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RESUMO

Esta dissertacéo realiza um estudo acerca do direito da personalidade, em especial do direito
relativo ao proprio corpo e as partes dele. Iniciou-se com uma breve exposic¢do dos diversos
discursos sobre 0 homem ao longo dos séculos, pela anélise do principio da dignidade da
pessoa humana e pela delimitacdo do contetdo e das caracteristicas dos direitos da
personalidade. Abordou-se, na sequéncia, a autodeterminacdo em relagéo ao proprio corpo e 0
direito de dispor de algum atributo pessoal e, em outro Vvértice, os limites a vontade individual,
em especial no que se refere a intervencdo do Estado no &mbito destes direitos. Prosseguiu-se
com a diferenciacdo das diversas possibilidades de atos de disposicéo, seja em relacdo aos
envolvidos, ao objeto da disposicdo ou a finalidade do ato, bem como com a anélise de
hipdteses de disposicdo em concreto, com o objetivo de tentar extrair, a partir delas, o fio
condutor acerca do regime de disponibilidade na seara dos direitos da personalidade.
Promoveu-se, ainda, a reflexdo sobre quais elementos devem ser considerados, na analise de
um caso concreto, para conclusao acerca da possibilidade, ou ndo, do ato de disposi¢éo de um
atributo do proprio corpo, bem como observar se, na sua delimitacéo atual, o ordenamento
juridico se mostra adequado para promover o ser humano enquanto pessoa detentora de uma
dignidade intrinseca e substantiva, ndo atrelada a requisitos meramente formais. Os resultados
mostram que ha, ainda, muitos espagos de conflitos e divergéncias em relacéo ao direito ao
proprio corpo. Assim, em face do atual estdgio da ciéncia e, ainda, da grande relevancia
desempenhada pelos direitos da personalidade concluiu-se que ha a necessidade de
continuamente melhor definir e aclarar tais aspectos, a fim de acompanhar as mudancas
cientificas e sociais. Importante, ainda, afastar-se da concepcdo negativista e restritiva,
conferindo a pessoa 0 maior ambito de autodeterminacdo possivel, em homenagem a
promocao da dignidade humana, promovendo-se a ressignificagdo do direito ao proprio corpo
e, conjuntamente, da identidade do ser humano.

Palavras-chave: Direito da personalidade. Direito ao proprio corpo. Irrenunciabilidade.
Indisponibilidade. Intransmissibilidade.



ABSTRACT

This dissertation performs a study concerning the personality rights, in special the right
relative to the body itself and its parts. It began with a brief exposure of several speeches on
man throughout the centuries, with the analysis of the principle of the dignity of the human
person and with the delimitation of content and the characteristics of the personality rights. It
approached, in sequence, the self-determination in relation to the body itself and the right to
dispose of any personal attribute and, on the other hand, the limits on individual willing, in
special in what refers to the intervention of the State in regard of these rights. It proceeded
with the differentiation of the diversified possibilities of disposition acts, whether it is in
relation to the involved, the object of the disposition or the finality of the act, as well as the
analysis of concrete hypothesis on disposition, with the aim of trying to extract, from them,
the conducting wire concerning the organization of availability within the personality rights. It
promoted, yet, the reflection on which elements ought to be considered, in the analysis of a
concrete case, for the conclusion on the possibility, or not, of the act of disposition of an
attribute of the body itself, as well as observe if, in its present delimitation, the legal order is
shown proper to promote the human being as a person holder of an intrinsic and substantive
dignity, not linked to any merely formal requirements. The results show that there are, in
addition, many spaces of conflicts and divergence in relation to the right of one’s own body.
Therefore, facing science’s present situation and, furthermore, the great relevancy performed
by the personality rights it is concluded that there is the necessity of continue improvement of
definition and clarification of these aspects, in order to keep up with both scientific and social
changes. It is important, moreover, to avoid the negative and restricted conception, giving the
person the wider extent of self-determination possible, in honor to the promotion of human
dignity, promoting the resignification of the right over one’s own body and, together, the
identity of the human being.

Key Words: Personality rights. The right over one’s own body. Non-Waiver. Unavailability.
Intransmissibility.
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INTRODUCAO

O atual estagio do desenvolvimento da tecnologia permite a decomposi¢cdo do homem
em diversas faces, muitas delas sensiveis, fato que, conjugado com a complexidade das
relagbes sociais, enseja uma miriade de contratos e disposi¢des privadas que envolvem

direitos da personalidade, com seus incontaveis questionamentos.

Os meios de comunicacdo tem sido prodigos em noticiar casos de disposicdo do
proprio corpo ou de partes dele. Adote-se, como exemplo, a noticia sobre o caso de uma
jovem que leiloou sua virgindade em um site da internet'; a noticia sobre a comercializagdo de
um pingente contendo amostra de DNA do cantor Justin Bieber, para deleite das fas*; a
noticia sobre um americano condenado a morte que aceitou que seu corpo seja utilizado por
um artista plastico, para a realizacdo de uma obra apds sua execucao®; ou, ainda, as noticias

sobre classificados que anunciam a venda de 6rgdos humanos.*

Também merece mencdo 0 caso de uma pessoa que aceitou tatuar sua testa com
publicidade em favor de uma sociedade empresaria®; de outra, que tatuou seu corpo imitando
as manchas de uma vaca malhada®; ou, ainda, um artista que implantou, em um de seus
bragos, uma orelha’. Cabe relembrar, da mesma forma, os inimeros realities shows, nos quais
0s participantes anuem a ficar confinados em cabines isoladas, submetendo-se a diversas

provas fisicas (Solitaire); concordam em serem submetidos a cirurgias plasticas para ficarem

! CANCIAN, Natalia. Minha histéria: Catarinense de 20 anos leiloa virgindade pela internet. Folha de
Séo Paulo, Séo Paulo, 26 set. 2012. Caderno Cotidiano. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/1159380-minha-historia-catarinense-de-20-anos-leiloa-
virgindade-pela-internet.shtml>. Acesso em: 26 set. 2012.

2 EMPRESA vende pingente com cépia do DNA de Justin Bieber. Folha de Sao Paulo, So Paulo, 20
mai. 2012. Caderno Celebridades. Disponivel em: <http://f5.folha.uol.com.br/celebridades/1092593-
empresa-vende-pingente-com-copia-do-dna-de-justin-bieber.shtml>. Acesso em: 20 mai. 2012.

¥ OBRAS de arte com cadéveres detonam debate ético sobre uso do corpo para fins estéticos. Folha de
S&o Paulo, S&o Paulo. 18 jul. 2013. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2013/07/1312435-o0bras-de-arte-com-cadaveres-detonam-
debate-etico-sobre-uso-do-corpo-para-fins-esteticos.shtml>. Acesso em: 10 jan. 2014.

* CLASSIFICADOS on line anunciam venda de rins. Gazeta do Povo. Vida e cidadania. Disponivel em:
<http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/conteudo.phtml?id=1476567 &tit=Classificados-on-
line-anunciam-venda-de-rins>. Acesso em: 10 nov. 2014.

® MULHER tatua propaganda de site na testa. 30 jun. 2005. Portal Terra. Noticia. Disponivel em:
<http://tecnologia.terra.com.br/noticias/0,,01574837-E112884,00-
Mulher+tatua+propaganda+de+site+na+testa.html>. Acesso em: 10 ago. 2012.

® PRISCILLA Davanzo: A arte de avacalhar com o corpo imaculado. Disponivel em: <
http://performatus.net/priscilla-davanzo/>. Acesso em: 12 mai. 2014.

" ARTISTA implanta orelha em braco e cria polémica. Portal Terra. Noticia. Disponivel em:
<http://noticias.terra.com.br/popular/interna/0,,011984403-E11141,00.html>. Acesso em: 15 nov. 2014.


http://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2013/07/1312435-obras-de-arte-com-cadaveres-detonam-debate-etico-sobre-uso-do-corpo-para-fins-esteticos.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2013/07/1312435-obras-de-arte-com-cadaveres-detonam-debate-etico-sobre-uso-do-corpo-para-fins-esteticos.shtml
http://performatus.net/priscilla-davanzo/

com as faces parecidas com a de pessoas famosas (I want a famous face); ou, também,
programa no qual pacientes terminais consentem que seus meses finais de vida sejam
acompanhados pelos espectadores e, ainda, que, apos a morte, seus corpos sejam utilizados
para a experimentacdo, em frente a TV, de teécnicas egipcias de mumificacdo

(Mummification).

Finalmente, é possivel citar os diversos sites onde sdo comercializados o corpo ou
partes do corpo, como, por exemplo, évulos®, rins® e outros 6rgaos ou até mesmo sites onde é
possivel escolher uma, dentre as diversas possibilidades de ‘planos’ oferecidos para aqueles
que pretendem contratar uma mae de aluguel para gerar uma crianga, ficando a empresa
contratada responsavel por fornecer évulos, esperma ou até mesmo o embrido de terceiros,

acompanhado, ou nao, dos servicos legais e outras facilidades.”

Né&o ha como ignorar o assombro experimentado pelo leitor dos jornais, tampouco a
perplexidade do operador do Direito, chamados a enfrentar as questdes morais, éticas, sociais
e juridicas advindas de tais disposicBes, ainda que parecam, por vezes, produtos de uma
ficcdo. Com efeito, a realidade caminha a passos largos rumo ao alcance de possibilidades
que antes eram reservadas somente ao campo da imaginacao, causando, reflexamente, uma
grande modificacdo na sociedade e no homem que, em um determinado momento da historia,

viu-se frente a frente com este novo mundo tornado possivel pela ciéncia.'

Com o nascimento das ciéncias naturais, 0 homem passou a ser sujeito e objeto de
estudo e, no ambito juridico, impbs-se, cada vez mais, o desenvolvimento das no¢des a ele
relacionadas. Se, em um primeiro momento, o ordenamento juridico dava énfase a defesa do
contrato e da propriedade e deixava a grande maioria das pessoas a margem do sistema, por

nao serem contratantes ou proprietarias, é certo que a natural evolucdo da sociedade

® Para ficar apenas em um, confira-se o site <www.surrogatefinder.com>, no qual mulheres brasileiras
publicam antncios para a venda de seus évulos ou, ainda, para servirem de ‘barriga de aluguel’ para
estrangeiros.

® CLASSIFICADOS on line anunciam venda de rins. Gazeta do Povo. Vida e cidadania. Disponivel em:
<http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/conteudo.phtml?id=1476567 &tit=Classificados-on-
line-anunciam-venda-de-rins>. Acesso em: 10 nov. 2014.

10" Confira-se, como exemplo, o site < http://www.planethospital.com/>. Acesso em 10 nov. 2013. E,
também, o site <http://kiranivfgenetic.com/surrogacyservices-3/>. Acesso em 10 nov. 2014,

1 N&o somente 0 homem mudou, mas a forma como o homem é compreendido igualmente mudou.
Conforme afirmado por Francis Wolff, ‘um belo dia, no final do século passado, 0 homem mudou’, fato
gue também repercute, significativamente, na forma de entender e solucionar as questdes a ele relativas,
conforme sera exposto no seguimento desta exposicdo. WOLFF, Francis. Nossa humanidade: de
Aristdteles as neurociéncias. Traducdo Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Unesp, 2012, p.7).
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determinou a alteragdo do foco do direito privado, para passar a tutelar outros aspectos do ser

humano, ao invés de relega-los ao segundo plano.*?

Introduziu-se um ambito de protecdo para 0s aspectos existenciais do homem e para o
livre exercicio dos direitos da personalidade, como forma de colocar-se no mundo e afirmar
sua identidade Unica e insubstituivel perante os demais, havendo, portanto, significativo
cambio do sistema juridico. Todavia, a visdo antiga acabou por contaminar algumas
concepges desta nova viséo, fazendo com que muitas vezes os direitos da personalidade
fossem encarados como mais um patrimdnio a ser utilizado pelo legitimo proprietério, dando

ensejo as renovadas criticas acerca da perda de densidade da nogdo de pessoa.

Por outro vértice, a dignidade da pessoa humana foi algada a condicao de primazia na
modernidade, consagrando-se, posteriormente, em diversos diplomas nacionais e
internacionais. O principio da dignidade da pessoa humana conferiu novo influxo aos direitos
da personalidade, propiciando o seu reconhecimento como atributos intrinsecos ou inatos a
todos os seres humanos®, bem como o reconhecimento de que cada pessoa € Unica e,
portanto, tem o direito a liberdade e a diferenca na construcdo de seu projeto de vida em

relacéo aos demais integrantes daquela mesma sociedade.

Todavia, a doutrina e o regramento juridico atribuiram aos direitos da personalidade
as caracteristicas de indisponibilidade e intransmissibilidade, que, em tese, impedem que o
titular destes direitos possa, em determinadas situagdes, deles livremente dispor, ainda que o
ato de disposicdo venha ao encontro de sua vontade individual. Dessa forma, tornou-se
imperioso estabelecer a fronteira entre a autodeterminacdo individual e a eventual restricdo ao
exercicio desta autodeterminacdo, realizada pela entidade estatal, por intermédio de suas

normas.

Importante, ainda, destacar que, por muitas vezes, a doutrina estabelece, dentre os atos
de disposic&o ja tornados possiveis pela ciéncia, quais sdo os permitidos e quais ndo o séo,
sem, contudo, fazer uma acurada comparacao em relacéo ao elemento corporal envolvido, ao
beneficiario do ato e as consequéncias em relacdo ao titular do direito e em relacéo a terceiros.

Frustra-se, assim, a reflexdo acerca do motivo pelo qual ha distingbes no tratamento da

2 ACERDA, Dennis Otte. Direitos da personalidade na contemporaneidade: a repactuagdo semantica.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2010, p. 40.

13 Sem prejuizo de retomar a questdo posteriormente, cumpre anotar que o valor intrinseco é o oposto do
valor atribuido ou instrumental (BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa no direito
constitucional contemporaneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial.
Traducdo Humberto Laport de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 76).



11

matéria 0 que, consequentemente, impede o aclaramento de seus contornos e, também, a
possibilidade de utilizar tais ideias para a anélise de outros atos de disposicao que venham a

ser tornar possiveis.

Pretende-se, assim, estudar os limites dos atos de disposic¢ao relativos aos atributos da
personalidade nas relacBes privadas, em contraposicdo aos principios da liberdade e
autodeterminacdo como forma de garantir a construcdo de um projeto de vida particular e
distinto.** Identificar, no caso concreto, quais aspectos devem ser privilegiados, a fim de
concluir pela possibilidade ou impossibilidade do ato de disposic¢éo ndo é tarefa simples, mas
0 constante estudo do tema é imprescindivel para que, a cada dia mais, se confira maior

densidade juridica a tais questoes.

Os objetivos gerais desta pesquisa consistem na analise de temas e conceitos que se
revelam fundamentais para a compreensdo dos direitos da personalidade, sobretudo no
momento atual do desenvolvimento da sociedade brasileira. Logo, requerem uma exposi¢éo
relativamente exaustiva para que, no plano seguinte — dos objetivos especificos —, as solugdes

juridicas propostas sejam compreensiveis.

Propde-se, assim, no primeiro capitulo, a apresentacdo de um panorama geral sobre a
condicdo da pessoa humana™, com a analise do conceito, contetido e principios a ela relativos,
dando énfase a sua imanente dignidade, para, em seguida, promover a analise dos direitos da
personalidade que lhe sdo atribuidos, bem como as caracteristicas do regime juridico destes

direitos.

Com base no universo das ideias e 0s conceitos tracados anteriormente, busca-se, no
segundo capitulo, a necessaria reflexdo acerca do significado do corpo, do contetdo do direito

a ele relativo e a andlise da atuacdo estatal, sob o fundamento da indisponibilidade desse

¥ E comum ressaltar, na seara dos direitos da personalidade, que o seu &mbito se refere as situagdes
juridicas existéncias e ndo patrimoniais. Tal aspecto tem como consequéncia a diferenciagédo da
autonomia privada da autodeterminacgdo, pois enquanto aquela se refere ao viés patrimonial da liberdade
(em especial a liberdade de contratar), essa se refere ao viés existencial, fundado na possibilidade de cada
pessoa gerir sua esfera de interesses de acordo com suas preferéncias. H4, ainda, diferenciacdo na
fundamentacdo, pois enquanto a autonomia (patrimonial) repousa na livre iniciativa, conforme artigo 170
da Constituicdo Federal, enquanto a autodeterminacao repousa na dignidade humana (TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado. Satde, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 139, 141).

15 E certo que ndo ha um consenso acerca da forma de denominagao da pessoa humana como ente
juridico. Embora a expressdo ‘pessoa natural’ seja corrente, é certo que ela ja recebeu criticas, pois daria
ensejo a ideia da existéncia de pessoas ndo naturais. Prop0s-se, também, a denominagdo ‘ser de existéncia
visivel’, proposta que também recebeu criticas, pois atende somente a corporalidade do ser humano,
deixando a margens outros aspectos existenciais. (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.214-215). De toda forma, adota-se, neste trabalho, a denominacéo
corrente pessoa natural.
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direito, a fim de averiguar, em momento posterior, se as restricdes impostas pelo ordenamento
juridico sdo adequadas para atingir o fim almejado, qual seja, a protecdo da dignidade da

pessoa humana.

No terceiro capitulo procura-se distinguir as espécies de disposi¢do do proprio corpo,
sistematizando seus diversos elementos, a fim de ressaltar que cada ato possui beneficiarios,
conteudo e finalidades distintas. Foram eleitas, ainda, quatro situagGes concretas para
demonstrar que ndo h& um critério Unico a ser sopesado no que se refere a disponibilidade ou
indisponibilidade do proprio corpo, pois a infinidade de atos possiveis impbe o estudo

diferenciado das diversas situacdes.

Por fim, com base nas ideias lancadas, pretende-se a construgdo de um arcabouco de
critérios a serem maturados pelos operadores do direito, em consonancia com os valores
partilhados pela sociedade em um determinado tempo e sociedade, que permitirdo nédo
somente a andlise dos atos j& tornados possiveis, mas, também, a andlise dos atos que

porventura venham a ser tornar possiveis com o continuo desenvolvimento da ciéncia.

Observe-se, ainda, que, sem prejuizo de se buscar na doutrina estrangeira alguma luz
para algumas questdes, a matéria sera analisada exclusivamente no espago juridico nacional.
Cumpre ressaltar, também, que ndo constitui objeto deste estudo abordar os ataques aos
direitos da personalidade cometidos por terceiros, mas, sim, abordar aqueles casos em que a
propria pessoa titular de um atributo™ se mostra favoravel ao ato de disposicéo, em favor de
outrem ou para atender a uma necessidade individual. Objetiva-se, assim, afastar-se da
concepcdo costumeira, que pde acento nas situacOes patoldgicas das lesbes e de seu
ressarcimento, e buscar, antes disso, os fundamentos relativos ao exercicio do direito pelo

proprio titular, seus limites e possibilidades."’

16 Aqui e ao longo de todo o trabalho ser4 feita referéncia, obviamente, & ‘pessoa natural’, mas, para
evitar repeticdes, limitar-se-a a fazer referéncia a ‘pessoa’. Nao se olvide, contudo, da existéncia das
denominadas ‘pessoas juridicas’, como as associa¢des, sociedades e fundacdes. Cabe aqui a licdo de
Placido e Silva: ‘(...) Mas, no sentido técnico-juridico, pessoa ndo exprime, simplesmente, 0 homem
singular ou natural, isto é, o ser humano. Ha entidades ou criacdes juridicas, personalizadas ou
personificadas por forca de lei, para fins de vérias ordens, a que se da, também, o nome de pessoas. O
Direito, no entanto, as distingue, empregando qualificacdes diferenciais: 0 homem chama de pessoa fisica
ou natural, as entidades juridicas personalizadas, pessoas juridicas, pessoas coletivas ou ainda pessoas
morais.” (SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia
Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 1039). Observe-se, ainda, que também nao serdo abordados
neste estudo as questdes relacionadas aos nascituros e concepturos, mas, tdo somente, as questdes
relacionadas as pessoas pacificamente reconhecidas como tais no ordenamento juridico brasileiro, ou seja,
pessoas nascidas com vida.

" PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’ordinamento giuridico. Camerino: Jovene, 1972, p.
177.
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A importéncia do estudo decorre da constatacdo de que a sociedade atual esta vivendo
um momento de profundas transformagdes tecnoldgicas e sociais — que exigem novos olhares
e significacbes -, bem como pelo fato de que a tecnologia e a economia de mercado tem
invadido a seara privada, transformando o corpo humano e seus componentes em objetos no
mercado de consumo, raz&o pela qual sdo cada vez mais comuns os contratos que implicam

em disposicao de direitos da personalidade, sob as mais diversas formas e contetidos.

Assim, enquanto a sociedade e, em especial, 0s agentes publicos questionam 0s
limites impostos — ou que devem ser impostos - ao livre exercicio da autodeterminagéo
pessoal, os titulares dos direitos pretendem cada vez mais dispor livremente de seus atributos,
como forma de construcédo e afirmacéo de sua identidade, 0 que enseja intensas discussdes
doutrinérias e jurisprudenciais, a fim de buscar solug@es consentaneas com a realidade.

Desta forma, de um lado esta a intervencao estatal, por intermédio do ordenamento
juridico que, por opcdes de naturezas diversas, interdita o livre exercicio de algumas
faculdades, sob o fundamento de que os direitos da personalidade distinguem e produzem o
humano, afastando-o de sua animalidade. Por outro lado, esta a questdo do reconhecimento da
existéncia de uma sociedade pluralista, que impde a necessidade de garantir aos individuos
plena independéncia no exercicio de seus direitos da personalidade, a fim de que possam

desenvolver seu projeto de vida individual, em consonancia com suas convicgdes particulares.

E no limiar desta constante e atual tensdo entre indisponibilidade e livre disposicao
dos direitos pessoais que esta a justificativa para a reflexdo ora proposta, pois, sem sombra de
davida, cada vez mais a sociedade se defrontara com tais questdes, ndo podendo se afastar dos
principios que orientam a ciéncia juridica, mas, a0 mesmo tempo, devendo observar o0s

valores particulares de cada pessoa.

Esgotar o0 assunto seria impossivel, ndo so pelas dificuldades inerentes a matéria, mas
por sua grande subjetividade, mas ¢é imprescindivel a percep¢do das multiplas conexdes e 0
descentramento de certas perspectivas a ele relacionadas. Ademais, o aprofundamento da
reflexdo sobre eventual delimitacdo dos contornos da atividade politica (na formulago de
eventuais politicas publicas e na formulacdo de um regime de protecdo dos direitos da
personalidade) e da atividade judicial (na solugdo dos casos concretos) é imprescindivel para
propiciar seguranca juridica nas questdes relativas a tais disposices, bem como assegurar o
desenvolvimento do ser humano e da sociedade em consonancia com os objetivos eleitos pelo

Estado Demaocratico de Direito. Este é o ponto de partida desta investigacao.



14

1 NOCOES INICIAIS

O estudo do que vem a constituir o ‘ser humano’ — em seus aspectos antropoldgicos e
filosoficos e juridicos - trilha um extenso caminho ao longo da histdria e os limites deste
trabalno ndo permitem uma exposicdo exaustiva a respeito do assunto. Entretanto,
indiscutivelmente, uma nocdo basica do que é o ser humano, a pessoa e, ainda, sua
personalidade, na ciéncia juridica e em outras ciéncias, € imprescindivel para aquele que

pretende o estudo dos aspectos juridicos dos direitos da personalidade.*®

O artigo 1° da Constituicdo Federal dispde, como principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil, o principio da dignidade da ‘pessoa humana’, enquanto o artigo 1° do
Codigo Civil assevera que toda ‘pessoa’ ¢ capaz de direitos e obrigacdes na ordem civil.
Forgoso reconhecer que referidos artigos atribuem, ao intérprete, a necessidade de, antes de
alcancar seu contetdo, trazer uma pré-compreensdo do que seja o ‘ser humano’ ou a ‘pessoa’

titular de tais direitos.

H4, portanto, uma questdo anterior a ser examinada, qual seja, 0 que significa ser
‘pessoa’ para o Direito. Isto porque se o Direito é constituido para o0 ser humano, e o ser
humano € pessoa, ndo se pode prescindir da consciéncia do que € a pessoa, sob pena de todo o
progresso do Direito ser vazio.'® Torna-se, assim, imprescindivel para a Ciéncia Juridica — e
para todas as ciéncias humanas ou sociais — a necessidade de ter em consideracdo a
caracteristica ou propriedade essencial do ser humano, aquela que fundamenta e permite sua
distin¢do em relacdo aos demais seres vivos. N&o se pode deixar de anotar, portanto, que o ser

humano ha muito se converteu em um problema para si mesmo.*

A Ciéncia do Direito alinhava, por exigéncias epistemoldgicas, seu proprio conceito
de ser humano, de sujeito de direitos, de pessoa e de personalidade, criando, a partir dai, um

‘conceito normativo’. Contudo, a primeira reflexdo que se impde ¢ se o ‘conceito normativo’

18 0 estudo de tais questdes para além da esfera juridica é imprescindivel, pois a fé académica na
autossuficiéncia do direito ha muito foi colocada em xeque. A este respeito, confira-se: Posner, Richard.
A. Problemas de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 566.

9 ASCENSAO, José de Oliveira. Prefacio. In: GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da
personalidade: fundamentacdo ontolégica da tutela. Coimbra: Almedina, 2008, p. 12.

% SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho a la identidad personal. Buenos Aires: Astrea, 1992, p. 01.
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de pessoa corresponde ou deve corresponder ao conceito de pessoa utilizado por outras

ciéncias.

Com efeito, em que pese ndo haver correspondéncia absoluta com o conceito
utilizado por outras ciéncias, ¢ certo que o ‘conceito normativo’ de ser humano ou pessoa
deve, a toda evidéncia, corresponder ao ‘conceito real’ de pessoa, sob pena de criar-se um
sistema juridico assentado numa artificialidade e indiferente a dignidade imanente do ser
humano, proclamada por diversos diplomas legais. Se o Direito é feito pelo ser humano e para
0 ser humano (e ndo para as coisas ou objetos inanimados), seria ilégico que ele produzisse

algo para outrem que nao o proprio ser humano.

Em outras palavras, ndo hd como se compreender o aspecto juridico de tais direitos -
para além de uma categoria formal e abstrata, erigida pelo legislador para abrigar as vontades
humanas - se ndo se tiver em consideragdo a no¢ao do que ¢ a ‘pessoa’, em seu sentido

natural, e 0 que isso significa em sua relagdo com o0 mundo que a cerca.

A pré-compreensdo da realidade humana deve ter em foco as aquisices e
metodologias das ciéncias da natureza, no que se refere a Physis do homem, e das ciéncias
sociais, no que se refere ao Ethos do homem, fornecendo, assim, elementos que permitam a
compreensdo da fenomenologia, circunstancias e consequéncias das relacbes humanas.
Vislumbra-se, aqui, a faléncia do normativismo puro, que, sob o pretexto de assegurar a
autonomia da ciéncia juridica, pretendeu isolar os dados juridicos da realidade social e

humana.?*

O conceito normativo, no que se refere a realidade do ser humano, deve,
evidentemente, manter didlogo com outras ciéncias, a fim de erigir sua fonte de legitimacao,
dotando-o, contudo, da necessaria operabilidade. Isto porque se nao é permitido personalizar a
norma, em detrimento da realidade que é o ser humano, também ndo se pode, nunca, esquecer
a Vvisdo do jurista e a finalidade do ordenamento juridico, que se destina a regular as relacoes

sociais.

Observe-se, ainda, que enquanto o conceito normativo surge, em um primeiro

momento, da indagacdo do ordenamento juridico em estudo, o0 conceito real surge da

1 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 18.
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indagacdo da realidade, do que as coisas sd0 em si, pela simples razdo de serem?, mas esses
conceitos devem estar, sempre, em permanente dialética, cabendo aquele colher os progressos
alcancados por este. Pode-se afirmar, portanto, que o ‘conceito normativo’ estrutura a ciéncia
juridica, mas, nem por isso, ele pode ser interpretado isoladamente pelos intérpretes juridicos,
sem nenhum didlogo com os demais discursos sobre o ser humano, apresentados pelas outras

ciéncias.

Ressalte-se, também, que a resposta do que vem a ser o ‘homem’ ou a ‘pessoa’,
investigada pelas outras ciéncias, ndo é estatica. Ao contrério, a resposta modifica-se de
ciéncia para ciéncia, a fim de atender as suas necessidades epistemoldgicas®, e, ainda,
modifica-se até mesmo dentro de cada ciéncia, em decorréncia do decurso do tempo e do seu
proprio desenvolvimento, sobrepondo-se umas a outras, com avangos e retrocessos, com
novos horizontes e novos questionamentos, numa sucessao infindavel de modos de ‘ver o

homem’ e de ‘ser homem’, que, em diversos pontos, se entrelagam.

Com efeito, a partir do estudo do desenvolvimento das ciéncias ao longo da historia é
possivel apontar, ainda que brevemente, quatro ‘figuras’ de ser humano, figuras estas que
bem demonstram a multiplicidade dos discursos adotados por diversas ciéncias, em diferentes
periodos da historia. Séo elas: 0 homem antigo, 0 homem cléssico, 0 homem estrutural e o

homem neuronal.

O ‘homem antigo’, em especial na filosofia de Aristoteles, ¢ o animal racional e,
portanto, ocupa uma situagdo singular na ordem dos seres vivos. Nessa Vvisdo, 0 ser humano é
um animal, mas ndo um animal como 0s outros, 0S Outros € que Se parecem um pouco com

ele. O ser humano é um ser vivente, dotado pela natureza de uma capacidade (razéo ou logos)

2 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentaco ontolégica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 14.

% Toda ciéncia possui um arcabouco de conceitos e métodos que d&o fundamento ao seu projeto
cientifico e permitem o desenvolvimento de sua pesquisa. Por vezes, ndo € o conceito que da origem a
ciéncia, mas, ao contrério, é a ciéncia que constréi o conceito, em virtude da necessidade de erigir um
fundamento cientifico que garanta seu desenvolvimento, razdo pela qual ela eventualmente delimita, com
plena autonomia, os contornos de uma certa figura do ser humano para poder alcancar seus objetivos.
Observa-se, ainda, que, por vezes, 0 conceito e a ciéncia respectiva mantém uma relacdo tdo estreita que
ndo é possivel afirmar o que é fundamento e o que é resultado daquele fundamento, o que é estrutura e o
que é consequéncia da estrutura. Assim, pode-se eventualmente dizer que ndo € a sociologia, per si, que
ressalta os tracos irredutivelmente sociais do homem, mas, antes disso, que ela necessita colocar em
relevo o carater social de certas agGes para legitimar seus métodos de investigagcdo. Da mesma forma,
pode-se questionar se é possivel limitar-se a afirmar que as ciéncias cognitivas mostram que o
pensamento humano pode ser descrito como um encadeamento de operagdes logicas efetuadas sobre
simbolos abstratos ou, ao contrario, se ndo € licito supor que é preciso representar-se 0 pensamento
humano como um calculo a fim de justificar o paradigma cognitivista. (WOLFF, Francis. Nossa
humanidade: de Aristoteles as neurociéncias. Traducdo Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Unesp, 2012, p.
12-13).
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que ndo tem outra finalidade sendo conhecer as coisas racionalmente, razdo pela qual esta no

topo da vida terrestre e, em raz&o disso, toda a natureza esté a seu servico.”*

O ‘homem classico’, por sua vez, e, em especial, na ideia de Descartes, ¢ o resultado
da unido estreita entre uma alma pensante e um corpo espacial, ou seja, é essa interacdo entre
a alma e o corpo (que é substancial e ndo acidental) que constitui 0 homem. O ser humano
nao é, portanto, um mero animal que pensa, como afirmado por Aristételes, mas, justamente o
contrério: pensar € o que distingue o ser humano e o faz ndo ser um animal. Nesta visdo o ser
humano n&o € objeto do conhecimento, mas sujeito, e por trés vezes: consciente do que é,

senhor do que faz e autor da Ciéncia.”

r

O ‘homem estrutural, por sua vez, fruto das revolugdes cientificas, é o ‘sujeito
sujeitado’, ou seja, 0 homem determinado por suas condi¢des de existéncia familiar, social ou
historica, governado por desejos inconscientes, dependente da historia, da cultura e da lingua.
O homem estrutural define-se por sua dependéncia em relacdo a uma cultura, a uma
sociedade, a um destino familiar, individuo consciente, mas necessariamente iludido sobre o

que é e sobre o que faz. %

Trata-se de um homem caracterizado ndo pelo modo de sua vida animal ou pelo seu

lugar na ordem da natureza (como na figura de Aristoteles), tampouco pela consciéncia que

# WOLFF, Francis. Nossa humanidade: de Aristételes as neurociéncias. Traducdo Roberto Leal Ferreira.
Sao Paulo: Unesp, 2012, p. 35-50. O autor aponta, ainda, que Aristdteles era empirista e o olhar lancado
ao homem é sempre objetivo, exterior, € o olhar do naturalista que se depara com o objeto de
conhecimento, ndo é nunca o ponto de vista do psic6logo ou do socidlogo, nem o ato reflexivo de uma
subjetividade introspectiva ou de uma interrogagdo transcendental. O olhar aristotélico sobre 0 homem se
faz de fora, na terceira pessoa e exige o esquecimento de nés mesmos. O homem € fruto de uma
especificacdo (do geral para o particular), pois parte-se do corpo para procurar, em seguida, 0 que 0
diferencia dos outros. De fora 0 homem aparece primeiro como um ser vivente entre outros, para, em
seguida, tornar-se distinto dos outros (pela razdo ou logos) (WOLFF, Francis. Nossa humanidade: de
Aristoteles as neurociéncias. Tradugdo Roberto Leal Ferreira. S&o Paulo: Unesp, 2012, p. 42, 50).

% WOLFF, Francis. Nossa humanidade: de Aristételes as neurociéncias. Tradugdo Roberto Leal Ferreira.
Séao Paulo: Unesp, 2012, p. 11-79. O autor afirma, também, que Descartes era racionalista, razdo pela qual
ndo buscava somente classificar o homem, mas, sim, buscar sua esséncia, aquilo que permitia situa-lo em
classe diferente dos outros seres. E, nessa ideia, 0 homem aparece como consciéncia e como interioridade
que pensa uma exterioridade reduzida a matéria. Aqui, portanto, o olhar se faz de dentro, introspectivo, na
primeira pessoa, do particular para o geral, e 0 homem é fruto de uma generalizacdo. De dentro, primeiro
SOmMOS um ser pensante antes de assumir possivelmente um corpo. Antes se encontra um eu, para, em
seguida, ver o homem além de si mesmo. O homem aqui ndo é objeto de conhecimento, mas sujeito do
conhecimento (WOLFF, Francis. Nossa humanidade: de Aristoteles as neurociéncias. Traducdo Roberto
Leal Ferreira. Sdo Paulo: Unesp, 2012, p. 50). Observe-se, também, que essa concepgdo filosofica
dualista ja fora inicialmente desenvolvida por Platdo, que acreditava em uma unido acidental da alma e do
corpo, sendo aquela a expressdo do mundo ideal, eterno, divino e perfeito, enquanto esse era a por¢do da
matéria, habitante do mundo sensivel e, portanto, corruptivel e mortal (GALLO, Silvio. Corpo ativo e a
filosofia. In: MOREIRA, Wagner Wey (org.). Século XXI: A era do corpo ativo. Campinas: Papirus,
2006, p. 14).

% WOLFF, Francis. Nossa humanidade: de Aristételes as neurociéncias. Tradugdo Roberto Leal Ferreira.
Sé&o Paulo: Unesp, 2012, p. 07, 70, 104, 140.
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tem de si mesmo e do mundo e pela posi¢do que Ihe permite conhecé-la (como na figura de
Descartes), mas pela negacao da vida animal e pelas ilusdes constitutivas da consciéncia (quer
individual, quer coletiva, quer social, quer histdrica, dentre outras) e pelas diferentes ordens

humanas de que depende.*’

O posterior desenvolvimento das ciéncias ligadas a biologia molecular, biologia da
evolugdo e neurociéncia fez surgir uma quarta figura, a do ‘homem neuronal’, OU Seja, a
figura de um ser humano natural, um ser vivo como 0s outros, sujeito a evolugdo das espécies,
determinado pelos seus genes, dependente do desempenho de seu cérebro e adaptado ao seu
meio. O ser humano é, portanto, um ser de natureza, ndo tem esséncia e nao tem um sentido
proprio, razdo pela qual nenhuma de suas propriedades o distingue fundamentalmente de
outros seres naturais ou até de certos seres artificiais. A barreira entre ser humano e animal
parece dissolver-se e a diferenca entre eles seria mais uma questdo de grau do que de

natureza.?®

Para as ciéncias cognitivas o processo de conhecimento e 0S processos mentais séo
fenbmenos naturais e, assim, elas pretendem estudar a subjetividade da mente sem renunciar a

objetividade da ciéncia. Promoveu-se, aqui, a substituicdo de um determinismo da estrutura

2 WOLFF, Francis. Nossa humanidade: de Aristételes as neurociéncias. Traducdo Roberto Leal Ferreira.
Séo Paulo: Unesp, 2012, p. 104. Ao contrario do homem de Aristoteles, 0 homem estrutural ndo é um ser
natural, pois ele se faz e se constroi contra a natureza, tanto em relagéo ao que esta fora dele (o meio
natural, 0 meio ambiente) como em relacdo ao que estéa nele (constituicdo bioldgica, dados genéticos) (e
isso faz com que as ciéncias que o estudam sejam mesmo Ciéncias Humanas). E, ao contrario do homem
de Descartes, 0 homem estrutural ndo é senhor dos seus pensamentos, ndo é sujeito, ndo esta no centro de
si mesmo, mas sempre ao lado de si mesmo (e isso faz com que as ciéncias que o0 estudam mesmo
Ciéncias Humanas). (WOLFF, Francis. Nossa humanidade: de Aristoteles as neurociéncias. Traducéo
Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Unesp, 2012, p. 75, 78).

%8 WOLFF, Francis. Nossa humanidade: de Aristoteles as neurociéncias. Traducdo Roberto Leal Ferreira.
Séo Paulo: Unesp, 2012, p. 07, 104-109, 114, 127-128. Diogo Costa Gongalves, também questionando o
que diferencia o homem dos outros seres, embora em outro contexto, assevera: “Que diferenca ¢ essa que
torna o acto de ser, no Homem, téo singularmente diverso do acto de ser nos outros entes? Diriamos que a
diferenca é a sua intensidade. De facto, no Homem, o acto de ser é de tal forma intenso, absoluto,
totalizante; de tal maneira 0 Homem é ser, que é senhor da sua propria realidade ontologica”.
(GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentacéo ontolégica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 42). Da mesma forma, Sir Isaiah Berlin, Willard Van Orman Quine e Kurt
Vonnegut, em declaracdo em defesa da clonagem de seres humanos, citada por Dominique Lecourt,
asseveram que “(...) algumas religides de alcance mundial ensinam que os seres humanos sao
fundamentalmente diferentes dos outros mamiferos.... Elas consideram a natureza humana Unica e
sagrada. Elas se insurgem contra os progressos cientificos que correm o risco de alterar essa natureza.
Mas pelo que pode ser estabelecido pela ciéncia parece que as faculdades humanas ndo tem senédo
diferencas de grau, e ndo de natureza, das dos outros animais superiores. O rico repertorio da humanidade
em pensamentos, sentimentos aspiracdes, esperancas parece provir dos processos eletroquimicos do
cérebro, e ndo de uma alma imaterial que funciona de maneira tal que nenhum instrumento pode
descobrir. (...). (BERLIN, Isaiah et. al. Declaration in defense of cloning and the integrity of scientific
research. Free Inquiry Magazine, vol. 17, n. 3 (jul. 1997). In: LECOURT, Dominique. Humano pos-
humano: a técnica e a vida. Sdo Paulo: Loyola, 2005, p. 93).
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(da histdria, do inconsciente e do social, dentre outros) para um determinismo dos genes, da
hereditariedade, do cérebro e da natureza.”

Cumpre consignar que estas diferentes concepgbes do ser humano influem
decisivamente na elaboracdo do conceito normativo de pessoa e, também, acabam por impor
a Ciéncia Juridica a necessidade de revisdo de alguns de seus conceitos e formas de
disciplinar as mais diversas questdes relacionadas a vida humana. N&o é possivel olvidar,
entretanto, que as conclusdes por elas proporcionadas ndo sdo exclusivas ou totalizantes,
tampouco ensejaram ou podem ensejar a reducao da ideia de pessoa ou de personalidade a
uma de suas vertentes, como, por exemplo, a concepcao de um homem neuronal ou, ainda, a

um de um mero produto de um prévio agrupamento de genes gque assim a determinou.

Resta claro, portanto, que ndo ha uma concepgdo Unica, mas multiplos discursos sobre
0 ser humano, que se sobrepdem ou coexistem conforme o periodo histérico ou conforme o
desenvolvimento da propria ciéncia. E possivel constatar, ainda, que essas distintas
concepcdes do que € o ser humano ndo serviram, ao longo da historia, somente para fins
tedricos, pois delas se extrairam importantes consequéncias préticas®, que se refletiram na

definicdo das condi¢des de ‘humanidade’ e, por vezes, atingiram de forma decisiva, o

2 WOLFF, Francis. Nossa humanidade: de Aristoteles as neurociéncias. Traducio Roberto Leal Ferreira.
S&o Paulo: Unesp, 2012, p. 111. Observe-se que as ciéncias naturais diminuem a importancia das
circunstancias sociais e da autonomia individual na formacéo da personalidade do individuo, reduzindo a
questdo da pessoa a um determinismo genético, previamente estipulado desde a sua concepg¢do (GOMES,
Elena de Carvalho. Pericias genéticas, paternidade e responsabilidade pela procria¢do. In: MARTINS-
COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 362). Assim, as ciéncias cognitivas pdem por terra a filosofia kantiana, pois apontam a
auséncia de autonomia, ou seja, de um self que permita agir em consonancia com as razdes previamente
eleitas pelo ser humano.

%0 Utilizando-se os conceitos acima analisados, Francis Wolff cita os seguintes exemplos: na época do
homem estrutural, 0 autismo era da competéncia da psicanalise, pois era considerado uma doenca mental;
posteriormente, na época do homem neuronal, 0 autismo passou a ser da competéncia da psiquiatria, pois
passou a ser considerado uma perturbagéo ligada ao desenvolvimento neuroldgico, havendo, portanto,
uma grande mudanca ndo somente do conceito, mas de todos os procedimentos a ele relativos. Na ética
do ‘homem neuronal’, o homem ¢ animal como os outros, razao pela qual ganha relevo a defesa dos
direitos dos animais, haja vista que, se todos sdo animais, ndo ha como pretender que a natureza esteja
simplesmente a servico do homem, como nas concepgdes anteriores, em especial, na concepgdo antiga.
Por outro vértice, cumpre anotar que algumas ciéncias adotam, como fundamento epistemolégico, um
determinado conceito de homem, conceito esse que ndo sofre grandes influéncias das outras ciéncias, pois
é ele (o conceito original) o seu alicerce cientifico. Adote-se, por exemplo, a economia, que tem como
pressuposto a figura do homo economicus, aquele que, em todas as ocasifes, age racionalmente para
maximizar o lucro. Referido discurso sobre o homem néo sofreu influéncia das ciéncias humanas, sendo,
portanto, absolutamente incompativel com o homo structuralis, que nunca sabe o que quer, iludido por
seus desejos e crencgas, determinado por forcas inconscientes, abusado pela violéncia simbdlica e sempre
agindo em contradicdo com seus proprios interesses (WOLFF, Francis. Nossa humanidade: de Aristételes
as neurociéncias. Traducdo Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Unesp, 2012, p. 07-08, 111-112).
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‘conceito normativo’ de ser humano e pessoa, bem como exerceram influéncia na delimitagdo

dos seus direitos e deveres, nos diferentes momentos da evolugao da sociedade.*

Observe-se, ainda, que a Ciéncia Juridica ndo somente recebeu o influxo dos
conceitos de ‘ser humano’, produzidos pelas outras ciéncias, como, também, promoveu a
alteracéo do conceito normativo conforme a época e as influéncias recebidas.®* N&o se olvide,
portanto, que, para além dos exemplos histdricos e atuais acerca das divergéncias existentes, a
Ciéncia do Direito ndo pode prescindir dos elementos trazidos pelas outras ciéncias, pois
referidas concepgdes séo fundamentais para a sua estruturacdo e compreensdo, bem como
para alcancar seus objetivos e desenvolvimentos, pois fornecem fundamento para a resolucéo

das questdes relacionadas ao mundo atual.

Necessario consignar, contudo, que enquanto as outras ciéncias se limitam a estudar o
ser humano tal como apresentado ao mundo, pretendendo, tdo-somente, fazer constatacoes e
explicar os fendmenos existentes, a Ciéncia do Direito, ao contrario, estd dotada de
intencionalidade, ou seja, ela pretende ordenar as relagfes presentes e futuras do homem em
sociedade. O sistema normativo tomou para si a responsabilidade pela tutela da
personalidade humana nos seus mais diversos aspectos, esses apontados pelas demais

ciéncias, atentando-se, contudo, aos seus limites objetivos e & sua operacionalidade.*

31 Adote-se, por exemplo, a fixacdo da idade de 18 anos para que a pessoa atinja a maioridade. A toda
evidéncia que tal idade ndo resulta de uma mera conveniéncia politica ou de um arbitrio do legislador,
mas, ao contrario, funda-se nos conhecimentos trazidos pelas ciéncias naturais, acerca do processo de
desenvolvimento psicofisico do homem.

%2 Observe-se, por exemplo, a situacio do negro e do indio. Em relagdo ao primeiro, embora se
reconhecesse sua condicdo de homem, ndo era, em determinado periodo da histéria, considerado pessoa
pelo ordenamento juridico. Nao, pelo menos, no sentido que hoje se adota. Em relagéo ao indio, cumpre
consignar que até mesmo sua condicdo de homem foi, por algum tempo, objeto de controvérsias. sendo
que ao final delas, reconhecida aquela condicdo, a ele também foi negada, pelo ordenamento juridico,
durante determinado periodo, sua condigéo de pessoa (CUNHA, Manuela Carneiro da. indios no Brasil:
histéria, direitos e cidadania. Sdo Paulo: Claro Enigma, 2012). Em tempos ainda mais remotos, 0s
estrangeiros, as mulheres e até mesmo os condenados ndo eram reconhecidos como pessoas por diversos
ordenamentos juridicos.

% ALMEIDA, Kellyne Lais Labur Alencar de. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade —
perspectiva do direito portugués. In: MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otévio Luiz; FRUET,
Gustavo Bonato (org.). Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 66, 68. Apontando, todavia,
a impossibilidade de se acolher, sem qualquer reflexdo, os aportes trazidos pelas ciéncias naturais, em
virtude da intencionalidade do Direito, a adverténcia de Elena Carvalho Gomes: “Como consectario dessa
nova reflexdo sobre as relagdes em sociedade, e sobre a propria identidade, também em relacéo aos
conceitos juridicos tradicionais, colocou-se em evidéncia a necessidade de uma revisdo com base no
aporte oferecido pelas ciéncias naturais. Até aqui, nenhuma surpresa. Nao constituindo o direito uma
disciplina estanque, é normal e salutar que receba contribui¢des provenientes das mais diversas esferas do
saber. Como se sabe, nas Ultimas décadas, aproveitaram-se diversos elementos provenientes da economia,
da filosofia, a literatura e da fisica. Também a biologia, cuja preocupagdo com o desenvolvimento da vida
humana confere-lhe a condicdo de fonte permanente de iluminacédo, ofereceu — e continua ainda a
oferecer — seu contributo, que, a despeito da importancia e da utilidade, deve ser acolhido com prudéncia.
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Por fim, para melhor delimitar o significado das palavras que serdo utilizadas ao
longo desta exposicdo e, tendo como fundamento o sistema juridico brasileiro atual, faz-se
necessario uma breve explanagdo a respeito dos vocabulos ‘homem’, ‘pessoa’ e

‘personalidade’.

1.1 HOMEM, PESSOA E PERSONALIDADE

J4

Em relagdo ao vocabulo ‘homem’, é certo que muitas vezes ele ¢ usado
indistintamente com o mesmo significado de ‘pessoa’, remetendo, portanto, a um mesmo
sentido. Tal fato ocorre, possivelmente, em virtude da consolidacao da concep¢éo de que todo
homem €, para alem de todas as suas condi¢des ou vicissitudes particulares, pessoa. Todavia,
para os fins deste trabalho, e a partir dos proximos capitulos, a palavra ‘homem’ sera utilizada
para fazer referéncia, de forma mais especifica, a realidade fisico-biolégica do ser humano, ou

seja, ao ser bipede e mamifero, com patriménio genético humano.

Observe-se que ndo ha espécies proximas a espécie humana que ocasionem
problemas de delimitacdo do significado do vocabulo. Isto porque sua bipedia, craneo,
linguagem e postura humana constituem tracos imediatos e indiscutiveis e permitem sua
identificacdo fisica imediata.®* Em outras palavras, ‘homem’ refere-se ao individuo
pertencente a espécie animal com o maior grau de complexidade na escala da evolugao, sem
fazer alusdo a sua realidade psiquica, espiritual ou essencial ou, ainda, a sua personalidade. O

homem §é, portanto, o pressuposto fatico da pessoa natural.

E importante que se proceda com a mesma cautela com que se age quando se trata de empregar, em
territdrio juridico, nogdes e ideias formuladas por economistas, filésofos e criticos literarios. Sobretudo
porque os lindes da biologia ndo se encontram na mesma ordem — a da valoragdo da conduta humana —
em que se situam aqueles atinentes ao direito, que devem ser respeitados, sob pena de que esse seja
perigosamente aproximado a correntes de pensamento determinista, em que ndo se encontra 0 mais
humano dos atributos: a liberdade’ (GOMES, Elena de Carvalho. Pericias genéticas, paternidade e
responsabilidade pela procriagdo. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.).
Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 362).

% CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués. Parte geral. Tomo I11. Pessoas.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 12.
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Por outro vértice, em relagdo ao vocébulo ‘pessoa’, primeiramente, cumpre anotar
que ele também possui acepgdes e contetdos diferentes, sofrendo, ainda, diversas alteracdes
no curso da historia. Na antiguidade, o vocabulo possuia uma ‘pobreza semantica’, pois era
utilizado por oposicdo ao conceito de humanidade, com a finalidade de diferenciar o
particular do universal, ou seja, para distinguir o individuo humano concreto, particular, da

ideia de humanidade.®®

Por ocasido do desenvolvimento da antropologia teoldgica, o vocabulo pessoa alterou-
se substancialmente e passou a referir-se a uma realidade substantiva, uma categoria
ontologica. O vocabulo deixou de ser utilizado para distinguir o individuo frente a ideia
universal de humanidade, para tornar-se uma resposta a pergunta ‘0 que € 0 homem?’,

fornecendo-lhe, assim, um contetido ontoldgico.*®

Posteriormente, ja na denominada ‘antropologia da subjetividade’, debrucada sobre o
sujeito cognoscente, produziu-se uma nova alteracdo seméantica do vocébulo pessoa, que
passou a designar uma realidade psiquica, emotiva e subjetiva. Aqui, sem contetdo
ontoldgico, ‘pessoa’ voltara a ser interrogagdo e nao resposta sobre a realidade humana. Por
fim, na antropologia contemporanea, vem a luz a ideia de que o conteldo de pessoa esta
relacionado a lateralidade e a abertura relacional (0 homem no pluralismo de sua realidade),

tendo a liberdade como axioma fundamental.*’

No ambito juridico, necessario consignar que o artigo 1° do Cadigo Civil dispbe sobre
a ‘pessoa’, introduzindo, aqui, uma diferenciacdo em relagdo ao contido no artigo 2° Cédigo
Civil de 1916, que se referia ao ‘homem’. Desta forma, a primeira pergunta a se fazer é se o

artigo 1° do atual Codigo Civil pretendeu a identidade de significados entre ‘homem’ e

% GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentaco ontolégica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 21-22.

% GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentagéo ontoldgica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 22-29. Referido autor esclarece, na mesma passagem, que foi por
intermédio do desenvolvimento da alteragdo do conteldo semantico do vocabulo que a teologia conseguiu
explicar trés grandes questdes da teologia crista: o problema da Santissima Trindade (a Santissima
Trindade era a existéncia de uma Unica natureza divina em trés pessoas iguais e distintas), o problema da
Encarnagdo do Verbo (Jesus, por sua vez, possuia duas naturezas -humana e divina - em uma sé pessoa) e
o0 problema da semelhanca ontolégica entre 0 Homem e Deus (0 homem é imagem de Deus porque é
pessoa). Assim, provida de um contetido ontoldgico, o vocabulo ‘pessoa’ passa a responder aquelas
questdes e passa a ser resposta e ndo interrogacao.

% GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentaco ontolégica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 29-31, 37, 37. Pessoa, assim, ndo designa somente 0 membro de uma certa
espécie bioldgica, mas abrange também aqueles atributos que dizem respeito as nossas maiores
preocupacgdes com nds mesmos e com aquilo que nds reputamos mais importante e mais problematico em
nossas vidas. (FRANKFURT, Harry G. Freedom of the Will and the Concept of a Person. Cambridge:
Journal of Philosophy Inc. The Journal of Philosophy, vol. 68, n. 1. (Jan. 14, 1971), p. 5-20. Disponivel
em: <http://www.sci.brooklyn.cuny.edu/~schopra/Persons/Frankfurt.pdf> Acesso em: 02 dez. 2013, p. 6).
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‘pessoa’. A resposta a esta questdo é negativa, pois ndo se trata de uma modificacao apenas de
forma, tampouco uma tendéncia de o legislador adotar vocabulo ‘politicamente correto’ a fim
de abranger os dois géneros, mas de adequacdo do vocabulo a realidade que ele pretende

alcancar.

Conforme exposto anteriormente, ‘homem’ é nogao bioldgica, enquanto ‘pessoa’ é
nocao filos6fica, social e juridica.®® O conceito de pessoa &, portanto, posterior ao conceito de
homem e refere-se a uma complexidade muito maior que um mero pressuposto bioldgico,
pois alcanca a manifestacdo do espirito que habita o corpo humano. Em outras palavras,
‘pessoa’ vai além de ser ‘homem’, naquilo que se refere a sua constituigdo fisico-organica,

abrangendo, também, diversos planos psiquicos, espirituais e juridicos.

O vocabulo ‘pessoa’ representa a unido de um contetdo ou substancia, no caso o
homem, e de uma qualidade, fornecida pela personalidade, sendo esta fusdo do substantivo e
do predicado uma fusdo impossivel de ser cindida.*® Observe-se, ainda, que o conceito de
pessoa - em sua imediata relacdo com o ordenamento juridico, resultando, assim, em um
‘conceito normativo’ - € alvo de diferentes percepcdes, pois ora se afirma que pessoa é
conceito criado pelo ordenamento juridico, ora é conceito extrajuridico ou, ainda, é conceito

juridico, mas pré-legal.

Afirma-se que pessoa é conceito juridico, pois € um produto do direito positivo, ou
seja, € 0 ordenamento que cria e estrutura uma no¢do prépria, em torno da qual se relacionam
os diversos direitos e deveres.” Sob outro enfoque afirma-se que pessoa é conceito juridico,

mas pré-legal, ou seja, a pessoa ndo é realidade pré-juridica, mas sim, pré-legal, pois é o

% Nas palavras de Diogo Costa Gongalves: ‘Pessoa nio ¢ interrogagio. E a resposta a pergunta ‘o que é o
homem?’ (GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentag&o ontoldgica da
tutela. Coimbra: Almedina, 2008, p. 20).

% CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 134. Observe-se
gue o Ministro Carlos Ayres Brito, no julgamento da ADI 3.510, que tinha como objeto a discusséo
relativa a constitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.105, de 24 de marco de 2005, que permitiu a
utilizagdo dos embrides restantes da reproducdo assistida para a producdo de células tronco embrionérias,
também faz alusdo a pessoa como dimensao biogréafica, mais do que simplesmente biolégica (Supremo
Tribunal Federal, Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.510-DF, Relator Min. Ayres Brito, julgamento
20.05.2008, p. 162).

0 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Tradutor Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana, 2004, p. 19-20. Observe-se, contudo, que, na licdo do autor, personalidade é a suscetibilidade de
ser titular de direitos e obrigagdes juridicas, estando ligada, portando, a capacidade, aproximacao esta que
serd analisada posteriormente. Confira-se, no entanto, as palavras do referido autor: “A personalidade, ou
capacidade juridica, é geralmente definida como sendo uma susceptibilidade de ser titular de direitos e
obrigacoes juridicas. Nédo se identifica nem com os direitos nem com as obrigacdes, e nem é mais do que
a esséncia de uma simples qualidade juridica. Uma tal qualidade juridica é um produto do direito positivo,
e ndo uma realidade que este encontre ja constituida na natureza e que se limite a registrar tal como a
encontra” (CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Tradutor Afonso Celso Furtado Rezende.
Campinas: Romana, 2004, p.19).
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proprio ser humano que ilumina a nogéo de pessoa consagrada no sistema normativo e nao o
contrario. Assim, a pessoa ndo é a consequéncia de uma construcdo juridica, mas, sim, o

préprio fim do Direito.**

Por fim, afirma-se que pessoa ¢é conceito extrajuridico, pois embora a ‘pessoa’ seja o
proprio fundamento de existéncia e validade do ordenamento juridico, ela &, contudo, exterior
a esse mesmo ordenamento, pois ndo é o Direito que a concebe, cria ou extingue - antes a

reconhece -, razdo pela qual constitui um dado extrajuridico ou pré-positivo.*?

Em que pese as apontadas divergéncias e criticas, forgoso reconhecer que o vocabulo
‘pessoa’ refere-se a muito mais que ‘homem’ e, também, a muito mais que °‘sujeito de
direito’.® Trata-se de uma construcao utilizada pela Ciéncia do Direito para significar o
reconhecimento da condicdo humana frente ao ordenamento juridico e para fundamentar a

personificacdo de direitos e deveres.* A pessoa ndo pode, portanto, ser reduzida a um mero

* ALMEIDA, Kellyne Lais Labur Alencar de. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade —
perspectiva do direito portugués. In: MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET,
Gustavo Bonato (org.). Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 69.

*2\VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil. 7% ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 31.
*¥ N#o se desconhece, contudo, que, no decorrer do desenvolvimento da teoria juridica, os conceitos de
pessoa e sujeito de direitos foram sendo concebidos e refinados, ora como realidades distintas, ora como
uma mesma realidade, com resultados distintos, ora positivos, ora negativos. Assim, ‘os deslizamentos
conceituais que a construg¢do dessas nogdes implicou, operando a sobreposi¢ao do termo “sujeito” a
palavra "pessoa”, tiveram como bonus a universalizagdo do conceito de sujeito (conduzindo, por
exemplo, ao principio da igualdade de todos os sujeitos perante a lei e as Declaragdes Universais de
Direitos Humanos) e, como 6nus, a fragmentagdo entre a nogéo técnico-positiva e a realidade ontolégica e
social da pessoa. Essa fragmentacao foi consequente a circunstancia de se retirar da consequéncia (ter
direitos) a causa — o0 ser pessoa — bem como do fato de se esconder, sob a capa formal, a efetiva
desigualdade de poderes, de condicOes e de caracteristicas das pessoas na ordem social. Ocorre que a
ficclo juridica ndo é ilimitada. A realidade acaba por se infiltrar nas brechas das constru¢es mais
perfeitas. “A pessoa € uma categoria incomoda”, observa Oliveira Ascensdo, porque “perturba a
autosuficiéncia do discurso técnico-juridico”, transportando-nos “para outros planos, incompativeis com a
linearidade habitual das exposi¢des que visam a praxis”. E uma nogio incomoda porque nos obriga a lidar
com a complexa realidade fisica, psiquica, espiritual e contingencial dos seres humanos, com a sua
concreta desigualdade. Como escreveu Shakespeare, “some are born great, some achieve greatness and
some have greatness thrust upon them”. Por detras da ficgdo juridica temos as pessoas de corpo, mente e
alma e os seus interesses, patrimoniais, extrapatrimoniais e existenciais, ligados a esfera da personalidade
humana, temos a sua relagdo consigo mesmo, no espaco da exclusividade pessoal e temos a sua interagcdo
€OM 0 0S outros, a sua a¢do no intermundo” (MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e
esterilizacdo de mulheres tornadas incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximacao entre a
técnica juridica e a reflexdo bioética. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (orgs).
Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 313-314).

** Dominique Lecourt, ap6s discorrer sobre a concepcao da pessoa, do teatro grego e romano até filosofia
de John Lock, para quem pessoa é 0 que se entende por si mesmo, arremata, em uma concepgao mais
restrita e critica que: ‘A pratica juridica ndo podia dispensar a nog¢éo de ‘pessoa’ para regulamentar, em
bases novas, a transmissdo de bens e de nomes. O Cddigo Civil testemunhara isso, ndo deixando de se
referir ao direito romano. Como o individuo, desde entdo concebido como ‘atomo social’, poderia aderir
ativamente, na sua qualidade de cidaddo, a nova ordem juridico-politica se ndo fosse incitado a se
conservar ele prdprio, de toda maneira, como autor de seu préprio papel? Era preciso que ao prelo de um
batismo filosofico a ‘pessoa’ se tornasse ‘humana’: cortada de qualquer ligagdo com a transcendéncia
divina, ela desempenhava a sua funcédo de ordem, ligando o individuo cidad&o, na sua qualidade de
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elemento da relacdo juridica, individuo abstrato e neutro, titular de direitos e deveres, mas,
sim, deve ser compreendida como o ser humano concreto, ponto referencial de tutela do
ordenamento juridico.” Aqui cabe, mais uma vez, ressaltar que a Ciéncia do Direito utiliza,
para iluminar a estrutura normativa por ele criada, 0 conceito de pessoa apontado pelas
demais ciéncias, conforme exposto anteriormente, ndo podendo dele se desvencilhar, sob

pena construir um destinatario artificial.

A ‘pessoa’ refere-se a totalidade do ente, em sua plenitude, em relacdo consigo
mesmo e com o mundo que o cerca®, abrangendo, portanto, outros ambitos além daqueles
reservados a sua constituicdo bioldgica (homem) ou as suas relagBes juridicas (sujeito de
direito). Evidente, portanto, que ‘pessoa’ vai muito além de ‘homem’, e antecede o ‘sujeito de

direito’, devendo ser combatida qualquer perda de densidade e de amplitude dessa nogdo.*’

‘sujeito’, a ‘humanidade’. Ela marca na intimidade da consciéncia do individuo a presenga imperativa do
universal’ (LECOURT, Dominique. Humano pds-humano: a técnica e a vida. S&o Paulo: Loyola, 2005, p.
88).

** MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 13. Conforme afirmado por Judith Martins Costa e Gerson Luiz Carlos Branco, a pessoa, na otica
do atual Cddigo Civil brasileiro, ndo ¢ o ser abstrato, desvinculado da histéria. Ao contrario, a pessoa ‘¢ a
gue esté situada em sua concrecdo social e historica, a que é perspectivada compositamente da
perspectiva da subjetividade e da objetividade histdrica, o ser enquanto realidade histérica e idealidade,
visualizada, enfim, na incindivel unidade de sua dimensao social e existencial’ (MARTINS-COSTA,
Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes tedricas do novo Cédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 32).

%8 Judith Martins-Costa aponta, com propriedade, que essa identificagio da ‘pessoa’ como sendo mero
‘sujeito de direito’ decorre do horizonte no qual foram elaboradas as grandes codificac¢des, que, fundadas
no individualismo burgués e no capitalismo, elegiam como relevante a relagdo entre a pessoa e seus bens,
economicamente avaliaveis. Assevera, assim, que ‘submergida a idéia de “’pessoa’’ na de “’individuo’ (ao
sentido “’egoista’’ do temo) e ndo-visualizada a de “’personalidade’’ pela preeminéncia do conceito
técnico de “’capacidade’’, tragaram-se as tramas semanticas que acabaram por fundir o “’ser pessoa’’ com
o “’ser capaz de adquirir direitos e contrair obriga¢des’’. Em outras palavras, instrumentalizou-se a
personalidade humana, reproduziu-se, na sua conceituacdo, a légica do mercado, o que conduziu &
desvalorizagdo existencial da idéia juridica de pessoa, para torna-la mero instrumento da técnica do
Direito (...)” (MARTINS-COSTA, Judith. Bioética e dignidade da pessoa humana: rumo a construgdo do
biodireito. In: ASCENSAO, José de Oliveira (coord.). Estudos de direito da bioética. Vol. 11, Coimbra:
Almedina, 2008, p. 94-95).

*" Nas palavras de José de Oliveira Ascensdo, enfrenta-se ‘a perda progressiva de densidade da nocéo,
que se vai formalizando. Acompanhamo-lo na estupefacgdo que este evoluir provoca. E como se 0
espirito humano ndo pudesse suportar longamente a tensdo provocada pelas bases metafisicas da sua
existéncia. Logo recorre a fuga para zonas mais tranqilas, mediante o esvaziamento das noc¢des
fundamentais’ (ASCENSAO, José de Oliveira. Prefacio & obra de GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e
direitos da personalidade: fundamentacéo ontoldgica da tutela. Coimbra: Almedina, 2008, p. 10). No
mesmo sentido, Judith Martins Costa insurge-se contra otica codificatoria oitocentista, que, em prol da
tecnicidade, promoveu a submersdo da ideia de ‘pessoa’ com o ‘ser capaz de adquirir direitos e contrair
obrigagdes’, asseverando que ‘Em outras palavras, instrumentalizou-se a personalidade humana,
reproduziu-se, na sua conceituacao, a légica do mercado, o que conduziu a desvalorizagao existencial da
idéia juridica de pessoa, para torna-la mero instrumento da técnica do Direito (...)’. (MARTINS-COSTA,
Judith. Os danos a pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua reparagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, vol. 789, ano 90, 2001, p. 21-47). Da mesma forma, Dennis Otte Lacerda assevera que 0
esvaziamento da nocao de pessoa é resultado da carga histérica de uma educacao positivista sobre
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A pessoa se diferencia porgue é senhor de sua propria realidade e porgque possui trés
dimensdes, em radical unidade entre elas, a saber: a dimenséo relativa a ipseidade (a pessoa é
ela propria e ndo outra, razdo pela qual o conceito deve observar a individualidade de cada
um, mas, também, abranger a todos), a dimenséo relativa a alteridade (a pessoa ndo vive e nao
se forma sO, por isso 0 conceito deve alcancar esse componente social) e dimensdo
realizacional (a pessoa tem uma vocacéo finalista, razdo pela qual o conceito n&o deve diluir o

individual, mas, sim, proteger suas aspiracdes particulares).”®

Cada pessoa é um ser Unico, insubstituivel, responsavel por seu préprio projeto vital,
razdo pela qual ndo ha duas biografias semelhantes; mas a pessoa € simultanea e
estruturalmente um ser coexistencial, pois ndo pode ser pessoa sendo em relacdo com 0s
outros, pelos outros e apesar dos outros, ndo havendo como destacé-la do contexto social em

que inserida.*

Reconhece-se um valor préprio do ser humano como pessoa, para além do sistema
juridico, e, também, um valor no sistema juridico. Um valor ético, intrinseco e ndo

instrumental. Pessoa é o valor-fonte de todos os valores juridicos *°, reconhecida em sua

sucessivas geragdes (LACERDA, Dennis Otte. Direitos da personalidade na contemporaneidade: a
repactuacdo semantica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2010, p. 90).

*® GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentagéo ontolégica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 38-60.

* SESSAREGO, Carlos Fernandez. Proteccion a la persona humana. In: ADORNO, Luis el al. Dafio y
proteccion a la persona humana. Buenos Aires: La Rocca, 1993, p. 25. Ainda a respeito da relacdo da
pessoa com a sociedade, Perlingiere afirma: ‘“Non si deve concepire la persona umana isolatamente; essa
non pud essere tutelata soltando in sé e per s€, mas nel momento in cui vive nelle formazioni sociali che
sono in sua funcione. Sotto questo profilo non é possibile essere soltanto essenza, ma anche esistenza. La
tutela della persona umana si pone como “sfera” d’interpersonalitd, non solamente de personalita’.
(PERLINGIERYI, Pietro. La personalita umana nell’ordinamento giuridico. Camerino: Jovene, 1972, p.
135).

%0 REALE, Miguel. Histéria do novo cédigo civil. Biblioteca de direito civil. Estudos em homenagem ao
Professor Miguel Reale. Coord. Miguel Reale; Judith Martins Costa, S&o Paulo: RT, 2005, p. 43. N&o se
pode, contudo, deixar de anotar que ha diversas criticas ao culto da pessoa. Assim, John Gray, destacando
as diferentes percepgoes, inclusive culturais, quando a nog@o de pessoa, assevera: ‘A se acreditar nos
humanistas, a Terra — com sua vasta riqueza de ecossistemas e formas de vida — ndo tinha nenhum valor
até que os humanos entrassem em cena. Valor é apenas uma sombra feita pelos humanos, com seus
desejos ou escolhas. Apenas pessoas tem algum tipo de valor intrinseco. Entre os cristdos, o culto da
pessoalidade pode ser perdoado. Para eles, tudo de valor no mundo emana de uma pessoa divina, cuja
imagem os humanos sao feitos. Mas, uma vez que abramos méao do cristianismo, a prépria idéia de pessoa
torna-se suspeita. Uma pessoa é alguém que se acredita autor de sua vida através de suas escolhas. Nao é
assim que a maior parte dos humanos vive ou ja viveu. Nem como se tém visto muitos dos que levam as
melhores vidas. Terdo os protagonistas da Odisséia e do Bhagavad-Gita pensado em si mesmos como
pessoas? E os personagens de The Canterbury Tales? Devemos acreditar que samurais seguidores do
bushido no Japéo do periodo Edo, principes e menestréis na Europa medieval, cortesdo na Renascenca e
ndmades mongois tivessem algo a menos porque suas vidas deixavam de se enquadrar num ideal
moderno de autonomia pessoal? Ser uma pessoa nao é a esséncia do que é ser um humano, mas apenas —
como a histéria da palavra sugere — uma de suas mascaras. Pessoas sdo apenas humanos que assumiram a
mascara transmitida a Europa durante as Ultimas poucas geragdes e a tomaram como sua propria face.
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plenitude, & qual é atribuida uma significacdo social e juridica. Neste sentido, o Direito Civil
ndo € valorativamente neutro, razdo pela qual tem como principio fundamental o
reconhecimento da pessoa como ser livre, igual®, irrepetivel e independente, ponto central de
toda a organizacao social e possuidor de uma dignidade originaria e propria, ndo se admitindo

qualquer espécie de discriminago.*

A ordem juridica reconhece, portanto, a individualidade do ser humano, a sua
condicdo de pessoa, dotada de potencialidade de autorreconhecimento e de autoconsciéncia,
bem como de um mundo espiritual préprio.>® Todavia, a significacio da pessoa néo deve ser
compreendida como liberdade total, no sentido de que ela encerra um fim em si mesma, pois

apessoa ¢ ‘pessoa’ essencialmente em relagdo com o mundo que a cerca.

Em conclusdo, o conceito de ‘pessoa’ trabalha com duas ideias distintas, mas
indissociaveis: universalidade e originalidade, ou seja, abrange aquilo que é comum a todo ser
humano e, também, aquilo que o torna distinto de qualquer ser humano. Pessoa é o registro
juridico-politico daquela unidade biopsicolégica, dotada de consciéncia, transcendéncia e
dignidade, ou seja, com existéncia bioldgica e intelectual, individual e coletiva, com uma
dinamica de evolucdo ao longo da vida.>* E, ainda, o registro do ser humano colocado em
sociedade (e, também, sob a égide de um sistema juridico), razdo pela qual a ‘pessoa’ poe
limites a satisfagdo do homem.

Finalmente, em relagdo ao vocabulo ‘personalidade’, primeiramente cumpre
consignar que ele ndo se refere, no contexto deste trabalho, ao particular modo de ser de um

individuo, a sua personalidade psiquica, ambito este da psicologia e psiquiatria.

Né&o se pode olvidar, entretanto, do explanado anteriormente, no sentido de que o
Direito colhe os elementos da realidade humana em outras ciéncias. Também ndo se pode

olvidar que, sem a personalidade psiquica ndo poderia a pessoa ter se elevado até a concepcdo

(GRAY, John. Cachorros de palha: reflexdes sobre humanos e outros animais. Traducdo Maria Lucia de
Oliveira. Rio de Janeiro: Record, 2006, p. 74-75).

>! Observe-se que essa igualdade resulta ndo s do fato de o ser humano pertencer a uma mesma
comunidade moral, mas, antes disso, por pertencer a uma mesma espécie, devendo, portanto, respeitar e
ser solidario em relagcdo aos demais entes, pelo simples fato de serem todos homens. Essa igualdade é
ponto de partida e ndo de chegada e refere-se a uma verdadeira solidariedade ontologica do ser humano
para com toda a evolugao dos seus semelhantes. (NUNES, Rui. GeneEtica. Coimbra: Almedina, 2013, p.
42).

52 \VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 11.
53 NUNES, Rui. GeneEtica. Coimbra: Almedina, 2013, p. 43.

* ALMEIDA, Kellyne Lais Laburi Alencar de. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade —
perspectiva do direito portugués. In: MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET,
Gustavo Bonato (org.). Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 70.



28

da personalidade juridica, tampouco teria reconhecido todos os seus direitos de personalidade.
A pessoa testemunha a projecdo de sua personalidade psiquica na sua personalidade juridica
ou, ainda, descortina um outro campo em que ela se afirma, dilatando-se e adquirindo novas

qualidades.®

Diverge-se, contudo, a respeito do contetdo da personalidade no ambito juridico. Em
uma concepc¢do mais formal ou estrutural, identifica-se a personalidade com a capacidade
juridica, definindo-a como a suscetibilidade da pessoa para ser titular de direitos e obrigacGes
na ordem juridica. Afirma-se, ainda, que a personalidade nao se identifica com os direitos e

com os deveres juridicos, antes constitui o fundamento e pressuposto daqueles.>®

Todavia, necessario ressaltar que a personalidade ndo se confunde com a capacidade,
na medida em que aquela é qualidade, esta € quantidade. Evidentemente, a personalidade é
mais ampla e antecede a capacidade. A capacidade refere-se a projecdo da personalidade,
traduzida em um quantum pelo ordenamento juridico, razéo pela qual se pode ter maior ou
menor capacidade (e esta pode, inclusive, alterar-se no tempo), mas ndo maior ou menor

personalidade.”’

Em uma concepg¢do mais ampla, afirma-se que a personalidade, fundada na viséo civil
constitucional, compreende a aptiddo para ser titular de direitos e, ainda, os atributos da
personalidade, que permitem a pessoa reclamar uma prote¢do juridica minima, indispensavel
para uma vida digna. Afirma-se, assim, que personalidade é o atributo reconhecido a uma
pessoa, a fim de que ela possa atuar no campo juridico, titularizando diversas relacdes, bem
como possa reclamar uma protecdo juridica basica, reconhecida pelos direitos da

personalidade.*®

% BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. 22 ed. rev. e atualiz. por Caio Mério da Silva
Pereira. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1976, p. 71.

°® CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Tradutor Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana, 2004, p. 19, 21. Também no sentido de que a personalidade é pressuposto dos direitos e deveres,
e com eles ndo se confunde: CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires:
Astrea, 1995, p. 142. San Tiago Dantas deixando ainda mais evidente esse aspecto estrutural da
personalidade a ela se refere como a ossatura destinada a ser revestida de direitos. (DANTAS, San Tiago.
Programa de Direito Civil: aulas proferidas na Faculdade Nacional de Direito. Texto revisto com
anotacoes e prefacio de José Gomes Bezerra Camara. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979, p. 58).

% AMARAL, Francisco. Direito civil: introduc&o. 6° ed. rev., atualiz. e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 255. No mesmo sentido: CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires:
Astrea, 1995, p. 145. Em outro contexto, embora reafirmando a totalidade da pessoa, Rui Nunes, para
quem: “Na verdade, o estatuto legal de uma pessoa ndo admite graus”. (NUNES, Rui. GeneEtica.
Coimbra: Almedina, 2013, p. 40).

*® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 144.
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Assevera-se que ndo se pode represar a ideia de personalidade juridica a mera
potencialidade para ser sujeito de direitos, afinal é possivel sé-lo, independentemente da
existéncia daquela.> Por outro vértice, a personalidade ndo é somente um mero instrumento
ou ferramenta para atuar na ordem juridica, antes disso, a personalidade &, também, qualidade,
relativa & projecéo dos elementos da natureza humana, de forma dindmica, no mundo que a
circunda, fundamento e resultado da transposigdo do ‘homem’ para a condigdo de ‘pessoa’ no

ambito social e juridico.

Por fim, em uma concepgdo que coloca em evidéncia a polissemia do vocébulo
‘personalidade’, afirma-se a existéncia de dois sentidos técnicos distintos para o seu
contetdo, ou, em outras palavras, que o vocabulo se refere a duas realidades juridicas
absolutamente distintas, quais sejam, a personalidade-aptiddo (qualidade para ser sujeito de
direito) e a personalidade-valor (para designar o conjunto de atributos da pessoa humana).®® A
personalidade teria, assim, um sentido subjetivo, aproximando-se da capacidade juridica, e
um sentido objetivo, referente ao conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana

protegidas pelo ordenamento juridico.”*

Afirma-se, ainda, que possivelmente por conter uma polissemia, a nocdo de
personalidade acabou sendo utilizada indistintamente como aptid&o para ser sujeito de direito
e como valor, resultando no grave equivoco de se atribuir personalidade-valor a todos os entes
a quem o ordenamento confere a personalidade-aptidao, o que, na viséo de parte da doutrina
nacional, ndo se afigura correto, pois personalidade como valor é caracteristica exclusiva da
pessoa humana, atraindo, por isso mesmo, disciplina juridica diferenciada, propria das

relagBes juridicas existenciais.®

N&o ha que se confundir a personalidade do ponto de vista estrutural das relages
juridicas, com a personalidade do ponto de vista do contetdo dos atributos relacionados a
pessoa, pois, neste Ultimo sentido e conforme licdo de Diogo Costa Gongalves, pessoa € a

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 144. Consigne-se, como exemplo, inclusive, que o ordenamento juridico reconhece
a possibilidade de sujeito de direitos sem personalidade, como no caso dos condominios, dentre outros.
% TEPEDINO Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 04. Rose Melo
Vencelau Meireles também aponta a distingéo entre a personalidade-atributo, prevista no artigo 2° do
Cadigo Civil, e a personalidade-valor, prevista no Capitulo Il, do Cédigo Civil (MEIRELES, Rose Melo
Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 10-11).

¢! SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 06.

%2 TEPEDINO Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 04.
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resposta a pergunta ‘0 que é o homem?’, enquanto personalidade ¢ a resposta a pergunta

‘quem é 0 homem?’®.

Observe-se, ainda, que para evitar a utilizacdo de vocabulos idénticos para designar
realidades distintas, bem como para melhor delimitar ao que esté se referido quando se fala
em personalidade, foram propostos, ao longo da historia, diversos outros vocabulos para
designar o conjunto de atributos da pessoa humana. Néo se trataria, portanto, de direitos da
personalidade, mas, sim, de ‘direitos da individualidade’, ‘direitos da pessoa humana’,
‘direitos personalissimos’, ‘direitos naturais’ etc. evitando-Se, assim, a ambiguidade.64
Todavia, em virtude da consagragdo do termo ‘personalidade’ na ciéncia juridica, utilizado
para indicar estas duas realidades distintas, tal opcdo serd mantida ao longo deste trabalho,

nao se olvidando, contudo, destes dois aspectos, com alcances distintos.

Caberia aqui, finalmente, a discussdo a respeito do que € anterior; a pessoa ou a
personalidade. Questiona-se, portanto, se € o fato de se reconhecer no homem a existéncia da
pessoa que se Ihe confere personalidade ou, ao contrario, se € a personalidade que funciona
como o contetdo que transportara o ‘homem’ a condicdo de ‘pessoa’. Nesse aspecto, conclui-
se que a personalidade representa o encobrimento da individualidade do ser por trds da
mascara dramatica, razdo pelo qual é o ser humano de carne e 0sso0 somado a sua

personalidade que constitui a pessoa.®®

E certo que se diverge, ainda, a respeito da proveniéncia da personalidade. Questiona-
se, desse modo, se a personalidade é meramente reconhecida ou concedida pelo ordenamento
juridico. A este respeito, a doutrina apresenta duas concepgdes: a concepg¢do naturalista, para a
qual todos os seres humanos, porque dotados de vontade, liberdade e razdo, tem
personalidade, sendo esta, portanto, inerente a condicdo humana; e a concepgao formal ou
juridica, fundada no positivismo, para a qual a personalidade ¢ atribuicao ou investidura do

direito.%®

% GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentacao ontolégica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 64.

% A respeito das diversas denominacBes propostas e as criticas a elas feitas, confira-se: CIFUENTES,
Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 192-197. Acentuando que a
dificuldade do tema ja se inicia pela prépria denominacdo: BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da
personalidade e o projeto de Codigo Civil brasileiro. Revista de informagdo legislativa, v. 15, n. 60, p.
105-128, out./dez. 1978, p. 106.

% CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 142.

% AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 62 ed. rev., atualiz. e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 245-254.
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Na concepcdo formal, a personalidade é um produto do direito positivo, € ndo uma
realidade que este encontra pré-constituida na natureza. O ordenamento juridico €, sob este
enfoque, o arbitro na atribuicdo da personalidade, apontando-se, como confirmacao deste fato,
as limitacBes impostas em determinadas ocasiGes, como no caso das preocupacdes de indole

racial observadas na histéria ou, ainda, em relagéo aos nascituros.®’

Anote-se, contudo, que mesmo que o ordenamento juridico seja o arbitro da
personalidade, ele é limitado pela necessidade de um elemento natural e pela impossibilidade
de prescindir da atribuicdo de personalidade, razéo pela qual, uma vez que o ordenamento
juridico, munido dessa faculdade, tenha regulado de uma determinada forma a atribui¢do da
personalidade, o destinatario da norma néo pode altera-la conforme a conveniéncia dos seus

interesses.%®

Por outro vértice, na concep¢do natural, a personalidade resulta da qualidade de ser
pessoa, qualidade que o Direito se limita a constatar e respeitar e que ndo pode ser atribuida,
ignorada ou recusada pelo ordenamento juridico, pois é algo que fica fora do alcance do poder

de conformacao do legislador.®®

Necessario, contudo, anotar que, tendo concluido anteriormente que a realidade da
pessoa € anterior ao ordenamento juridico, que somente colhe os seus elementos e os
disciplina, da mesma forma é possivel concluir que a personalidade humana, enquanto valor,
é logicamente anterior a personalidade juridica, ou seja, aquela serve de fundamento para a
construgdo dessa, pois 0 ordenamento, mais uma vez, vai buscar em outras fontes seus
alicerces, para disciplind-los, observando-se, sempre, sua intencionalidade. Indubitavel,
portanto, que a permanente dialética entre personalidade natural e personalidade juridica é

imprescindivel para garantir autenticidade e operabilidade da Ciéncia Juridica.”

87 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Tradutor Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana, 2004, p. 19-20. Da mesma forma, Santos Cifuentes afirma que a personalidade é dada pelo
ordenamento juridico e ndo pré-existente a ele, sendo conferida a todos indistintamente, constituindo um
sinal que assume um aspecto normativo formal (CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed.
Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 145-147).

% CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Tradutor Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana, 2004, p. 20.

%9 VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 33-
34.

70 Nesse aspecto, cabe a transcricdo das claras assertivas feitas por Adriano Marteleto Godinho, para
quem ‘O ser humano ¢, pois 0 nicleo do ordenamento; sua personalidade lhe é imanente, ndo sendo senéo
meramente reconhecida — e ndo atribuida — por lei. Se ndo for esta a sequéncia ldgica das coisas, corre-se
0 risco de se subverter gravemente as premissas e as consequéncias, tomando-se umas por outras. A
afirmacéo de que cabe ao legislador estabelecer a quais seres humanos se atribuira e a quais deles se
negara a personalidade colocaria 0 ser humano numa posi¢édo de submisséo a lei, quando o verdadeiro é o
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Ultrapassada a analise desses conceitos iniciais e tendo sempre, em perspectiva, a
relagéo entre a Ciéncia Juridica e os fatos da natureza, referentes a realidade bioldgica, fisica e
psicologica do ser humano, cumpre, a partir do préximo capitulo, promover o estudo dos
direitos da personalidade, delimitando, primeiramente, seu ambito de atuacdo e fixando as

principais caracteristicas relativas ao regime juridico ao qual estdo submetidos.

1.2 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Estabelecidos os conceitos iniciais de homem, pessoa e personalidade, cumpre, ainda
antes de ingressar no objeto imediato deste trabalho, relativo ao direito ao proprio corpo, fazer
uma explanagdo bastante breve a respeito da distingdo entre direitos da personalidade, direitos
humanos e direitos fundamentais, para melhor delimitar a que se faz referéncia quando for

abordada exclusivamente a primeira categoria.

A expressdo ‘direitos humanos’ enfrenta diversas criticas, a0 argumento de que é
muito vaga e conduz a definicBes tautoldgicas, desprovidas de contetdo ou, ainda, com um
contetdo avaliativo que pode ser interpretado de modos diversos, conforme a ideologia
assumida pelo intérprete.” Todavia, a par das criticas que Ihe séo dirigidas, a expressdo é, em
regra, utilizada para fazer referéncia aqueles direitos reconhecidos no plano internacional, em

especial aos relacionados a dignidade, igualdade e liberdade, e tem sua origem na ideia de

oposto: compete ao ser humano, pessoa ontologica, manipular a lei, e ndo ser manipulado por ela’.
Referido autor arremata, ainda, tal questdo, ressaltando que a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem enuncia o reconhecimento (e ndo a mera atribuicdo) da dignidade a todas as pessoas, ideia que
vai ao encontro do reconhecimento da personalidade pelo ordenamento juridico (GODINHO, Adriano
Marteleto. Direito ao prdprio corpo: direitos da personalidade e os atos de limitagdo voluntéria. Curitiba:
Jurud, 2014, p. 23, 26).

™ Nesse sentido, Norberto Bobbio, para quem “(...) “direitos do homem’ é uma expressio muito vaga. Ja
tentamos alguma fez defini-los? E, se tentamos, qual foi o resultado? A maioria das defini¢Bes sao
tautoldgicas: ‘Direitos do homem sdo os que cabem ao homem enquanto homem’. Ou nos dizem algo
apenas sobre o estatuto desejado ou proposto para esses direitos, € ndo sobre o seu conteudo: ‘Direitos do
homem s&o aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos quais nenhum
homem pode ser despojado.” Finalmente, quando se acrescenta alguma referéncia ao conteido, ndo se
pode deixar de introduzir termos avaliativos; ‘Direitos do homem sdo aqueles cujo reconhecimento ¢ uma
condicgdo necessaria para o aperfeicoamento da pessoa humana, ou para o desenvolvimento da civilizagao,
etc., etc.’ (...). Portanto, permanece o fato de que nenhum dos trés tipos de defini¢ao permite elaborar uma
categoria de direitos do homem que tenha contornos nitidos.” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.
Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 17-18).
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uma comunidade internacional fundada a partir de lagos de solidariedade e respeito mutuo
entre 0s paises e entre os seus cidaddos, a fim de buscar o desenvolvimento conjunto da

humanidade.”

Referidos direitos decorrem da prépria natureza humana, adquirindo uma feigéo
suprapositiva, intertemporal e universal. A expressdo € utilizada, portanto, para aquelas
postulacBes de permanente respeito as posicOes essenciais da pessoa, fundadas em uma

concepcdo jusnaturalista e de indole filoséfica.”

Por sua vez, a expressao ‘direitos fundamentais’ estd associada aqueles direitos que
encontram seu suporte no plano constitucional, ou seja, agqueles que estdo positivados na
Constituicdo Federal de cada pais e, por conseguinte, encontram seu ambito de atuagdo
especialmente no direito pablico. Os direitos fundamentais decorrem, assim, dos direitos
reconhecidos a uma pessoa, em uma determinada ordem juridica, frente a atuacdo do Estado,
sendo, portanto, garantidos no tempo e no espaco, na medida em que assegurados por cada

um deles.”

Observe-se que os direitos fundamentais tém o seu desenvolvimento atrelado aos
esforgos para conter o Estado, evitando as ofensas deste na vida da pessoa, bem como para
garantir permissdes genéricas ou liberdades, possuindo, ainda, um regime especifico para
assegurar sua ampla efetivacdo, a fim de impedir que, por intermédio de leis ordinarias, o ente

estatal acabe por frustrar o conte(ido da carta fundamental.”

Sdo direitos fundamentais, dentre
outros, aqueles indicados no artigo 5° da Constituicdo Federal, como, por exemplo, os direitos

relativos a cidadania, a ampla defesa, a liberdade religiosa e de manifestacdo de pensamento.”

2 LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. Os direitos humanos econdmicos, sociais e culturais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 65-68.

" BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Aspectos da teoria geral dos direitos fundamentais. In: MENDES,
Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e
direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, 22 parte, p. 125.

™ Neste sentido, Dennis Otte Lacerda, para quem (...) se de um lado os direitos fundamentais sio
reconhecidos como aqueles direitos da pessoa humana positivados na esfera constitucional de um
determinado Estado, os direitos humanos se ligam aos documentos de direito internacional, por
reconhecerem a situagdo juridica do ser humano, sem levar em conta o ordenamento juridico ao qual ele
esteja vinculado. Portanto, se os direitos fundamentais aspiram a uma validade interna, os direitos
humanos aspiram a uma validade universal. Entdo os direitos do homem sdo validos para todos 0s povos
em todos os tempos’ (LACERDA, Dennis Otte. Direitos da personalidade na contemporaneidade: a
repactuacao semantica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2010, p. 82).

> CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués. Parte geral. Tomo I11. Pessoas.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 84-92.

’® Observe-se, entretanto, que os direitos fundamentais e os direitos humanos nio estido em planos
estanques, ao contrario, mantém constante comunicagao, posto que, muitas vezes, um acolhe a matriz de
outro para integrar um determinado direito no rol daqueles assegurados no seu respectivo plano de
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Os denominados “direitos da personalidade”, por sua vez, encontram sua fonte
principal na legislacéo civil e, portanto, tem seu &mbito de atuagdo no direito privado.
Referidos direitos estdo associados a protecdo e defesa da pessoa frente as ofensas praticadas
por particulares (e, também, pelo proprio Estado, desde que destituido do ius imperii), como,

por exemplo, o direito a integridade fisica, o direito ao nome, a privacidade e a imagem.”

Forcoso reconhecer, contudo, que muitos direitos da personalidade assumem,
também, uma feicdo publica, fazendo incidir sobre eles uma dupla protec&o, ou seja, protecéo
contra a ofensa praticada pelo Estado e, também, protecdo contra uma ofensa praticada pelo
particular. Todavia, os direitos fundamentais tutelares da personalidade e os direitos civis da
personalidade ndo possuem o0 mesmo conteldo, tem destinatarios distintos e regulam
situacoes juridicas diversas. Aqueles pressupdem uma relagdo de poder, ou seja, uma relagdo
entre o individuo e o Estado, o qual est4 total, direta e imediatamente vinculado aos referidos
direitos, enquanto esses pressupdem uma relacdo de igualdade, entre dois individuos, que

gozam de liberdade e autonomia.”

E certo, ainda, que a Constituicio Federal promoveu a constitucionalizacio de
diversos direitos da personalidade, lancando-os a condicdo de direitos fundamentais.”
Entretanto, também é possivel afirmar que, em face do reconhecimento de uma dimenséo

entre a pessoa e 0 mundo que a cerca, ha uma tendéncia de considerar muitos direitos

atuacdo. Contudo, os mecanismos de implementacao, protecdo e san¢do as eventuais ofensas sdo distintas
nos planos internacional e nacional (BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Aspectos da teoria geral dos
direitos fundamentais. In: MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, 22 parte, p.
126).

" Adriano Marteleto Godinho, ao sintetizar a licdo de Oliveira Ascenséo, assevera que hé os direitos da
personalidade propriamente ditos, que comp&e um patrimdnio basico da pessoa; os direitos a conservacao
da personalidade, que estdo relacionados as garantias (como a inviolabilidade do domicilio, das
corrrespondéncias etc.); e, por fim, os direitos destinados a realizacdo da personalidade, de carater
dinamico, relacionados as liberdades (GODINHO, Adriano Marteleto. Direito ao préprio corpo: direitos
da personalidade e os atos de limitacdo voluntaria. Curitiba: Jurua, 2014, p. 65).

® MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos da personalidade e os direitos fundamentais. In:
MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. Direitos da
personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 32-37. Afirma-se, inclusive, que o surgimento dos direitos da
personalidade teve como principal objetivo a criacdo de novas formas de protecdo que suprissem as
lacunas deixadas pelos direitos fundamentais. Todavia, os direitos da personalidade ndo experimentaram
a mesma evolugdo obtida pelos direitos fundamentais, que foram incorporados nos textos de diversas
Constituicbes (LACERDA, Dennis Otte. Direitos da personalidade na contemporaneidade: a repactuacéo
semantica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010, p. 36, 39).

" Fernanda Borghetti Cantali chega a afirmar que, em face da publicizago e constitucionalizagdo do
direito privado, os direitos da personalidade podem ser nomeados como direitos fundamentais da
personalidade. Aponta, ainda, que os direitos da personalidade nem sempre sdo direitos com fundamento
na lei, mas sempre séo direitos com fundamento constitucional. (CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos
da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 129).



35

fundamentais como direitos da personalidade, revelando-se, assim, uma suavizagdo dos
contornos entre o direito pblico e o direito privado.?’ Os direitos da personalidade possuem,

assim, uma expressao multifacetaria, mas unitaria.

Observe-se, ainda, que a unidade da ordem juridica permite vislumbrar uma operacéo
de transposicdo — e ndo de sobreposicdo — entre os direitos fundamentais e os direitos da
personalidade.®” Entretanto, embora reconhecidos os inimeros pontos de convergéncia entre
os direitos fundamentais e os direitos da personalidade, isto ndo implica dizer que ha entre
eles correspondéncia absoluta ou, ainda, que houve a perda de autonomia conceitual dessas
categorias, posto que cada uma delas, até 0 momento, tem uma funcdo e um ambito distinto,
com meios coercitivos proprios e autbnomos em cada um dos respectivos planos

normativos.?

Estabelecidos os conceitos e delimitados os respectivos campos, cumpre consignar
que o objeto deste trabalho é promover o estudo dos direitos relacionados a personalidade e,

em especial, o direito ao proprio corpo, ou seja, o direito ao proprio corpo dentro do ambito

80 A respeito da suavizagdo da ‘fronteira’ entre o direito piblico (direcionado a prote¢io do cidadio
contra o Estado) e direito privado (voltado a protecdo ao contrato e a sublimagdo da autonomia da
vontade), ha muito Pietro Perlingieri apontou que tal fato decorre da complexidade da sociedade atual e
da maior relevancia atribuida aos interesses coletivos, asseverando que a tradicional diferenca entre os
dois ramos, que antes era qualitativa (referente a presenca, ou ndo, da autoridade do Estado), para ser
quantitativa (relativa a quanto de interesse privado e publico had em cada um dos institutos juridicos).
Assevera, ainda, que tal fato é ainda mais evidente quando se refere aos direitos individuais, pois o Estado
assumiu o compromisso de favorecer o pleno desenvolvimento de cada pessoa. (PERLINGIERI, Pietro.
Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Tradugdo de Maria Cristina de Cicco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p. 54). Da mesma forma, Dennis Otte Lacerda aponta que a passagem do
Estado Moderno para o Estado Social acabou por fim a dicotomia entre os ambitos publico e privado.
Confira-se: “Isto porque o individualismo integrava ao arcabouco 16gico da Modernidade, no qual a
liberdade se apresenta como a grande possibilidade de autodeterminacdo do ser humano. Esse desejo, ou
ainda, essa necessidade de autodeterminacao se manifestou na formagéo de um sistema juridico, por meio
do qual a todo custo se protegesse 0 homem das intervencgdes estatais, garantindo-lhe a propriedade e a
liberdade de dispor sobre seus bens. Com o advento do Estado Social, esta diviséo perde razdo de ser,
pois do Estado agora se passa a exigir o dever de acdo e ndo s6 o de garantir as regras do jogo. As duas
ilhas (publico e privado) s&o ligadas por uma ponte, e o trAnsito de uma passa a fluir na outra. Tentou-se,
assim, manter a dicotomia com os chamados fendmenos da publicizagdo do privado e a privatizacdo do
publico, mas o folego ndo foi suficiente e, se a concepgdo ndo se afogou na tentativa, curvou-se ao
progresso de Constitucionalizagdo do Direito (LACERDA, Dennis Otte. Direitos da personalidade na
contemporaneidade: a repactuagdo semantica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010, p.14).

81 MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos da personalidade e os direitos fundamentais. In:
MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. Direitos da
personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 26.

%2 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 584-586. Com efeito, ha alguns direitos fundamentais que, em que pese as
aproximacdes anteriormente mencionadas, possuem feicdo téo singular que ndo podem alcancar, ainda
gue remotamente, a feicdo de um direito da personalidade, como é o caso, por exemplo, dos direitos
relacionados & cidadania.
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privado de atuagio dos envolvidos e, para tanto, faz-se necessaria a andlise acerca do
conteudo de tal direito.

1.2.1 Aspectos gerais

O desenvolvimento dos direitos da personalidade, desde os primordios até os tempos
atuais, percorreu longo caminho, apresentando avancos e retrocessos conforme as mudangas
sociais e politicas de cada sociedade, em cada época da historia. Entretanto, este trabalho
exige delimitacdo, razdo pela qual ndo serdo analisadas as circunstancias historicas deste
desenvolvimento, no Brasil ou no mundo, em virtude da vasta bibliografia relativa a matéria®,
abordando-se, tdo somente, alguns aspectos necessarios para a melhor compreensdo do tema

proposto.

O primeiro aspecto a ser observado é a anterior divergéncia doutrinéria acerca da
existéncia dos direitos de personalidade ou, ainda, a rejei¢do da ideia de tal espécie de direitos.
Com efeito, no inicio do desenvolvimento da teoria dos direitos da personalidade, houve uma

rejeicdo a afirmacao da existéncia destes bens juridicos.

Essa rejeicdo estava baseada em trés argumentos distintos, mas interligados, que
podem ser assim sistematizados: primeiro, a amplitude da figura torna impossivel sua

articulacdo com os demais elementos do sistema juridico; segundo, o sujeito de direito ndo

8 Sobre a evolucéo histdrica dos direitos da personalidade, confira-se: CIFUENTES, Santos. Derechos
personalissimos. 2% ed. Buenos Aires: Astrea, 1995; PERLINGIERI, Pietro. La personalitd umana
nell’ordinamento giuridico. Camerino: Jovene, 1972; LACERDA, Dennis Otte. Direitos da personalidade
na contemporaneidade: a repactuacdo semantica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010;
CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito Civil: parte geral. 3% ed. rev. e atualiz. Volume 1V,
Pessoas. Coimbra: Almedina, 2011. Sobre a evolucdo histérica dos direitos da personalidade no Brasil:
SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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pode ser, a0 mesmo tempo, o objeto da propria situacéo juridica de que é titular®; e, terceiro,
o direito geral de personalidade colide com a realidade ontoldgica do ser humano, pois o
considera um absoluto, que constréi e desenvolve sua personalidade em face e contra 0s
outros, olvidando-se, contudo, de dois elementos importantes, quais sejam, a abertura

relacional e a dimenséo realizacional do ser humano.

Em relacdo ao primeiro argumento, é certo que a amplitude da figura — a exemplo de
diversas outras figuras juridicas — ndo pode ser argumento para obstaculizar o seu
reconhecimento perante o ordenamento juridico. A referida amplitude ndo representa ou
ocasiona o enfraquecimento do tema, mas, sim, importa no reconhecimento da realidade
plurima que é a pessoa humana e de sua maxima relevancia para a ordem juridica, razao pela

qual, ao invés de afastar, antes exige o seu detalhado estudo.

Em relacdo ao segundo argumento, convém consignar, antes de tudo, que essa
questdo se encerra em um ambito puramente técnico, que exige, para o estudo cientifico das
formulas juridicas, a completa distin¢do entre sujeito e objeto. Referido argumento deriva,
portanto, da imposi¢ao do que se chamou de ‘alteridade’, ou seja, a autonomia dos extremos

constitutivos da formula juridica, exigindo-se distancia conceitual entre seus elementos.®

Tal exigéncia metodoldgica serviu, em um determinado periodo, de fundamento para
negar estatuto cientifico a tais direitos, sob 0 argumento de que a pessoa nao poderia ser, a0
mesmo tempo, sujeito e objeto de uma determinada relagdo juridica. Argumentava-se que a

vida e a salde, dentre outros aspectos, ndo se enquadravam na categoria do ter, mas do ser,

8 Regra geral Savigny é apontado como um negativista, ou seja, COmo um autor que recusou a existéncia
dos direitos da personalidade (Nesse sentido: MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz;
FRUET, Gustavo Bonato. Principais problemas dos direitos da personalidade e estado-da-arte da matéria
no direito comparado. In: MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otévio Luiz; FRUET, Gustavo
Bonato (orgs.). Direitos da personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 18). Todavia, Anténio Menezes de
Cordeiro assevera que Savigny tdo somente questionou a possibilidade dogmatica dos direitos da
personalidade dentro de um conceito esquematico. Afirma, entretanto, que a preocupagdo de Savigny
deve ser interpretada dentro de suas preocupaces sistematizadoras relativas a construcao de direitos
sobre si préprio, mas ndo como recusa a tutela da pessoa. (CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de
direito civil: parte geral. 32 ed. rev. e atualiz. Volume 1V, Pessoas. Coimbra: Almedina, 2011, p. 52).

8 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentago ontolégica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 88-91.

8 CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 168-169.
Entretanto, conforme ressaltado pelo mesmo autor, se for retirada a exigéncia desse conceito esquematico
do ambito dos direitos da personalidade, desaparece o dilema, sem que isso cause grave prejuizo a
compreensdo do tema.
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razao pela qual eram incompativeis com a nocéo de direito subjetivo, entendido aqui como o

poder juridico de uma pessoa sobre um objeto.®’

Outra vertente apontou a identidade entre sujeito e objeto, mas desenvolveu teoria
segundo a qual os direitos da personalidade seriam direitos sobre a propria pessoa, teoria esta
posteriormente rechacada, pois a ‘ndo-exterioridade’ do objeto dos direitos da personalidade
nao significa ‘identidade’, ou seja, 0 modo de ser de uma pessoa ndo ¢ a mesma coisa que a
pessoa.® Com efeito, a ndo exterioridade do objeto do direito da personalidade ndo significa a
identidade entre ele e o sujeito. Isto porque os diversos modos de ser de uma pessoa ou, ainda,

os diversos planos de exteriorizacdo desse modo de ser, ndo sdo a mesma coisa que a pessoa.*

Por fim, embora a exigéncia de absoluta distingdo entre sujeito e objeto ndo fosse
imprescindivel para a compreensdo do tema, uma terceira vertente, ao inveés de negar a
existéncia dos direitos da personalidade, trilhou caminho distinto, a fim de conseguir estudar o
tema dentro daquele conceito esquematico, elegendo um objeto que, embora ndo fosse
exterior & pessoa, ndo poderia ser com ela confundido. Identificou o objeto dos direitos da
personalidade como os modos de ser fisicos ou morais da pessoa, 0s atributos ou
manifestacdes essenciais da personalidade, os atributos elevados a categoria de bens juridicos,
as qualidades fisicas ou morais individualizadas pelo ordenamento juridico ou, ainda, as

demais pessoas obrigadas a respeitar a personalidade de outrem.®

Os estudos desenvolvidos ao longo das Ultimas décadas rejeitaram as teorias
negativistas, pois eles evidenciaram que a personalidade pode ser considerada sob o0 aspecto
subjetivo, identificando-se com a capacidade de ser sujeito de direitos e obrigacGes
(personalidade/aptiddo - ponto de vista estrutural das relacbes juridicas), e sob o aspecto
objetivo, como sendo o conjunto de atributos da pessoa humana (personalidade/valor - ponto
de vista relativo ao conteido material dos direitos da personalidade), razéo pela qual, nesta

8 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada
e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 41-42.

88 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Tradutor Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana, 2004, p. 29-31.

% MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos da personalidade e os direitos fundamentais. In:
MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (orgs). Direitos da
Personalidade. S8o Paulo: Atlas, 2012, p. 28.

% CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 170. Observe-
se, ainda, que o desenvolvimento da idéia dos direitos da personalidade foi enriquecido pelo tratamento
dogmatico alcangado pelo direito sobre bens imateriais, que impds a ampliagdo da nocdo de direitos
subjetivos (antes limitado ao poder de uma pessoa sobre uma coisa) para alcangar bens outros bens, ainda
que incorporeos. (LACERDA, Dennis Otte. Os direitos da personalidade na contemporaneidade: a
repactuacdo semantica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010, p. 30).
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ultima formulacéo, constituem bens juridicos em si mesmos e, portanto, devem ser protegidos

pela ordem juridica.”*

Em relagdo ao terceiro argumento, é certo que, por determinado angulo, os direitos da
personalidade consideram que o ser humano constroi e desenvolve sua personalidade em face
e contra os outros, mas isto ndo significa dizer que, por outro angulo, que referidos direitos
nao observem, também, a dimens&o realizacional do ser humano, suas inter-relacdes com os
demais seres. Séo dois aspectos indissociaveis, pois somente na presenca de outra pessoa (e
essa presenca € justamente a causa de sua valoracao pelo ordenamento juridico) € possivel a

concepcdo dos direitos da personalidade.

O caréter ndo absoluto dos direitos da personalidade, no que se refere a sua imposicéo
em face de outrem, sera melhor analisado quando forem abordadas as caracteristicas destes
direitos, mas ndo é demais ressaltar que o principio constitucional da dignidade humana
funciona como vetor para o exercicio desses direitos, pelos diversos titulares, em suas
multiplas e complexas relacdes juridicas, observando, desta forma, a dimensdo realizacional

do ser humano.

O segundo aspecto a ser observado é estritamente de cunho finalistico, pois nao é
exercicio inatil questionar o motivo pelo qual foi construida uma teoria relativa aos direitos da
personalidade, ou, em ultima instancia, questionar para que servem 0s assim denominados

direitos da personalidade.

A Ciéncia Juridica esta inserida em um contexto cultural, social e politico, ou seja,
estd, indubitavelmente, relacionada a experiéncia humana e, conforme exposto anteriormente,
ela possui intencionalidade e, ainda, esta direcionada a obter operacionalidade, qual seja, a de

regular de forma eficiente as relag@es juridicas.

A construgdo da identidade, como uma tarefa a ser realizada, inUmeras vezes - e ndo
em um Unico ato -, ambivalente e eternamente pendente®, exige a manutencdo de diversas

relages juridicas ao longo da vida do ser humano, cada qual com sua especificidade, mas

. TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 27.

% Bauman, Zygmunt. Identidade: entrevista a Benedetto Vecchi. Traducéo Carlos Alberto Medeiros. Rio
de Janeiro: Zahar, 2005, p. 20-21. Referido autor assevera ainda que a “identidade’ s6 nos € revelada
como algo a ser inventado, e ndo descoberto; como alvo e um esfor¢o, ‘um objetivo’; como uma coisa
que ainda se precisa construir a partir do zero ou escolher entre alternativas e entdo lutar por ela e
protegé-la lutando ainda mais — mesmo que, para que essa luta seja vitoriosa, a verdade sobre a condicéo
precaria e eternamente inconclusa da identidade deva ser, e tenda a ser, suprimida e laboriosamente
oculta” (Bauman, Zygmunt. Identidade: entrevista a Benedetto Vecchi. Tradugdo Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2005, p. 21-22).



40

todas orientadas a finalidade de permitir a revelacdo daquilo mais intrinsecamente relacionado

a natureza humana.

Forcoso reconhecer, portanto, que os direitos da personalidade n&o sdo o resultado de
um exercicio retdrico, ao contrario, sdo o resultado da constatacéo acerca da necessidade de
erigir-se um arcabouco normativo apto a proteger e, mais que isso, apto a desenvolver a
potencialidade humana e permitir a qualquer pessoa a construcdo de sua identidade, por

intermédio de um projeto de vida Unico e irrepetivel.

O terceiro aspecto a ser pontuado é o grande impacto que a Constituicdo Federal de
1988 representou para os direitos da personalidade, pois erigiu a dignidade da pessoa humana
como principio primeiro da Republica Federativa do Brasil. Provocou, ainda, a denominada
repersonalizacdo de todo o direito privado, abandonando a visdo patrimonialista em prol da
protecdo da pessoa humana. Inaugurou, assim, uma nova ordem juridica, fundada na
colocagdo da pessoa como centro de interesse da tutela juridica, com grande reflexo para

todos 0s Ambitos normativos.

N&o se pode, entretanto, deixar de observar a sua condicdo de relativa novidade no
ordenamento juridico brasileiro, em sede ordinaria. Isto porque o Cédigo Civil de 1916, que
vigeu por mais de 80 anos, ndo previu expressamente os direitos da personalidade e o Codigo
Civil de 2002 tratou com certa limitacao tais institutos, dedicando-lhe apenas um capitulo, que
nao representa, contudo, o estagio de desenvolvimento que ja havia sido alcangado pela
doutrina existente a época de sua entrada em vigor, que estava em uma fase de muito melhor

elaboracdo.”

Conjugados, todos estes fatores - a timidez legislativa em sede ordinaria, a
repersonalizacdo do direito privado e a amplitude do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana - permitem um vasto &mbito de atuacdo das pessoas, no que se refere ao

exercicio dos seus direitos da personalidade, mas, também, exigem redobrados esforcos

% Nao se pode olvidar que o Cédigo Civil de 2002 estava assentado em projeto elaborado na década de
setenta, razdo pela qual ndo incorporou os avangos experimentados pela ordem juridica brasileira no
periodo anterior a sua publicacdo, em especial com o advento da nova Constituicdo Federal, frustrando,
assim, ainda que parcialmente, o pleno desenvolvimento da matéria. Diversos sdo os projetos de lei em
tramitacdo, para altera-lo, muitos deles apresentando avangos, mas, tambhém, impropriedades ja apontadas
pela doutrina nacional. A este respeito, confira-se: SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e
sua tutela. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 178-201. Também apontando a falta de evolucéao
metodoldgica, do Cddigo Civil, no tratamento da matéria, confirma-se: DONEDA, Danilo. Os direitos da
personalidade no Codigo Civil. Revista da Faculdade de Direito de Campos. Ano VI, n° 6, jun. de 2005,
p. 96.
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doutrinarios para o correto enfrentamento da matéria, em constante e infinito processo de

evolugdo e transformagéo.

Ultrapassados estes aspectos iniciais, necessario, neste momento, delimitar o contetido
do direito da personalidade, partindo, portanto, do seu conceito, a fim de melhor compreendé-

lo.

1.2.2 Conceito

Em primeiro lugar, cumpre consignar, mais uma vez, que os direitos da personalidade
ndao guardam relacdo com o conceito técnico-formal de personalidade juridica, exposto
anteriormente, porque independe da capacidade da pessoa ou de sua condicdo de sujeito de
direito. Ao contréario disso, os direitos da personalidade dizem respeito a condi¢do de pessoa

humana e, portanto, guardam relagdo com a construcéo de sua individualidade.

Ressalte-se que, se a personalidade juridica (do ponto de vista estrutural da relacdo
juridica) garante a igualdade formal entre as pessoas, os direitos da personalidade garantem a
individualidade de cada pessoa em face dos demais, permitindo, seu pleno desenvolvimento,

observando-se os seus diversos planos representacionais no seio da sociedade.*

O Direito esta invariavelmente localizado em sociedade e suas solucdes juridicas sdo
sempre condizentes em relagéo a um dado ambiente.”® N&o é por outra raz&o, portanto, que 0s
denominados ‘direitos da personalidade’ também estdo sujeitos a distintas manifestagdes e

interpretagOes nas sociedades, submetidos a uma série de circunstancias variaveis, em virtude

% Observe-se, mais uma vez, que a personalidade, do ponto de vista estrutural da relacdo juridica, tem
origem na construcdo de um sistema normativo calcado no individualismo, que considerava a pessoa
como entidade abstrata, alheia ao meio social, identificando-a como o ‘sujeito de direito’. (LACERDA,
Dennis Otte. Direitos da personalidade na contemporaneidade: a repactuacdo semantica. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2010, p. 19).

% HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Européia, Florianépolis: Boiteux, 2005, p. 21. Nas
palavras do referido autor ‘(...) o direito existe sempre (situado, localizado) “em sociedade” e que, seja
qual for o modelo usado para descrever as suas relagdes com os contextos sociais (simbdlicos, politicos,
econdmicos, etc.), as solucgdes juridicas sdo sempre contingentes em relagdo a um dado envolvimento (ou
ambiente). S&o, neste sentido, sempre locais (...)".
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da multiplicidade de culturas e valores, motivo pelo qual terminam por sofrer modificagdes

substanciais no tempo e no espago.”

Os direitos da personalidade estdo, portanto, em permanente processo de construcéo e
desenvolvimento, sendo impossivel delimitar, de modo definitivo, seu contetido e contornos.
Ademais, em face de suas diversas manifestacdes, eles carecem de estruturacdo doutrinaria
que permita sua reducdo a uma figura unitaria estatica, o que acarreta, consequentemente, na

dificuldade de estabelecer seu conceito, natureza, caracteres e classificagdo.”’

Indubitavel, ainda, que muitas das dificuldades de conceituacdo também advém da
preocupacdo do problema anteriormente apontado, relativo a alteridade da relacéo juridica, ou
seja, da preocupacao em buscar um objeto de direito que seja externo ao sujeito, e da tentativa
de se utilizar o modelo dos direitos subjetivos patrimoniais. Isto conduz ao acolhimento da
assertiva de que a definicdo do direito de personalidade exige o alargamento do conceito
juridico de bem, com significado diverso daquele utilizado pela Economia, pois toda
utilidade, material ou ndo, que incide na faculdade de agir do sujeito, constitui um bem,
podendo figurar como objeto da relacdo juridica, porque sua nocdo € historica, e ndo

naturalistica.®®

Entretanto, € necessaria, antes de qualquer outra questéo, fazer a critica da concep¢éo
da protecdo dos direitos da personalidade aos moldes do direito de propriedade, pois eles ndo
podem ser enquadrados como um bem no sentido econdmico, tampouco como direito real ou
pessoal, mas, sim, como bem juridico, motivo pelo qual devem ser protegidos com

fundamento no principio de uma dignidade inviolavel.

Convém consignar, ainda, que, ap6s uma breve investigacdo conceitual, é possivel
observar que as opinides doutrindrias convergem no sentido de que os direitos da

personalidade comp&em o conjunto de qualidades ou atributos intrinsecos da pessoa humana,

% Conforme exposto por Bruno Miragem: ‘A identificagdo de quais os atributos serdo merecedores dessa
protecdo juridica, igualmente, deve ser vislumbrada sob a mesma perspectiva, essencialmente flexivel.
Assim € que a consideragdo individual e social em razdo de determinados objetos e, no caso, acerca de
atributos intrinsecos da pessoa humana, submete-se a uma série de circunstancias variaveis, pertencendo
ao mundo da cultura. Por isso terminam por sofrer modifica¢des substanciais no tempo e no espago’.
(MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil da imprensa por dano a honra. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 130).

% GOMES, Orlando. Direitos de personalidade. Revista de Informacéo Legislativa, set./96, p. 40.

% GOMES, Orlando. Direitos de personalidade. Revista de Informacao Legislativa, setembro de 1996, p.
41.
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um améalgama de caracteristicas constituido pelas suas diversas projecoes fisicas ou psiquicas
protegidas pelo ordenamento juridico.*

A pessoa ‘€’, mas, também, ‘compde-se’, razdo pela qual o objeto dos direitos da
personalidade sdo as manifestacdes fisicas ou espirituais de uma pessoa, objetivadas pelo
ordenamento e elevadas a categoria de bens juridicos'®, manifestaces essas que constituem a
pessoa humana e séo dela indissociaveis. Ressalte-se que o reconhecimento destes bens
juridicos possui uma dupla dimensdo, pois os atributos da personalidade servem tanto a
afirmacgdo de uma pessoa em relacdo ao mundo externo quanto a preservacao desta pessoa em

relacéo a este mesmo mundo, garantindo-lhe individualidade e integridade.

Saliente-se, ainda, a divergéncia doutrindria existente entre a afirmagéo de um direito
geral de personalidade ou, ao contrério, de uma pluralidade de direitos de personalidade,
sendo que, em relacdo a esta Ultima vertente, diverge-se, também, acerca de uma série
normativa fechada (tipicidade dos direitos da personalidade) ou uma série normativa aberta de

direitos (ou seja, a atipicidade dos direitos da personalidade).’*

A favor da afirmacdo de um Unico direito geral de personalidade argumenta-se que a
pessoa possui uma Unica personalidade e, portanto, existe somente um Unico direito a ela
relativo e ndo varios e distintos direitos da personalidade. ' Alega-se que a ampliacdo
demasiada do tema ocasiona o enfraquecimento do seu contetdo, convertendo-o em meras

proclamac@es vazias; que a desmesurada extenséo do seu conteido pode surpreender terceiros

% Nas palavras de Jorge Miranda, os direitos da personalidade sdo ‘posi¢des juridicas fundamentais do
homem que ele tem pelo simples fato de nascer e viver; sdo aspectos imediatos da exigéncia de integracdo
do homem; sdo condigdes especiais ao seu ser e dever (...); tem por objeto ndo algo exterior ao sujeito,
mas 0s modos de ser fisicos e morais da pessoa ou bens da personalidade fisica, moral e juridica ou
manifestacdes parcelares da personalidade humana (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 58).

100 CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 173, 175.
Diversas sao as concepces dos direitos da personalidade na doutrina juridica portuguesa, considerando-
se, desse modo, ‘(a) aspectos imediatos da exigéncia de integracdo do homem (Gomes da Silva); (b)
condicBes essenciais a seu ser e devir (Orlando Carvalho); (c) reveladores do contelido necessério da
personalidade (Paulo Cunha); (d) emanagdes da personalidade humana em si (Oliveira Ascensao); ()
direitos sobre outrem de exigir o respeito da propria personalidade (Adriano Vaz Serra); (f) direitos que
tém por objeto ndo um elemento exterior ao sujeito, mas modos de ser da pessoa (Carlos Mota Pinto) ou
bens da personalidade fisica, moral e juridica (Carvalho Fernandes) ou manifestagdes parcelares da
personalidade humana (Rabinadranath Capelo de Sousa) ou a defesa da propria dignidade (Pedro Pais de
Vasconcelos’ (MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato.
Principais problemas dos direitos da personalidade e estado-da-arte da matéria no direito comparado. In:
MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (orgs.). Direitos da
personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 13).

101 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugo ao direito civil constitucional. Traducéo de
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 154.

102 57 ANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 122.
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e, consequentemente, causar inseguranca juridica; e, finalmente, que o tratamento parcelar das
expressdes da personalidade pode acabar por limitad-la ou causar restrigdo reciproca,
colocando, no mesmo plano, direitos com importancias distintas. Tal concepcéo conclui,
portanto, que a consagracao de um direito geral de personalidade melhor atende aos anseios

de ampla manifestacéo da pessoa.'®

Por outro vertice, a favor da concepcdo de que os direitos da personalidade séo
multiplos e tipicos, argumenta-se que tal entendimento traz maior seguranca juridica e maior
densidade normativa, pois s6 hd que se falar em protecdo em relagdo aquelas hipéteses
expressamente previstas na lei ordindria ou, ainda, na Constituicdo Federal. Referido
posicionamento ocasiona, entretanto, graves consequéncias em caso de omissao legislativa a

alguma forma de manifestacdo da personalidade.

Por fim, a favor da concepcdo de que os direitos da personalidade compdem uma
série normativa aberta, aponta-se que ela torna possivel estender a tutela para outras situacdes
atipicas, ndo expressamente previstas em algum diploma legal, com fundamento na clausula
geral de tutela da pessoa humana', impedindo, assim, que situacdes importantes, relativas ao
modo de ser de uma pessoa, fiqguem ao largo do sistema juridico em virtude de alguma
deficiéncia da técnica juridica ou, ainda, em virtude da ndo consolidacéo, no texto legal, de
direitos da personalidade ja amplamente reconhecidos pela sociedade.

Com efeito, o fato de a pessoa ter uma Unica personalidade ndo impede o
reconhecimento de que ela possui diversas formas de se colocar e de se manifestar no mundo
e gue cada uma destas manifestacfes tem uma estrutura e configuragéo propria, embora todas
se destinem a uma mesma finalidade (a construcdo da individualidade e do projeto de vida
pessoal) e possam ser reunidas em um conjunto dotado das mesmas caracteristicas (que serao

abordadas na sequéncia deste trabalho). Todos os direitos da personalidade s&o componentes

1% MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. Principais
problemas dos direitos da personalidade e estado-da-arte da matéria no direito comparado. In:
MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (orgs.). Direitos da
personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 18. Ainda a este respeito: MAZUR, Mauricio. A dicotomia
entre os direitos da personalidade e os direitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge; RODRIGUES
JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (orgs.). Direitos da personalidade. S&o Paulo: Atlas,
2012, p. 29-30. Referido autor aponta, ainda, a adocdo, por parte da doutrina juridica portuguesa, de um
modelo alternativo, consistente na delineaco de novos direitos parcelares da personalidade, todos
derivados do direito geral de personalidade, que atuaria como principio e ndo como ‘superdireito’,
afastando-se, assim, concepgdes parciais ou decorrentes da emogéo do caso concreto.

104 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugéo ao direito civil constitucional. Traducéo de
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 154-155. No mesmo sentido: VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 180.
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da pessoa e se submetem a um tratamento fundamentalmente unitario, 0 que ndo impede

algumas especificacoes.'®

Considerando que s&o inimeros 0s modos de ser da pessoa e, também, indmeros 0s
tipos de lesBes a esses modos de ser, é necessario conferir-lhe uma ampla protecéo. Forgoso
reconhecer, portanto, que nenhuma previsdo normativa poderia exaurir todas as formas de
manifestacdo fisica e espiritual da pessoa, que, com a progressdo da historia, surgem, alteram-

se e modificam-se, exigindo, de imediato, a consequente valoragéo juridica.'®

Desta feita, o reconhecimento da existéncia dos direitos da personalidade, a par de ndo
impedir a previsdo de algumas destas expressdes de forma tipica no ordenamento juridico,
também ndo impede a integral tutela desse valor.'”” A protecdo integral aos direitos da
personalidade — e o repudio as suas violacBes - pode ser extraida diretamente do artigo 1°,
inciso 1ll, da Constituicdo Federal, que assevera o respeito ao principio da dignidade da

pessoa humana, independentemente de expressa previsdo normativa. Observe-se que seria

1% pietro Perlingieri, ap6s questionar se a tutela da pessoa humana deve ser fracionada em diversas
fattispecie ou deve ser considerada como um problema unitario, conclui que o problema € unitario, pois a
pessoa humana é valor que ndo pode ser cindido, em especial em virtude da clausula geral de protecéo
anteriormente referida. Afirma, contudo, que isto ndo impede que, para um melhor estudo e
aprofundamento da exposi¢do do tema, se faga uma analise das vérias hipdteses normativas tipicas e,
também, das atipicas, relativas aos direitos da personalidade. Ressalta, assim, que o valor da pessoa
humana ndo somente é unitario, como, também, dindmico e elastico, permitindo, assim, a tutela também
das situacBes ndo tipicamente previstas na legislagdo ordinaria. (PERLINGIERI, Pietro. La personalita
umana nell’ordinamento giuridico. Camerino: Jovene, 1972, p. 67, 174). Cumpre advertir, contudo, que
ndo se pode, a pretexto de estar se fazendo a defesa de um direito da personalidade, colocar toda e
qualquer pretenséo do individuo ao abrigo deste corpo de normas, devendo, sempre, ser observada a
caracteristica do direito em discusso, a fim de perquirir se, efetivamente, se trata de um direito desta
espécie ou, ao contrario, de outro direito subjetivo ndo relacionado a tutela da personalidade.

198 Defende-se, ainda, uma espécie de direito-quadro, que possibilite abranger situagdes ndo prévia e
expressamente reguladas em tipos legais especificos. Desta forma, a partir de uma determinada lesdo a
uma manifestacdo da personalidade, se tentaria enquadra-la em uma previsdo normativa e, ndo havendo
previsdo, recorrer-se-ia ao direito geral da personalidade. MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR,
Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. Principais problemas dos direitos da personalidade e estado-da-
arte da matéria no direito comparado. In: MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz;
FRUET, Gustavo Bonato (orgs.). Direitos da personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 17. Necessario
consignar, contudo, que Antonio Menezes Cordeiro assevera que a ideia de direito-quadro ja ndo exprime
uma permisséo especifica para o aproveitamento de um bem e traz dificuldades para estabelecer-se o
regime aplicavel, em virtude das preocupacdes de concretizagdo e de ponderacdo de valores, que pouco
tem a ver com o regime dos direitos subjetivos (CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil:
parte geral. 32 ed. rev. e atualiz. Volume 1V, pessoas. Coimbra: Almedina, 2011, p. 65).

97 pPERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugéo ao direito civil constitucional. Tradugo de
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 156. Nas palavras de Carlos Fernandez
Sessarego: ‘Sin embargo, del hecho de que de 14 persona debe ser unitaria e integralmente tutelada, no
deriva el que se le reconozca la existéncia de um solo derecho. La exigéncia de esta tutela unitaria e
integral no impide que el ordenamiento, conforme la doctrina y la jurisprudéncia vayan identificando
singulares intereses existenciales dignos de tutela, 1&s brinde su reconocimiento normativo mediante la
creacion de sendos derechos subjetivos’. (SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho a la identidad
personal. Buenos Aires: Astrea, 1992, p. 238). Observe-se, contudo, que a tipificacdo auxilia a conferir
maior densidade aos direitos da personalidade, bem como solidificar sua estrutura e delimitar seu exato
conteddo.
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contraditdrio a Constituicdo Federal prever a ampla protecéo a dignidade da pessoa humana e
depois o ordenamento juridico estabelecer que esta protecao esta adstrita as manifestagdes da

personalidade expressamente tipificadas na legislacéo.

O artigo 5° 82° da Constituicdo Federal, por sua vez, afirma que os direitos e
garantias previstos no texto fundamental ndo excluem outros que venham a ser
posteriormente reconhecidos, razdo pela qual se conclui que, no Brasil, os direitos da
personalidade compdem uma série aberta, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia dar-lhes a

extensdo consentanea com 0 momento vivenciado pela sociedade.

A ordem juridica brasileira elencou expressamente alguns direitos da personalidade,
como, por exemplo, o direito a0 nome e ao pseuddnimo, o direito a integridade fisica, o
direito a honra, o direito a imagem e o direito a privacidade. Isto ndo impede, entretanto, que a
partir do desenvolvimento da prdpria sociedade e, também, da doutrina e da jurisprudéncia,
ocorra 0 reconhecimento de outros tantos direitos da personalidade, que ndo aqueles
expressamente previstos no texto legal.'® Isto porque ndo se pode prever de antemdo quais
serdo os direitos da personalidade que serdo imprescindiveis para a protecdo da pessoa em
tempos de crescente complexidade da sociedade, fruto da mudanca dos costumes e das

inovagBes tecnoldgicas.

Em sintese, é possivel afirmar que a pessoa € uma multiplicidade de matizes que
compdem uma unidade e, portanto, sua tutela é feita de forma integral e totalizante.'® Por
outro lado, nada impede que, por questdes metodoldgicas, o estudo dos varios planos de
representacdo da pessoa seja feito de forma compartimentalizada, para melhor

aprofundamento e compreensdo da matéria, sem que, com isso, esses Varios compartimentos

108 Assim, ‘Em certa medida, o direito geral permitiria que, como passar do tempo e por efeito da
experiéncia humana ou da apreciacéo de casos especificos pelos tribunais, pudesse o legislador instituir
novos direitos em espécie, decalcando-os do direito geral da personalidade’. (MIRANDA, Jorge;
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. Principais problemas dos direitos da
personalidade e estado-da-arte da matéria no direito comparado. In: MIRANDA, Jorge; RODRIGUES
JUNIOR, Otévio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (orgs.). Direitos da personalidade. S&o Paulo: Atlas,
2012, p. 17-18). Cite-se, como exemplo de um direito da personalidade ndo previsto expressamente no
Cddigo Civil, mas ja reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia brasileira, o direito a identidade pessoal,
que veda a imputacdo falsa de uma certa caracteristica a determinada pessoa, ainda que tal caracteristica
ndo seja, em tese, desonrosa (SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. S&o Paulo, Atlas, 2011,
p. 15 e SWZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 189).

199 Como ressaltado por Danilo Doneda, um tratamento diferenciado dos diversos direitos da
personalidade ndo deve induzir ao pensamento de que a protecdo da pessoa humana seja realizada de
forma fragmentada. Ao contrario, somente por intermédio do estudo diferenciado das caracteristicas de
cada grupo é possivel chegar a uma tutela eficaz para cada caso, promovendo a protecdo da personalidade
como valor maximo do ordenamento juridico (DONEDA, DANILO. Os direitos da personalidade no
Cddigo Civil. Revista da Faculdade de Direito de Campos. Ano VI, n° 6, jun. de 2005, p. 82).
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deixem de dialogar entre si ou, ainda, que, posteriormente, com o desenvolvimento da

sociedade e da ciéncia juridica, se reconhegam outros aspectos inerentes a pessoa humana.

1.2.3 Caracteristicas

Primeiramente, cumpre anotar que os direitos da personalidade constituem categoria
distinta das formas tradicionais do direito e o que Ihes confere essa distingdo s@o justamente
suas caracteristicas proprias, permitindo sua diferenciacdo daqueles outros direitos previstos
no ordenamento juridico, fato que acarreta, consequentemente, na necessidade de se construir
um regime juridico de protecdo proprio e distinto, que possua os instrumentos adequados para

tal finalidade.

Diversas caracteristicas sao usualmente atribuidas aos direitos da personalidade,
caracteristicas essas que, longe de representarem um mero exercicio de sistematizacdo e
classificacdo, tem o condao de permitir a compreensdo do alcance, limites e vedagdes em
relacdo a tal tema. A sistematizacdo de tais caracteristicas também possibilita 0 adequado
estudo do exercicio destes direitos, ndo somente nas hipoteses de um direito da personalidade
expressamente previsto pelo legislador, mas, principalmente, naquelas hipéteses que a
legislacéo é omissa e, por isso, faz-se imprescindivel a hermenéutica juridica, com o recurso
as caracteristicas gerais do instituto, a fim de consolidar e sedimentar um determinado

entendimento e solucionar um conflito.

Todavia, antes de serem apontadas as principais caracteristicas dos direitos da
personalidade, é necessdrio chamar a atengdo para trés aspectos importantes em relagdo a
matéria. Em primeiro lugar, cumpre consignar que sendo Varios os direitos da personalidade,
com estruturas e modos de exercicio distintos - pois infinitas as possibilidades de
manifestacdo da personalidade da pessoa humana - € certo que foram, também, elencadas
diversas caracteristicas a fim de melhor compreender estes bens juridicos e, por vezes, ha
divergéncias a respeito destes catadlogos de caracteristicas. Entretanto, o nucleo destas

classificacbes permanece imutdvel, ndo havendo grandes divergéncias em relacdo ao que
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efetivamente contribui para que um determinado direito seja reconhecido como sendo um

direito da personalidade.

Em segundo lugar, importante ressaltar que outros direitos podem compartilhar de
uma ou algumas das caracteristicas apontadas e, ainda assim, ndo ser um direito da
personalidade. Somente a presenca de todas estas caracteristicas, bem como o contetdo do
bem juridico em questdo, relacionado a construcéo da identidade da pessoa, € que permitira

conceitua-lo como um auténtico direito da personalidade.

Em terceiro lugar, também é imprescindivel anotar que as classificacdes que restaram
sedimentadas na doutrina classica da matéria adotaram, por muitas vezes, uma metodologia
antes utilizada para a classificacdo dos direitos de propriedade, conferindo um viés
patrimonialista a estes direitos, olvidando-se que eles ndo se enquadram na categoria do ‘ter’,
pois sdo bens juridicos relativos a subjetividade humana. Néo € demais ressaltar, entretanto,
que os direitos da personalidade ndo sdo direitos reais e ndo sdo admissiveis direitos de
personalidade sobre a pessoa de outrem®, razdo pela qual ndo se deve estudar estas
classificacbes da mesma forma como se estuda as classificagdes dos direitos de propriedade,
sendo indubitavel que o enfoque, neste assunto, deve ser despido de qualquer conotacdo

relativa a propriedade.

E certo, ainda, que poderia ser desenvolvida uma nova terminologia para a
classificacdo das caracteristicas dos direitos da personalidade, com o fim precipuo de evitar o
paralelismo com as caracteristicas dos direitos de propriedade. Entretanto, em virtude da
consagracdo dos vocabulos que serdo posteriormente explicitados, fruto de um longo
processo de sedimentacdo da matéria, a tarefa se tornaria, talvez, de pouco alcance prético.
Ressalte-se, contudo, que o fato de eventualmente serem adotados 0s mesmos vocabulos para
a exposicdo das caracteristicas dos direitos da propriedade e da personalidade néo afasta o
dever de observar que eles possuem conotagOes distintas em cada um desses ambitos,
respeitadas as distintas espécies de direitos, conforme serd observado no seguimento deste

trabalho.

Observadas estas premissas iniciais, cumpre neste momento analisar as principais
caracteristicas atribuidas aos direitos da personalidade, sempre se atentando para sua

finalidade precipua, qual seja, permitir a constru¢do de um projeto de vida pessoal e

110 5OUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 412.
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possibilitar a manifestacéo da individualidade de cada ser humano perante o grupo social.
Ressalte-se, ainda, que dentre as caracteristicas abaixo indicadas, somente duas delas foram
expressamente introduzidas no Cadigo Civil Brasileiro, quais sejam, aquelas relacionadas a
intransmissibilidade e irrenunciabilidade, conforme se depreende do seu artigo 11.'*" As
demais caracteristicas, embora ndo estejam expressamente indicadas na lei, sdo delineadas na

doutrina e encontram forte acolhimento no sistema juridico brasileiro.

Em primeiro lugar, aponta-se que os direitos da personalidade sdo direitos universais,
pois séo reconhecidos indistintamente em favor de todas as pessoas, Unica e exclusivamente
pelo fato de serem pessoas, ndo sendo licito lhes recusar essa condigdo. Os direitos da
personalidade ndo estdo atrelados a uma determinada categoria de pessoas ou a um
determinado status social. Esta caracteristica resulta do longo processo histérico que pds fim a
distincdo entre as pessoas em virtude de sua condicéo politica, social ou econdmica, processo
que permitia, em épocas distintas, a diferenciacdo entre estrangeiros, cidadaos, homens livres,
escravos, dentre outros. Suprimiu-se qualquer possibilidade de negar o exercicio dos direitos
da personalidade a uma pessoa, independentemente de sua origem ou estado social, politico

ou econdmico.

Sédo direitos inatos, pois sd0 conaturais a pessoa, independentemente de qualquer
condicdo ou termo, simplesmente pelo fato de o individuo ser pessoa, ndo estando prevista
sua aquisicdo — parcelar ou integral — em etapas posteriores. Cumpre consignar que ha
divergéncia a respeito da atribui¢do desta caracteristica aos direitos da personalidade, ao
argumento de que alguns dos direitos da personalidade dependem de algum pressuposto
fatico posterior ao surgimento da pessoa, 0 que levaria a conclusdo de que ha direitos da
personalidade que ndo ostentam tal caracteristica'?, ou, ainda, que ha direitos que nao sdo

verdadeiramente direitos da personalidade, embora usualmente indicados como tal.'*®

11 Confira-se: ‘Art. 11: Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria’.

112 Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa assevera que ndo sdo todos os direitos
tradicionalmente elencados como direitos da personalidade que possuem este caréater, como, por exemplo,
o direito moral do autor, que exige, para o seu nascimento, a producao de uma obra. E certo, ainda, que
referido autor, apds fazer a critica entre a distincdo entre direitos originarios e direitos adquiridos, oriunda
da escola de direito natural, na sua luta contra o despotismo e o totalitarismo, assevera que, apesar de tal
distingdo por vezes ndo ser compativel com um sistema normativista, teve ‘0 mérito de radicar os direitos
da personalidade na pessoa do respectivo titular, fundamentando-os ab intrinseco e desse modo
conferindo-lhes certa inderrogabilidade perante a lei.” (SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo
de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 416-417).

113 santos Cifuentes assevera que os ora denominados direitos inatos foram adquiridos ap6s muitas lutas
e, uma vez adquiridos, se converteram no patriménio do homem atual, da mesma forma que as
caracteristicas atuais da nossa espécie, agora reputadas inatas, sdo resultado da evolucéo de nossos
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Em que pese a apontada divergéncia, € certo, entretanto, que os direitos da
personalidade s&o inatos, pois atribuidos a todas as pessoas, indistintamente.™* O fato de que
alguns destes direitos somente venham a ser efetivamente exercidos ap0s a existéncia de um
pressuposto fatico — e ndo juridico — ndo Ihe retira essa caracteristica, tampouco permite que o
sistema normativo postergue 0 seu reconhecimento assim que verificado o cumprimento

daquele pressuposto fatico.

Os direitos da personalidade sdo, também, direitos essenciais, pois, conforme
observado anteriormente, a pessoa ndo €& mera criagdo legislativa, mas, sim, 0
reconhecimento, feito pela lei, acerca dessa realidade e da essencialidade de seus atributos, a
fim de dota-la de operatividade. Recusar-lhe os direitos da personalidade é transforma-la em
um objeto, reduzi-la a uma susceptibilidade completamente irrealizada™®, ou seja, a pessoa
deixaria de ser pessoa e restaria reduzida a condi¢do de homem, mera unidade biolGgica, e

restaria impossivel a realizacao do seu projeto de vida individual.**°

Os direitos da personalidade sdo direitos inerentes em virtude da inseparabilidade

entre a pessoa e sua personalidade, resultando, também, na sua intransmissibilidade.*” Sdo

antepassados. Ressalta, contudo, que alguns direitos ndo surgem com o mero nascimento da pessoa, pois
exigem certas circunstancias de fato, como, por exemplo, o direito moral do autor. Afirma, ainda, que
essa caracteristica poderia ser retirada do rol de caracteristicas que sdo usualmente atribuidas aos direitos
da personalidade, o que permitiria a existéncia de direitos da personalidade condicionados. Aponta,
entretanto, que deve ser realmente colocado em dlvida € se estes direitos que ndo surgem juntamente com
a pessoa sao verdadeiros direitos personalissimos (CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed.
Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 179).

114 Da mesma forma, Adriano de Cupis, ap6s negar tal caracteristica aos direitos da personalidade,
apontando que tal concepg¢do tem origem historica, fruto da escola do direito natural, frente aos abusos do
Estado, ressalta que atualmente foi conferida forca juridico-positiva a tais direitos, atribuindo-os a todos
os individuos, pelo simples fato de possuirem personalidade, razdo pela qual, neste sentido, séo direitos
inatos (CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Tradutor Afonso Celso Furtado Rezende.
Campinas: Romana, 2004, p. 25-27).

115 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Tradutor Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana, 2004, p. 24.

16 CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 181. Cumpre
consignar, entretanto, que a respeito da essencialidade também hé divergéncia em relacéo ao direito moral
do autor. Com efeito, conforme afirmado anteriormente, o direito moral do autor exige, para o seu
surgimento, a producdo de uma obra. Desta forma, questiona-se se haveria, nesse caso, uma
essencialidade atenuada. Adriano de Cupis acena que se trata de direito essencial, pois o direito é incapaz
de destacar-se do responsavel pela criacdo. Ressalta, contudo, que ndo se trata de um direito inato, pois
surge somente apés o ato de criagdo intelectual (CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade.
Tradutor Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas: Romana, 2004, p. 27, 337).

17 CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 183. Referido
autor ressalta, ainda, que muitos outros direitos sdo inerentes, embora ndo o sejam direitos da
personalidade, como, por exemplo, alguns direitos de familia. Assevera, assim, que basta, para ser
inerente, que o direito proiba sua transmissdo por ato inter vivos ou mortis causa. Todavia, embora o
qualificativo de inerente ndo seja privativo dos direitos da personalidade, contribui para distingui-lo de
outros direitos, quando unido as demais caracteristicas. (CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos.
2% ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 183-184).
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inerentes por dois aspectos distintos desta apontada inseparabilidade. Em primeiro lugar,
porque os direitos de personalidade ligam uma pessoa a um bem (bem da personalidade) que
Ihe diz respeito exclusivamente, o qual nasce e extingue-se com ela, tratando-se, portanto, de
realidades dindmicas, que acompanham seus titulares desde o nascimento até a morte. Em
segundo lugar, porque o objeto dos direitos da personalidade ndo pode ser alterado ou
substituido por outro™® e ndo ha direitos da personalidade sobre outrem.

Os direitos da personalidade séo vitalicios, pois acompanham todo o ciclo vital e ndo
podem faltar em nenhum instante da vida humana, pois incindiveis da pessoa.'** Observe-se
que a morte faz com que os direitos da personalidade se extingam (como, por exemplo,
obviamente, o direito a vida) ou, ainda, sofram profundas mutacGes (como, por exemplo, o
direito & honra ou o direito moral do autor), adotando regime especial, funcionalizado em
razao dos presumiveis interesses pessoais do falecido, a ser exercido por aqueles a quem o

ordenamento juridico atribuiu legitimidade.'*

Os direitos da personalidade séo absolutos, observando-se, contudo, o significado
atribuido a esse vocabulo. Isto porque foi justamente a afirmagao deste pretenso ‘absolutismo’
dos direitos da personalidade que ensejou, conforme exposto anteriormente, um dos

fundamentos apresentados para a rejeicao a afirmacéo da existéncia de tais bens juridicos.

Com efeito, o termo ‘absoluto’ ndo € univoco e, por isso, d4 margem a controvérsia
quando utilizado para caracterizar os direitos da personalidade.’” Neste contexto, necessario
ressaltar que o carater absoluto dos direitos da personalidade ndo significa uma imposicéo
ilimitada, pois, assim como todos os demais direitos, os direitos da personalidade, quando em
conflito com os direitos da personalidade de outrem, se relativizam, a fim de garantir a

eficacia de todos, ainda que limitados reciprocamente.'*

18 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: parte geral. 32 ed. rev. e atualiz. Volume IV,
pessoas. Coimbra: Almedina, 2011, p. 108-109, 124.

119 CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 179.

120 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 404.

121 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: parte geral. 32 ed. rev. e atualiz. Volume IV,
pessoas. Coimbra: Almedina, 2011, p. 105-106. Referido autor ressalta que, conforme a especificidade do
seu objeto, nem todos os direitos da personalidade sdo absolutos no sentido de serem exigiveis erga
omnes (como, por exemplo, o direito de confidencialidade de uma carta, que é dirigido ao receptor da
carta), da mesma forma que nem todos os direitos da personalidade s&o absolutos no sentido de ndo
exigirem relag@es juridicas (como, por exemplo, também, a relagdo entre o emitente e o destinatério da
carta).

122 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada
e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 136.
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Os direitos da personalidade séo absolutos no sentido de que devem ser respeitados
por todos, independentemente do modo ou da estrutura do direito de personalidade em
questdo no caso concreto'®. Todos sdo destinatarios da norma e cada um esta obrigado a ndo
atentar contra o direito de personalidade de outrem'*, caracterizando-se, assim, um poder
juridico de exclusdo, que é consequéncia — e nao causa - do reconhecimento da pessoa como
valor. Observe-se, entretanto, que a tutela dos direitos da personalidade ndo se exaure no
dever de ndo ingeréncia de terceiros, ao contrario, também impd&e um dever de auxilio'**, com
a finalidade de preservar a esséncia de cada um e proporcionar o pleno desenvolvimento da

pessoa humana, em consonancia com sua dignidade.*

Os direitos da personalidade sdo, também, direitos ndo patrimoniais, pois sdo bens
inestimaveis, ndo aprecidveis monetariamente, que ndo fazem parte do patriménio do titular
(no sentido econdémico) e ndo possuem utilidade econdémica imediata, embora, alguns destes
direitos possam ter uma parcela representativa eventualmente comercializada. Com efeito,
conforme exposto anteriormente, os direitos da personalidade enquadram-se na categoria do
‘ser’ e ndo do ‘ter’, razdo pela qual ¢ impossivel que sobre ele se vislumbre contornos de

propriedade.

Todavia, o fato de eles serem bens néo patrimoniais ndo significa que ndo produzam
consequéncias patrimoniais, pois, por vezes, tem indubitavel utilidade econémica. Tal
circunstancia aponta a distingdo, na doutrina, entre os direitos da personalidade néo
patrimoniais em sentido forte, ou seja, aqueles que ndo podem ser, em nenhuma hipdtese,
comercializados (como o direito a vida), direitos da personalidade em sentido fraco, como
aqueles que, dentro de determinadas regras, podem ser objeto de negdcios com alcance

122 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de direito civil: parte geral. 32 ed. rev. e atualiz. Volume IV,
pessoas. Coimbra: Almedina, 2011, p. 105-106.

124 CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 189. Por outro
vértice, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Souza restringe tal caracteristica aquela primeira
nogdo, qual seja, de um direito oponivel erga omnes, asseverando que, neste particular, os direitos da
personalidade compartilham da mesma estrutura dos direitos de propriedade (SOUSA, Rabindranath
Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 401).

125 pERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’ordinamento giuridico. Camerino: Jovene, 1972, p.
177.

126 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada
e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 136. Rabindrahath Valentino Aleixo
Capelo de Sousa expde, da mesma forma, que hd um dever de abstencéo (ndo violar o direito de
personalidade de outrem), mas, também, um dever de acdo, em face do dever de solidariedade social
(evidenciado, por exemplo, na tipificacdo do crime de omissdo de socorro), os quais, juntamente com o
dever de consideracdo, formam o direito geral de respeito dos demais sujeitos juridicos pela personalidade
de outrem (SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade.
Coimbra: Coimbra, 1995, p. 427-428). Em consequéncia, deve-se conferir relevo ndo somente aos
mecanismos desenvolvidos para a protecdo dos direitos (repressao aos ataques), mas, também, para a
promocao destes mesmos direitos, a fim de dar concretude ao principio da dignidade da pessoa humana.
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econdmico (direito a integridade fisica) e direitos da personalidade patrimoniais, que podem
ser negociados no mercado (como o direito da atividade intelectual).*’

Ressalte-se, entretanto, que a possibilidade das manifestagdes ou modos de ser de uma
pessoa permitirem a ela obter certos bens econdmicos néo significa a identidade entre as
manifestacdes e os produtos delas decorrentes, ou seja, ndo se identificam os produtos com os
bens juridicos da personalidade'®, razdo pela qual é possivel concluir acerca da ndo

patrimonialidade de todos os direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade sdo, ainda, intransmissiveis, indisponiveis e
irrenunciaveis, caracteristicas interligadas e que tem como fundamento a impossibilidade do
titular de um direito da personalidade se ver subtraido de um bem juridico relacionado ao seu

modo de ser no mundo.

Os direitos da personalidade s&o intitulados direitos intransmissiveis, pois sdo bens
juridicos que constituem o préprio modo de ser da pessoa, razdo pela qual ndo podem ser
cedidos, alienados ou onerados em favor de outrem.*” Entretanto, da mesma forma como se
admite a constricio do proveito econdmico resultante do exercicio de um direito da
personalidade, conforme asseverado anteriormente, também se pode transmitir o proveito

econdmico advindo do exercicio de um determinado direito da personalidade.*®

Os direitos da personalidade s&o direitos indisponiveis, pois tem como objeto bens
essenciais a pessoa, relativos aos seus modos de ser, estabelecendo-se, assim, nexo organico
como sujeito, razdo pela qual tais bens ndo podem ser objeto de disposicdo pelo seu titular.

Cumpre consignar que a indisponibilidade n&o significa a mesma coisa que a

27 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: parte geral. 32 ed. rev. e atualiz. Volume IV,
pessoas, Coimbra: Almedina, 2011, p. 107-108

128 CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 2 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 183-185.

129 Adriano de Cupis fundamenta esta intransmissibilidade no estreito nexo organico entre o sujeito e 0
objeto do direito, ou seja, entre a pessoa e 0 seu modo de ser. (CUPIS, Adriano de. Os direitos da
personalidade. Tradutor Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas: Romana, 2004, p. 54-55).

130 A intransmissibilidade, ora indicada, abrange tanto os atos praticados pelo préprio titular do direito,
como, também, atos de coercéo praticados por terceiro. Com efeito, os direitos da personalidade sdo bens
fora do comércio e, portanto, ndo respondem pelas dividas patrimoniais do seu titular, embora possam,
em determinadas hipéteses, ter relevancia econdmica (SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo
de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 415). Os direitos da personalidade ndo
podem, portanto, ser penhorados, mas o proveito econdmico advindo do exercicio dos referidos direitos
pode ser objeto de constricao.
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intransmissibilidade, pois tem alcance muito mais amplo, abrangendo nao apenas a

transmissdo, mas, também, o abandono, a rentincia, a modificacéo e a autolimitagdo.™

A questdo sera examinada com mais vagar nos proximos capitulos, quando for
abordado o direito ao proprio corpo. Todavia, uma observagdo deve ser, desde logo,
apresentada: tanto a indisponibilidade, como todas as demais caracteristicas dos direitos da
personalidade a ela relacionadas, como a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade, devem
ser enquadradas dentro de um critério relativo a titularidade e ndo ao exercicio do direito.**
Admite-se, portanto, em determinados casos, a disposi¢do ou limitagdo voluntéria de parcela
representativa de um direito da personalidade, desde que submetida a alguns critérios.

Ademais, tais disposicOes sdo sempre parciais e, ainda, revogaveis a qualquer tempo.***

O fato de os direitos da personalidade serem intransmissiveis implica dizer que os
direitos da personalidade sdo, também, irrenunciaveis, pois, constatada a ndo cindibilidade
entre a pessoa e 0s seus modos de ser, ndo pode ela se demitir deste direito por um ato de
vontade, haja vista que isto implicaria em sua supressao perante o corpo social e em ofensa a
sua dignidade humana. Entretanto, embora exista um conteldo minimo ou nucleo do direito a
ser preservado, que ndo pode ser objeto de renuncia, admite-se uma esfera de parcial
renuincia, sendo sua licitude condicionada justamente a protecdo daquela mesma dignidade,
pois se entende, nestes casos, que ndo é propriamente uma renuncia ao nucleo substancial do

direito, mas, antes disso, a afirmacao deste mesmo direito da personalidade.™*

Cumpre consignar, todavia, que devem ser perfeitamente distinguidas as hipéteses de

rendincia ao exercicio do direito - situacdo que se aproxima do ato de disposicéo, cabivel em

131 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 405-407. Referido autor cita, ainda, como exemplos da indisponibilidade, a ilicitude do
ato de auto-reduzir-se a condi¢do de escravo, do contrato de trabalho perpétuo, do negdcio que tende a
obrigar uma pessoa a tolerar futuras e continuadas ofensas a sua honra. Adverte, contudo, que embora tais
poderes juridicos integrantes da personalidade estejam em principio fora de comércio e sejam
indisponiveis nas relacfes com o0s outros seres, isto ndo impede que no interior da esfera pessoal de cada
um ocorram mutagoes, pois estas constituem o exercicio da autodeterminacéo.

132 No sentido de que o exercicio do direito pode ser objeto de disposicdo, embora com restrigdo, o
Enunciado 4 da | Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justi¢a Federal: ‘O exercicio dos
direitos da personalidade pode sofrer limitagdo voluntaria, desde que ndo seja permanente nem geral’.

133 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 408-409.

13 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada
e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 144-145.
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determinadas circunstancias e em relagcdo a qual cabe sempre revogagdo - e rendncia ao

direito propriamente dito, via de regra incabivel.**®

Os direitos da personalidade s&o cotidianamente classificados como direitos
imprescritiveis, abrangendo tanto a prescri¢do aquisitiva como a prescricéo extintiva, razéo
pela qual eles ndo podem ser adquiridos por usucapido, ndo se extinguem pelo ndo uso e,
ainda, ndo tem sua eficacia obstada em virtude do exercicio tardio de uma acdo. Necessario
ressaltar, contudo, que o que deve efetivamente ser ressaltado € que os direitos da
personalidade ndo sdo direitos patrimoniais, mas sim direitos existenciais, razdo pela qual o

instituto da prescricao a eles ndo se aplica.

Ademais, importante notar que, as vezes, o ndo exercicio de um direito relacionado a
personalidade &, justamente, 0 exato exercicio de outro direito da personalidade, priorizando a
autodeterminacéo da pessoa para a construcdo do projeto de vida individual. Se uma pessoa
deixa, por exemplo, de exercer o direito a identidade pessoal, pode, por outra via, estar
atuando de forma a resguardar-se, exercendo, portanto, o seu direito a intimidade e

privacidade.'*

Expostas as principais caracteristicas dos direitos da personalidade, cumpre consignar
que este trabalho ficara restrito ao estudo da disponibilidade em relacéo ao proprio corpo, para
analisar até que ponto o titular de um direito inato, intrinseco e essencial, pode dele dispor.
Entretanto, antes de expor acerca das possibilidades e limites a disposicao de tal direito, faz-se
imprescindivel a analise do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, haja
vista que tal principio ird, em todas as hipéteses, orientar a concluséo acerca da exatidao, ou

nao, do exercicio de um determinado ato de disposi¢do.

1.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

135 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada
e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 146.

136 Necessario, neste aspecto, anotar a ligio de Adriano Marteleto Godinho, para quem ‘o fator tempo,
seja pelo exercicio continuado de certa conduta (surrectio), seja pela inagdo quanto ao exercicio de um
direito (supressio), jamais seria capaz de comprometer a existéncia dos direitos da personalidade’, ou
seja, tais fendbmenos ndo atingem a titularidade do direito, mas, eventualmente, exercem influéncia
somente nas pretensdes emanadas dos atos e negdcios que tenham eles por objeto. (GODINHO, Adriano
Marteleto. Direito ao prdprio corpo: direitos da personalidade e os atos de limitacdo voluntéria. Curitiba:
Jurud, 2014, p. 149).
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O principio da dignidade humana alcanga os mais diversos aspectos da pessoa, mas,
para 0 desenvolvimento deste trabalho, ele sera analisado especialmente pelo angulo dos
direitos da personalidade. Isto porque, nesta seara, o referido principio € continua e

constantemente instrumentalizado, a fim de extrair a maxima efetividade destes direitos.

Cabe, aqui, assinalar a adverténcia de que por vezes a constante invocacdo do
principio, de forma tao acritica e promiscua, em um sem-ntmero de situagdes, acaba por fazer
com que ele pareca representar um conceito vazio. Entretanto, a nogdo substancial do
principio é o centro de gravidade de toda a ordem juridica, razdo pela qual se conclui que néo
é possivel prescindir da nogdo da dignidade, mas, antes disso, lhe restituir o sentido.**’ E
certo, ainda, que a explanacédo aqui apresentada é parcial e sintética, mas ela é imprescindivel,
para que, em um segundo momento, seja possivel retomar alguns aspectos e trabalhar

dialeticamente os contetidos abordados neste trabalho.

A dignidade da pessoa humana®®® é uma dessas realidades que d&o a impressdo de
que se obscurecem na razdo direta do esforco empregado para clarifica-1a.** Isto porque os
contornos de tal nocéo sao fluidos e, portanto, dificeis de serem examinados ou descritos com
precisdo, pois recebem o influxo de diversas correntes culturais e cientificas e estao sujeitos a

constantes modificagdes, em cada momento da histéria e em cada sociedade.

N&o é possivel olvidar, ainda, da adverténcia de que a dignidade, como conceito
juridico, frequentemente funciona como um espelho, no qual cada um projeta os seus proprios

valores. Todavia, se é certo que existem riscos na construcéo do significado do conceito de

137 ASCENSAO, José de Oliveira. Prefacio. In: GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da
personalidade: fundamentacdo ontoldgica da tutela. Coimbra: Almedina, 2008, p. 10.

138 De acordo com Thiago Ferreira Cardoso Neves, a expressio ‘dignidade da pessoa humana’ nio
encerra uma redundancia, pois decorre da discussao, feita pela Igreja, para estabelecer a condicdo de
Jesus Cristo como pessoa humana, pessoa espiritual e sua condigdo de divindade. Assim, definido que
Jesus Cristo era uma pessoa divina, verdadeiro Deus encarnado, as demais pessoas passaram a ser
denominadas pessoas humanas. (NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. A dignidade da pessoa humana e 0s
direitos da personalidade. In: NEVES, Thiago Ferreira Cardoso (coord.). Direito & justi¢a social: por uma
sociedade mais justa, livre e solidaria. Estudos em homenagem ao professor Sylvio Capanema de Souza.
S8o Paulo: Atlas, 2013, p. 174).

139 ALEXANDRINO, José de Melo. Perfil Constitucional da dignidade da pessoa humana: um esbogo
tracado a partir da variedade de concepces. In: CORDEIRO, Antonio Menezes; VASCONCELOS,
Pedro Pais de; SILVA, Paula Costa e (coord.). Estudos em honra do Professor Doutor José de Oliveira
Ascensdo. Coimbra: Almedina, 2008, p. 481.
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dignidade humana, em virtude de sua abstragdo, isto ndo autoriza o abandono de uma nogao

relevante, ao contrario, antes exige o seu amplo estudo e debate.**°

Ultrapassadas as adverténcias iniciais, a respeito da dificuldade de delimitar os
contornos da dignidade da pessoa humana, cumpre consignar que, na antiguidade, ja se
afirmava a dignidade da pessoa, mas esta dignidade estava assentada na atividade de
contemplacéo e relacionada & posicdo social ocupada por cada pessoa.*** Havia, portanto,
uma dignidade limitada, particularizada, ou seja, alguns mais ou menos dignos conforme seu

status social, e ndo uma dignidade universal, intrinseca e irrestrita a todos os seres humanos.

Na tradicdo cristd, por sua vez, também se afirmava, desde os seus primoérdios, a
dignidade da pessoa humana. Nesta concepcao, a pessoa ndo tem uma dignidade propria em
virtude, tdo somente, de ter sido criada por Deus - pois todas as criaturas foram por Ele
criadas — mas resulta do fato de que ela € a Unica criatura criada a imagem e semelhanca de
Deus, a Unica a quem Ele dirigiu a palavra e, também, pela redencéo e encontro que ela tera
com Ele no Juizo Final, o que a torna diferente e superior aos outros seres e, portanto,
portadora de uma dignidade prépria.**? Na concepcéo cristd, houve uma radical mudanca de
perspectiva, pois a dignidade diz respeito a todos os seres humanos, mas o seu fundamento é

mais teoldgico que politico.'**

E certo, ainda, que a melhor compreens&o do conceito de pessoa e o seu alargamento
para alcancar todos os aspectos da existéncia humana, referidos anteriormente, também
propiciou, em paralelo, o desenvolvimento da nogdo de dignidade humana. Isto porque a
invocagao desta ‘dignidade’ pressupde uma certa concepgao daquela ‘pessoa’. Houve, assim,
a secularizacdo e universalizacdo da nocdo de dignidade humana, que passou a ser uma

qualidade intrinseca reconhecida em todo e em qualquer ser humano.***

140 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa no direito constitucional contemporaneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Traducdo Humberto Laport de Mello.
Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 09, 59-61.

11 \/AZ, Henrique C. de Lima. Antropologia filoséfica. Sdo Paulo: Loyola. 112 ed., 2011, p. 80-84.

142 ARDITA, M. G. Verbete Dignidade humana. In: LEONE, Salvino; PRIVIERA, Salvatore. Dicionario
de Bioética. Trad. A. Maia Rocha. Aparecida: Santuério, 2001, p. 275-277.

13 RIDOLA, Paolo. A dignidade humana e o “principio liberdade’ na cultura constitucional europeia.
Coordenagdo e revisdo técnica Ingo Wolfgang Sarlet; tradugdo Carlos Luiz Strapazzon e Tula
Wesendonck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 25-26.

144 Sobre a secularizacdo dos conceitos, interessante a observagao feita por Luiz Fernando Barzotto,
baseado na tese de Carl Schmitt, no sentido de que todos os conceitos significativos da moderna teoria do
Estado séo conceitos teoldgicos secularizados. Afirma o referido autor que o conceito de dignidade da
pessoa humana também resulta da metamorfose histéria do conceito teoldgico para o conceito juridico,
tornando-o acessivel a razdo. Acrescenta, ainda, que ‘o conceito de dignidade aponta para a adequada
atitude em relacdo a pessoa, em sua reta apreensdo, o que a filosofia contemporanea chama de
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Na Renascenga, houve o desenvolvimento de uma nova sensibilidade em relagdo ao
ser humano, ocasido em que se tentou conciliar o ideal de humanidade dos autores antigos € 0
da tradicdo cristd, fundando a concepcdo da dignidade da pessoa humana em duas ideias
matrizes: a do ser humano universal e a da sua inerente dignidade. Enfrentou-se, nesse
contexto, o problema da unidade e da igualdade da natureza humana, fazendo surgir uma
consciéncia das caracteristicas essenciais da pessoa, em sua universalidade abstrata e ndo mais
limitada por suas particularidades, como no caso da dignidade no mundo antigo. Ademais, a
dignidade, na Renascenca, ndo estava assentada na atividade contemplativa, ao contrério,
tinha como fundamento o agir, a capacidade do ser humano de transformar o mundo que o

circunda.'*®

E no primeiro periodo do humanismo renascentista que Giovanni Pico della
Mirandola apresenta sua Oratio de Hominis Dignitate, texto onde enaltece a dignidade do
homem, articulando-a em trés niveis: a dignidade é um problema da razdo, um problema da
liberdade humana e um problema de ser, implicando, assim, em dialética, ética e

146

metafisica.”™ A ideia de que a pessoa nao esta fadada a um destino, mas, ao contrario, que

reconhecimento. Por sua vez, o reconhecimento encontra um paralelo sistematico no conceito teolégico
de fé. De fato, o reconhecimento, como a fé, esta voltado a uma realidade transcendente. O
reconhecimento é uma fé secular, um ato de livre e imediato de afirmagdo da transcendéncia da pessoa
face ao conhecimento (mistério), deliberagdo (absoluto) e ao mundo das coisas (sagrado).” (BARZOTTO,
Luiz Fernando. Pessoa e reconhecimento — uma analise estrutural da dignidade da pessoa humana. In;
ALMEIDA FILHO, Agassiz; MELGARE, Plinio (org.). Dignidade da pessoa humana: fundamentos e
critérios interpretativos. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 40).

15 VAZ, Henrique C. de Lima. Antropologia filosofica. Sdo Paulo: Loyola. 112 ed., 2011, p. 80-84.
Acrescenta, ainda, o referido autor: (...) Pode-se dizer que essa consciéncia da humanidade &,
provavelmente, o ponto de vista que retine todos os aspectos da antropologia renascentista. Com efeito, é
a imagem do homo universalis que emerge das profundas transformagdes do mundo ocidental no tempo
da Renascenga. Tem lugar, entdo, uma rapida dilatagdo dos horizontes estreitos da Cristandade medieval,
seja de seu espago geogréafico (ciclo das Descobertas), seja de seu espago humano (encontro com novas
culturas e civilizacBes). Nesse contexto, pde-se inevitavelmente o problema da unidade e igualdade da
natureza humana, a partir da experiéncia do chamado pluralismo antropoldgico que, a partir de entao,
ocupara um lugar sempre mais importante na reflexdo sobre 0 homem, tornando-se um dos campos onde
a dialética da identidade na diferenca apresenta caracteristicas mais originais. Essa questdo torna-se, na
Renascenca, uma questdo eminentemente politica com a urgéncia com que se impde no campo juridico
(nascimento do jus gentium, F. de Vitoria e a pregacdo de B. de las Casas, como prelidio ao Direito
Natural moderno) e no campo religioso (problema da toleréncia no quadro dramético das guerras de
religido). (VAZ, Henrique C. de Lima. Antropologia filoséfica. Sdo Paulo: Loyola, 112 ed., 2011, p. 84).
146 GANHO, Maria de Lurdes Sirgardo. Acerca do pensamento de Giovanni Pico della Mirandola.In:
MIRANDOLA, Giovanni Pico della. Discurso sobre a dignidade do homem. Tradugdo Maria de Lurdes
Sirgardo Ganho. Lisboa: Edic¢fes 70, 1989, p. 26. Pico della Mirandola afirma, no inicio de seu discurso,
que Deus, apos ter criado 0 mundo e distribuido numerosas espécies, desejou que houvesse alguém capaz
de compreender a razéo, a grandeza e a beleza de sua obra. Entretanto, ndo havia mais nenhum arquétipo
para modelar a nova criatura, nenhum tesouro para oferecer-lhe de heranca, tampouco um lugar
especifico, onde essa criatura sentasse para contemplar a obra divina. O artifice estabeleceu, portanto, que
esse novo ser, a quem nada de proprio podia conceder, tivesse tudo o que tinha sido dado de forma
limitada aos outros seres, razdo pela qual conferiu ao ser humano uma natureza indefinida, mas sem
limitagdo. Caberia a prépria pessoa determinar o seu destino, por intermédio do seu livre arbitrio,
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pode, por intermédio do livre arbitrio, reinventar-se a cada instante e ascender a patamares

mais elevados, constitui e demonstra, de acordo com o referido autor, a sua dignidade.

A pessoa €, assim, o ponto de referéncia do universo, construtora de si mesma,
segundo aquilo que escolhe e deseja para si. Possui, portanto, racionalidade e
autodeterminacéo, razao pela qual se coloca acima do mundo natural e deve fazer bom uso de
sua liberdade, buscando coisas nobres, ao invés de contentar-se com as coisas mediocres.**’
Essa nova visdo da pessoa, ndo mais considerada no caso concreto, mas, sim, de toda e
qualquer pessoa, digna, pois portadora de racionalidade, acabara tornando-se uma questdo

politica e juridica e causara uma profunda transformacao no mundo ocidental.

Apds diversos desdobramentos ao longo do tempo, Immanuel Kant conferiu novo e
relevante desenvolvimento ao tema da dignidade da pessoa humana, de uma forma que ainda
hoje exerce grande influéncia na doutrina juridica, estabelecendo os por ele denominados
imperativos categoricos, em especial, 0 imperativo de que cada uma deve tratar a
humanidade, seja na sua pessoa seja na pessoa de outrem, nunca como um meio, mas sempre

como um fim.#

Atribuiu-se relevancia ndo aos interesses particulares, mas, antes disso, a
humanidade de todos e de cada um, como valor em si mesma, um valor intrinseco* e,

portanto, revelador de sua dignidade.

podendo degenerar até as bestas ou regenerar-se até os seres divinos (MIRANDOLA, Giovanni Pico
della. Discurso sobre a dignidade do homem. Tradugao Maria de Lurdes Sirgardo Ganho. Lishoa: Edi¢des
70, 1989, p. 52-53).

7 MIRANDOLA, Giovanni Pico della. Discurso sobre a dignidade do homem. Tradugdo Maria de
Lurdes Sirgardo Ganho. Lisboa: Edi¢des 70, 1989, p. 53-55. Maria de Lurdes Sigardo Ganho, ao
comentar sobre o pensamento de Pico della Mirandola, assevera ainda que ‘Acentua-se assim o
predominio da vontade sobre o saber abstracto, sugestdo certamente colhida nas suas leituras de autores
medievais de raiz augustiniana. Tal facto, determina, sem divida, que 0 nosso autor considere que esta
vontade, que é livre, e que como tal postula a escolha livre, se se quiser realizar numa dimensao de facto
humana, tem de estar orientada para o bem. O homem nao se deve contentar com as coisas mediocres,
mas deve aspirar as mais altas. Ha aqui como que um compromisso ético diferente do dado ontologico.
Encontramo-nos perante uma ética do poder ser, em que o homem, orientado pela razéo e desde que isso
seja possivel (questdo dos limites humanos da ac¢do), age com vista a obtencdo dos mais altos ganhos
espirituais. Esta é uma outra forma de a sua superioridade se expressar relativamente a todos 0s outros
seres criados” (GANHO, Maria de Lurdes Sirgardo. Acerca do pensamento de Giovanni Pico della
Mirandola. In: MIRANDOLA, Giovanni Pico della. Discurso sobre a dignidade do homem. Traducéo
Maria de Lurdes Sirgardo Ganho. Lishoa: Edi¢des 70, 1989, p. 27).

18 K ANT, Immanuel. Fundamentacéo da metafisica dos costumes. Observe-se, contudo, que o
imperativo categorico de Kant ndo permite, de imediato, conceituar a dignidade humana, mas, tao
somente, para apontar onde ocorreu uma violagéo a essa mesma dignidade, perquirindo-se se determinada
pessoa foi, ou ndo, utilizada como um meio por outrem (ALEXANDRINO, José de Melo. Perfil
constitucional da dignidade da pessoa humana: um eshogo tragado a partir da variedade de concepgdes.
In: CORDEIRO, Antonio Menezes; VASCONCELOS, Pedro Pais de; SILVA, Paula Costa e (coords.).
Estudos em honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo. Coimbra: Almedina, 2008, p. 485).

% Eduardo Ramalho Rabenhorst, ao discorrer sobre a dignidade da pessoa humana, expde as concepgoes
do que seria um valor intrinseco. Assim, conforme referido autor, em uma primeira concepcao, valor



60

Enquanto na visdo de Pico della Mirandola a dignidade do homem esta assentada,
principalmente, em sua racionalidade, na visédo de Immanuel Kant essa dignidade tem como
alicerce principal a liberdade. Entretanto, a liberdade de Kant ndo € liberdade no sentido
vulgar (como a possibilidade de escolher um modo particular de satisfazer as proprias
necessidades), mas a liberdade como autonomia, ou seja, a liberdade de agir de acordo com a
lei que 0 homem impde a si mesmo. Na doutrina de Kant, agir livremente ndo é escolher as
melhores maneiras para alcancar um fim, mas, antes disso, é escolher o fim em si e agir de
acordo com ele, o que confere dignidade a pessoa e a langa a condi¢do de um ser destinatario

de especial respeito pelos outros.**°

A doutrina kantiana esta relacionada a perspectiva moral®*, a ética do dever (e ndo na

inclinacdo ou na vontade) e, portanto, implica uma autocoercéo em relagdo a si proprio e em

intrinseco designa um valor ndo instrumental, ou seja, algo tem valor intrinseco quando ndo pode ser
convertido em meio para a obtencdo de algo, como, por exemplo, o bem, que é um fim em si mesmo. Em
uma segunda concep¢do, valor intrinseco designa um valor absoluto, ou seja, o valor que algo tem,
independentemente de uma apreciacgao subjetiva. Aponta, ainda, que na raiz do debate acerca da nogéo do
valor intrinseco encontram-se duas concep¢es acerca dos valores como um todo. Uma que afirma que os
valores sdo objetivos e, portanto, deduzidos a partir de regras universais; outra que afirma que ndo
existem valores fora de uma atividade de valoragdo, pois todo valor é, em Ultima anélise, atribuido pelo
homem. (RABENHORST, Eduardo Ramalho. O valor da pessoa humana e o valor da natureza. In;
ALMEIDA FILHO, Agassis; MELGARE, Plinio. (org.). Dignidade da pessoa humana: fundamentos e
critérios interpretativos. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 35).

%0 SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2011,
p. 142-143. Fazendo uma critica a filosofia kantiana, John Gray assevera que: ‘A filosofia, como
usualmente praticada, € uma tentativa de encontrar boas razfes para crengas convencionais. No tempo de
Kant, o credo das pessoas convencionais era cristdo; agora é humanista. Nem sdo essas duas crengas
assim tdo diferentes uma da outra. Ao longo dos Gltimos duzentos anos, a filosofia se libertou da fé crista,
mas sem abrir méo do erro capital do cristianismo — a crenga em que 0s humanos séo radicalmente
diferentes de todos os outros animais’. E prossegue: ‘Os outros animais nascem, se acasalam, procuram
comida e morrem. Isso é tudo. Mas n6és, humanos — assim pensamentos -, somos diferentes. Somos
pessoas cujas a¢bes sdo o resultado de nossas escolhas. Os outros animais passam suas vidas desatentos,
mas nds somos conscientes. Nossa imagem de nds mesmos é formada a partir de uma crenga entranhada
em que consciéncia, nocao de si e livre-arbitrio sdo o que nos define como seres humanos e nos elevam
acima de todas as outras criaturas. Em nossos momentos de maior desapego, admitimos que essa idéia de
n6s mesmos € falha. Nossas vidas sdéo mais como sonhos fragmentados do que desempenhos de um self
consciente. Controlamos muito pouco daquilo que mais prezamos; muitas das nossas decisGes mais
importantes sdo tomadas sem 0 nosso conhecimento. Ainda assim, insistimos em que a humanidade pode
alcancar o que n6s ndo podemos: o dominio consciente de sua existéncia’. (GRAY, John. Cachorros de
palha: reflexdes sobre humanos e outros animais. Traducdo Maria Lucia de Oliveira. Rio de Janeiro:
Record, 2006, p. 53-54).

131 Conforme entendimento de Dominique Lecourt, para a doutrina kantiana a moral deve ser completada
pela religido. Afirma o referido autor: ‘N&o se pode, portanto, invocar levianamente a moral kantiana
como se ela fornecesse as bases laicas de uma ética universal. Kant tomou cuidado de escrever em 1783
uma obra perfeitamente esclarecedora de suas intencdes, A religido nos limites da simples razéo. Ora, ja
no Prefacio o fildosofo pde as cartas na mesa. Ele escreve: “A moral leva, portanto, infalivelmente a
religido, donde ela se amplia até a idéia de um legislador moral todo-poderoso exterior a vontade do
homem, que contém na sua vontade o fim Gltimo (da criagdo do mundo) e que a0 mesmo tempo pode e
deve ser o fim ultimo do homem™” (LECOURT, Dominique. Humano p6s-humano: a técnica e a vida.
Sé&o Paulo: Loyola, 2005, p. 50).
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relacio aos demais seres humanos.'** Referida doutrina distingue entre aquilo que tem um
valor exterior, ou seja, um preco (e, portanto, que pode ser substituido) e aquilo que tem valor
interior, ou seja, dignidade (e que é, portanto, insubstituivel e incomparavel), no caso, 0

homem, assentando-se, aqui, portanto, a base da dignidade humana.'

No ambito juridico, a ideia da dignidade do homem deve-se, principalmente, a dois
fatores distintos: em primeiro lugar, a constatacdo dos horrores causados pelo nacional-
socialismo e pelo fascismo e a reacdo a eles apds o término da Segunda Guerra Mundial,
quando restou evidenciado que politicas atentatérias a pessoa humana poderiam ser
desenvolvidas e, inclusive, asseguradas por lei; em segundo lugar, a ascensdo de uma cultura
juridica pés-positivista, que reaproximou o direito da moral e da filosofia politica.*>>
Desenvolveu-se, assim, a ideia de que era necessario abandonar a visao de estrita legalidade,
para integrar, no &mago do sistema juridico, principios fundamentais, dentre eles o principio

da dignidade da pessoa humana.

O respeito a dignidade foi previsto na Carta das Nagdes Unidas, na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, na Constituicdo de diversos paises, dentre eles Italia,
Alemanha e Portugal, e, também, no Brasil, na Constituicdo Federal de 1988, e passou a ser 0
fundamento da ordem juridica, ndo somente no ambito pdblico, mas, também, no ambito

154

privado.™" O principio deixou de ser exclusiva manifestagdo conceitual, cuja esséncia se

152 conforme asseverado por Eduardo Ramalho Rabenhorst: “Para o filosofo alemao, ha entre a natureza e
0 homem uma cesura irredutivel: a natureza, como havia mostrado Newton, é o reino das leis necessarias
de causa e efeito. Nela, os eventos seguem um determinismo inflexivel. O homem, em contrapartida, é
livre e racional. Como tal, ele pode agir por meio de valores e fins que ele préprio se atribui, construindo,
assim uma outra realidade que vem a ser o0 mundo da cultura. Em outras palavras: enquanto ser sensivel, o
homem ¢ parte da natureza e suas a¢Oes sdo determinadas pelas leis que regem todos 0s seres vivos;
entretanto, enquanto ser pensante, 0 homem possui um caréater inteligivel, que faz com que suas a¢des
sejam livres (...). Contudo, ao contrario do animal, que esta submetido ao instinto, isto ¢, a faculdade que
deseja possuir seu objeto antes mesmo de conhecé-lo, 0 homem pode ultrapassar sua condi¢do natural,
submetendo suas pulsdes aos fins que ele proprio se atribui. Pela educacdo, 0 homem supera sua
animalidade a acede a uma ‘segunda natureza’, assumindo assim sua condi¢@o humana’.
(RABENHORST, Eduardo Ramalho. O valor da pessoa humana e o valor da natureza. In: ALMEIDA
FILHO, Agassis; MELGARE, Plinio. (org.). Dignidade da pessoa humana: fundamentos e critérios
interpretativos. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 29). Por outro vértice, consigne-se que, conforme
asseverado por John Gray, a filosofia de Kant foi uma das principais linhas do Iluminismo, mas alvo de
criticas, ao argumento de que era apenas uma versao secular do principal equivoco do cristianismo, que
pde o ser humano acima de todos os outros animais. (GRAY, John. Cachorros de palha: reflexfes sobre
humanos e outros animais. Tradugdo Maria Lucia de Oliveira. Rio de Janeiro: Record, 2006, p. 57).

153 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa no direito constitucional contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Tradugdo Humberto Laport de Mello.
Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 18-19.

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 82.
Outros diplomas que também fizeram referéncia a protecéo da dignidade humana séo: Declaracgdo sobre a
Utilizacdo do Progresso Cientifico e Tecnolégico no Interesse da Paz e em Beneficio da Humanidade,
feita pela ONU em 10 de novembro de 1975, a Convencao sobre Direitos Humanos e Biomedicina,
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buscava na razéo divina ou na raz&o humana, para se converter em proposi¢do autbnoma, que

ocupa importante posi¢do no ordenamento juridico.

Resta, portanto, enfrentar o problema do conceito ou definicdo dos contornos da
dignidade humana.**® Cabe aqui, entretanto, uma adverténcia: a dignidade humana é muito
mais do que um conceito, é, antes de tudo, contetdo, valor e principio do qual, inclusive,
decorrem os direitos fundamentais, razdo pela qual ndo pode ser concedida, mas antes
reconhecida pelo ordenamento juridico, sendo, portanto, valor subjacente a todos os direitos
conferidos ao ser humano. Constitui-se, assim, de uma realidade pré-juridica que precede e

confere fundamento ao ordenamento juridico.™®

Entretanto, isto ndo implica dizer que ela resulte de um direito natural, mas, conforme
exposto anteriormente, de um lento e sucessivo processo de conquistas feitas ao longo da
historia. A atribuicdo de uma dignidade prdpria ao ser humano, suscetivel de influir em todas
as decisdes relacionadas a pessoa humana foi o resultado, no ambito juridico, de ‘uma lenta e
por vezes hesitante caminhada’.">" O reconhecimento da historicidade da dignidade humana
tem como resultado, inclusive, a valorizacdo da conquista feita pelo homem, pois sendo uma
conquista (e ndo uma outorga por uma razao divina ou natural), sua conservacao, protecéo e
promogao merece toda a atengdo por parte do ordenamento juridico, evitando-se ofensas e

retrocessos que impliquem esvaziamento do seu contetido.**®

Considerando que a ideia da dignidade da pessoa humana € realidade que precede e
confere fundamento ao ordenamento juridico, forgoso anotar que ela ndo existe apenas onde é
por ele expressamente reconhecida, tampouco na exata medida em que ele a reconhece, mas

antes, disso, ela existe conforme desenvolvida e assimilada no decorrer do desenvolvimento

adotada pelo Conselho da Europa, em 19 de novembro de 1996, Declaracdo universal sobre o Genoma
Humano e o Direitos Humanos, de 1997.

155 Se 6 certo que todas as concepcdes sobre a dignidade da pessoa humana podem ser criticadas em
virtude de um excessivo antropocentrismo - pois deixam de lado a questdo de se reconhecer na fauna ou
na flora alguma nocéo de dignidade, como pretendem alguns - ndo é menos certo concluir que ndo hé
como se afastar do reconhecimento de que a pessoa humana indubitavelmente a tem.

1% ANDORNO, Roberto. Liberdade e dignidade da pessoa: dois paradigmas opostos ou complementares
na bioética? In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e
responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 81.

57 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil: parte geral. 32 ed. rev. e atualiz. Vol. IV,
Pessoas. Coimbra: Almedina, 2011, p. 32.

158 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia
privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 19. Referida autora, a par de defender a historicidade do principio
da dignidade humana, afirma, também, que ela € subjetiva, pois ndo tem um significado compartilhado
por todos os individuos, razdo pela qual somente pode ser aferida perante o caso concreto, situando-a no
espaco, no tempo e em relacdo as pessoas envolvidas.
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da historia, razdo pela qual também ndo pode ser arbitrariamente limitada, suprimida ou

retirada pela autoridade pablica.”**

Embora dificil conceituar a dignidade, pois valor préprio da natureza humana, é
indubitavel que, no @mbito juridico, pode ser necessario aferir a existéncia de ofensa aquela
dignidade e, para tanto, ha a necessidade de se buscar seu conteudo, a fim de dele extrair
consequéncias juridicas.'®® Necesséario consignar, ainda, que, considerando as diferentes
raizes historicas e filosoficas da ideia de dignidade, muitos sdo os pontos de partida para a sua
conceituacdo. No problema da dignidade da pessoa humana se projetam, como num espelho,
a amalgama dessas varias vertentes'®, que, ao longo do tempo, se condensam e se ordenam de

forma a dar consisténcia ao valor juridico fundamental.

Assevera-se que 0 substrato material da dignidade da pessoa humana pode ser
desdobrado em quatro postulados, quais sejam: o sujeito moral reconhece a existéncia dos
outros como sujeitos iguais a ele; os reconhece como merecedores do mesmo respeito de que
é titular; é dotado de vontade livre e autodeterminacdo; e é parte do grupo social e dele ndo
pode ser marginalizado. Da elaboracdo de tais postulados seria possivel extrair,
respectivamente, os principios da igualdade, da integridade fisica e moral, da liberdade e da

solidariedade.

Aponta-se, ainda, um cambio seméantico na compreensdo do significado da dignidade,
que deixa de designar apenas o ser da pessoa, mas a humanidade da pessoa, ou seja, ndo mais
se refere ao individuo isoladamente considerado, mas & reunido de todos os homens naquilo
que eles tem em comum: sua qualidade de seres humanos e, portanto, dignos de o ser.’*®* O
principio da dignidade da pessoa esta, portanto, relacionado a existéncia, a utilidade e ao valor

da vida humana, em si propria e em relagdo com os outros, em sua representacdo juridica, e

15 ANDORNO, Roberto. Liberdade e dignidade da pessoa: dois paradigmas opostos ou complementares
na bioética? In: MARTINS COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e
responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 81.

180 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 42-43.

161 ALEXANDRINO, José de Melo. Perfil constitucional da dignidade da pessoa humana: um esbogo
tragado a partir da variedade de concepgdes. In: CORDEIRO, Ant6nio Menezes; VASCONCELOS,
Pedro Pais de; SILVA, Paula Costa e (coords.). Estudos em honra do Professor Doutor José de Oliveira
Ascensdo. Coimbra: Almedina, 2008, p. 487.

162 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 85.

163 MARTINS-COSTA, Judith. Bioética e dignidade da pessoa humana: rumo & construgéo do biodireito.
In: ASCENSAO, José de Oliveira. Estudos de direito da bioética. Vol. II, Coimbra: Almedina, 2008, p.
97.
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ndo diz respeito somente as exigéncias negativas, excludentes de ataques externos, mas,

também, a0 reconhecimento e promogéo de todas as potencialidades humanas.*®*

A dignidade é a referéncia da representacdo do valor do ser humano. Sob este
enfoque, a comunidade politica organizada afirma solenemente a sua adeséo & ideia de que
cada ser humano constitui um valor, reconhece a igualdade deste principio a todos os seres
humanos e funda suas instituicdes sobre essa representacdo.'® A dignidade esta preservada
quando estdo assegurados, a todos os seres humanos, indistintamente, o respeito a vida, a
integridade fisica e moral, a liberdade, a autonomia e autodeterminacdo, a igualdade e a
fruicdo dos direitos fundamentais, bem como as condi¢es minimas para uma existéncia
digna®®, colocando-a a salvo de ofensas praticadas por outrem ou por si mesma, bem como

garantindo-Ihe os meios para exercer suas potencialidades.*®’

O principio da dignidade da pessoa humana néo &, portanto, um mero apelo ético. Ele

é limite e tarefa, pois possui uma dimensao protetiva, que implica em um dever de abstencao

164 ALMEIDA, Kellyne Lais Labur Alencar de. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade —
perspectiva do direito portugués. In: MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET,
Gustavo Bonato (org.). Direitos da personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 66.

165 ALEXANDRINO, José de Melo. Perfil constitucional da dignidade da pessoa humana: um esbogo
tracado a partir da variedade de concepces. In: CORDEIRO, Antonio Menezes; VASCONCELOS,
Pedro Pais de; SILVA, Paula Costa e (coords.). Estudos em honra do Professor Doutor José de Oliveira
Ascensdo. Coimbra: Almedina, 2008, p. 507).

166 Conforme Antonio Junqueira de Azevedo, o respeito as condigBes minimas de vida esta relacionado as
condigBes materiais de vida, como, por exemplo, a protecdo conferida a casa propria e diversas outras
normas de prote¢do ao patriménio minimo. Assim, no entender do autor, a impenhorabilidade do bem de
familia diz respeito & protecdo que cabe antes ao ser humano como tal que a familia. (AZEVEDO,
Antonio Junqueira de. Caracterizacdo juridica da dignidade da pessoa humana. In: Revista USP n. 53,
mar/mai 2002, Sdo Paulo: Universidade de So Paulo, p. 90-91). A este respeito, Luiz Edson Fachin
também aponta que, embora ndo haja pectnia ou patriménio que mensure a dignidade, o respeito a essa
dignidade impde, também, o respeito ao patriménio minimo, como meio para assegurar uma vida digna
(FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001). Roxana
Cardoso Brasileiro Borges, por sua vez, atrela o direito ao patriménio minimo ao préprio direito da
personalidade, asseverando que ‘para realizar-se enquanto pessoa e ndo apenas como Ser vVivo (Como um
animal), o minimo existencial (minimo para que o ser exista, para que esteja vivo) € uma exigéncia que
nasce dos direitos da personalidade. O exercicio das liberdades e da autonomia social ou juridica da
pessoa requer a concretizacdo de condi¢es minimas que garantam sua vida, sendo ndo se pode considerar
0 ser humano como ser livre, dotado de livre arbitrio, mas, sim, determinado pela necessidade de
autoconservagdo’ (BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p.19).

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituic&o
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 41-59. Nas palavras do autor, a dignidade
““E a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e considerag8o por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢8es existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prdpria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade
da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 58-59).
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e de autocoercdo, uma dimensdo prestacional, que impde um dever de promogdo, e uma
dimensdo intersubjetiva, raz&o pela qual cabe ao Estado e ao particular preservar a dignidade
existente, bem como criar condi¢Ges para possibilitar sua fruicdo, pois a pessoa, por si mesma

e isoladamente, poderé enfrentar dificuldades em realiza-la por seus préprios meios.*®

Ademais, a dignidade néo € algo autdbnomo, que paira acima da pessoa ou, ainda, que
é por ela carregada, como um adereco, mas, sim, uma realidade intrinseca do proprio ser,
portanto, ndo ha que se voltar os olhos para o alto, para vislumbrar a dignidade em outros
campos e, posteriormente, ata-la a cada ser humano em uma dada situagdo. A contrario, ha de
se perscrutar o interior de cada homem para alcanca-la. A pessoa ndo reclama dignidade, ela a

tem e, por isso, pode reclamar outros bens da vida.

Embora se reconheca no mundo ocidental a importancia do principio da dignidade da
pessoa humana, € certo que ha importantes divergéncias em relacdo a posicdo que tal
principio ocupa no ordenamento juridico. Em primeiro lugar, cumpre-se ressaltar que a
dignidade, ndo &, por dbvio, um direito, sendo ‘a fonte de todos os direitos’.**® Por outro
vértice, enquanto alguns apontam que o principio da dignidade humana ocupa o mais alto

posto na hierarquia do ordenamento juridico'™

171

, tratando-se, portanto, de principio absoluto,
que ndo admite ponderacdo™ ", outros afirmam que ele esta em igualdade de condi¢fes com
os demais principios do ordenamento juridico, ndo é absoluto e, portanto, admite

ponderagdo.'"

N&o se pode olvidar a visao no sentido de que o principio da dignidade humana exige

modelacdo em suas consequéncias, a fim de, por exemplo, compatibilizar a dignidade de uma

168 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 47. Ainda sobre o aspecto promocional do
ser humano, cumpre consignar a licdo de Maria Celina Bodin de Moraes, para quem o direito de ser
homem compreende o direito de que ninguém impeca outrem de ser homem, mas, também, o direito de
que o ajudem a conservar sua humanidade (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 74).

169 ANDORNO, Roberto. Liberdade e dignidade da pessoa: dois paradigmas opostos ou complementares
na bioética? In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (Orgs.). Bioética e
responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 81.

10 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizacao juridica da dignidade da pessoa humana. In:
Revista USP n. 53, mar/mai 2002, S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo, p. 96.

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 85. A
autora assevera que somente os principios da liberdade, igualdade, integridade fisica e moral e
solidariedade, corolarios do principio da dignidade, é que podem sofrer ponderagdo, mantendo-se,
contudo, absoluto o principio da dignidade da pessoa humana.

12 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa no direito constitucional contemporaneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Traducdo Humberto Laport de Mello.
Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 64.
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pessoa com a dignidade de outra, mas ndo admite modelacdo em seus pressupostos, pois

absolutos, e, se afastados, nada resta da dignidade.'”

Importante anotar, ainda que o principio da dignidade humana assumiu, no
ordenamento constitucional germanico e na Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia a posicao de primus inter pares, ou seja, apds analisadas as duas perspectivas
distintas da dignidade (absoluta ou ndo absoluta), foi desenvolvida uma hipdtese reconstrutiva
diferente. Isto porque, se a concepcéo absoluta considera completamente inidoneo submeter o
principio da dignidade humana ao jogo das ponderacdes, esta hipdtese reconstrutiva, ao inveés,
sustenta que ele é, tdo somente, mais resistente ao balanceamento quando colide com outros

principios fundamentais.”*

Com efeito, ndo ha que se falar em principios absolutos, pois todos estruturam a
ordem juridica, sendo certo, ainda, que todos os principios relativos aos direitos fundamentais
tem acentuado peso. Forcoso reconhecer, entretanto que o principio da dignidade humana é,
com certeza, aquele que possui 0 maior grau de precedéncia em relagdo a todos os demais,

pois remete ao valor maior da sociedade.

Malgradas as divergéncias, é certo que a dignidade tem a finalidade precipua de
proteger o livre desenvolvimento da personalidade e ndo a liberdade individual para se fazer

ou deixar de fazer algo a qualquer custo”

, razdo pela qual ndo se pode olvidar, nunca, da sua
dimensdo intersubjetiva e do seu carater universal, impedindo, assim, que a pretexto de
salvaguardar a liberdade de uma pessoa se atinja a dignidade de outra ou, até mesmo, a de si

propria.

173 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizagéo juridica da dignidade da pessoa humana. In:
Revista USP n. 53, mar/mai 2002, S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo, p. 96.

4 RIDOLA, Paolo. A dignidade humana e o “principio liberdade’ na cultura constitucional europeia.
Coordenacdo e revisao técnica Ingo Wolfgang Sarlet; traducdo Carlos Luiz Strapazzon e Tula
Wesendonck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 54, 76. Necessario consignar, ainda, que
Robert Alexy, em importante obra sobre direitos fundamentais, expde que, em caso de coliso entre
principios, a solugéo ndo est4 na dimensdo da validade, como ocorre com as regras, mas sim na dimensdo
do peso, ou seja, ha principios com mais ou menos peso, consideradas as circunstancias da colisdo. O
autor assevera que, ao analisar o principio da dignidade humana, na Constituicdo alemd, ele, de fato, da a
impressao de possuir um carater absoluto. Todavia, ndo ha que se falar em principio absoluto, mas, tdo
somente, de principio com alto grau precedéncia sobre os demais, o que confere ampla certeza de que o
referido principio prevalecera quando em conflito com outros principios (ALEXY, Robert. Teoria dos
direitos fundamentais. Traducéao Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 94, 111).

5 MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. Principais
problemas dos direitos da personalidade e estado-da-arte da matéria no direito comprado. In MIRANDA,
Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (orgs.). Direitos da personalidade.
Sédo Paulo: Atlas, 2012, p. 22.
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A dignidade pode ser vista por dois éangulos distintos: dignidade como
empoderamento, referente ao valor intrinseco do ser humano, reforcando-se, assim, o aspecto
da autonomia'™; e a dignidade como restricdo, mais relacionada aos deveres humanos do que
aos seus direitos. Por essa concepcdo, a dignidade é ndo somente um compromisso de
respeitar a dignidade dos outros, mas, também, um compromisso de respeitar nossa propria
dignidade, agindo de uma forma compativel com a viséo de dignidade estabelecida em uma

dada comunidade.r”’

A dignidade mantém com a liberdade estreita relagdo de interdependéncia, mas nao
fundamenta o arbitrio. Se é indubitavel que a dignidade gera para o individuo o direito de
decidir de forma autbnoma sobre seus projetos existenciais, isto ndo implica deixar de
reconhecer que a pessoa esta em permanente e indissociavel relacdo com seus semelhantes,
conforme apontado anteriormente, razdo pela qual seus fins tem que ser compativeis ou ndo
excludentes, cada um contribuindo para que os demais atinjam, também, seus respectivos

fins.

A dignidade ¢, em um dado sentido, absoluta, pois ndo admite limitacdo, renincia ou
subtracdo, sob qualquer pretexto, por parte de quem quer que seja. Entretanto, ela nao é
absoluta no sentido de que, assentada exclusivamente na racionalidade e na autonomia ou
autodeterminacdo da pessoa, tudo justifica, pois a dignidade ndo pode ser analisada
separadamente de seu contetido e finalidade essencial, que é a promocdo do ser humano,
tampouco de seu outro fundamento, que € o viver em comunidade. Isto porque a liberdade
individual a qualquer preco e sem o cotejamento com a responsabilidade pde a humanidade

em retirada.

Em suma, a liberdade — ndo a liberdade antiga, relacionada ao contrato e a
propriedade, mas a liberdade atual, referente a autonomia pessoal'” - passou a ser filtrada pelo

176 Enfatizando a questo relativa a autonomia, podemos citar a licdo de Hans Carl Nipperdey, para quem
‘No ordenamento juridico a dignidade humana € entdo realizada, quando ela assegura a pessoa uma
esfera, na qual ela pode atuar como ser independente e moralmente autorresponsavel, na qual ela nem é
submetida a pretensdo de poder de uma outra pessoa, nem é transformada em mero meio de uma
finalidade comunitaria, mas é pessoa autorresponsavel livre’ (NIPPERDEY, Hans Carl. Direitos
fundamentais e direito privado. In HECK, Luis Afonso (org.) Direitos Fundamentais e direito privado:
textos classicos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2011, p. 52).

YT BEYLEVELD, Deryck; BROWNSWORD, Roger. Human dignity in bioethics and biolaw. Oxford:
Oxford University Press, 2004, p. 01.

178 A respeito da autonomia, John Gray, em uma visdo oposta, ressalta o fetiche da escolha, afirmando
que: ‘Para nos, nada é mais importante do que viver como escolhemos. Isso ndo ¢ porque valorizemos a
liberdade mais do que pessoas que viveram em tempos anteriores. E porque identificamos a vida boa
como a vida escolhida. Para os gregos pré-socraticos, o fato de que nossas vidas sejam contidas por
limites era o que nos fazia humanos. Ter nascido como um mortal, num dado lugar e tempo, forte ou
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valor da dignidade humana, ou, em outras palavras, a liberdade passou a ser vista através do
foco da dignidade, em especial em virtude da repersonalizagdo do ordenamento juridico.'” O
principio da dignidade da pessoa humana passou a atuar como ponto de intersecdo entre
direito publico e o direito privado, em especial no que se refere a tutela e promocéo da pessoa
humana.*®

De toda forma, cumpre ressaltar que, mais importante que a conceituacdo da
dignidade é a compreensdo do propdsito de sua incorporacdo ao ordenamento juridico, qual
seja, 0 proposito de proteger a condi¢do humana, em todos 0s seus aspectos e manifestacoes,
a fim de permitir o livre desenvolvimento da pessoa no meio social. ** Resta claro, portanto,
que o principio da dignidade da pessoa humana constituiu um dos fundamentos para o
reconhecimento, pelo ordenamento juridico, dos direitos da personalidade na ordem juridica
contemporanea. Isto porque, reconhecendo-se gque a pessoa tem uma dignidade propria,
inviolavel, tem ela também reconhecido o exercicio dos direitos necessarios a construcéo do

seu projeto de vida individual.

fraco, rdpido ou lento, bravo ou covarde, belo ou feio, sofrendo uma tragédia ou sendo poupado dela —
esses aspectos de nossas vidas nos sdo dados, ndo podem ser escolhidos. Se o0s gregos pudessem ter
imaginado uma vida sem eles, ndo a teriam reconhecido como a vida de um ser humano. Os gregos
antigos estavam certos. O ideal da vida escolhida hdo combina com a maneira como vivemos. N&o somos
autores de nossas vidas: ndo somos nem mesmo co-autores dos eventos que nos marcam mais
profundamente. Quase tudo que é mais importante em nossas vidas é ndo escolhido. O tempo e o lugar
em que nascemos, nossos pais, a primeira lingua que falamos — isso s&o acasos, ndo escolhas. E o fluir
casual das coisas que molda nossas mais significativas relagdes. A vida de cada um de n6s é um capitulo
feito de eventos acidentais. A autonomia pessoal é produto de nossa imaginagdo, ndo a maneira como
vivemos. Ainda assim, fomos jogados num tempo no qual tudo é provisério. Novas tecnologias alteram
nossas vidas diariamente. As tradi¢cGes do passado ndo podem ser resgatadas. Ao mesmo tempo, fazemos
pouca ideia do que o futuro trard. Somos forcados a viver como se féssemos livres. O culto da escolha
reflete o fato de termos que improvisar em nossas vidas. Que ndo possamos fazer de outra maneira é uma
marca de nossa ndo-liberdade. Escolher tornou-se um fetiche, mas a marca de um fetiche é ndo ser
escolhido’ GRAY, John. Cachorros de palha: reflexdes sobre humanos e outros animais. Tradugdo Maria
Lucia de Oliveira. Rio de Janeiro: Record, 2006, p. 135-126).

179 Observe-se, ainda, que, conforme apontado por Dennis Otte Lacerda, o ordenamento juridico, ao fazer
a opcéo de eleger a dignidade da pessoa humana como valor maximo do sistema normativo, exclui a
possibilidade de existéncia de redutos particulares que desconsiderem a plena realizacdo da pessoa,
acarretando, também, por funcionar como mais um fator para por fim a dicotomia entre direito pablico e
privado (LACERDA, Dennis Otte. Direitos da personalidade na contemporaneidade: a repactuacao
semantica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010, p. 14).

180 | ACERDA, Dennis Otte. Direitos da personalidade na contemporaneidade: a repactuagdo semantica.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010, p. 87.

181 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 08-09.
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2 DIREITO AO PROPRIO CORPO

Conforme exposto anteriormente, 0 ser humano possui distintos planos
representacionais, sendo inimeras as formas de projecdo de sua personalidade na vida em
sociedade. Para possibilitar 0 adequado tratamento da matéria, bem como conferir melhor
contorno juridico a cada uma destas projecdes, costumeiramente submetem-se os direitos da
personalidade a diversos tipos de classificacbes, em especial classificacbes que abordam de

forma segmentada as questoes relativas a parte fisica e a parte espiritual ou moral da pessoa.'®

Todavia, independentemente das classificacBes existentes e das criticas a elas
apresentadas, for¢oso reconhecer que o direito ao préprio corpo € comumente inserido dentre
os direitos a integridade fisica e compreende os direitos que permitem & pessoa exercitar
faculdades sobre seu corpo, desenvolvé-lo e defendé-lo das ofensas de terceiro'® e abrange
tanto os atos praticados em vida, com eficacia ainda em vida, como também, os atos

praticados com eficacia post mortem, como os atos de disposi¢ao do proprio cadaver.

Imprescindivel, contudo, observar que embora o direito ao proprio corpo venha,
sempre, classificado como um direito relativo a integridade fisica, é evidente que ndo se pode
adotar uma visdo reducionista, como se tudo se resolvesse naquela organicidade, pois,
conforme exposto anteriormente, a pessoa é mais que existéncia bioldgica. E a partir do

corpo, substrato dessa pessoa, que emanam os direitos relativos a ela como matéria e 0s

182 Orlando Gomes divide os direitos da personalidade em duas categorias, alcangando, assim, os direitos
a integridade fisica (que abrangem o direito a vida, o direito ao proprio corpo e o direito ao cadaver) e 0s
direitos a integridade moral (que abrangem o direito a honra, a liberdade, ao recato, a imagem, aoc nome e
o direito moral do autor (GOMES, Orlando. Direitos de Personalidade. Revista de Informacéo
Legislativa, setembro de 1966, p. 43). Por outro vértice, Santos Cifuentes classifica os direitos da
personalidade em trés categorias, compreendendo os direitos a integridade fisica (direito a vida, direito ao
corpo, direito de morrer), os direitos a integridade espiritual (direito a honra, direito a imagem, direito a
intimidade, direito a identidade) e o direito a liberdade (CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos.
2% ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 229). Observe-se, todavia, a existéncia de critica a estas
classificacfes, ao argumento de que ndo possuem cientificismo algum e tampouco promovem a integral
protecdo da personalidade, pois pretendem classificar os direitos da personalidade, em detrimento do
reconhecimento de um direito geral de personalidade. Neste sentido: SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da
personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 228.

183 Na licdo de Elimar Szaniswki, a integridade fisica é modo de ser fisico da pessoa, perceptivel pelos
sentidos. De toda forma, conforme ressaltado pelo mesmo autor, a integridade da pessoa alcanca ndo
somente 0s aspectos fisicos, mas, também, os psiquicos, haja vista que 0 homem constituiu uma unidade.
Assim, trata-se de garantir a integridade psicofisica da pessoa (SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da
personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 466, 469).
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direitos relativos a ela como fonte do espirito, razdo pela qual assume importancia capital no

estudo dos direitos da personalidade.*®

O direito ao prdprio corpo vem, todavia, recebendo o influxo de diversas correntes
filosdficas e, ainda, sofrendo o impacto dos novos conhecimentos adquiridos pelas ciéncias
bioldgicas, razdo pela qual passou — e ainda passa — por continuas transformacgdes, que

impBem a constante reflexdo acerca do seu contetido.

2.1 ALCANCE ATUAL DO DIREITO AO PROPRIO CORPO

O ser bioldgico humano — ou mais precisamente, 0 corpo humano — € 0 componente
inafastavel do transito terrestre, a base organica para a existéncia e transposicdo para a
condicao de pessoa. E, também, a forma de se colocar no mundo e de estabelecer uma relacio
com esse mundo.'® Ha, portanto um aspecto material, um elemento concreto, razdo pela qual
o direito da personalidade a ele relativo jamais poderd se reduzir a uma mera abstracdo

juridica, pois o ordenamento juridico, aqui, esta sujeito as leis naturais.

Cumpre consignar, entretanto, que 0 corpo nao se reduz a uma questdo meramente
bioldgica, mas, também, a um conjunto simbolico, um meio para a expressao do individual
daquela determinada pessoa. O corpo serve para traduzir os elementos da identidade de uma
pessoa, em um nivel estritamente individual e particular, mas, também, desempenha, por
muitas vezes, importante papel para que uma pessoa seja identificada como integrante de um

determinado grupo social.*®

184 Nas palavras de Danilo Doneda: ‘Embora muitos autores tratem separadamente o direito & integridade

fisica do direito a integridade psiquica, hoje podem ser consideradas superadas as concepcdes que,
dissociando a prote¢do do corpo humano do espirito, estabelecem regimes de tutela que ndo levem em
conta a impossibilidade de fragmentar aspectos da propria condi¢ao humana.” DONEDA, Danilo. Os
direitos da personalidade no Cédigo Civil. Revista da Faculdade de Direito de Campos. Ano VI, n° 6, jun.
de 2005, p. 86).

185 SGRECCIA, Elio. Manual de Bioética: fundamentos e ética biomédica. Sdo Paulo: Edigdes Loyola,
2002, p. 118, p. 126.

186 Adote-se, por exemplo, as modificag®es corporais introduzidas por algumas tribos indigenas ou
africanas, como forma de afirmar seu pertencimento aquele grupo e, consequentemente, sua identidade
social, pois tais alteracfes abrangem um conjunto de importantes significados coletivos. Se é certo que a
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A pessoa é muito mais do que mera existéncia bioldgica.’®” Importante, assim,
conjugar os elementos trazidos pelas diversas concepgdes provenientes das ciéncias naturais
com os elementos trazidos, também, pelas demais ciéncias humanas ou, ainda, pela filosofia.
Com efeito, se, conforme exposto no primeiro capitulo, as ciéncias humanas exigem a
‘decomposi¢ao’ do homem, para analise dos seus diversos ‘produtos’, de forma explicativa, a
filosofia, longe dessas exigéncias cientificas, traz a luz a questdo da esséncia e da unidade do

homem, podendo, portanto, falar em ‘humanidade’ 18

Na filosofia contemporanea - e no que guarda relacdo mais estreita com o objeto desta
analise -, faz-se a distin¢do, no ser humano, do corpo como substancia material (totalidade
fisica) e como organismo (totalidade biol6gica), de um lado, e do corpo como corpo proprio
(totalidade intencional), de outro. O ‘corpo préprio’ €, portanto, a dimensdo constitutiva e
expressiva do ser do homem, ou seja, dotado de uma intencionalidade que transcende o nivel

do fisico e do biolégico.*®®

Na visdo da filosofia contemporanea, ¢ por intermédio do ‘corpo proprio’ que 0
homem organiza seu estar-no-mundo, assumindo a objetividade do corpo fisico-bioldgico e
significando-o em diversos niveis, todos articulados entre si. E essa mediagdo entre o corpo
dado e o corpo proprio que faz com que ele seja um corpo propriamente ‘humano’,
constituindo uma intencionalidade subjetiva (fisico-biologica e psiquica) e uma

190

intencionalidade intersubjetiva (social e cultural),” por intermédio do qual a pessoa se situa

no espaco-tempo e promove sua estruturacdo psicolégica, social e cultural na sociedade.™*

O corpo &, assim, 0 ponto de convergéncia entre os fendmenos de natureza organica e

de natureza social da pessoa, razéo pela qual ndo pode ser analisado somente pelo seu aspecto

massificacdo da midia tem feito com que muitos comportamentos e estilos se tornem globalizados,
também ¢é certo que esta mesma ampliagdo dos meios de comunicagao fizeram com que tais questdes
tivessem um relevo ainda maior para os seres humanos.

87 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Satde, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 22.

188 WOLFF, Francis. Nossa humanidade: de Arist6teles as neurociéncias. Tradugdo Roberto Leal Ferreira.
S&o Paulo: Unesp, 2012, p. 76.

189 \VAZ, Henrique C. de Lima. Antropologia filoséfica. Sdo Paulo: Loyola. 112 ed., 2011, p. 177-178.
Prossegue o autor: “(...) E no sentido dessa distingdo entre o ser e 0 ter 0 corpo que 0 corpo &, para o
homem, um “corpo vivido” (corpsvécu), ndo no sentido da vida bioldgica, mas da vida intencional. Pelo
corpo o0 homem esté presente no mundo. Mas, segundo se entenda o corpo como totalidade fisico-
organica e o corpo como totalidade intencional, € oportuno distinguir uma presenca natural (presenga
impropriamente dita ou simples estar-ai) e uma presenca intencional (presencga no sentido préprio ou ser-
ai). Pela primeira, o homem esta no mundo ou na natureza em situagéo fundamentalmente passiva. Pela
segunda, 0 homem esta no mundo em situagdo fundamentalmente ativa, ou é ser-no-mundo”. (VAZ,
Henrique C. de Lima. Antropologia filosofica. Sdo Paulo: Loyola. 112 ed., 2011, p. 179).

1%9\/AZ, Henrique C. de Lima. Antropologia filoséfica. Sdo Paulo: Loyola. 112 ed., 2011, p. 180-181.

191 CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 231-232.



72

instrumental, mas, também, ao seu carater expressivo.’** Com efeito, o primeiro mistério com
que a pessoa se depara na vida é o seu proprio corpo, é ele que possibilita se colocar no
mundo e sobre o qual sdo acumuladas marcas de aculturacao e socializacéo, a fim de atingir o
desejo de compatibilidade ou, ainda, expressar sua autenticidade, razéo pela qual € meio

indispensavel para a formac&o da identidade subjetiva.

Ademais, o corpo também tem um aspecto juridico. Com efeito, nos ordenamentos
antigos a pessoa era destituida de corporalidade. A nogdo de corpo somente veio a ser
desenvolvida em momento posterior, em especial com 0 avango das demais ciéncias, que
‘requisitaram’ o corpo para distintos propdsitos e, consequentemente, desafiaram os
operadores do Direito a se apropriarem desse elemento fisico, bioldgico e intencional, a fim
de regular as relacdes juridicas dai decorrentes.®® O corpo tem, portanto, um aspecto

multifacetario, embora reduzido a uma unidade.

O corpo esta intrinsecamente relacionado ao circulo bioldgico, espiritual e relacional
da pessoa e constitui o substrato fisico dos demais direitos da personalidade. Aproximar-se do
corpo é aproximar-se da pessoa.’* E por intermédio do corpo que a pessoa se projetara nas
trés dimensdes referidas no primeiro capitulo, quais sejam, a dimenséo relativa a ipseidade, a

dimensdo relativa a alteridade e dimens&o realizacional .**

O corpo é a materializacdo da pessoa, mas ndo é coisa apartada da pessoa, ao
contrario, € 0 elemento necessério a sua afirmacdo, razdo pela qual embora se faca a
classificacdo como um direito a integridade fisica, dando énfase ao aspecto bioldgico, é certo
que ndo se pode olvidar que € ele que permite a afirmacédo da identidade, aspecto incorporeo
da pessoa, sendo que todos estes aspectos devem ser considerados, de forma conjunta, pelo

ordenamento juridico,

O direito ao proprio corpo € um direito necessario, ou seja, uma posic¢do juridica
independente da vontade do seu titular. Deve ser ressaltado, entretanto, que a locucao ‘direito
ao proprio corpo’ parece dar énfase a ideia de propriedade do corpo, ou seja, do corpo
pertencer a pessoa em um sentido de bem econdmico. Todavia, tal percepcao deve ser de

192 DAOLIO, Jocimar. Corpo e identidade. In: MOREIRA, Wagner Wey (org.). Século XXI: A era do
corpo ativo. Campinas: Papirus, 2006, p. 55.

19 CORREA, Adriana Espindola. O corpo digitalizado. Florianépolis: Conceito Editorial, 2010, p. 128-
129.

19 SGRECCIA, Elio. Manual de Bioética: fundamentos e ética biomédica. Sdo Paulo: Edigdes Loyola,
2002, p. 118,

195 \/AZ, Henrique C. de Lima. Antropologia filos6fica. Sao Paulo: Loyola. 112 ed., 2011, p. 179.
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pronto afastada, haja vista que, conforme exposto anteriormente, quando abordadas as
dificuldades iniciais para o desenvolvimento da teoria dos direitos da personalidade, eles ndo
possuem um objeto exterior a pessoa, tampouco se referem a direitos patrimoniais. Assim, em
que pese 0 uso da locucéo, fruto da Gtica vigente ao tempo das grandes codificacOes, calcada
no liberalismo econdmico, ndo se deve compreender o direito ao préprio corpo como um

direito de propriedade da pessoa sobre um objeto, no caso, o seu préprio corpo.'*

Evidente que, no plano dos direitos da personalidade, o corpo ndo € um objeto, razéo
pela qual se deve evitar a sua coisificagdo'®’, resultante daquele viés patrimonialista que ja foi
referido anteriormente. Reafirma-se, portanto, que o corpo € um dos elementos da pessoa,
mas a pessoa ndo ‘tem’ o corpo, ela ‘€’ — também - o corpo. N&o se trata de uma propriedade
ou patriménio, mas, sim, de um elemento constitutivo da pessoa e, tdo somente, daquela
pessoa, pois 0 ‘homem é aquilo que é exclusivamente seu’.'*® Nao se trata, também, de uma
relacdo baseada exclusivamente na mera utilidade — embora atualmente esteja presente tal
viés, de forma modulada, conforme sera exposto posteriormente -, entre 0 sujeito e seu corpo,
porque ndo ha esta dualidade entre sujeito e corpo. O corpo faz parte, indissoluvelmente, da

unidade do sujeito e de sua existéncia.***

A locugdo ‘direito ao proprio corpo’ deve ser compreendida como uma forma de
enfatizar que o corpo deve atender a realizacéo da pessoa, a construcdo do seu projeto de vida
individual e a sua prépria dignidade. Nao deve servir, portanto, como objeto para atender
interesses de terceiros, privados, estatais, religiosos ou comunitarios. O corpo é elemento da
pessoa e ndo objeto de outrem ou do Estado, razéo pela qual ndo pode ser utilizado para

finalidades outras, salvo em circunstancias excepcionais e com o consentimento do titular do

196 Elimar Szaniawski aponta a superacao desta concepgao que via no direito a integridade fisica um
direito de propriedade sobre o proprio corpo, pois a pessoa ndo possui 0s mesmos poderes de usar, gozar
e dispor de seu corpo como possuiria em relacdo a um bem de sua propriedade (SZANIAWSKI, Elimar.
Direitos da personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 470). Entendimento em
sentido contrario, baseado em um exclusivo critério de propriedade, levaria a conclusao, conforme
exemplo citado por Michael J. Sandel, de que 0 homem poderia, apds submeter-se a uma cirurgia, vender
seu figado pela maior quantia que se lhe oferecesse, instituindo-se, no caso, o livre comércio de 6rgaos
para transplante. Da mesma forma, permitiria a conclusao de que o homem pode doar seus dois rins,
ainda que isto Ihe retirasse a vida, posto que ndo ha como se conceber que seja proprietario de, tdo
somente, um destes érgaos e nao do outro (SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. Rio
de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2011, p. 92).

197 CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 290.

198 |_ord Cottenham, citado por WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The right to privacy,
Harvard Law Review, IV, n° 5, December, 1890, p. 205.

199 PERLINGIERI, Pietro. La personalitd umana nell’ordinamento giuridico. Camerino: Jovene, 1972, p.
183.
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direito, sob pena de ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana, anteriormente

analisado.?®

Necessario consignar, ainda, que o corpo tem dois aspectos: um aspecto imutével,
permanente, e um aspecto dindmico, passivel de transformacdo. Essas transformacdes podem
ser resultantes do proprio ciclo biologico do homem (crianca/idoso, saudavel/enfermo, dentre
outros) ou, ainda, resultantes da atividade da pessoa sobre o seu prdprio corpo (tatuagem,
body modification, transgenitalizagdo, para citar alguns exemplos). Forgoso reconhecer,
portanto, que a pessoa, ao surgir para 0 mundo, recebe um corpo®*, mas, ao longo da vida,
também constréi seu proprio corpo e afirma sua corporalidade, acrescendo ou retirando
alguns sentidos, detalhes, aderecos, 6rgdos. Aquele corpo recebido em um primeiro momento
€ um mero rascunho, que sera, por incontaveis vezes ao longo da vida, submetido a algumas

transformaces voluntérias ou involuntarias.

Observe-se que, se é possivel dizer que a pessoa é uma natureza em expansdo ou
transformacdo, também é possivel dizer que, atualmente, o proprio corpo € uma
potencialidade em expansdo desta mesma pessoa, pois 0 avanco da ciéncia, com suas
inimeras criagbes e invengdes, permite, cada vez mais, 0 desdobramento das suas
possibilidades em tantas outras antes inimaginaveis, tornando possivel praticar atos que antes
seriam inexequiveis. Adote-se, como exemplo, o atual estdgio de desenvolvimento dos
transplantes de Orgdos, das cirurgias estéticas, da inseminacdo artificial, dentre outras

possibilidades.

O progresso da ciéncia ndo somente permitiu novos desmembramentos de partes e
produtos do corpo, como, também, permitiu a conservacao destes, longe do corpo humano,
por tempos cada vez maiores, possibilitando sua utilizacdo em momentos diversos e com
finalidades distintas.”®> Anote-se, como exemplo, a conservacdo de Ovulos, esperma e

embrides por varios anos, nos bancos proprios para tais finalidades, até que a pessoa

2% SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 32. Conforme afirmado
pelo mesmo autor, tal locucdo enfatiza a impossibilidade de interferéncias externas no corpo humano, em
especial aquelas cometidas pelos regimes totalitarios, como, por exemplo, as experimentacgdes cientificas.
201 Observe-se que é por intermédio de um fato que a pessoa se insere fisica, biolégica, social e
juridicamente no mundo, qual seja, o nascimento com vida, na forma do artigo 2°, da Lei 10.4062002, que
instituiu o Cadigo Civil.

202 RESTA, Giorgio. O acesso ao material bioldgico humano com fins de pesquisa e de aproveitamento
industrial: questdes relativas ao consentimento e a responsabilidade na sua perspectiva do direito
comparado. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e
responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 155.
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eventualmente decida utiliza-los para uma fertilizacéo, descarta-los ou coloca-los & disposic¢do
de terceiros.

Em sintese, o corpo passou a ter, cada dia mais, uma ‘utilidade’ alargada para a
pessoa, com a possibilidade de sua decomposi¢do em diversas faces, muitas delas sensiveis,
distribuidas em tempo e lugares diversos.® Trata-se, portanto, de uma unidade passivel de
multiplicidade, pois a inovacéo cientifica e tecnolégica impede gque o corpo seja concebido
como algo imodificvel. Ao contrario, 0 corpo torna-se uma construgdo pessoal, propria,
transitoria e manipulavel, suscetivel de diversas metamorfoses conforme as vontades
individuais®®, sendo importante observar que as tecnologias ndo s6 permitem a pratica destes
novos atos, antes relegados as fantasias humanas, como, também, impactam a propria forma

de ser da pessoa em relacdo ao seu corpo.”®

Forcoso reconhecer, portanto que, se antes o0 corpo era uma realidade pronta e
acabada, dada pela natureza, submetido a um destino onde a participacdo humana era minima

*2% ou a ‘prisdo da alma’®’, agora ele

e, no mais das vezes, representava o ‘lugar dos castigos
passou a ser, cada vez mais, uma realidade em mutacdo, construida pela prépria pessoa, para
alcancar seus objetivos particulares. A pessoa ‘reapropriou-se’ do seu corpo, pois pode, por
intermédio de atos por ela mesma praticados, dar a ele tal ou qual destino. Em consequéncia,

0 corpo humano &, também, um lugar de conflitos, que exige a tomada de decisGes muito

293 Tratando de questdes relativas ao direito sobre o corpo, cabe aqui 0 interessante questionamento de
Stefano Rodota: ‘O corpo pode ser ‘disseminado’, sem que o sujeito o saiba. Como podera ser mantido o
controle sobre este ‘novo’ corpo, incessantemente criado fora de sua unidade fisica?’ (RODOTA,
Stefano. Transformagdes do corpo. Revista Trimestral de Direito Civil, Ano 5, vol. 19, jul/set 2004, p.
102).

24 RODOTA, Stefano. Transformacdes do corpo. Revista Trimestral de Direito Civil, Ano 5, vol. 19,
jul/set 2004, p. 92.

205 Nas palavras de Dominique Lecourt, ‘as biotecnologias atuais vém modificar brutalmente alguns
dados essenciais do processo humano de individuagdo. Multiplicando e aperfeigoando os objetos técnicos
(medicamentos, instrumentos...) tais como sdo utilizados nas instituicGes biomédicas, as biotecnologias
atribuiram a si mesma os meios de modificar as normas vitais implicadas no devir humano de cada um.
Como escreveu varias vezes Georges Canguilhem, citando Kurt Goldstei, ‘o problema do individuo ndo
se divide’. Agindo sobre a procriagdo, o desenvolvimento do embrido, o nascimento, a sexualidade, 0
envelhecimento e a morte, essas tecnologias transformaram as condi¢Ges em que as normas vitais sdo
engajadas no processo da individuagdo, constituindo a pessoa como sujeito”. (LECOURT, Dominique.
Humano p6s-humano: a técnica e a vida. S&o Paulo: Loyola, 2005, p. 81).

20 CHAVES, Antonio. Direito a vida e ao préprio corpo: intersexualidade, transexualidade, transplantes.
2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 93. Na Idade Média, especialmente, o corpo
seré o receptaculo para a imposicao de diversos castigos corporais, seja por motivos religiosos, seja por
motivos politicos.

207 Na antiguidade, o corpo era destinatario de uma ética que se preocupava com a satde a atividade
corporal, mas com o surgimento do cristianismo, difundiu-se a ideia do corpo como a prisdo da alma,
sede do pecado e, portanto, uma realidade a ser superada, razdo pela qual quanto menos ativo, melhor.
(GALLO, Silvio. Corpo ativo e a filosofia. In: MOREIRA, Wagner Wey (org.). Século XXI: A era do
corpo ativo. Campinas: Papirus, 2006, p. 19-20).
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complexas e elaboradas, decisbes estas que colocam em evidéncia a antropologia do ser
humano®® e implicam a necessidade de constante redefinicdo dos limites do poder da pessoa

sobre ela mesma.?®®

A pessoa deixou de observar seu corpo como um elemento passivo para, a partir do
progresso cientifico, atentar-se para sua condicdo de elemento ativo na construcdo de sua
identidade. As novas possibilidades, tornadas factiveis pela ciéncia e a cada dia mais
evidentes no cotidiano das pessoas, acarretaram em uma nova forma de administragdo
concreta daquele substrato fisico-biologico. Fala-se, assim, em uma espécie de
‘gerenciamento’ do corpo ou, ainda, da ‘comoditizagdo’ do corpo, transformando-o, ou
transformando partes dele, em uma ‘comodity’, ou seja, em um bem fungivel passivel de
disposi¢do, com distintas finalidades.® Desta forma, com diferentes objetivos, dispde-se de
cabelos, sangue, 0ssos, tecidos e outros tantos produtos, 6rgdos e funcdes do proprio corpo,

em favor de outrem, com ou sem remunerac;éo.

208 Nas palavras de Fabiola Rohden, ao tratar da questdo relativa 4 antropologia e os usos das ciéncias: ‘Se
as etnografias de laboratério tiveram um grande impacto em virtude de terem descortinado a ciéncia do
seu carater sagrado, deixando evidente todas as suas caracteristicas mundanas, um campo importante tem
se aberto em torno dos estudos marcados pela preocupagdo em entender a presenca da ciéncia no
quotidiano, na administracdo concreta da vida. Parece tornar-se cada vez mais evidente que estamos
lidando com um emaranhado de teias, em que a prépria separagdo entre ciéncia de laboratorio, seu
contexto de producdo e seus diversos ‘usos’ ndo faz mais tanto sentido. A etnografia dessas novas redes-
objetos, das quais 0 antrop6logo também faz parte, traz novos problemas de pesquisa, novos desafios
tedricos, novos tipos de fontes, novos dilemas éticos’ (ROHDEN, Fabiola. Notas para uma antropologia a
partir da producdo do conhecimento, 0s usos das ciéncias, intervencgdes e articulagfes heterogéneas. In:
FONSECA, Claudia; ROHDEN, Fabiola; MACHADO, Paula Sandrine (orgs.). Ciéncias na vida:
antropologia da ciéncia em perspectiva. S&o Paulo: Terceiro Nome, 2012, p. 51).

209 RESTA, Giorgio. O acesso ao material bioldgico humano com fins de pesquisa e de aproveitamento
industrial: questdes relativas ao consentimento e a responsabilidade na sua perspectiva do direito
comparado. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e
responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 146. No mesmo sentido, Leticia Ludwig Mdller, para
quem ¢ ‘inegavel que neste periodo a ciéncia torna-se fator importante e cada vez mais presente na vida
quotidiana, deixando de restringir-se a objeto de interesse do cientista e do homem culto, e incitando
fortes transformacges nas mais diversas esferas da vida: das organizages sociais as organizac0es
politicas e econdmicas, do ambiente natural a industria, ao trabalho intelectual e a vida familiar”. E
complementa que ‘a ciéncia e seus produtos saem do dmbito restrito de pesquisa, atuacdo e arbitrio do
cientista (e dos laboratérios, industrias farmacéuticas e institutos tecnoldgicos), para ganhar espago de
estudiosos de areas diversas, seja de um publico leigo apto a imaginar ou perceber as consequéncias —
vantagens e riscos — que o espantoso progredir da ciéncia pode trazer em multiplas esferas de sua vida’
(MOLLER, Leticia Ludwig. Esperanca e responsabilidade: os rumos da bioética diante do progresso da
ciéncia. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e responsabilidade.
Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 21, 25).

219 Nos tempos modernos, grande é a mercantilizagdo e a velocidade. A vivéncia do préprio corpo ndo
fica alheia a este aspecto da vida moderna, transformando o corpo em uma mercadoria e instituindo uma
‘mais-valia- do corpo’ (GALLO, Silvio. Corpo ativo ¢ a filosofia. In: MOREIRA, Wagner Wey (org.).
Século XXI: A era do corpo ativo. Campinas: Papirus, 2006, p. 10). A respeito das consequéncias da
introducdo da logica do mercado em todas as searas da vida, inclusive em relagdo aos direitos da
personalidade, confira-se: SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do
mercado. Tradugdo Clévis Marques. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2012.
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Observe-se, ainda, a questdo relativa as patentes de invencbes biotecnoldgicas e a
privatizacdo da pesquisa cientifica, que também propiciaram um contexto social e econdmico
que influiu, decisivamente, na percepcao social do proprio corpo, pois ele deixa de ser mero
elemento constitutivo da personalidade e alcanca status de capital suscetivel de produzir

lucro.?t

Assim, em que pese ter sido afirmado anteriormente que a relacdo da pessoa com o
seu corpo ndo é relacdo exclusivamente de utilidade, é certo que ndo € possivel ignorar a
denominada ‘patrimonializa¢do ’ dos atributos da personalidade. Com efeito, desde o inicio da
evolucdo humana, o corpo, as suas partes e as suas informacdes adquiriram um notavel valor,
que vai bem além da utilidade imediata terapéutica. Esse valor tornou-se ainda mais visivel no

momento atual, em face do progresso exponencial da ciéncia.?*?

Observe-se que cada época teve algum ou varios direitos da personalidade em
evidéncia. O direito a imagem somente passou a ocupar grande espaco na discusséo juridica
quando o progresso da ciéncia permitiu a fixacdo da imagem por intermédio da fotografia; o
direito a honra tornou-se ainda mais evidente quando a tecnologia desenvolveu novos meios
de propagacéo da informagdo, como o0s jornais impressos € a internet; o direito a privacidade
atingiu novos contornos quando foram criadas lentes que permitiram captar imagens distantes
a centenas de metros; e assim, sucessivamente. Da mesma forma, o direito ao préprio corpo,
embora sempre objeto de estudo, pois muitas sdo as possibilidades de violag¢do, assume novos
contornos a cada inovacao tecnoldgica que permite uma nova forma de disposicao, tornando

necessario revisitar os conceitos anteriormente delineados.

Logo, se é certo dizer que cresceu a importancia da analise e do estudo dos atributos
pessoais, em especial devido a repersonalizacdo do Direito Civil, também € possivel dizer que

cresceram, qualitativa e quantitativamente, as diversas formas e possibilidades de dispor dos

21 Conforme asseverado por Giorgio Resta, ‘transforma-se, consequentemente, a natureza dos conflitos e
a tipologia das solugdes possiveis no caso de uma interferéncia néo autorizada na esfera corpérea do
individuo: de solugdes ressarcitorias por danos ndo-patrimoniais, ha uma tendéncia hoje cada vez mais
frequente de solugdes restituitdrias, mas especificamente de reversdo dos rendimentos ilicitamente
obtidos’ (RESTA, Giorgio. O acesso ao material bioldgico humano com fins de pesquisa e de
aproveitamento industrial: questdes relativas ao consentimento e a responsabilidade na sua perspectiva do
direito comparado. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e
responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 155-156).

212 RESTA, Giorgio. O acesso ao material bioldgico humano com fins de pesquisa e de aproveitamento
industrial: questdes relativas ao consentimento e a responsabilidade na sua perspectiva do direito
comparado. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e
responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 155-156.
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produtos, partes e fungBes do proprio corpo, impondo-se, consequentemente, um duplo
desafio a Ciéncia Juridica.

Necessério salientar, entretanto, que essa maior exposicdo da pessoa a uma
quantidade também cada vez maior de inovacOes culturais e cientificas, que Ihe permitem
construir seu projeto de vida individual, ndo é, em principio, dotada de um viés negativo. Ao
contrério, se o exercicio dos direitos da personalidade esta atrelado ao direito do individuo em
decidir seu projeto de vida e permitir a livre realizacdo de sua personalidade, as diversas
possibilidades de manifestacdo contribuem para o crescimento individual de cada pessoa e,

também, para o enriquecimento cultural da sociedade.

O desenvolvimento das diversas ciéncias ndo deve ser observado, portanto, por um
angulo alarmista, pondo em evidéncia um suposto carater desumano de tal transformacéo,
pois, contraditoriamente foi essa mesma revolucgéo cientifica que propiciou, em paralelo, uma
demanda pelo respeito a dignidade humana.?*® Assim, a cada descoberta e a cada inovagéo
anunciada pelas ciéncias bioldgicas, médicas e tecnoldgicas, as demais ciéncias, inclusive o
Direito, puseram-se a refletir e questionar o seu impacto na vida da pessoa e da sociedade,
fazendo com que esta discussdo alcancasse, também, um novo patamar de elaboracdo e

densidade.

Necessario observar, ainda, que, em virtude da apontada decomposi¢do do corpo em
diversas e distintas partes, o seu conceito, na Ciéncia Juridica, estd sendo, lenta e
paulatinamente, objeto de extensdo. Aponta-se, nesta seara, duas concepgdes sobre a as partes
do corpo: uma abordagem realista e uma abordagem personalista. A abordagem realista adota
um cunho patrimonial, colocando os produtos e partes do corpo, depois de separados, sob um
regime de propriedade, adotando principios analogos aqueles da frutificacdo. A abordagem
personalista, por sua vez, adota uma perspectiva pautada no principio fundamental da
autodeterminacéo da pessoa, capaz de determinar as modalidades de interferéncia em sua
esfera pessoal no momento, tanto na retirada, quanto na destinacdo, na conservacao e na
utilizacdo de amostras de seu material bioldgico, posto que intrinsecamente relacionado a sua

individualidade e a construcéo do seu projeto de vida pessoal.

213 BEYLEVELD, Deryck; BROWNSWORD, Roger. Human dignity in bioethics and biolaw. Oxford:
Oxford University Press, 2004, p. 09.

21 RESTA, Giorgio. O acesso ao material bioldgico humano com fins de pesquisa e de aproveitamento
industrial: questdes relativas ao consentimento e a responsabilidade na sua perspectiva do direito
comparado. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e
responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 159.
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A adocdo de cada uma dessas abordagens resulta em uma construcdo juridica
absolutamente distinta, mas a dignidade da pessoa humana reclama uma concepgao
personalista. Com efeito, os direitos da personalidade ndo perdem sua especial natureza por
serem, em determinadas hipoteses, disponiveis. Desta forma, também ndo podem perdé-la
simplesmente em decorréncia de um ato fisico de separar parte do corpo do titular do direito.
Em consequéncia, se antes as partes destacdveis do corpo humano (como, por exemplo,
cabelos, dentes e sangue), eram, apos a separacao daquela totalidade orgénica, por vezes
submetidos ao regime das coisas, atualmente tal ato ndo mais se mostra adequado ou razoavel
em todas as hipoteses, ensejando, assim, uma maior ampliacdo do conteldo semantico do

vocébulo ‘corpo humano’.**

A utilizagdo de partes destacaveis do corpo para novas e distintas finalidades, antes
inimaginaveis, estd muitas vezes intrinsecamente relacionada a algum direito da
personalidade do titular, independentemente do fato de aquela parte estar, por qualquer
circunstancia, divorciada do seu corpo. Anote-se, também, que varios tecidos e produtos do

corpo humano desempenham duplo valor, ou seja, sdo matéria e informacéo.*®

O descobrimento e o atual mapeamento da estrutura do DNA#’, por exemplo, permite
que uma simples gota de sangue sirva ndo somente como insumo para a transfuséo, como,
também, meio para identificar uma pessoa, e, ainda, como produto que possibilita apontar
suas enfermidades atuais ou até mesmo, suas enfermidades futuras, constituindo-se, assim,

em um verdadeiro ‘portdo de acesso’ a corporalidade do titular do direito®*®, ensejando, por

215 Quando muito, tal concepcéo deve ser o ponto de chegada, mas nunca o ponto de partida para a analise

das questdes a ela relativas e do sistema normativo aplicavel no caso concreto. Observe-se, contudo, que
Adriano de Cupis assevera que o direito as partes separadas do corpo (e também do cadaver) nédo se
incluiu na categoria dos direitos da personalidade, embora tradicionalmente seu estudo esteja relacionado
com o estudo daquela. Afirma, ainda, que a separacdo de parte do corpo ¢ o fato juridico do qual surge,
originariamente, o direito de propriedade em relagdo a parte destacada, sendo, portanto, coisa (CUPIS,
Adriano de. Os direitos da personalidade. Tradutor Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas: Romana,
2004, p. 96-97).

218 RESTA, Giorgio. O acesso ao material biolégico humano com fins de pesquisa e de aproveitamento
industrial: questdes relativas ao consentimento e a responsabilidade na sua perspectiva do direito
comparado. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e
responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 158.

217 Com efeito, a descoberta da estrutura do DNA e a possibilidade de sequenciamento do genoma
humano acarretou na transformacédo da biologia e na alteracdo da compreensdo do ser humano, que passa
a ser, em grande parte, identificado com as informagdes contidas em seu préprio corpo (CORREA,
Adriana Espindola. O corpo digitalizado. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010, p. 40). Tal fato
acarretou, ainda, na possibilidade de reestruturar-se o corpo humano, por intermédio da engenharia
genética e, consequentemente, imp0s a necessidade de refletir sobre as promessas e os dilemas de
atividade. A este respeito: SANDEL, Michael J. Contra a perfei¢do: ética na era da engenharia genética.
Traducdo Ana Carolina Mesquita. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2013.

218 Esta questdo é, também, objeto de reflexdo por parte de diversas ciéncias, ndo somente da Ciéncia
Juridica. Assim, destaca-se a licdo de Martha Ramirez-Galvez: “A clinica médica afirmou seu poder
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conseguinte, a preocupacao de se estender ao DNA a mesma protecao conferida ao corpo. Da
mesma forma, o sémen, os 6vulos e embrides depositados em bancos, constituem material
que, além de permitir a identificacdo do seu titular, estao estreitamente relacionados a questao
do planejamento familiar e, portanto, dentro de um contexto de construcdo de um projeto de
vida individual.** O corpo deixou de ser compreendido como mero corpo-maquina, como

aquela viséo historica inicial, fundada na organicidade, passando a ser um corpo-informacéo.

N&o se olvide, ainda, dos avancos na area da clonagem, na de transplante de 6rgaos e
de tecidos, todas elas decorrentes do desenvolvimento de técnicas de utilizagdo de partes
destacadas do corpo humano, renovaveis ou ndo, fator que pe em evidéncia, que o corpo nao
deve ser observado tdo somente sob o enfoque de sua totalidade, mas, também e

principalmente, sob o enfoque da possibilidade de sua decomposicao.

Essas partes destacadas do corpo humano contém importantes informacoes sobre a
individualidade da pessoa, razdo pela qual a separacdo fisica ndo tem o condao de romper este
vinculo organico, fato que merece consideracdo, também, no ambito juridico.”® Observa-se,
portanto, uma mudanca na forma de representacdo convencional do corpo, uma

reinterpretacdo do seu conceito e de seu elemento constitutivo, a fim de abranger ndo sé o

através da hegemonia tecnolégica. O poder da tecnologia visual, por exemplo, radica na sua capacidade
para tornar o corpo transparente e facilmente penetravel, transformando as maneiras de mapear e perceber
corpos e pessoas. Nas Ultimas décadas do século XX, a técnica cinematografica é acoplada ao
microscopio para capturar aspectos micro do interior do corpo, passando do escrutinio da superficie ao da
profundeza. Nessa configuracdo das tecnologias visuais aplicadas a medicina, a célula, imperceptivel a
olho nu, passa a existir como uma representacdo abstrata, obtida somente através de sofisticados
microscopios, contribuindo para a construgdo de novos codigos visuais em relacdo ndo sé ao organismo,
sendo também a vida. O uso mais recente de tecnologias digitais estaria em relagdo com a construgdo de
um entendimento peculiar do corpo. O mapeamento do mesmo, ha procura de sua verdade, ndo poderia
ser feito unicamente através do escrutinio visual, mas também mediante a decodificagdo das informacées
contidas nos genes. Nesse sentido, a genética se configura como um novo marcador da diferenga, porém
ele constitui um marcador invisivel, inelutavel e além de qualquer contexto historico e social”.
(RAMIREZ-GALVEZ, Martha. Fabricando bebés, vendendo ilusdes. In: FONSECA, Claudia; ROHDEN,
Fabiola; MACHADO, Paula Sandrine (orgs.). Ciéncias na vida: antropologia da ciéncia em perspectiva.
S8o Paulo: Terceiro Nome, 2012, p. 209-210).

219 Anderson Schreiber, ap6s mencionar a questao relativa a extensdo do conceito de corpo humano, para
assegurar sua plena protecéo, cita, como exemplos, a responsabilidade pela destrui¢ao de liquido seminal
em banco de sémen, a colheita de guimbas de cigarro para identificacdo do DNA de uma possivel vitima
de crime que havia se recusado a fornecer material para analise, a apreensdo da placenta de parturiente
que havia se recusado a submeter seu filho ao exame de paternidade para afastar a acusacéo lancada
contra os agentes federais encarregados de sua custddia. (SCHREIBER, Anderson. Direitos da
personalidade. S&o Paulo, Atlas, 2011, p. 40).

#20 Adriana Espindola Correa assevera com propriedade que as questdes relativas as informacdes
genéticas podem ser apreendidas em dois eixos: 0 primeiro, relativo aos direitos da personalidade, regula
a protecdo da pessoa de quem sdo coletadas as amostras bioldgicas; e o segundo relativo aos direitos de
propriedade e dos contratos, regula a apropriacio e exploragio desses dados. E da dinAmica entre esses
dois eixos que formulardo as qualificagdes juridicas a serem empregadas na analise das questdes delas
decorrentes (CORREA, Adriana Espindola. O corpo digitalizado. Florianépolis: Conceito Editorial, 2010,
p. 25-26).
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corpo como uma totalidade, mas, também, para abranger suas partes, produtos e fungdes,
ocasionando, por conseguinte, uma ampliacdo do ambito de autogoverno de cada pessoa e,

ainda, uma otimizac&o das suas potencialidades.

Considerando tais aspectos, ndo h& que se aplicar o regime dos direitos da
personalidade tdo somente se ainda ndo houver ocorrido a separacao de parte do corpo de sua
estrutura organica original, mas, também, ainda que de forma modulada, quando tal parte ja
houver sido destacada. A retirada, por exemplo, de um 6vulo ndo permite, tdo somente por
este fato, que tal célula seja, imediatamente, colocado sob um regime de disposi¢do
semelhante aquele atribuido aos bens econdémicos, posto que qualquer produto, érgao ou
funcdo do corpo humano esté indissociavelmente ligado a individualidade de uma pessoa,

Unica e irrepetivel

Finalmente, imprescindivel ressaltar que a importancia do corpo para a pessoa, bem
como a importancia do exercicio do direito da personalidade a ele relacionado, faz com que
sua protecdo seja feita nos planos civil e criminal. H&, no ordenamento juridico, uma
infinidade de tipos penais relacionados a protecdo conferida ao corpo®, e, ainda, na esfera
civil, a previsdo acerca da indisponibilidade deste bem juridico®”, indisponibilidade essa que

sera abordada nos proximos capitulos.

2.2 DISPONIBILIDADE DO DIREITO AO PROPRIO CORPO

221 Em que pese o aqui explanado, cumpre anotar que o Supremo Tribunal Federal, em caso de grande
repercussdo, entendeu que a placenta de parturiente poderia ser recolhida sem sua autorizacao e, ainda,
submetida a exames, ao argumento de que tal produto do corpo era ‘lixo bioldgico’, mera coisa, cuja
obtencdo ndo provocava qualquer agressdo a integridade fisica da pessoa (Supremo Tribunal Federal,
Reclamacdo QO 2040/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, j. 21.02.2002). Nao foram considerados, no caso
concreto, que o baixo grau de invasao para a coleta de um determinado material ndo € fundamento
suficiente para subtrai-lo de um regime juridico de protecao aos direitos da personalidade. Com efeito, o
que deve ser considerado € o contetido desse material que, no caso concreto, carregava importantes
informagdes relativas tanto a parturiente quanto ao filho por ela concebido.

222 Citem-se, como exemplo, 0s artigos 129, 145, 157, §3° do Cddigo Penal.

220 artigo 13 da Lei 10.406/2002, que instituiu o Codigo Civil, dispde que “salvo por exigéncia médica,
é defeso o ato de disposi¢do do préprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade
fisica, ou contrariar os bons costumes’.
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A indisponibilidade dos direitos da personalidade, apontada anteriormente como uma
de suas principais caracteristicas, parece, em um primeiro momento, estar em contradigao
com a analise acerca dos limites e possibilidades dos atos de disposi¢cdo. Todavia, é certo que
0 proprio Estado, por meio de seu ordenamento juridico, atribui forca a vontade individual
para que a pessoa, em determinadas situagdes, possa dispor de algum atributo pessoal, sem

que isto descaracterize a natureza fundamental de tais direitos.?*

Ressalte-se, mais uma vez, que a disponibilidade aqui tratada ndo se refere a
disposicdo da titularidade do direito, mas, sim, & disposicdo de uma parcela representativa
deste direito, disponibilidade essa ocasionalmente admitida pelo ordenamento juridico. Com
efeito, nas situacBes relativas aos atos de disposicdo dos atributos da personalidade, por vezes
o0 ordenamento ira, por exemplo, conferir validade juridica & manifestagdo de vontade, mesmo
daqueles que ainda ndo tem capacidade plena, a fim de privilegiar a construcéo de seu projeto
de vida individual, conforme exposto anteriormente e, por vezes, esse mesmo ordenamento
juridico ira limitar ou até mesmo excluir a possibilidade de dispor de um atributo
personalissimo, ainda que o titular seja plenamente capaz e manifeste sua vontade neste

sentido.?®

Observe-se que, com a laicizagdo do Estado, se perdeu a intromissdo, no ambito
juridico, de aspectos religiosos no exercicio dos direitos da personalidade, acarretando,
consequentemente, na retracdo do aparelhamento estatal em questBes dessa natureza, razao
pela qual a pessoa passou a ter cada vez mais liberdade para escolher e dispor, colocando-se

em relevo sua autodeterminacdo individual.”® Da mesma forma, a mudanga dos costumes

224 Discorrendo sobre o consentimento do titular, Adriano de Cupis assevera que a vontade privada ndo
elimina a antijuridicidade de um fato declarado pelo Estado, pois ‘as normas juridicas ndo sao postas a
disposicdo do arbitrio individual; € sim o direito objetivo que atribui & vontade do individuo for¢a para
suspender a sua eficacia normativa’ (CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Tradutor Afonso
Celso Furtado Rezende. Campinas: Romana, 2004, p. 61). Observe-se, ainda, que, conforme li¢do do
mesmo autor, ndo se trata de dispor do direito propriamente dito, mas, sim, da faculdade de consentir na
leséo a este direito, aspecto mais modesto e restrito (CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade.
Tradutor Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas: Romana, 2004, p. 64).

225 Necessario ressaltar que até mesmo no campo dos direitos obrigacionais, o ordenamento juridico ndo
confere a pessoa total autonomia, estabelecendo diversas hipdteses de restricdo a validade da
manifestacdo da vontade, como, por exemplo, a negociacgdo de heranca de pessoa viva (art. 426CC), ndo
havendo, neste aspecto, diferenca em relacdo ao campo dos direitos da personalidade. O que diferencia a
restricdo da autodeterminacdo, nestes casos, € o fundamento da respectiva restricdo legal, pois, nesta
Ultima hipotese, pretende-se salvaguardar o desenvolvimento da personalidade do titular do direito.

226 Adote-se, por exemplo, a questdo do aborto (nos paises que o permitem, de forma ampla ou restrita aos
casos de anencefalia, gravidez resultante de estupro etc. como no caso do Brasil), e outras tantas questfes
nas quais o ambito religioso e o estatal deixaram de estar indissoluvelmente unidos. A este respeito, a
licdo de Anderson Schreiber, para quem ‘o tratamento juridico reservado ao corpo humano sofreu, ao
longo da histéria, profunda influéncia do pensamento religioso. Visto, por muitos séculos, como uma
dadiva divina, o corpo humano era considerado como merecedor de uma protecao superior aos designios
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sociais, 0 reconhecimento da existéncia de uma sociedade pluralistica e, ainda, uma maior
reflexdo sobre aspectos éticos e filosoficos, relativos & pessoa como valor, tambem
propiciaram uma mudanca na abordagem de algumas questdes, deixando-se de lado eventual
autoritarismo ou paternalismo e conferindo-se maior relevo a vontade individual do titular do

direito.??’

Por outro vértice, as novas possibilidades de disposicdo tornadas possiveis pelas
ciéncias e as mudancas na pratica médica, ndo mais com o objetivo exclusivo de curar as
enfermidades existentes, mas, principalmente, com o objetivo de melhorar ou alterar a propria
vida ou de terceiros, acompanhada, ainda, da publicizacdo da saude, fez com que alguns
aspectos, que antes pertenciam exclusivamente a seara privada, passassem a ser uma questao

de interesse social, ocasionando, neste particular, a intromisséo do Estado.

Nessas hipdteses de disposicdo de determinados atributos do préprio corpo ndo sera
suficiente, portanto, o elemento formal (capacidade) combinado com o elemento volitivo
(declaracéo de vontade), pois o ordenamento juridico ndo atribuira efeitos juridicos a tais atos
de disposi¢do, ao contrario, expressamente os vedara, ainda que eles estejam em consonancia
com o projeto individual do titular do direito, entrando, desta forma, na seara da validade do

ato.

Equilibram-se, assim, duas tendéncias opostas: a retracdo do Estado nas escolhas
individuais e, contraditoriamente, a intervencdo do Estado nessas mesmas escolhas, agora por
razdes outras que ndo a religido ou a manutencdo dos costumes. Cabe aqui, portanto, o
questionamento acerca de qual o fundamento que rege — ou que deve reger - a intervencdo do
Estado no ambito dos direitos da personalidade e, mais especificadamente, no exercicio do

direito de dispor, ou nao, de seu préprio corpo.?®

individuais. O pensamento moderno rompeu com essa perspectiva, recolocando gradativamente a
integridade corporal no campo da autonomia do sujeito’. (SCHREIBER, Anderson. Direitos da
personalidade. S&o Paulo, Atlas, 2011, p. 32).

227 Conforme asseverado por Adriano Marteleto Godinho, ‘a concessdo de relativa autonomia no 4mbito
dos direitos da personalidade se contrapde, decerto, ao ideal de excessivo paternalismo do ordenamento
sobre a pessoa humana, evitando-se 0 seu aprisionamento a uma verdadeira ditadura de valores’
(GODINHO, Adriano Marteleto. Direito ao préprio corpo: direitos da personalidade e os atos de
limitacdo voluntéria. Curitiba: Jurua, 2014, p. 15). Anote-se, aqui, como um dos exemplos dessa
autonomia individual conquistada, as questdes relativas a satde, nas quais o paciente exerce, cada vez
mais, um papel importante em relagéo a escolha do tratamento médico que lhe sera ministrado, podendo,
inclusive, recusar-se aquele sugerido pelo médico que o assiste.

?28 Existe um limite para a interferéncia legitima sobre a independéncia individual e ‘encontrar este limite
e protegé-lo contra a invaséo é tdo indispensavel a uma boa condugdo das atividades humanas quanto a
protegdo contra o despotismo politico’ (MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. In: WEFFORT, Francisco
C. (Org.). Os classicos da politica. 2° vol. S&o Paulo: Atica, 2004, p. 201).
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Apontam-se diversas correntes acerca da intervengdo do Estado na seara dos direitos
da personalidade, desde aquela que afirma que o interesse estatal ndo é sendo aquele
relacionado a manutencdo dos bens individuais, alcancando, portanto, somente os atos
praticados em desacordo com a vontade da prépria pessoa, como, também, aquela que afirma
que o interesse estatal vai além do respeito a vontade individual, abrangendo atos que atentam
contra outros principios do ordenamento juridico, hipotese em que assumird uma feicdo

incondicionada e retirara da pessoa, em algumas hip6teses, a faculdade de consentir.?

Necessario anotar, em primeiro lugar, que a pessoa est4 no centro do ordenamento
juridico e que o ordenamento juridico é em funcdo dela e ndo do Estado. Desta forma, a
defesa da pessoa ndo € uma concessdo deste, tampouco uma defesa para a protecéo do proprio
Estado, mas, sim, o reconhecimento, feito pelo Estado, deste valor que é a pessoa. Em
consequeéncia, a liberdade individual ndo esta submetida & autoridade do Estado, ao contrério,

0 Estado € que se poe a servico desta liberdade.?®

N&o deve ser admitido o paternalismo estatal que impde a limitacdo da liberdade e
autodeterminacéo individual, fundado em um critério simplista, de que o Estado pode decidir
algumas questdes de forma mais apropriada, ainda que contra a vontade da prépria pessoa.?*
Isto porque o0 amplo paternalismo estatal ignora a racionalidade humana e reduz a pessoa em
instrumento para atingir metas coletivas e, por conseguinte, retira sua dignidade,
transformando-a em mera destinataria da norma, ao invés de autora de sua propria histéria

individual 2%

Deve-se abandonar a infantilizacdo do individuo, promovida pelo Estado, com a

imposi¢cdo de um determinado comportamento, pois 0 mundo ndo tem meros homens, mas,

229 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Tradutor Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana, 2004, p. 62-63.

0 PERLINGIERI, Pietro. La personalitd umana nell’ordinamento giuridico. Camerino: Jovene, 1972, p.
133, 177. Embora ndo seja o objeto imediato deste trabalho, cumpre consignar que o Estado, além de ndo
poder coibir, no mais das vezes, as mudancgas corporais, também ndo pode obrigar a pessoa a alguma
mudanca corporal. Santos Cifuentes cita o caso de um prisioneiro que impetrou habeas corpus para ndo
ser obrigado a raspar a barba, ocasido em que o julgador decidiu que o ato vulnerava o direto fundamental
do apenado, vulnerando o aspecto relativo ao nascimento natural dos pelos. Faltaria, neste caso, o
interesse publico ou social e, ante a falta de interesse publico, seria atentatdria a coer¢do (CIFUENTES,
Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 292).

1 Com efeito, ndo é possivel ao legislador condicionar as formas de viver, pois desconhece,
aprioristicamente, quais sdo as necessidades individuais de cada pessoa, em suas situagdes juridicas
existenciais (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 182).

%32 Sobre 0s conceitos iniciais a respeito de paternalismo, confira-se o artigo de Gerald Dworkin,
"Paternalism"”, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Summer 2014 Edition), Edward N. Zalta (ed.),
URL = <http://plato.stanford.edu/archives/sum2014/entries/paternalism/>. Acesso em: 20 mai. 2015.
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sim, pessoas, titulares de direitos da personalidade, protagonistas de suas historias, que devem
exercer por si esses relevantes direitos na construcdo de sua individualidade e assumir as
consequéncias de suas escolhas. Dessa forma, a interferéncia estatal somente pode ser
admitida em hipoteses excepcionais, fundada em critérios e principios que tenham como

objetivo Gltimo conferir ainda maior relevancia a pessoa frente a ordem juridica.?®

2.30S ARTIGOS 11 e 13 DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

Estabelecidas essas premissas iniciais, importante anotar que o artigo 11 do Cadigo
Civil Brasileiro dispde que o exercicio dos direitos da personalidade ndo pode sofrer limitacéo
voluntaria, enquanto o artigo 13 do mesmo diploma legal assevera que € defeso o ato de
disposicdo do proprio corpo quando essa disposicdo causar reducdo permanente da

integridade fisica ou quando contrariar os bons costumes, salvo em caso de exigéncia médica.

A doutrina, por sua vez, costuma apontar que o ordenamento juridico permite a
disponibilidade dos direitos da personalidade desde que o ato ndo contrarie a ordem publica,
refira-se a bens da personalidade que admitam sua representacdo parcelar (como, por
exemplo, a fotografia, que ndo representa disposicdo do direito a imagem propriamente dito),
ndo causem danos permanentes (como, por exemplo, a realizacdo de corte de cabelo), seja
motivada por um interesse legitimo do autor ou interesse social reconhecido (como, por
exemplo, a doacéo de sangue para 0s hemocentros) ou onde o risco seja socialmente aceitavel

(como, por exemplo, os esportes que envolvem lutas corporais).

233 Embora apontando algumas criticas a filosofia liberal do Estado, Will Kymlicka assevera que, para o0s
liberais, proteger a autodeterminacédo da pessoa é a forma de o Estado respeita-la em sua individualidade
Aponta, ainda, que a autodeterminacao envolve decidir, de forma livre, o que fazer com sua prdpria vida,
eleger o que € melhor para si e reexaminar as decisdes ja tomadas, o que explica a preocupagdo liberal
tradicional com a educacéo, a liberdade de expressdo, a liberdade de expresséo, pois sdo estas liberdades
gue capacitam a pessoa a fazer suas escolhas e a questiona-las. Ressalta, finalmente, que o Estado liberal
ndo se contrapde, de forma definitiva, a politica do bem comum, pois também tem como objetivo
promover os interesses dos membros da comunidade. O foco liberal ndo esta na liberdade em si, mas na
construcdo livre do projeto de vida (KYMLICKA, Will. Filosofia politica contemporanea: uma
introducdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 254-268).
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Tais apontamentos merecem, contudo, algumas criticas. Com efeito, o Cadigo Civil
reflete uma concepgao negativista, restritiva, apontando para a impossibilidade de transmissao
ou alienacdo do atributo pessoal, mas o foco deve ser positivista, pois, conforme ressaltado
anteriormente, o corpo é elemento da identidade da pessoa, razéo pela qual o ordenamento
juridico ndo pode restringir a afirmacéo dessa personalidade, salvo em casos excepcionais.”**
A regra, portanto, ndo é a impossibilidade, mas, ao contrario, a faculdade de disposicéo de
elementos do préprio corpo. Isto porque, se uma autodeterminacao excessiva pode implicar
na possibilidade de a pessoa se transformar em instrumento de outrem, evidente que um
paternalismo excessivo pode retirar a individualidade da pessoa e, consequentemente, ofender
a sua dignidade.

Em relagdo ao artigo 13 do Cddigo Civil Brasileiro®®, é certo que ha muito ndo mais
se fala em exigéncia médica. Com efeito, a redefinicdo dos contornos do consentimento no
que se refere ao direito ao proprio corpo causou uma grande transformacdo, cultural e
juridica, em diversas situacdes pessoais, dentre elas as situacOes relacionadas ao tratamento

meédico ou cirdrgico para fins terapéuticos.

Em tempos mais remotos o paciente era ‘submetido’ a tratamento, ou seja, havia
submissdo do corpo de uma pessoa a vontade de seu médico, conferindo-se a relagdo um
modelo essencialmente paternalista, onde ndo se reconhecia a autonomia do paciente para
decidir qualquer aspecto do tratamento que lhe seria dispensado. Desta forma, ainda que o
paciente, maior e capaz, manifestasse sua vontade de forma livre e consciente, tanto para
aceitar como para recusar determinado tratamento, tal manifestacdo ndo teria qualquer

relevancia, salvo se contasse com a anuéncia do médico assistente.*®

Atualmente, entretanto, e em grande parte pelo influxo das ideias relativas aos direitos
da personalidade como bem juridicos destinados a protecdo do projeto de vida de cada

pessoa, reconhece-se, sem sombra de davidas, que o paciente € ator principal do tratamento

24 GODINHO, Adriano Marteleto. Direito ao préprio corpo: direitos da personalidade e os atos de
limitacdo voluntéria. Curitiba: Jurua, 2014, p. 81.

2% 0 artigo 13 do Cédigo Civil Brasileiro tem redagéo igual ao cédigo italiano, elaborado no periodo
fascista, no qual se atribuia ao corpo da pessoa func6es perseguidas pelo estado.

2% Roberto Andorno cita 0 exemplo de cdigo aprovado nos Estados Unidos da América, em 1847, que
prescrevia as obriga¢des do paciente para com seus médicos com o seguinte conteudo: ‘A obediéncia do
paciente as indicacOes de seu médico deve ser rapida e implicita. O paciente ndo deve nunca permitir que
sua propria opinido vulgar sobre seu estado de salde possa influir na atengdo do médico. Um erro sobre
um aspecto particular pode fazer com que tratamentos que em outras circunstancias seriam adequados se
tornem perigos e inclusive fatais’ (ANDORNO, Roberto. Liberdade e Dignidade da Pessoa: dois
paradigmas opostos ou complementares na bioética? In Bioética e Responsabilidade. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 76).
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que se lhe propde, cabendo a ele a autodeterminacgdo acerca dos procedimentos que deverao
ser adotados, desde que, a toda evidéncia, ndo impliquem ofensa a dignidade humana.

Com efeito, se ndo se admite o paternalismo estatal, com muito menos razéo ha de se
admitir o paternalismo médico, devendo ser consignado, ainda, que o artigo 5° Il, da
Constituicdo Federal expressamente assevera que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude da lei. Desta forma, o vocabulo ‘exigéncia’ ndo deve ser

entendido com outro sentido que ndo o de ‘recomendacdo’ médica, acatada pelo paciente.

Por outro Vértice, o direito ao proprio corpo ndo pode ser analisado sob uma vertente
tdo simplista, relacionando-o exclusivamente com a inexisténcia de dano permanente ou
eventual ofensa a ordem publica ou interesse social, pois tal abordagem nédo distingue ou
valora adequadamente todas as formas de exercicio deste direito e, portanto, ndo tem o
conddo de solucionar adequadamente as diversas situacdes possiveis. Isto porgque, em se
tratando do corpo, muitas das espécies de disposi¢Bes ndo se referem a uma representacao
parcelar e implicam uma lesdo permanente, mas estdo indissociavelmente ligadas a
construcdo de um projeto de vida individual. Nao bastasse isso, é certo que definir o que é um
interesse social ou um risco socialmente aceitavel é matéria dificilima, em especial quando se
refere a um direito inerente, que guarda relagdo com os aspectos mais intimos da

personalidade humana e ndo com aspectos coletivos.

Reconhecer um interesse social em uma questéo afeta aos direitos da personalidade é€,
por vias transversas, pretender atribuir a estes mesmos direitos uma funcdo social, ndo
exclusivamente privada ou individual. E uma forma de mediac&o entre o interesse coletivo e o
individual, entre a politica publica e o interesse particular. E fato comum afirmar-se, por
exemplo, a fun¢do social da propriedade ou da sociedade empresaria, a fim de que uma
determinada estrutura (a propriedade ou a empresa) seja utilizada para desenvolver outra
funcdo, distinta, mas ndo oposta, daquela para a qual foi criada®’, fato que demonstra a
preocupacdo do ordenamento juridico com valores outros que transcendem o valor
econdmico. A funcionalizagdo de institutos para a promog¢do da pessoa é procedimento

comum em diversos ramos do Direito.

Na seara dos direitos da personalidade, entretanto, 0 que esta em discussao é a propria

pessoa, razdo pela qual ndo se pode funcionaliza-la ou funcionalizar seus direitos

27 PERLINGIERI, Pietro. La personalitd umana nell’ordinamento giuridico. Camerino: Jovene, 1972, p.
21,
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personalissimos para atendimento de outros fins, sob pena de atingir a sua liberdade
individual. Em outras palavras, os demais valores sdo funcionalizados em razdo da pessoa,
mas a propria pessoa ndo pode ser funcionalizada pelos demais valores. Em consequéncia,
embora ndo se olvide que ha aspectos econdmicos, sociais e politicos envolvidos em cada ato
de disposicéo, o valor da personalidade € unitario e é em favor dele — e ndo o contrario — que
devem ser instrumentalizados todos aqueles demais aspectos.

Cumpre anotar que a apontada caracteristica da indisponibilidade dos direitos da
personalidade ndo conduz a imediata conclusdo de que hd um interesse publico ou social
neles envolvido e, consequentemente, que seu exercicio deve estar em consonancia com 0s
interesses da coletividade. O interesse publico a ser observado ndo € sendo aquele resultante
do reconhecimento da necessidade do respeito de todos pelo projeto de vida individual de
cada pessoa. E justamente em virtude da importdncia da manutencdo dos direitos da
personalidade para a construcao do projeto individual — e ndo para uma funcéo social - que se

afirma acerca da sua indisponibilidade ou indisponibilidade.

Isto ndo significa dizer, entretanto, que o direito ao préprio corpo ndo pode, em
hipdtese alguma, ser funcionalizado, ao contrario, as vezes as circunstancias do caso concreto
exigirdo tal funcionalizagdo justamente para permitir o livre desenvolvimento da pessoa titular
de tal atributo. Observe-se, entretanto, que tal funcionalizacéo sera realizada em favor de um
outro direito da personalidade, do prdprio titular ou até mesmo de terceiro. Cumpre anotar,
ainda, que quando a funcionalizacdo ocorrer em favor de um direito da personalidade de
terceiro, isto ndo implicard, por si so, a constatacdo de que uma pessoa foi utilizada como um
meio para outrem, mas, ao contrario, implicard o reconhecimento daqueles aspectos
anteriormente citados, relativos a alteridade, pois a pessoa ndo vive s6 e nao se desenvolve so,

mas, sempre, em sociedade.”*®

As normas estatais relativas as limitacbes no exercicio da individualidade devem,
ainda, ser inferiores, em quantidade e amplitude, quando comparadas as normas estatais
relativas as relagdes econémicas, pois o principio fundamental a ser observado € o da
autodeterminacéo. Também deve ser observado que, em uma sociedade maltipla, composta

de individuos Unicos e insubstituiveis, a eventual limitagdo somente pode ser introduzida em

238 No que se refere & alteridade, necessario analisar, sempre, se o ato de disposicao resulta efetivamente
da consciéncia de que se vive e se desenvolve em sociedade ou, ao contrario, resulta da exclusiva pressdo
exercida pelo meio social, fazendo com que a pessoa pratique o ato ndo por uma convic¢do intima, mas,
sim, como um meio de obter sua insercao social.
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defesa de um valor que informe toda aquela sociedade e a fim de assegurar as condi¢des para
a vida em comum, sob pena de impor-se uma visdo de mundo — de uma maioria legislativa
transitoria e circunstancial — a toda uma coletividade.”® Com efeito, a uniformizacdo
estabelecida pela norma juridica parte do pressuposto que todos compartilham um mesmo
sistema de valores, os valores da sociedade, premissa que, se incorreta, ndo permite a
construgdo da individualidade e, consequentemente, atenta contra os direitos da

personalidade.”®

Neste aspecto, necessario salientar que a escolha individual somente é legitima
quando feita em um ambiente dotado de alternativas. As limitagdes ao ato de disposi¢éo,
previstas pelas normas juridicas, ndo podem, portanto, derivar de um mero exercicio de
autoridade estatal, impondo uma planificacéo para afirmar sua superioridade ou, ainda, para
alcancar uma determinada finalidade.?" Isto porque se a relagdo entre a pessoa e Seu Corpo
nao é mera relacdo de utilidade, com muito mais razdo se deve evitar que tal relacdo de
utilidade exista entre a pessoa e o Estado. Cabe, aqui, observar o principio da autogestao do

corpo pelo préprio titular do direito, sem interferéncias externas.

Da mesma forma, o Estado ndo pode limitar o ato de disposicdo sob a alegacao da
existéncia de um risco a ordem publica invocando, sistematicamente, o carater de
essencialidade dos direitos da personalidade®?, pois a essencialidade refere-se,
primordialmente, a um aspecto subjetivo, atinente a relacdo entre a pessoa € Seu corpo,
aspecto este que ndo pode ser objeto de apropriacdo pelo Estado a fim de justificar uma

intervencdo para fins coletivos.

Neste ponto, necessario salientar, ainda, que a ordem publica se refere ao conjunto de
normas juridicas que regulam e protegem os interesses fundamentais da sociedade e

estabelecem as bases do ordenamento juridico. Mas, no caso dos direitos da personalidade, a

2% PERLINGIERI, Pietro. La personalitd umana nell’ordinamento giuridico. Camerino: Jovene, 1972, p.
67-70. John Stuart Mill ha muito j& asseverou que ‘os homens sdo mais beneficiados por se permitirem,
reciprocamente viver como lhes parece bom do que obrigarem cada um a viver como parece bom aos
restantes. (MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. In: WEFFORT, Francisco C. (Org.). Os classicos da
politica. 2° vol. S&o Paulo: Atica, 2004, p. 209).

%40 Com efeito, a norma juridica relativa aos direitos da personalidade ndo pode ter uma tal amplitude que
acabe por dissolver a pessoa na comunidade, fazendo-a ficar tdo igual a todas as outras que acabe
desaparecendo como expressdo individual.

241 No ¢ demais ressaltar que o corpo &, também, o principal foco de atencdo dos regimes igualitarios e
totalitarios, pois é com base no corpo do individuo que se constroi um processo de dominagdo, uma
relagdo de poder e politica sobre o corpo, a fim de alcangar uma determinada finalidade.

22 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Tradutor Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana, p. 63.
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ordem publica decorre, diretamente, da Constituicdo, que repersonalizou todo o ordenamento
juridico. Com efeito, a partir do momento em que o artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo
Federal estabeleceu que a dignidade da pessoa humana € principio fundamental da Republica,
ensejando, por conseguinte, a repersonalizacdo de todos os ramos do Direito, é certo que a
ordem publica a ser preservada nédo €, sendo, aquela dignidade®?, que compreende, conforme

ja visto anteriormente, a dignidade como autodeterminacao e ndo somente como restri¢ao.

Necessario observar, também, que o interesse publico ndo deve ser entendido como o
interesse estatal, pois o Estado existe para servir a pessoa e ndo o contrario. O interesse
pablico deve ser analisado sob o0 aspecto do interesse da coletividade, que, no caso e por forca
da norma constitucional, também se direciona a atender ao principio da dignidade humana
como autodeterminagéo, a fim de que os direitos da personalidade alcancem sua finalidade,
que é garantir a individualidade de cada pessoa que compde aquela coletividade. Dessa
forma, em virtude da repersonalizacdo do ordenamento juridico, a ordem publica, no que se
refere aos direitos da personalidade, ndo mais se resume a uma pretensa sobreposicao do

interesse publico sobre o privado.

Em relacdo aos bons costumes, & fato notorio que eles estdo atrelados a um
determinado espago-tempo, alterando-se profundamente ao longo dos anos. A tarefa,
portanto, de apontar um costume, em uma determinada ocasido, s6 pode ser realizada com
exatiddo ap6s um certo distanciamento temporal da época a que se refere, ndo podendo,
consequentemente, ser definido de antemédo por algumas das ciéncias, inclusive pela Ciéncia
Juridica. Dessa forma, somente € possivel apontar a ofensa a um costume em casos
excepcionalissimos, quando uma determinada prética se instalou h& muito tempo, atravessou
geracdes e continua, ainda, enraizada no conjunto de valores partilhnado por uma comunidade

expressiva de pessoas.”

Evidente que, em uma sociedade que pretende proteger o multiculturalismo e a
autodeterminacdo das pessoas, nenhuma prética pode ser obstada, ao argumento de que
ofende os bons costumes, em especial quando esse ato ndo atinge terceiros, e, também,

quando o valor ndo se enraizou no tempo e ndo é abragado por um numero expressivo de

#3 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Satide, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 191-192.

4 Adote-se, por exemplo, a condenaco ao incesto, que é um valor partilhado por um niimero expressivo
de pessoas, hd muito tempo.
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pessoas, revelando-se, na verdade, tdo somente, o exercicio de um direito individual de

autodeterminacéo que, por vezes, possa parecer inusitado ou estranho para terceiros.

Por outro vértice, o Estado pode limitar o ato de disposicdo, ainda que o titular do
direito pretenda realiz&-lo, quando verificado que o conteldo daquele ato ndo atende a
realizacdo da personalidade do seu titular ou, ainda, quando aquele ato ndo esta em
conformidade com o principio da dignidade humana, anteriormente analisado. Com efeito, a
intervencdo do Estado, nos casos de vedacdo do ato de disposicdo deve estar, sempre, em
consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana. E este principio que, no plano
abstrato, fundamenta a intervencao do Estado em questdes relativas ao direito ao préprio
corpo, quando da elaboracdo do ordenamento juridico e é, ainda, a observancia deste
principio que ira, no plano concreto, orientar a ponderacéo acerca da legitimidade, ou néo,

desta ingeréncia em questdes individuais especificas.

Necessario anotar que o ordenamento juridico, quando da anélise do ato de disposicdo
de um atributo do préprio corpo, ndo se contenta com a manifestacdo de vontade livre e
consciente do titular do direito. Ao contrario, conforme sera exposto quando for abordado o
consentimento, o ordenamento vai além e questiona acerca a motivacéo do ato, pois somente
investigando essa motivacado é que sera possivel verificar se ele esta orientado pelo principio
da dignidade da pessoa humana e, consequentemente, serd possivel concluir pela
possibilidade, ou ndo, de seu exercicio. Observe-se que, quando se tratar de ato praticado em
favor de terceiro ou com o concurso de terceiro, a atuacdo do Estado vai ser ainda mais
decisiva, pois é ele, o Estado — e ndo a prépria pessoa — que vai atuar como arbitro para
sopesar 0 interesse de ambos e definir acerca da validade do ato de ingeréncia do terceiro, no

que se refere ao atendimento do principio da dignidade da pessoa humana.

Com efeito, 0 ordenamento juridico, no que se refere ao exercicio do direito ao proprio
corpo, vai atuar na juncdo de duas vertentes distintas, mas indissociaveis: a vertente objetiva,
calcada no dever geral de respeito a personalidade humana; e a vertente subjetiva, fundada na
possibilidade de cada ser humano agir em defesa de sua propria dignidade, garantindo, de
forma concomitante, os principios e valores fundamentais da sociedade e, também, a

individualidade de cada pessoa.?*®

5 ALMEIDA, Kellyne Lais Laburti Alencar de. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade —
perspectiva do direito portugués. In: MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET,
Gustavo Bonato (org.). Direitos da personalidade. Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 73-74.
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A questdo acerca da intervencdo do Estado nas questdes relativas a disposicédo do
proprio corpo serd novamente abordada quando expostos alguns dos critérios que devem ser
analisados quando do exame dos atos de disposicao de atributos corporais. De toda forma, o
que deve restar consignado, desde ja, é que a vedacao, pelo ordenamento juridico, do ato de
disposicao de um atributo do corpo deve ser a excegdo, introduzida ndo para atender ao
interesse do proprio Estado, mas, sim, ao interesse da pessoa individualmente considerada, a

fim de proteger-lhe a dignidade.
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3 LIMITES E POSSIBILIDADES DOS ATOS DE DISPOSICAO

Analisados os principais aspectos doutrinarios relacionados a pessoa como valor, sua
relacdo com o proprio corpo e, ainda, sua relagdo com 0 mundo gue a cerca, encerra-se um
ciclo de elementos que servirdo de base para as analises a seguir empreendidas. Cumpre
abordar, portanto, os atos de disposi¢do em si mesmo considerados, a fim de tentar elaborar a
uma sistematizagao que permita, posteriormente, numa analise empirica, estabelecer quais sdo
0s critérios que devem ser observados no exercicio de um direito de tal magnitude para a

construcdo da individualidade.

Todavia, primeiramente faz-se necessaria uma diferenciacdo fundamental: a
disposicao voluntaria do proprio corpo ndo se confunde com o ndo exercicio de um direito
relacionado ao préprio corpo. Com efeito, 0 ndo exercicio corresponde a um comportamento
passivo do titular do direito, que escolhe ndo adotar qualquer atitude em uma determinada
situacdo relacionada aquele direito, enquanto a disposicdo do proprio corpo encerra um
comportamento ativo, por intermédio do qual o titular do direito adota uma posicéao de limitar

seu préprio direito, seja por conta propria, seja por ato a ser praticado por terceiro.*®

Afasta-se, assim, a analise de todas as situacBes em que a pessoa adota um
comportamento de inacdo, concentrando-se o0 foco de estudo naquelas hipdteses em que ha
um ato positivo, de efetiva disposicdo do direito ao proprio corpo, observando-se, ainda, que,
embora estejam reunidos sob uma mesma denominacdo, os atos de disposi¢do sdo muito
diversos entre si, pois tem beneficiarios, objeto, finalidades e consequéncias distintas, cada
qual com suas peculiaridades, razéo pela qual devem ser, primeiramente, identificadas tais

diferencas.

2 GODINHO, Adriano Marteleto. Direito ao préprio corpo: direitos da personalidade e os atos de
limitacdo voluntéria. Curitiba: Jurud, 2014, p. 150. Adote-se, como exemplo, o julgado no qual foi
ponderada a autodeterminagdo de uma pessoa que tinha tuberculose em fase de contagio e se recusava ao
tratamento com o interesse coletivo de se evitar a contaminagdo de um nimero indeterminado de pessoas,
decidindo-se pelo tratamento compulsdria do paciente. Neste caso especifico, ndo ha um ato de
disposicdo do direito ao prdprio corpo, mas, sim, o ndo exercicio de um direto relativo a sadde
(TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Salde, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar, 2010,
p. 321). De toda forma, em um ou em outro caso, deve ser ressaltado, mais uma vez, que tais
comportamentos referem-se ao exercicio deste direito e ndo, a toda evidéncia, a sua titularidade.
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3.1 ESPECIES DE DISPOSICAO

Os atos de disposicdo diferem entre si quando considerados os envolvidos, 0s
beneficiarios, os resultados, a finalidade, o contetdo, o proveito econémico e momento em
que sao praticados, admitindo multiplas possibilidades e combinagdes, que devem,
obrigatoriamente, ser observadas e distinguidas no momento da defini¢éo do regime ao qual

estdo submetidos.

Em relagdo aos envolvidos, os atos de disposi¢do podem ser praticados isoladamente
pelo titular do direito, como, por exemplo, o suicidio e a automutilacdo, ou depender do
concurso de terceiros para sua consecugdo, como na hipotese de extracdo de Orgdos para
doacdo. Em relagdo aos beneficiarios, os atos de disposicdo podem destinar-se ao proveito
exclusivo do prdprio titular do atributo, como, por exemplo, a esterilizacdo terapéutica,
podem destinar-se ao proveito exclusivo de um terceiro, como, por exemplo, a doacéo de
sangue, ou, ainda, destinar-se ao proveito de ambos, como na hipétese de venda de cabelos.
Em relacéo ao resultado do ato de disposi¢éo, ha atos que envolvem diretamente a vida, como
0 suicidio e a eutansia, e 0s que envolvem o direito a integridade corporal, como, por

exemplo, as tatuagens e a body art.

Em relacdo a finalidade, héd atos de disposicao para fins cientificos, terapéuticos,
culturais, religiosos, estéticos, dentre outras tantas possibilidades. Os atos de disposicao para
fins cientificos tem como finalidade o desenvolvimento de novos medicamentos, técnicas ou
tecnologias para a solucao de alguma questéo relacionada ao ser humano. Aquele que dispde
do seu corpo para tal finalidade ndo esta, necessariamente, com alguma enfermidade,
tampouco o seu ato de disposi¢ao visa, de forma imediata, a recuperacéo da satde propria ou
de uma pessoa determinada. Ele dispde-se, entretanto, a seguir determinados protocolos de
uma pesquisa cientifica, para testar novas terapias, medicamentos ou procedimentos, em

homenagem a um sentimento de solidariedade e de interesse humano.

Os atos de disposicdo para fins terapéuticos tem como finalidade a cura de alguma
enfermidade e podem ser praticados no interesse proprio ou de terceiros. A cirurgia para a

esterilizacéo, no caso de uma possivel gravidez resultar em grave risco a saide, é um claro
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exemplo de uma disposi¢do para fins terapéuticos proprios, enquanto a doagdo de 6rgaos é
um exemplo de disposicao para fins terapéuticos de terceiros.

H4, ainda, atos de disposicdo para fins ndo relacionados a saude prdpria ou de
terceiros, mas, sim, para fins culturais ou estéticos (tatuagens, colocacdo de brincos,
introducdo de determinados aderecos nos labios em comunidades indigenas, a body art, a
body modification, dentre outros), para fins religiosos (flagelacdo e circuncisdo)®’, para fins
relativos a acomodacdo de uma vontade pessoal (a mutilagdo no caso dos wannabes®*® ou até
mesmo, em algumas hipéteses, a esterilizagdo reprodutiva®®), a fins esportivos, orientados ao
congracamento, aceitacdo pessoal ou regozijo advindo das conquistas obtidas (competicdes e

esportes que impliquem lesdes, como lutas marciais).*®

Em relacdo ao objeto do direito de disposicdo, os atos podem estar relacionados a um
produto, parte ou funcdo do corpo. Os produtos séo aquelas substancias que, embora néo
facam parte da estrutura do corpo, sdo por ele produzidos, como, por exemplo, o sangue, 0
leite, 0 cabelo, sémen, 6vulos etc. Observe-se que, em regra, 0s produtos do corpo sao
renovaveis (como, por exemplo, o sangue), mas, também podem ndo o ser (como, por
exemplo, os 6vulos). De toda forma, mesmo os ndo renovaveis ainda assim sdo considerados

produtos porque ndo fazem parte da estrutura organica do corpo, no que se refere ao seu

247 Curioso observar que a religido, enquanto incentiva atos de disposicdo de uma determinada espécie,
como aquelas anteriormente citadas, tende a ndo incentivar ou até mesmo condenar outros atos de
disposi¢do, como a body art.

248 \Wannabes ou amputees-by-choice é a designacéo dada a pessoa que, por um querer intimo, deseja
livrar-se de algum membro do seu corpo, como a perna ou o brago. Esta mutilagdo ndo tem a finalidade
de arte e, tambeém, ndo tem a finalidade terapéutica, mas, sim, & acomodacao de uma vontade individual
resultante da inadequacdo anatdmica manifestada pelo titular do direito (SCHREIBER, Anderson.
Direitos da personalidade. Sdo Paulo, Atlas, 2011, p. 45).

29 Em relagdo a esterilizagdo reprodutiva da mulher, cumpre consignar que o mesmo ato pode ter
distintas finalidades terapéuticas ou ndo. Isto porque a hipétese de esterilizagdo de uma mulher que corre
0 sério risco de vida caso venha a engravidar pode estar relacionado é um ato de disposicao distinto,
guanto a finalidade, da esterilizagdo de uma mulher que, simplesmente, ndo pretende ter filhos e busca tal
cirurgia como uma forma de planejamento familiar.

0 Em relagdo as lutas e outras atividades esportivas das quais possa advir dano & integridade fisica, n&o é
demais ressaltar que ha autores que ndo as relacionam como atos de disposi¢do do proprio corpo. Com
efeito, Adriano Marteleto Godinho, por exemplo, assevera que os atos de disposi¢do do préprio corpo
exigem a préatica de um ato deliberado de uma determinada pessoa, no sentido de dispor de um atributo
pessoal, enquanto nessas atividades esportivas ndo ha uma atuacdo deliberada neste sentido, mas, tdo
somente, a assuncdo de determinados riscos, que podem vir, ou ndo a causar lesdes a integridade fisica
(GODINHO, Adriano Marteleto. Direito ao prdprio corpo: direitos da personalidade e os atos de
limitacdo voluntéria. Curitiba: Jurua, 2014, p. 153). Todavia, ndo é demais ressaltar que as praticas
esportivas podem, ou ndo, envolver atos deliberados de disposicdo da integridade fisica. Com efeito,
enquanto ha esportes em que o risco da lesdo € minimo e, se verificada, é por ato ndo intencional
praticado pelo proprio titular do direito (como, por exemplo, uma torgdo em um jogo de ténis), ha
exportes em que o risco da lesdo é consideravelmente maior, quase certo, razdo pela qual deve ser objeto
de prévio consentimento esclarecido (como, por exemplo, as lutas) (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado.
Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 276, 279).
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funcionamento ou, ainda, porque existem em quantidade suficiente no corpo humano, razdo
pela qual, em tese, a disposicdo de uma parte desse produto nao repercutira de forma decisiva

e permanente na reducao da integridade fisica do titular do direito.

As partes do corpo, por sua vez, sdo aqueles elementos ndo renovaveis, que nao
existem em profusdo no corpo humano e que fazem parte da sua estrutura, como a cornea, 0s
orgdos, singulares ou ndo singulares, 0ssos, dentre outros, ou seja, aqueles elementos que,

retirados do corpo, implicam na reducéo da capacidade organica e em uma lesdo permanente.

Por fim, funcéo do corpo néo se refere a um produto ou parte do corpo, dele passivel
de cisdo, mas, ao contréario, refere-se a um processo desenvolvido pelo corpo, processo este
que pode ser objeto do ato de disposi¢do, como, por exemplo, a fungdo reprodutiva na

hipdtese da maternidade por sub-rogacéo.

Em relacéo ao proveito econdmico, 0s atos de disposi¢do podem ser gratuitos (doagéo
de drgdos, por exemplo) ou onerosos (como a venda de cabelo). Observe-se, ainda, que a
onerosidade ndo implica, necessariamente, a entrega de uma quantia em dinheiro, pois pode
ocorrer um beneficio indireto, como, por exemplo, aquela hip6tese em que uma pessoa dispde
de um produto ou parte do seu corpo para, em troca, receber alguma espécie de tratamento

médico.

Finalmente, em relacdo momento da producéo dos efeitos da disposicdo, ha aqueles
atos que sdo executados para gerar efeitos ainda durante a vida do titular, como a doacéo de
sangue, e aqueles que sdo executados para gerar efeitos ap6s a morte do titular, como, por
exemplo, a doacdo do corpo para experimentos cientificos ou universidades ou para a doacdo
de 6rgdos.”

Desta forma, ndo se pode pretender estudar ou analisar os atos de disposi¢éo sob uma
otica unica, porque pode haver um ato com finalidade terapéutica, mas oneroso, ou, ainda, um
ato com resultado importante em relacéo ao direito a vida, mas gratuito. Pode haver, também,

um ato de disposigdo de um produto do corpo praticado em favor do préprio titular, mas com

1 Em relagdo a tal aspecto, necessério anotar que embora a Lei 10.211/2011 disponha que cabe ao
conjuge ou parentes até segundo grau decidir acerca da remog&o de tecidos, 6rgaos e partes do corpo de
pessoa falecida, o artigo 14 do Cddigo Civil, dispbe que a prdpria pessoa pode dispor em vida acerca do
préprio corpo, para depois da morte, desde que pretende objetivo cientifico ou altruistico. Reafirmando a
autonomia pessoal, 0 Enunciado 277 da IV Jornada de Direito Civil, editado ainda na égide da lei
anterior, estabeleceu: ‘O art. 14 do Codigo Civil, ao afirmar a validade da disposicéo gratuita do proprio
corpo, com objetivo cientifico ou altruistico, para depois da morte, determinou que a manifestagao
expressa do doador de drgdos em vida prevalece sobre a vontade dos familiares, portanto, a aplicacdo do
art. 4° da Lei n. 9.434/97 ficou restrita a hipotese de siléncio do potencial doador’.
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0 auxilio de terceiro, bem como um ato de disposi¢do de uma funcdo do corpo ser praticado
exclusivamente em favor de terceiro. S&o multiplas as possibilidades de combinacdo destes
aspectos, razao pela qual cada espécie de ato exige, para melhor desenvolvimento e protecao
dos atributos pessoais respectivos, um enfoque diferenciado, com a adequada ponderacéao de

todos as questdes envolvidas.

3.2 ANALISE EM ESPECIE

Demonstrada a possibilidade de disposicdo, em determinadas circunstancias, de
produtos, partes ou funcbes do corpo, suas diferentes finalidades e pessoas envolvidas,
cumpre abordar alguns poucos atos de disposicdo em espécie a fim de, a partir deles,
demonstrar que um mesmo atributo pode estar submetido a diferentes regimes de disposicéo,
dependendo das demais circunstancias envolvidas em cada um deles. A anélise ora
apresentada, parcial e limitada aos aspectos essenciais de cada ato de disposicdo a seguir
abordado, destina-se a tentar tracar, em um segundo momento, os principais critérios que
devem ser utilizados para o adequado enfrentamento da matéria no que se refere a todos os

demais atos de disposicao.

3.2.1 A doagao de sangue

Adote-se, como primeiro exemplo, os atos de disposi¢do de um produto do corpo, no
caso, sangue ou cabelos. Ambos os produtos sdo renovaveis, podem ser retirados com pouca
ou quase nenhuma intervencao no Corpo e sem risco a vida da pessoa e ndo se destinam, de

forma imediata, a permitir a construcdo de um projeto de vida individual do titular do direito.
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Todavia, ha diferencas substanciais no regime a eles atribuido, pois, no caso do cabelo, o
ordenamento juridico permite sua livre disposicdo, a titulo gratuito ou oneroso, enquanto no

caso do sangue, o ato de disposicdo somente é permitido se praticado gratuitamente.??

Questiona-se, assim, o que justifica essa diferenciacdo entre tais espécies de
disposicao, sendo forgoso reconhecer que embora tais produtos possuam elementos que 0s
aproximam, possuem, também, diferencas substanciais que fundamentam seu tratamento
diferenciado pelo ordenamento juridico. O primeiro ponto a ser considerado é que o corte de
cabelo é um ato rotineiramente praticado pela pessoa, inserido no ambito dos costumes,
independentemente de atribuir a este produto alguma outra destinacdo ou simplesmente
descarta-lo. A retirada de sangue do corpo humano, por sua vez, ndo € ato rotineiro, inserido
no cotidiano das pessoas a fim de atender a um costume social, ao contrario, é ato
excepcional, praticado sempre com uma finalidade especifica, ou seja, visando alguma outra

destinacao e ndo o mero descarte do referido produto.

O segundo aspecto a ser considerado € que 0 sangue, ao contrario do cabelo, é
transmissor de diversas doencas graves, razdo pela qual o Estado pretende ter maior controle
sobre a captacao e distribuicdo de tal produto, a fim de tentar minorar os riscos advindos de
uma eventual contaminagdo em massa, transmitindo, assim, seguranca e confiabilidade ao

sistema erigido para tal finalidade.

O terceiro aspecto a ser considerado é que cabelo ndo é um produto intrinsecamente
relacionado a salde fisica, propria ou de terceiros, embora possa trazer beneficios a quem o
recebe (seja um beneficio meramente estético ou, ainda, um beneficio emocional). Por outro
vértice, 0 sangue estd, indissoluvelmente, relacionado a salde fisica de quem o recebe, sendo
que a sua falta em quantidade suficiente no organismo pode acarretar em uma importante

lesdo ao direito a vida.

Forgoso reconhecer, portanto, que o ordenamento juridico brasileiro, neste aspecto,
faz a valoracdo ndo do objeto da disposi¢do propriamente dito (produto do corpo), mas, sim,
da finalidade ou destinacéo do ato e, baseado no valor dela extraido, delimita a possibilidade e
o limite de sua disposicédo, funcionalizando o direito da personalidade do titular do atributo
ndo em favor de um outro direito qualquer, mas em prol de um direito da personalidade

titularizado por terceiro. Atribui, neste aspecto, uma énfase a feicdo promocional do direto da

%2 A Lei 10.205/2001 prevé, em seu artigo 1°, acerca da gratuidade do ato relacionado a disposicéo do
sangue. Ressalte-se, entretanto, que nem sempre foi assim, pois ja houve, no Brasil, o livre comércio de
sangue.
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personalidade e ao principio da solidariedade, em detrimento de um interesse meramente

econdmico.

E certo que se pode argumentar que a oferta de um pagamento como contrapartida
pela disposicdo do sangue poderia motivar alguns ‘doadores’ adicionais e, portanto,
incrementar os estoques de sangue. Por outro vértice, também € certo que, ao se estabelecer
uma motivacao extrinseca (0 pagamento), diminui-se a motivacao intrinseca (o sentimento de
fraternidade, a disponibilidade do doador em contribuir para um bem publico). Com efeito,
muitos daqueles que optam por doar seu sangue gratuitamente, em virtude de uma convicgéo
intima quando ao civismo do ato praticado, poderiam acabar deixando de fazé-lo caso o
ordenamento juridico introduzisse a possibilidade de contraprestacdo monetaria.®® Desta
forma, a opcao do ordenamento juridico, ao estabelecer a gratuidade do ato de disposic¢o,
estd relacionada ao reconhecimento de que, em questdes que envolvam a fraternidade
humana, qualquer recompensa financeira, longe de incentivar o ato, terd o feito de inibir e
constranger aqueles que, graciosamente, o praticariam, resultando, assim, no efeito de atentar

contra o direito da personalidade daquele que necessita deste produto do corpo humano.

Forcoso reconhecer, portanto, que a razdo de se proibir a disposicdo de um
determinado atributo corporal pode derivar de questdes juridicas, como a dignidade da pessoa
humana, que orienta toda a andlise dos direitos da personalidade, mas, também, pode derivar
de questBes ndo juridicas, como o altruismo, que também é um valor compartilhado pela

sociedade.

Sao varios, portanto, os fatores considerados para submeter o0 sangue a um regime
diferenciado de disposi¢do em relacdo ao cabelo: a estreita ligacdo entre o produto-sangue e a
salde de um terceiro que dele necessita; a relevancia do principio da fraternidade e
solidariedade no &mbito juridico; e, finalmente, o fato de ser contraproducente a introducéao de
qualquer contraprestacdo monetaria, pois longe de fomentar a disposicdo de tal produto,
haveria uma reducdo de atos desta natureza, bem como a inser¢cdo de um custo para a

obtencéo de tal bem, dificultando a promogao da personalidade do paciente.

253 A respeito do binémio compra-doagdo de sangue, diversos s&o os estudos realizados por economistas
que acabaram apontando tal tendéncia. O economista Bruno Frey, em artigo intitulado Motivation

and human behavior, aponta a falha do pensamento de que as pessoas sempre estariam inclinadas a dispor
de qualquer coisa desde que a recompensa material fosse maior, pois tal incentivo ndo funciona para atos
que envolvam a concepcao de uma espécie de voluntariado (FREY, Bruno. Mativation and human
behavior. Disponivel em: <http://www.bsfrey.ch/articles/337_00.pdf>. Acesso em: 25 out. 2014).
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3.2.2 A esterilizacdo

Adote-se, como segundo exemplo, aquele relacionada a fungdo reprodutiva. A
supressao de tal funcéo é um ato de disposicdo por intermédio do qual, apds a utilizacdo de
um medicamento ou da realizacdo de um procedimento, o titular do direito acaba por abolir
uma funcdo de gerar um novo ser, estando o0 ato, portanto, relacionado a sua eventual
descendéncia. A supressao da funcdo reprodutiva pode dar-se por diferentes métodos, por

diferentes motivos e, ainda, ter diferentes consequéncias.

Com efeito, o titular do direito pode fazer o uso de pilulas anticoncepcionais,
submeter-se ao implante de dispositivos intrauterinos ou, até mesmo, a realizacdo de um
procedimento cirdrgico. Em uma ou em outra hipotese, entretanto, deve ser observado que,
embora existam diversas possibilidades, o ato pode ser reversivel ou implicar a perda
definitiva de tal funcéo, ressaltando-se que a cirurgia é, via de regra, 0 ato com 0 menor grau

de falibilidade, embora, também, aquele dotado do maior grau de irreversibilidade.

Cumpre anotar, ainda, que a esterilizagdo reprodutiva pode ter fins terapéuticos, no
caso em que se pretende evitar uma gravidez de alto risco ou, ainda, quando se sabe portador
de uma grave doenca genética. A esterilizacdo também pode ter fins ndo terapéuticos, como
no caso de o ato de disposicdo ter como finalidade, tdo somente, evitar uma gravidez

indesejada, hipdtese que ndo se refere a uma questdo de salde, mas de conveniéncia pessoal.

A subtracdo de uma importante funcdo do corpo pode, portanto, dar-se por diversos
meios e para atingir finalidades distintas, o que levaria ao questionamento acerca dos limites e
das possibilidades da esterilizacdo. Neste caso especifico, 0 Estado permite o ato de
disposicao ndo somente quando se trata de uma questdo de satde, mas, tambem, quando o ato
de disposi¢do atende a uma exclusiva conveniéncia individual do titular do direito, embora,

nesta Ultima hipétese, imponha algumas condicionantes.

Mas esta nem sempre foi a percepcdo em relacdo a questdo, haja vista que,

anteriormente, a cirurgia em corpo saudavel era considerada crime, independentemente do
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consentimento do titular, pois importava em intervencdo desnecessaria do organismo.”* O
melhor desenvolvimento e sedimentacéo dos direitos da personalidade — muito mais do que
as alteraces sofridas no ambito criminal — acabaram por resultar na modificacdo daquela
antiga concepcao, pois a funcéo reprodutora ndo é imprescindivel para a salde ou para a vida
da pessoa, na qual se reconhece a plenitude, independentemente de ela gerar ou poder gerar
um novo ser. Ato continuo, tal reconhecimento acabou por obstaculizar a intervencdo do

Estado em uma decisao que se firmou como uma opcao individual.

Com efeito, a cirurgia de esterilizacdo ndo atinge direito de terceiro, tampouco é
praticada em favor de terceiro, pois ndo gera uma parte do corpo que pode ter uma outra
destinacdo. Nao hé, neste aspecto, qualquer possibilidade de que o ato resulte em promocao
de um direito da personalidade de terceiro ou, ainda, algum risco de que a pessoa seja
induzida a praticar o ato para atender a uma necessidade de outrem. A procriacdo € ato
intrinsecamente pessoal, relativo a constru¢do de um projeto de vida individual e relacionado
ao planejamento familiar. Por fim, o Estado ndo pode impor tal funcéo as pessoas, razdo pela
qual também ndo pode cercear o exercicio do direito a supressdo de tal funcdo e,
consequentemente, ndo ha interesse que legitime eventual restrigdo normativa ao ato de

disposicao.

Necessario observar que se 0 Estado ndo pode impedir o ato de disposicdo, também
nao pode decidir qual dos métodos sera utilizado para a consecucdo de tal fim (pilula,
dispositivos ou cirurgias). Isto porque, nesta seara, o direito ao préprio corpo abrange nao
somente 0 objetivo a ser alcancado (a esterilizacdo), mas, também, o meio pelo qual tal
objetivo serd atingido. Em outras palavras, garante-se ndo somente a liberdade do ato
(esterilizacdo), mas, também, a liberdade de acao (dentre as varias possiveis), prestigiando-se,
assim, a necessidade de se garantir as pessoas escolhas legitimas e genuinas, que
compreendam ndo somente o contetdo do ato, mas também os meios pelos quais pode ser

alcangado, questdo que sera novamente abordada quando da analise do consentimento.

Necessario consignar, contudo, que no que se refere a esterilizacdo para atender a uma

vontade individual, a Lei 9.263/96, estabelece algumas condi¢des, como idade minima de 25

" HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, vol. V, 1958, p. 324.
Neste aspecto, cumpre anotar que ainda no ano de 1996, o entdo Presidente da Republica vetou alguns
artigos da Lei 9.263/96, ao argumento de que nao era licita a esterilizagdo em corpo sadio, importando em
clara mutilacdo e, portanto, em crime. Tal veto foi, posteriormente, derrubado pelo Congresso Nacional,
mantendo-se a possibilidade de esterilizagcdo em toda e qualquer hipétese, desde que observados alguns
requisitos ali elencados.
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anos ou a existéncia de dois filhos vivos, bem como imp&e a necessidade de obtengdo de
consentimento do conjuge. A toda evidéncia, a lei recebeu inimeras criticas, pois ndo ha
nenhum interesse da coletividade a ser preservado®™, apto a justificar a imposicdo de tais
condicbes. As consequéncias advindas dos atos de esterilizagdo sdo suportadas,
exclusivamente, por aquele que consente com a prética do ato, em um verdadeiro exercicio de

sua autodeterminagao pessoal, que deve ser respeitado incondicionalmente.?®

Trata-se, portanto, de um paternalismo descabido, sob a justificativa de evitar o
eventual arrependimento do titular do direito, ou, ainda, um paternalismo mais relacionado as
circunstancias econdmicas e sociais do pais. De uma forma ou de outra, a norma pretendeu
resolver questdes outras, impondo, em contrapartida, ndo a correcdo daquelas situagdes que
geram o receio a uma indevida esterilizacdo, mas, sim, impondo uma verdadeira restri¢cdo ao
exercicio de um direito da personalidade, o que ndo se afigura adequado ante o exposto
anteriormente, pois fere a autodeterminacdo pessoal daqueles que ndo preenchem tais

requisitos e, por conseguinte, ofende o principio da dignidade humana.

De toda forma, forgoso reconhecer que ndo ha limitacdo do ato em si — ha, somente, a
imposicdo de condicionantes - e, portanto, neste aspecto, o ordenamento juridico ndo faz
qualquer valoragdo acerca do objeto da disposicdo propriamente dito (funcdo do corpo),
tampouco acerca da finalidade do ato (terapéutica ou ndo terapéutica) ou de suas
consequéncias (a supressdo da funcao reprodutiva). Atribui, em gque pesem as criticas acima
expostas, uma énfase ao principio da autodeterminacdo pessoal para a construcdo da

individualidade da pessoa.

3.2.3 A transgenitalizacao

%5 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Salide, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 288.

%6 A Lei do Planejamento Familiar &, inclusive, objeto da Ago Direta de Inconstitucionalidade n° 5097,
ao argumento de que condicionar a realizagdo de cirurgia de esterilizacéo voluntaria a anuéncia de
terceiro constitui ato atentatorio a autonomia corporal. Nao seria, contudo, dificil perceber uma possivel
inconstitucionalidade ainda mais ampla, por impor o cumprimento dos demais requisitos temporais ou
quantitativos para o exercicio deste direito da personalidade.
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Uma terceira hipotese de disposicdo também merece atencéo para a elaboragdo deste
panorama, qual seja, a hipGtese da transgenitalizacdo, que vai além da supressdo da fungdo
reprodutiva, pois importa em um ato reconfiguracéo ou alteracdo morfolégica do corpo, ou
seja, na modificacdo de sua aparéncia externa, a fim de adequa-lo a vontade exteriorizada pelo
titular do direito.”®” Cumpre anotar que a transgenitalizagcdo nao coloca em risco a vida da
pessoa e também nao atinge direito de terceiros, razdo pela qual, em tese, poderia ser sempre
admitida.®® No entanto, o Estado vai, nesta hip6tese, perquirir acerca da finalidade e
consequéncias do ato de vontade externado pelo titular e somente admitir a disposi¢do quando
ela visar atender um objetivo terapéutico, qual seja, adequar o sexo morfolGgico ao sexo

psiquico da pessoa.

Observe-se que tanto a transgenitalizacdo quanto a esterilizagdo implicam a supresséo
da capacidade reprodutiva, mas, naquela hipotese, o Estado ndo permitira a realizacao do ato
quando ele estiver fundado em mera conveniéncia pessoal. Ao contrdrio, ira questionar se a
questdo terapéutica esta sendo observada, funcionalizando o exercicio do direito ao préprio

corpo em razao do exercicio de um outro direito, que é o direito a satde.

Forcoso reconhecer, portanto, que, no caso da transgenitalizacdo, ndo € a natureza, ou
melhor, a espécie do ato de disposicdo que permite a realizacdo ou ndo do ato de
disponibilidade, mas, sim, a sua finalidade e consequéncias. No caso, 0 Estado ndo permite ou
proibe o ato em termos absolutos, ao contrario, ele perquire a que fim atende aquele ato e se
ele tera como consequéncia a promogdo da personalidade do titular do direito. Se observado
que o ato atende a uma questdo patoldgica, psiquica ou bioldgica, permitido sera o ato de
disposicdo. Por outro vértice, se constatado que se trata de pessoa em perfeitas condigdes
mentais, psiquicas e bioldgicas, o ato cirlrgico nao serd permitido, pois a motivacao nao esta
em consonancia com a dignidade da pessoa, ao contrario, pode, inclusive, frustrar seu projeto

de vida.

A autodeterminagdo, nesta hipdtese, ndo é ilimitada, mas, ao contrério, ela € limitada

pela finalidade do ato. A disponibilidade, no caso concreto, somente sera admitida quando ela

7 Cumpre anotar, aqui, os questionamentos acerca de a cirurgia de mudanca de sexo néo alterar a
identidade natural da pessoa que a realiza e, ainda, o seu papel de criatura e ndo de criador (CAMARGO,
José Aparecido. Os direitos da personalidade na perspectiva da vontade de homens e mulheres: a
manipulagdo das mentes e coragdes no mundo contemporaneo. Curitiba: Jurud, 2011, p. 235).

%8 O Enunciado 276 da IV Jornada de Direito Civil dispde que: ‘O art. 13 do Cédigo Civil, ao permitir a
disposicdo do proprio corpo por exigéncia médica, autoriza as cirurgias de transgenitalizagdo, em
conformidade com os procedimentos estabelecidos pelo Conselho Federal de Medicina, e a conseqliente
alteracdo do prenome e do sexo no Registro Civil.
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for em beneficio proprio, fundado em uma necessidade terapéutica.®® O Estado ple-se a
construir, portanto, 0S mecanismos que garantam que a préatica do ato de disposicdo tem fim
terapéutico e estd em consonancia com a real intencao da pessoa. Assim, a transgenitalizacdo
prescinde de uma autorizacdo judicial, mas exige a formacdo de uma comissdo médica,
comissdo esta que nao tem como finalidade impor algum obstaculo ao ato de disposi¢éo, mas,
tdo somente, garantir o adequado diagndstico e, ainda, que o consentimento seja realizado em

um ambiente de ampla informacao acerca das consequéncias e possibilidades.?®

A permissdo para o ato de disposi¢do, nos casos de transgenitalizagdo, deve-se ao
reconhecimento de que o exercicio deste direito esta intrinsecamente relacionado a identidade
pessoal e a salde do titular, razdo pela qual o direito ao proprio corpo esta, aqui,
funcionalizado em raz&o de outros direitos da personalidade do mesmo titular, qual seja, o
direito a identidade sexual, caracterizada por uma area organica e uma area espiritual,

identidade essa que pode ser instalada pela referida intervencdo cirtrgica.?

3.2.4 A maternidade por sub-rogacao

Adote-se, ainda, como quarto exemplo, a hip6tese de reproducéo assistida, que traz
consigo varias inquietacBes, que vao desde a alteracdo no conceito que cada um pode
formular sobre si mesmo, enquanto ser humano®?, até a modificacdo da percepcdo da
procriacdo — de natural a artificial -, que contorna os imperativos da unido sexual e traz

consigo a ideia da vida sob demanda. Com efeito, a reproducéo assistida abrange ndo somente

9 PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’ordinamento giuridico. Camerino: Jovene, 1972, p.
135.

200 A Resolugdo CFM n° 1.955/2010 dispde sobre a cirurgia de transgenitalismo e estabelece, em seu
artigo 4°, a necessidade de formagdo de uma equipe multidisciplinar constituida por médico psiquiatra,
cirurgido, endocrinologista, psicologo e assistente social, que acompanhardo o paciente por, no minimo,
dois anos, para possibilitar um correto diagndstico.

%1 CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 304. A este
respeito, confiram-se as decis@es proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, nos autos de Sentenca
Estrangeira 11.942-1T e Recurso Especial 1.043.004 RS, que explicitam a adogdo, no ambito juridico
brasileiro, da possibilidade de a pessoa instalar a sua identidade sexual.

262 | ECOURT, Dominique. Humano p6s-humano: a técnica e a vida. Sdo Paulo: Loyola, 2005, p. 15.
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as questoes relacionadas a disposi¢do de 6vulos, de esperma e de embriGes, como, também, a
maternidade por sub-rogacdo, com a disposicéo da fungéo reprodutiva em favor de terceiro.

A maternidade por sub-rogagdo tem como principal caracteristica o fato de que uma
pessoa dispde de uma fungdo do seu corpo — no caso, a funcéo reprodutiva — para gerar uma
outra pessoa, que, ao apds o parto, serd entregue a um terceiro. A maternidade por sub-
rogacéo pode vir, ou ndo, acompanhada do fornecimento de 6vulos, esperma ou até mesmo
do embrido e causa, muitas vezes, um certo repldio para 0 que se convencionou chamar de

reificacéo do ser humano.

No Brasil ndo ha lei que regulamente a doacdo de 6vulos, esperma ou embriGes.
Todavia o Conselho Federal de Medicina, por intermedio da Resolugdo CFM n° 2.013/2013,
dispds acerca dessa espécie de disposicdo, estabelecendo que ela deve ser andnima, ou seja,
nao se admite que uma pessoa doe um gameta ou embrido para uma pessoa determinada,

como, por exemplo, um parente, a fim de auxilid-lo a gerar um novo ser humano.

Por outro vértice, no caso de maternidade por sub-rogacdo, a mesma resolucao dispde
que as doadoras devem pertencer a familia de um dos parceiros, num parentesco
consanguineo até o quarto grau, ou seja, neste caso especifico, 0 ato de disposicdo somente

pode ser feito em favor de uma pessoa determinada e, ainda, que seja parente proximo.

For¢oso reconhecer, portanto, que o ordenamento juridico brasileiro, no que se refere
a reproducdo assistida, faz a valoracdo do objeto da disposi¢do propriamente dito (parte ou
funcdo do corpo) e, também, dos beneficiarios do ato e, baseado no valor dele extraido,
delimita a possibilidade e o limite de sua disposi¢cdo. Atribui, neste aspecto, uma énfase ao
principio da solidariedade mais restrito no segundo caso e mais amplo no primeiro, em que
pese deixar ao largo os eventuais direitos titularizados pelas pessoas geradas a partir de tais

técnicas.?®

Conclui-se, dessa forma, que os produtos, partes e fungbes do corpo ndo estdo
submetidos a um mesmo regime juridico de disponibilidade, quer entre si mesmo

considerados, quer em relacdo aos demais atributos, pois enquanto alguns deles podem ser

%63 Na Gra-Bretanha, a doagdo de esperma néo é mais andnima desde abril de 2005, ao argumento de que
as pessoas tem o direito de conhecerem sua origem bioldgica e, ainda, a fim de evitar o casamento de
consanguineos. No Brasil, a insuficiéncia de doadores ensejou, inclusive, a importacdo de sémen de
doadores americanos, cujas amostras sdo pagas (ALVES, Cristiane Avancini. A conexdo entre
autodeterminacgéo e a formacao familiar na esteira do principio da responsabilidade. In: MARTINS-
COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 131-132).
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livremente vendidos (como, por exemplo, os cabelos), outros somente podem ser doados (o
sangue e os 6rgaos do corpo, dentre outros). E, ainda entre estes, ha diferenciacdo entre os que
podem ser doados somente ap0s a morte (como o coragao) e 0s que podem ser doados ainda

em vida (os 6rgdos duplos, em regra).

A andlise destas hipoteses de disposicdo do proprio corpo tem como finalidade extrair
o fio condutor que deve orientar a conclusao acerca da possibilidade ou impossibilidade dos
demais atos de disposicéo. E tal conclusdo pode ser obtida somente apds o escalonamento,
com base no universo dos conceitos e ideias tracadas anteriormente, de quais os valores a

serem observados em uma ordem sucessiva de ponderacdes.

3.3 CRITERIOS INFORMADORES PARA A ANALISE DOS ATOS DE DISPOSICAO

Observados 0s aspectos anteriormente apontados, resta incontroverso que ndo é
possivel invocar, no campo dos direitos da personalidade, os mesmos critérios utilizados para
a analise do exercicio dos direitos patrimoniais. Com efeito, a maior amplitude que se reclama
a esse direito ndo deriva do exercicio de propriedade, mas sim do exercicio de
autodeterminacdo no que se refere a construcdo de uma vida singular. Dessa forma, a regra a
ser preservada, para a adequada protecdo dos direitos da personalidade, é aquela que permite
de forma ampla a disponibilidade do atributo pessoal, estabelecendo restricdo somente em

hipdteses excepcionais.

Ha& uma tendéncia de se exigir que o ordenamento juridico disponha de forma
definitiva acerca de quais atos sdo permitidos e quais sao vedados, estabelecendo, de anteméo,
os limites do exercicio do direito ao proprio corpo, a fim de atender um clamor de seguranca

juridica. Todavia, tal tarefa ndo se mostra possivel ou razoavel, por dois fatores distintos.

Em primeiro lugar, os constantes progressos da ciéncia tornam possivel, a cada dia,
novos atos de disposicdo de elementos do corpo, 0 que impede que o ordenamento juridico
estabeleca, de forma detalhada e de antemao, as hipoteses de disponibilidade. Em segundo

lugar, na analise do exercicio dos direitos da personalidade deve ser observada a pessoa em
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concregdo e ndo a pessoa em abstrato, razdo pela qual os atos por ela praticados ndo devem
ser valorados mediante uma formulagdo genérica prévia do legislador, mas, sim, valorados

em concreto.

Afigura-se, portanto, mais adequado que o ordenamento juridico ndo estabeleca, de
antemdo, quais os atos possiveis de serem praticados pelas pessoas, mas, tdo somente,
estabeleca quais os elementos a serem observados para concluir pela possibilidade, ou ndo, do
ato de disposicao. Impde-se, portanto, a constru¢do de um arcabouco de critérios, a serem
maturados pelos operadores do direito, em consonancia com os valores partilhados pela
sociedade em um determinado tempo e sociedade, que permitirdo ndo somente a analise dos
atos ja tornados possiveis, mas, também, dos atos que porventura venham a ser tornar

possiveis com o continuo desenvolvimento da ciéncia.

3.3.1 O consentimento do titular do direito

O primeiro aspecto a ser observado € a existéncia de consentimento que, no ambito
dos atributos da personalidade, ndo se fundamenta, exclusivamente, na vontade livre e
consciente, tampouco em um direito de propriedade sobre seus proprios atributos, pois possui
contornos préprios, que vao muito além daqueles atualmente atribuidos a figura no

consentimento em questdes patrimoniais.

Com efeito, em todos os ramos do Direito, o consentimento ¢ de fundamental

importancia para definir o tratamento das questdes que lhe sdo apresentadas ou, ainda, para
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definir o regime juridico que serd aplicado as diversas relagbes humanas®. Importante
asseverar que o consentimento ndo se confunde com a renincia do direito, pois, na segunda
hipdtese, a manifestacdo da vontade refere-se a titularidade do direito e ndo se dirige a uma
pessoa determinada, enquanto na primeira hipotese, a manifestacdo de vontade refere-se a
forma de exercicio de um direito e dirige-se a uma ou mais pessoas, que sao diretamente
beneficiadas pelos seus efeitos e ficam autorizadas a praticar determinado ato, em

consonancia com aquela vontade manifestada.

A permisséo ou a anuéncia do titular de um direito € elemento primordial para o ato
de disposicdo de um bem e pressuposto fundamental para atribuir efeitos a uma ampla gama
de atos juridicos. Por outro Vértice, o ato juridico praticado em desacordo com a vontade da

pessoa pode ser objeto de invalidacdo.?®

A vontade da pessoa é construida a partir da elaboracdo mental, seguida de uma fase

de ponderacéo e, finalmente, projeta-se para o0 exterior, resultando na execucdo de um ato

264 Cumpre anotar que o Cédigo Civil Brasileiro menciona a imprescindibilidade do consentimento do
titular de um determinado direito em mais de 75 (setenta e cinco) artigos distintos, que vdo desde
guestbes contratuais até hipoteses de sucessao hereditaria. E, ndo somente no Direito Civil, mas, também,
no ambito do Direito Penal, o consentimento do titular do bem, entendido como o ato de permisséo,
anuéncia ou aprovacao expressa em relagdo ao seu direito, é objeto de intensas divergéncias doutrinarias
em crimes estritamente ligados aos direitos da personalidade. Ha divergéncia quanto a posi¢éo do
consentimento do titular do bem na estrutura do delito, em especial no que se refere a sua natureza,
fundamento e o alcance deste consentimento, com importantes reflexos na tipificacdo ou néo tipificagdo
de diversos delitos. (BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. Tomo 2°. Rio de Janeiro: Editora
Nacional de Direito, 1956, p. 401). Em linhas gerais, é possivel asseverar que o consentimento pode, no
ambito do direito penal, constituir causa de exclusdo da prdpria tipicidade, como, por exemplo, no crime
de estupro (haja vista que havendo a concordancia em manter relacdo sexual, em regra ndo ha que se falar
em crime), e, ainda, no crime de invasdo de domicilio (pois havendo permissao do proprietério,
desaparece o tipo penal). O consentimento pode, ainda, constituir causa de uma particular tipificacdo do
crime, como, por exemplo, a provocacéo de aborto com o consentimento da gestante, previsto no artigo
124 do Codigo Penal, sendo que, neste caso, a presenca do consentimento conduz ao enquadramento da
conduta em tipo penal especifico. Finalmente, o consentimento do titular podera acarretar na exclusao da
antijuridicidade da conduta, eliminando, assim, a ilicitude do fato, como, por exemplo, a intervencédo
cirtrgica consentida pelo paciente, que afasta o crime de lesdo corporal. Observe-se que, nesta hipotese,
havendo eminente perigo de vida, o proprio consentimento do titular é dispensavel, conforme previsao
contida no inciso I, §3°, do artigo 146 do Codigo Penal. Anote-se, ainda, que, em todas as hipdteses em
que o consentimento exerce influéncia no Direito Penal, seja para excluir o crime, seja para retirar a
ilicitude da conduta ou, ainda, para tipifica-lo, ha, também, a preocupacéo com a auséncia de vicio de
consentimento, a fim de preservar a vontade real do titular do direito.

265 Desta forma, o erro, o dolo, a coacdo, o estado de perigo e a lesdo contém, em sua esséncia, uma
deficiéncia nos seus elementos constitutivos, capaz de permitir a anulagdo do negdcio juridico. Essas
hipoteses de invalidade do negécio juridico estdo previstas nos artigos 138 a 157 do Cadigo Civil.
Observe-se, ainda, que a deficiéncia em relacdo ao consentimento resulta da constatacdo da existéncia de
um desequilibrio da acéo volitiva do titular do direito, forcando uma deliberagdo em desacordo com a sua
vontade real. Assim, 0 ato é considerado defeituoso porque a vontade do agente ndo se formou
corretamente, ja que, se ndo fosse o defeito, a vontade do titular do direito manifestar-se-ia de maneira
diversa (THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentérios ao novo Cédigo Civil: dos defeitos do negdcio
juridico. Vol. 3, Tomo 1, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 4).
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consciente.”®® O consentimento tem, portanto, como um dos seus principais fundamentos a
possibilidade de autodeterminagdo do sujeito, ou seja, a sua possibilidade de comunicar uma
vontade ou preferéncia em consonancia com o seu querer intimo. O seu conceito, entretanto, é
constantemente revisitado e reformulado, a luz da evolucéo das normais sociais, motivo pelo
qual, por diversas vezes, o ‘consentimento’, puro e simples, mera declaragdo de vontade, livre
e consciente, visando a formacéo do ato juridico®”, foi sendo adjetivado, para, entdo, alcancar
nova configuragdo, como o ‘consentimento valido’, o ‘consentimento informado’, dentre
outras expressdes, a fim de evidenciar a ideia de que o consentimento deve estar em absoluta
consonancia com o querer da pessoa, ciente de todas as circunstancias relativas ao objeto da

sua manifestacdo de vontade

Conferiu-se, neste aspecto, relevo a teoria da confianga, garantindo maior destaque a
boa-fé e a lealdade na captacdo da declaracdo de vontade, em virtude da constatagdo de que a
mera presuncédo de igualdade formal dos contratantes no momento da celebracéo do contrato
nao era suficiente para fazer frente as mudancas sociais e, principalmente, a vulnerabilidade

da pessoa em determinadas espécies de contratos.®® A igualdade €, agora, permeada pelo

266 CAMARGO, José Aparecido. Os direitos da personalidade na perspectiva da vontade de homens e
mulheres: a manipulagdo das mentes e coragdes no mundo contemporaneo. Curitiba: Jurua, 2011, p. 32-
33. Né&o se pode olvidar, contudo, que ao longo da histéria, varias foram as posicoes relativas a vontade
da pessoa, dentre elas o determinismo, o indeterminismo e o autodeterminismo. O determinismo tem
como fundamento a crenga de que as agdes da pessoa sdo o resultado de causas antecedentes,
provenientes de causas naturais, genéticas e ambientais, ou, ainda da vontade divina, razdo pela qual, sob
esta Otica, a pessoa ndo tem vontade autbnoma. O indeterminismo, por sua vez, tem como fundamento a
crenca de que a vontade humana é totalmente sem causa, incerta e aleatdria, o que retiraria, da pessoa, a
racionalidade e a moralidade. Por fim, o autodeterminismo est4 fundado na crenca de que as causas
naturais influenciam o comportamento e a vontade da pessoa, mas o0s atos sdo causados por ela mesma,
razdo pela qual assume a responsabilidade em relacdo as suas consequéncias (CAMARGO, José
Aparecido. Os direitos da personalidade na perspectiva da vontade de homens e mulheres: a manipulacéo
das mentes e coragfes no mundo contemporaneo. Curitiba: Jurug, 2011, p. 86-91).

%7 Foram desenvolvidas, ao longo do tempo, diversas teorias relacionadas a declaragéo de vontade. A
primeira teoria, denominada teoria da vontade real, tem como fundamento o querer individual do sujeito,
sendo a declaracdo um mero instrumento de revelacdo de sua vontade. Prevalece, de acordo com esta
doutrina, a vontade interna do agente. Todavia, a aplicacao de tal teoria acarreta inseguranca juridica, haja
vista ser impossivel investigar e aferir esse querer individual, restrito ao &mbito do pensamento. Assim, a
fim de amparar a expectativa criada com a declaracéo e trazer seguranca juridica para as relacdes
negociais, foi desenvolvida a teoria da declaragdo, que tem como fundamento a declaracdo exteriorizada
pelo individuo. Prevalece, nesta hipdtese, a vontade declarada pelo agente. Entretanto, é certo que,
também, tal teoria ndo se mostra suficiente para oferecer os exatos contornos do consentimento, haja vista
que privilegia o destinatério da declaracdo, sem considerar as condi¢cGes em que ela — a declaracéo - foi
feita. Desta feita, desenvolveu-se a teoria da responsabilidade, que estabelece que, se houver divergéncia
entre a vontade e a declaracéo do agente, esta deve prevalecer se o desacordo foi provocado pelo proprio
declarante. Finalmente, desenvolveu-se a teoria da confianga, na qual se investiga a divergéncia entre
vontade e declaracdo sob o angulo de quem a recebe, a fim de estabelecer se quem a recebeu o fez
segundo a boa-fé (THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo Cddigo Civil: dos defeitos do
negdcio juridico. Vol. 3, Tomo 1, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 22-25).

268 Necessario ressaltar que tal fato ocorreu inicialmente no dmbito de disciplinas especificas, como
Direito do Consumidor, e, depois, espraiou-se por todo o ordenamento civil, a exemplo dos artigos 113 e
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ordenamento juridico, que impBe ao contratante a transferéncia de toda a informagdo que

estiver ao seu alcance aos demais interessados na realizacao de um determinado ato.

Com efeito, a constatacdo do crescente conflito entre a vontade interna e a vontade
declarada, resultantes em especial das novas formas contratuais (tanto no que se refere ao
objeto do contrato, como, também, no modo de contratacdo), fizeram com que o ordenamento
juridico ndo mais assentasse a validade do ato juridico exclusivamente na declaracdo, mas,
principalmente, na boa-fé dos contratantes, entendida esta como o dever de agir de forma a
nao frustrar a genuina confianca da outra parte, respeitando os seus interesses e direitos.

O consentimento somente revela-se apto a produzir seus efeitos juridicos quando o
declarante dispde de toda a informacdo que lhe é imprescindivel e que esta ao alcance do
outro contratante. O consentimento ndo € mera manifestacdo livre e consciente da vontade,
mas, também, a manifestacdo realizada apds o recebimento de ampla informacéo a respeito
do contetido do ato juridico a ser praticado e de suas consequéncias.”®® Ha, portanto, a
introducéo de um novo elemento que, conforme exposto anteriormente, langou o conceito a
um novo patamar, que implica em um consentimento com contetido muito mais complexo do

que a simples exteriorizacdo de uma declaracao.

Né&o se pode olvidar, entretanto, que as construgdes anteriores, tanto no Direito Civil
quanto no Direito do Consumidor, foram desenvolvidas dentro de uma logica
acentuadamente mercantilista, que tem a circulacdo de bens como um dos sustentaculos da
vida moderna. Essa ndo é a hip6tese do direito ao préprio corpo, ao contrario, conforme
ressaltado anteriormente, embora alguns atributos estejam sendo objeto de patrimonializagdo,
o referido direito é essencialmente um direito ndo patrimonial, pois ndo se refere a uma
propriedade titularizada por uma pessoa, mas, antes disso, a um dos elementos constitutivos

desta mesma pessoa.

Conforme exposto anteriormente, a tutela da personalidade, dado o seu carater de
essencialidade, ndo se adéqua a logica dos bens patrimoniais em geral, razéo pela qual se

extrai daquela critica conceitual o ponto de partida para a redefinicdo dos contornos do

285 do Codigo Civil Brasileiro, tornando imprescindivel que o consentimento seja fornecido em um
ambiente de plena e completa informacéo, informacg&o essa a ser prestada pelo outro que participa da
relagdo juridica. N&o basta, portanto, que a declaracéo tenha sido emitida livre e conscientemente, mas,
sim, que o receptor de tal declaracio tenha atuado de forma diligente, a fim de evitar divergéncia entre a
vontade real e a manifestacdo exteriorizada pelo declarante.

269 A este respeito, confira-se o contido nos artigos 4°, inciso 111, 51, inciso 1V, 30 e 31 do Cédigo de
Defesa do Consumidor.
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consentimento em relacdo ao direito sobre o proprio corpo. Com efeito, se em cada um dos
direitos da personalidade néo é inerente a qualidade de ser possuido (ao contrario do atributo
distintivo do direito de propriedade), ele ndo pode ser protegido com fundamento no principio

de uma propriedade privada, mas de uma personalidade inviolavel.

Em consequéncia o consentimento também ndo deve ser abordado em uma otica
patrimonialista, mas sim com o fundamento de uma eventual violacéo da dignidade da pessoa
humana.?’® Faz-se necesséria, portanto, a analise dos elementos do consentimento na seara
dos direitos da personalidade, a fim de verificar se eles sdo suficientes para permitir a validade
do ato de disposicdo dos atributos pessoais do ser humano, considerando ndo mais o

‘contratante’ no estrito &mbito econdmico, mas, sim, a ‘pessoa’ em sua esfera existencial.

Ressalte-se que, da mesma forma como ocorre nos direitos patrimoniais — e com
muito mais razdo — o mero consentimento, enquanto manifestacdo livre e consciente da
vontade, ndo ¢ suficiente. Isto porque ndo ¢ de hoje que se afirma que o ‘homem € o lobo do
homem’?™, pois, por muitas vezes, uma pessoa, para atingir seus interesses, acaba por impedir
ou atentar contra o direito de outra. Ademais, as vezes € a propria pessoa que, por motivos

outros, acaba por atentar contra seu préprio direito, frustrando seu projeto de vida.

Necessario anotar, também, que o fato de se colocar em relevo o direito da
personalidade, como forma de cada pessoa construir seu projeto de vida individual, colocou
ainda mais em evidéncia o aspecto subjetivo do exercicio deste direito, ou seja, a
manifestacdo de vontade do titular como elemento imprescindivel para qualquer ato relativo
ao seu atributo pessoal.?”? Desta forma, o consentimento, nos direitos da personalidade, possui

contornos proprios e dois aspectos distintos.

210 Afasta-se, assim, o regime juridico tradicional, onde, conforme afirmado por Carlos Nelson Konder, ‘a
protecdo do consentimento é puramente formal, contra vicios extrinsecos que possam macular o exercicio
pleno da vontade, e 0 Gnico parametro de adaptacdo as caracteristicas concretas do agente é a capacidade
de exercicio de direitos.” (KONDER, Carlos Nelson. O consentimento no biodireito: os casos dos
transexuais e dos wannabes. Revista Trimestral de Direito, vol. 15, junho a setembro de 2003, p. 58).

2! Frase originalmente escrita por Tito Macio Plauto, dramaturgo romano, em sua obra Asinaria, e,
posteriormente, popularizada por Thomas Hobbes, no livro O Leviatd, no qual tem a finalidade de apontar
que, no estado natural e sem as convengdes sociais, 0 homem mais forte tende a subjugar o mais fraco,
sem levar em consideracdo suas aspira¢des individuais, reduzindo-o a condi¢do de um meio ou de um
obstéculo a satisfagdo de suas vontades.

272 Com efeito, conforme afirmado por Ana Carolina Brochado Teixeira, ‘o consentimento inaugura a
passagem da concepcéo objetivada do corpo para uma outra, subjetivada, pois, no contexto democratico,
pressupGe o respeito do direito de cada um de governar livremente seu proprio corpo, o que inclui tanto a
perspectiva da disposi¢do quanto a da privacidade’ (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Salde, corpo e
autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 65-66).
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O primeiro aspecto € externo, relativo a manifestagdo de vontade em um ambiente
dotado de opgdes; 0 segundo aspecto é interno, relativo a possibilidade de livremente escolher
entre estas opcdes, sem constrangimentos ou influéncias de terceiros, seja de agentes publicos
ou privados.”” O consentimento esta, portanto, fundamentalmente ligado a ideia de liberdade
de escolha, dependendo ndo somente do numero de escolhas dadas a pessoa, mas,
principalmente, na sua aptiddo para fazer, por si mesma, uma escolha entre elas. N&do basta,
desta forma, ter opcdes de escolha, € necessario, tambeém, ter aptiddo para escolher
livremente, pois de nada adianta ter diante de si diversas alternativas se, por uma razdo ou
outra, a pessoa ndo é capaz de fazer uma escolha genuina entre elas, adequada a construcéo de
sua individualidade.” A liberdade de escolha estd fundada, portanto, na possibilidade de

livremente deliberar, experimentar e determinar seus proprios atos.

No ambito dos direitos da personalidade s6 é possivel alcangar o consentimento
valido quando se permite a exposi¢do das pessoas a um ambiente de diversidade social e
cultural, que possibilite a existéncia de uma pluralidade de alternativas, a reflexdo sobre elas, a
realizacdo de uma escolha e, mais ainda, a realizacdo de uma escolha genuina®®, sem
qualquer espécie de pressdo que acabe por leva-la a fazer a ‘escolha certa’, ou seja, aquela

que, de antemdo, se esperava obter.

Anote-se que a excessiva supervisao e limites as vontades individuais na seara dos
direitos da personalidade implica a producdo de pessoas desprovidas de individualidade e de
capacidade reflexiva, pessoas que ndo sdo individuos, mas meras engrenagens da esfera
publica, social ou religiosa, privadas de interioridade ou de individualidade, reduzindo,

consequentemente, sua liberdade para produzir, de forma eficaz, um consentimento

23 Roberto Andorno pde em evidéncia dois aspectos da nogao de liberdade: um interno e outro externo,
ou seja, uma liberdade como querer (liberdade interna), relacionada ao préprio sujeito, e uma liberdade
como poder (liberdade externa), relacionada a auséncia de obstaculos injustificados a realizacéo da acao
desejada (ANDORNO, Roberto. Liberdade e dignidade da pessoa: dois paradigmas opostos ou
complementares na bioética? In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.).
Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 75).

2% Carlos Fernandez Sessarego assevera que a pessoa vive em permanente guerra civil consigo mesmo,
por afirmar sua identidade dentro da trama das relagdes comunitarias, exigindo que seja considerada pelos
demais como verdadeiramente €, ou seja, sem se comportar como um autémato ou, ainda, como um ser
submetido a um mimetismo social. Assim, a pessoa so é livre para tracar seu projeto de vida quando livre
dos condicionamentos que a constringem e a limitam, sem que outras pessoas lhe imponham um
determinado modo de ser, desfigurando sua personalidade (SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho a
la identidad personal. Buenos Aires: Astrea, 1992, p. 17).

2’5 Nas palavras de David Miller, ‘Genuine choice requires a certain kind of independence; a free person
must ask herself ‘what do I really want or really believe’ and be able to reject second-hand answers.
People lose their freedom, in this sense, when the social pressure on them to conform to prevailing
conventions or prevailing beliefs becomes so intense that they are unable to resist. Religion and political
ideology can both have this effect. (MILLER, David. Political Philosophy. A very short introduction.
Oxford: Oxford University Press, 2003, p. 62).
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genuino.”® Desta forma, a abertura dos horizontes faticos e juridicos é requisito primordial
para a obtencdo de um consentimento que efetivamente represente a vontade individual de

cada pessoa.

Observe-se, ainda, a necessidade de ser assegurado ndo somente a liberdade da
vontade, mas, também, a liberdade do agir de cada um. N&o basta, por exemplo, assegurar
que uma pessoa mantenha a vontade de ser livre, mas ndo Ihe assegurar a liberdade de agir
para atingir tal objetivo, pois 0 ndo poder querer e, também, o ndo poder agir em favor
daquele querer destroi a pessoa naquilo que ela tem de mais particularmente seu.?”’

Imprescindivel, portanto, que, no ambito do direito ao proprio corpo, o consentimento
seja realizado em um ambiente de multiplas possibilidades, bem como de prévia, ampla e
irrestrita informacdo, relativa a todas as circunstancias que cercam o exercicio deste direito,
anteriores e posteriores ao ato que se pretende realizar - abrangendo a forma de retirada,
conservacdo e utilizacdo de seus componentes, produtos ou partes - com a cognicdo
exauriente dos aspectos favoraveis e desfavoraveis em relacdo a ele, bem como suas eventuais
alternativas, possibilidades e consequéncias, sem gqualquer omissdo ou distor¢do, sob qualquer

pretexto.”’

O consentimento somente pode ser exteriorizado mediante uma declaracdo amparada
em um cabedal de informaces previamente fornecidas, observadas as peculiaridades do caso
concreto. A informacdo prévia e completa integra o préprio conteldo da relagdo juridica,
razdo pela qual, no momento de seu fornecimento, deve ser dada de forma que possa ser
compreendida e adequadamente assimilada. Deve ser observada a capacidade intelectual e
cultural da pessoa para entendé-las, atentando-se que cada pessoa ira demandar informages
personalizadas ainda que sua condi¢do pessoal possa parecer semelhante com a de outras

pessoas. Isto porgque as pessoas tem niveis sociais e culturais diferenciados, tem acesso a

276 N&o é demais anotar, contudo, que uma maior liberdade, conjugada a uma maior amplitude de
escolhas, impde, também, uma maior responsabilidade pelas suas consequéncias.

2" SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho a la identidad personal. Buenos Aires: Astrea, 1992, p. 17.
2’8 Joaquim Clotet et all, citados por Cristiane Avancini Alves, asseveram que “A autodeterminagio é
uma condi¢do necessaria ao Consentimento Informado, cuja validade moral e legal depende da
capacidade do individuo. Essa capacidade de decisdo auténoma individual, além das caracteristicas de
desenvolvimento psicoldgico, se baseia em diversas habilidades, entre as quais o envolvimento com o
assunto, a compreensao das alternativas e a possibilidade de comunicacdo de uma preferéncia, que nos
remetem ao outro componente que € o da informagao” (CLOTET, Joaquim; FRANCISCONI, Carlos
Fernando; GOLDIM, José Roberto (orgs.) Consentimento informado e sua prética e pesquisa no Brasil.
Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000, p. 72, apud ALVES, Cristiane Avancini. A conexao entre
autodeterminacéo e a formacéao familiar na esteira do principio da responsabilidade. In;: MARTINS-
COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 118).
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informagdes distintas e possuem habitos e estilos de vida préprios, que podem influir de
forma decisiva na eleicdo dos meios para a consecugao de seu projeto de vida.

Deve-se observar, portanto, a pessoa concreta, ndo bastando, para a captacio de sua
vontade, informacbes genéricas, em formulério previamente preparado para tal finalidade,
pois cada pessoa € uUnica e ndo intercambiavel. Ressalte-se, mais uma vez, que 0
consentimento ndo € mera adesdo a proposta, ao contrario, ele exige entendimento,
assimilacdo e cognicéo, e deve revelar a exata convicgdo, adequacdo, proporcionalidade e
necessidade ao fim que se propde, para aquela pessoa e tdo somente para aquela pessoa e néo

para um grupo indeterminado de pessoas.

O consentimento deve abranger a integralidade da acdo, ou seja, a correta
identificacdo do agente e a determinacdo das circunstancias de tempo, lugar e modo de
execucao. Necessario destacar que este consentimento deve ser expresso em relacdo a cada
uma das etapas do processo de disposicdo do direito ao prdprio corpo. Isto porque o
consentimento na retirada de um produto ou parte do corpo néo significa, automaticamente,
no consentimento para que a retirada seja feita de outra forma que ndo aquela convencionada,
tampouco no consentimento para sua utilizacdo para qualquer outro fim que ndo aquele
previamente declarado, ou, ainda, no consentimento para o desenvolvimento de outros

produtos a ele relacionados que ndo aqueles expressamente informados.?”

O consentimento deve alcancar a integralidade do resultado pretendido, havendo,
portanto, o poder de controle sobre a lesdo ao direito da personalidade. Observe-se que,
conforme exposto anteriormente, a Ciéncia alcanga, diuturnamente, novas fronteiras,
tornando possivel o surgimento de outras possibilidades de utilizacdo de produtos ou partes
do corpo ainda inexistentes no momento da manifestacdo do consentimento dado pelo seu
titular. Todavia, ndo se amolda aos estritos limites da disposicdo do proprio corpo a
possibilidade de o receptor daquele produto ou parte do corpo de outrem conferir a ela outra

" RESTA, Giorgio. O acesso ao material bioldgico humano com fins de pesquisa e de aproveitamento
industrial: questes relativas ao consentimento e a responsabilidade na sua perspectiva do direito
comparado. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e
responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 164. Referido autor cita, como exemplo da
exigibilidade de um consentimento amplo em cada uma das etapas, o disposto no artigo 22 da Convencéo
de Oviedo sobre a Biomedicina e, também, no artigo 5° da Diretiva 98/44/CE.
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finalidade que n&o aquela prevista no momento da disposi¢do, pois a seu respeito ndo houve

consentimento prévio e expresso.?*

N&o preenchidos tais requisitos, ndo ha consentimento genuino e, por conseguinte, a
vontade declarada da pessoa ndo terd nenhum relevo para a ordem juridica, pouco importando
se 0 ato ensejou algum beneficio. Aqui ndo se admite interpretacéo abrangente em relacéo ao
contetdo do consentimento, tampouco a presuncdo de consentimento em relacéo a alguns dos
aspectos relativos ao ato de disposicdo anteriormente realizado, devendo a declaracéo de
vontade da pessoa ser sempre interpretada de forma restrita, ndo alcangando outros elementos
que nao foram alvo de prévia e expressa declaracdo, a fim de permitir a salvaguarda da

construcdo de seu projeto de vida individual %

O consentimento é sempre expresso, restrito e revogavel a qualquer tempo. Com
efeito, ndo ha que se falar em irrevogabilidade da manifestacdo da vontade anteriormente
exteriorizada, haja vista que, em virtude de ser atributo inato ou intrinseco a cada ser humano,
e ndo um objeto exterior, a sua vontade atual deve sempre prevalecer em relacdo a eventual
vontade anteriormente manifestada ou em relacdo a outros interesses, pois dotado do carater

de preeminéncia.

Com efeito, a revogacdo do consentimento no campo dos direitos da personalidade
obedece a critérios absolutamente distintos daquela adotada no campo obrigacional, pois
pouco importa o direito da personalidade em questdo, ela é sempre admissivel. A revogacao
podera importar, ou ndo, em consequéncias juridicas relacionadas as expectativas de outrem,
mas jamais se admitira a imposicao do cumprimento especifico da obrigacéo. Aquele que, por

exemplo, consente com a realizacdo de um transplante pode, a qualquer momento, antes da

%80 Giorgio Resta alerta, ainda, sobre a possibilidade de surgimento de outras possibilidades de utilizag&o
de produtos ou partes do corpo inexistentes no momento da manifestagdo do consentimento dado pelo seu
titular, fato que, também, demanda reflexdo acerca dos limites desta disposicdo. (RESTA, Giorgio. O
acesso ao material biolégico humano com fins de pesquisa e de aproveitamento industrial: questoes
relativas ao consentimento e a responsabilidade na sua perspectiva do direito comparado. In: MARTINS-
COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 155). Isto porque ndo se amolda aos estritos limites da disposi¢éo do préprio corpo a
possibilidade de o receptor daquele produto ou parte do corpo de outrem conferir a ela outra finalidade
que ndo aquela expressamente prevista no momento da disposicao, ndo Ihe sendo licito utilizar para outra
finalidade posteriormente tornada possivel pela ciéncia, salvo se obtido novo consentimento.

%81 A respeito do fornecimento da informagao cumpre, aqui, apontar interessante observacao apresentada
por Adriano Marteleto Godinho, acerca da pratica adotada pelos médicos norte-americanos, relativa a
hiperinformacéo de seus pacientes, com o objetivo de prevenir responsabilidades. Referido autor destaca
gue a informacéo tem como finalidade precipua o entendimento do paciente e ndo a exoneracao da
responsabilidade do médico, razdo pela qual o fornecimento de informacgdes desnecessarias ou exageradas
ndo cumpre o objetivo e, ainda, causa o grave efeito de causar a deturpagdo da vontade da pessoa e 0
comprometimento do seu adequado discernimento (GODINHO, Adriano Marteleto. Direito ao proprio
corpo: direitos da personalidade e os atos de limitacdo voluntaria. Curitiba: Jurua, 2014, p. 113).
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sua realizacdo, revogar o consentimento. Da mesma forma, aquele que consente, por
exemplo, com a disposigdo parcelar de seu direto de imagem tem a faculdade de revogar tal
consentimento, podendo, entretanto, sofrer as consequéncias juridicas dai advindas, que se
resolverdo, eventualmente, em reparacdo pecunidria, mas nunca na imposicdo de uma

obrigacdo de fazer.

O consentimento deve considerar, ainda, a questdo relativa ao controle dos dados
genéticos. Com efeito, ndo é demais ressaltar que, a revelagdo do vinculo entre o corpo e a
informacdo a respeito da pessoa, conforme apontado no capitulo anterior, em especial em
virtude das pesquisas relativas aos genes humanos, altera, também, a andlise relativa ao
consentimento. Se antes 0 consentimento podia ser estudado quase que exclusivamente sob a
Gtica da tutela da integridade fisica e da autodeterminacdo, atualmente a disponibilidade do
material biol6gico (com a possibilidade de acesso a constituicdo do genétipo da pessoa e das
informacdes a ela relacionadas) deve apreciar, também, a questdo da identidade pessoal.®
Desta forma, qualquer ato de disposicdo de um elemento do corpo humano que tenha
consequéncias relativas a identificacdo da pessoa ou, ainda, que revele suas condicdes fisicas
ou genéticas, presentes ou futuras, deve, tambeém, levar tal questdo a apreciagéo, pelo
interessado, por ocasido da manifestacdo do consentimento, devendo ser objeto de prévia

informacdo e de expressa declaracéo.”

O consentimento deve considerar, também, as questdes relacionadas ao grupo que
compartilna uma mesma caracteristica, quando se tratar de disposicéo para fins cientificos.
Com efeito, 0 consentimento sempre foi abordado a partir de uma perspectiva singular,
voltado a protecdo das garantias individuais. Todavia, algumas disposi¢des de partes ou
produtos do corpo tém como finalidade subsidiar pesquisas cientificas, em especial pesquisas

genéticas, hipdtese que entra em cena a perspectiva de uma coletividade que compartilha um

%82 RESTA, Giorgio. O acesso ao material biolégico humano com fins de pesquisa e de aproveitamento
industrial: questdes relativas ao consentimento e a responsabilidade na sua perspectiva do direito
comparado. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e
responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 153.

%83 No mesmo sentido a ligdo de Adriana Espindola Corréa, para quem ‘A obrigatoriedade do
consentimento prévio e esclarecido para qualquer intervencéo corporal corresponde a uma dessas
respostas, que alcangou consenso internacional, sobretudo a partir da segunda metade do século XX. No
campo da genética, isso implica a exigéncia de autorizagdo prévia para coletas de amostras de DNA,
mesmo que o procedimento seja de invasdo minima na esfera fisica da pessoa. Esse principio é estendido
para abranger os elementos imateriais do corpo, como as informagdes genéticas — o que significa que a
autonomia da pessoa-fonte deve ser respeitada, igualmente, em relacdo aos usos futuros da informacéo
extraida de seu corpo’ (CORREA, Adriana Espindola. O corpo digitalizado. Florian6polis: Conceito
Editorial, 2010, p. 126).
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mesmo patriménio genético: grupos familiares, grupos com uma mesma doenca, dentre

outros.?*

Costuma-se apontar, na doutrina, 0 exemplo de uma cidada islandesa que pediu a
exclusdo dos dados genéticos do seu pai, j& morto, do cadastro mantido pelas autoridades do
seu pais. Em um primeiro momento, seu pedido foi rejeitado, sob a alegacéo de que ela ndo
poderia substituir a vontade do pai, que ndo se opds, quando ainda era vivo, a inclusdo
daquelas informagGes no banco de dados. Posteriormente, todavia, foi determinada a
exclusdo, ao argumento de que a interessada defendia direito proprio, pois compartilhava do
mesmo patrimonio genético do seu pai e, portanto, as informagdes ofendiam um direito seu

de personalidade.”

Da mesma forma, deve-se ter especial atencéo para os atos de disposicao feitos por
uma pessoa, para pesquisa cientifica de uma determinada caracteristica genética. Nestas
hip6teses, 0 conhecimento das caracteristicas de um grupo pode ter implicacGes sobre todos
0s seus membros, razdo pela qual se consolida a tendéncia de se exigir o consentimento de

todo um grupo de referéncia.®® Embora seja dificil definir, de antemao, qual grupo deve

%4 RESTA, Giorgio. O acesso ao material biolégico humano com fins de pesquisa e de aproveitamento
industrial: questdes relativas ao consentimento e a responsabilidade na sua perspectiva do direito
comparado. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e
responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 172.

%85 RESTA, Giorgio. O acesso ao material biolégico humano com fins de pesquisa e de aproveitamento
industrial: questdes relativas ao consentimento e a responsabilidade na sua perspectiva do direito
comparado. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e
responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 181. O autor aponta que alguns operadores do Direito
defendem a aplicagdo das regras da propriedade, em especial do condominio, mas ressalta que tal solucdo
ndo se mostra a mais correta, haja vista que o interesse protegido ndo diz respeito a um bem patrimonial.
Assim, ‘Ainda que o paradigma dominial, caracterizado por uma aura de certeza e rigor conceitual que
emana das categorias tradicionais, exercite sempre um grande fascinio no jurista empenhado a resolver
problemas novos, ndo parece que ele esteja em condigdes de oferecer um suporte valido para a resolugdo
dos problemas trazidos pela pesquisa genética. Nesta matéria, mais do que em outras, ha uma extrema
necessidade de soluces flexiveis e complexas, e a aplicacéo do paradigma da propriedade corre 0 risco
de enrijecer além da medida o panorama da relagdo, obstaculizando uma coordenacéo equilibrada das
posi¢des em conflito’. (...) ‘Por isso, parece mais produtiva uma abordagem das probleméticas levantadas
pelo método personalista. Em outras palavras, o compartilhamento dos dados genéticos deveria ser
considerado ndo tanto como fonte de pretensdes de ordem ‘possesséria’, mas como motivador da
aplicacdo de um estatuto de garantias destinadas a tutela da dignidade e da integridade da pessoa e,
portanto, configurando-se como um estatuto de geometria variavel, dependendo da concreta classificacéo
dos interesses envolvidos’’. (RESTA, Giorgio. O acesso ao material biol6gico humano com fins de
pesquisa e de aproveitamento industrial: questdes relativas ao consentimento e a responsabilidade na sua
perspectiva do direito comparado. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.).
Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 182).

286 Necessario anotar que nos casos de disposicao de elementos materiais do corpo humano para pesquisas
cientificas, ndo é a propria pessoa que serd submetida a exame, mas, sim, o material por ela
disponibilizado, razdo pela qual se esse material se refere, de certa forma, a uma caracteristica peculiar,
compartilhada por todos os integrantes de uma determinada comunidade, deve haver consentimento do
grupo. Todavia, ndo é demais ressaltar que ha bancos de dados genéricos e amostras tornadas anénimas,
ou seja, bancos nos quais foi quebrado o vinculo entre o doador e 0 material (despersonalizacdo do
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exprimir seu consentimento em caso de disposicao de um determinado elemento, € certo que
tal tendéncia tem se tornado cada dia mais presente nos comités éticos e nas normas
internacionais®’ e o consentimento, nestes casos, abandona um paradigma individualista, para
receber uma abordagem mais complexa, pondo em relevo as implicacbes comuns a uma

coletividade.

A analise do consentimento deve, ainda, observar o comportamento daquele que
recebe a manifestacéo de vontade. Se no &mbito geral do Direito Civil, sob a 6tica da boa-fé,
j& se colocou em evidéncia o comportamento daquele que recebe a declaracdo, no dmbito
ainda mais restrito dos direitos da personalidade o comportamento do outro é, também, muito
relevante. O olhar do outro exerce um papel duplo e contraditorio no exercicio de um direito
desta natureza, pois tanto pode acarretar uma deformacéo da personalidade do declarante,
atribuindo condutas e pensamentos que ndo lhe sdo préprios, como, também, pode servir
como instrumento para a revelacao e confirmacdo de aspectos de sua propria identidade.?
Desta forma, o comportamento do outro, longe de ser um fato completamente exterior ao
consentimento do titular do atributo, a ele se agrega, pois, por vezes, ira amoldar a propria
vontade da pessoa. Imprescindivel, nesta seara, afastar-se da Gtica patrimonialista e promover-
se ampla investigacdo acerca da forma e circunstancia em que ocorreu a captacdo e

manifestacdo da vontade da pessoa sob a 6tica do terceiro.

Analisados os principais aspectos do consentimento em relacdo a disposicdo do
proprio corpo, forcoso reconhecer que ele assume contornos de singular e capital importancia,
pois se refere ao exercicio de um direito que, conforme apontado no primeiro capitulo, é inato
e essencial a pessoa. N&o ha que se falar em consentimento presumido, ainda que em relagdo
a algum aspecto secundario do ato de disposicdo, mas sim de consentimento efetivo,
espontaneo, consciente e genuino, dotado de uma revogabilidade sem limites temporais ou

circunstanciais.?®®

material genético), hipbtese na qual se busca contornar os obstaculos decorrentes do regime de protecao
da pessoa e alterar o protocolo relativo a obtengdo do consentimento, posto que ndo havera uma
repercussdo da esfera de vida do doador, no que se refere aos seus direitos de personalidade (CORREA,
Adriana Espindola. O corpo digitalizado. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010, p. 171).

%87 Como exemplo, anote-se o artigo 10 da Declarac&o sobre 0 Genoma Humano e os Direitos do Homem
da UNESCO, que prevé a necessidade de consentimento de um grupo em caso de pesquisa genética.

%88 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho a la identidad personal. Buenos Aires: Astrea, 1992, p. 18-
19.

289 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugéo ao direito civil constitucional. Tradugao de
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 299. A auséncia de um consentimento com
tais caracteristicas foi, inclusive, um dos motivos das criticas a redacdo original do artigo 4° da Lei
9.434/97, que presumia o0 consentimento para a doacdo de érgdos para depois da morte. Atualmente, a
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O consentimento, no que se refere ao direito ao proprio corpo €, em sintese, 0
resultado da vontade individual aliada a sua exteriorizagdo, em um ambiente de ampla
informacéao e maltiplas possibilidades, no qual seja garantida uma escolha genuina, prévia e
expressa em relacdo ao ato, que alcance a integralidade da acéo e do resultado, bem como que
considere a questao relativa a identificacdo e controle de dados pessoais, individuais ou de

uma determinada coletividade.

A auséncia de consentimento amplo e informado invalida o ato de disposicéo,
independentemente de qualquer outro fator ou aspecto a ele relacionado. Com efeito, pouco
importa, ante um ato de disposi¢ao que ndo contou com o prévio consentimento do titular, nos
moldes anteriormente expostos, alegar-se, posteriormente, eventual beneficio advindo de sua

realizagdo, pois ndo se pode construir um projeto de vida a revelia do proprio interessado.

Necessario anotar, por fim, as diversas matizes desse consentimento. Com efeito, nas
questdes relativas a disposi¢do do proprio corpo, é possivel apontar acerca do consentimento
tolerante, por intermédio do qual, por exemplo, o paciente anui com a realizacdo de uma
intervencao juridica em favor de si proprio; do consentimento autorizante, por intermédio do
qual, por exemplo, a pessoa anui a uma intervencao cirargica em beneficio de terceiro; e um
consentimento vinculante, por intermédio do qual se estabelece um verdadeiro negécio
juridico, geralmente relacionado a um direito da personalidade que ndo pertenca ao nicleo

duro.?®

3.3.2 A capacidade do titular do direito

O segundo aspecto a ser verificado é, evidentemente, a capacidade do titular do

direito, capacidade esta que nao se limita aquela capacidade para a pratica dos atos negociais

pessoa deve manifestar expressamente, em vida, sua vontade de ser doador de 6rgdos e, em caso de
omissdo, cabera aos parentes ou ao conjuge autorizar a pratica do ato (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito
Civil: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 192).

2% GODINHO, Adriano Marteleto. Direito ao préprio corpo: direitos da personalidade e os atos de
limitacdo voluntaria. Curitiba: Jurua, 2014, p. 100.
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em geral, mas, sim, a uma capacidade para a préatica dos atos existenciais, 0 que, por vezes, ira

alcangar outras pessoas que ndo somente aquelas que ja atingiram a idade legal.

Observe-se que embora a capacidade possua algumas especificidades em
determinados ambitos do ordenamento®, ela é tratada de forma abrangente pelo Direito
Civil, que dispde, ja em seu artigo 1°, que toda pessoa € capaz de direitos e obrigacdes na
ordem civil, estabelecendo, nesta norma, a denominada capacidade de direito ou de gozo, ou
seja, a aptiddo genérica que toda pessoa tem para exercer seus direitos e contrair obrigacoes. E
capacidade inerente ao ser humano e, portanto, nenhuma pessoa podera ser privada de tal

aptidao.

E certo, entretanto, que referido diploma legal também estabelece distingdes entre os
diversos sujeitos, em virtude de uma especial condicdo, dando origem a denominada
capacidade de exercicio ou de fato. A capacidade de exercicio ou de fato consiste na aptiddo
pessoal para estar a frente do exercicio de seus direitos e deveres, sem a necessidade de se
fazer assistir ou representar por um terceiro. Ao contrario da capacidade de direito, a

capacidade de fato pode ser limitada®? ou retirada®® pelo ordenamento juridico, caso seja

%1 Com efeito, no &mbito penal, em todas as hip6teses em que o consentimento exerce influéncia, seja
para excluir o crime, seja para retirar a ilicitude da conduta, ha, também, a preocupacéo com a aptiddo
para consentir. Estas situacfes sdo, por vezes, analisadas a luz do Direito Civil ou, ainda, clarificadas pelo
préprio Codigo Penal, utilizando-se de preceitos especificos, distintos do regime geral adotado pelo
direito privado. Assim, no que se refere a auséncia de aptiddo para consentir, 0 §1° do artigo 217-A do
Cddigo Penal dispde sobre o cometimento do crime de estupro contra quem nao tem o necessario
discernimento para consentir com a pratica do ato em virtude de enfermidade ou deficiéncia mental,
causas, também, de incapacidade no Direito Civil. Da mesma forma, ao dispor sobre algumas espécies de
crimes contidos contra os incapazes, o referido diploma legal se utiliza de conceitos previstos no Cédigo
Civil, a exemplo do artigo 128, inciso 1, ndo havendo, neste aspecto, distin¢ao entre os dois diplomas
legais em relagdo a aptiddo para consentir. Por outro vértice, no caso do crime de estupro, releva notar
gue a capacidade para consentir em manter relagdes sexuais é conferida aos maiores de 14 (quatorze)
anos de idade, afastando-se, assim, do regime geral de capacidade do Cddigo Civil, que prevé a
capacidade relativa aos 16 (dezesseis) e a capacidade plena aos 18 (dezoito) anos de idade. Nao ha, aqui
no Direito Penal, que se falar em representacdo ou assisténcia, sendo o maior de 14 anos plenamente apto
para exercer, per si, seu direito sobre o proprio corpo. Assim, forgoso reconhecer que a capacidade, no
ambito do Direito Penal, ndo guarda exata e integral consonancia com as normas do Direito Civil,
afastando-se, em alguns momentos, deste diploma legal, justamente por considerar que, em determinadas
questdes, inerentes a propria pessoa e ao seu projeto de vida individual, o consentimento pode ser
externado, de forma valida, ainda que ndo preenchidos os requisitos construidos para o sistema
patrimonialista.

292 Conforme disposto no artigo 4° do Codigo Civil: “Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou
a maneira de os exercer: | - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il - 0s ébrios habituais, 0s
viciados em tdxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; Il - os
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; IV - os prédigos. Paragrafo Unico. A capacidade
dos indios sera regulada por legislagdo especial.

23 Dispde o artigo 3° do Codigo Civil: “Art. 3° S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s
atos da vida civil: I - os menores de dezesseis anos; Il - 0s que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos; Il - os que, mesmo por causa
transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade’
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entendido que a pessoa ndo possui discernimento suficiente para a pratica dos atos
isoladamente, hipdteses nas quais, ainda que o incapaz ou relativamente incapaz exprima sua
vontade, de forma livre e consciente, somente havera a atribuicdo de efeitos juridicos a este

consentimento se ele estiver devidamente representado ou assistido por um terceiro.

Observe-se, contudo, que o regime das capacidades do Codigo Civil foi desenvolvido
como forma de garantir protecdo as pessoas, em face de sua especial condi¢éo ou estado, e
nao como forma de limitar ou restringir o exercicio de seus direitos ou, ainda, como forma de
propiciar o ardil para a prética de atos lesivos. A capacidade deve, portanto, ser sempre
analisada sob o angulo da protecéo da pessoa e ndo sob o angulo da restricdo ao exercicio de
um direito titularizado por aquela mesma pessoa, aspecto que deve ser colocado ainda mais

em evidéncia quando se analisa o direito ao proprio corpo.

Com efeito, o proprio Codigo Civil atribui, em algumas situagdes, validade juridica ao
consentimento prestado por um relativamente incapaz, se a prética do ato estiver fundada na
boa-fé e dele ndo decorreu nenhum prejuizo®* ou, ainda, na hipétese de o regime juridico
estar sendo utilizado, de forma dolosa, para alguém eximir-se de suas obrigacoes, devendo,
também, ser observada, no caso concreto, a boa-fé.>*® Nessas hipoteses, forcoso reconhecer
que o referido diploma legal reconhece ao menor, ainda que por vias transversas, capacidade
para exprimir sua vontade e atribui a ela efeitos juridicos, por vislumbrar que ele ja possui
razoavel discernimento e ndo pode, por ndo preencher meros requisitos formais, ver-se

desobrigado de cumprir aquilo que foi objeto de sua expressa manifestacdo de vontade.

Por outro vértice, também nao se pode olvidar dos prodigos, a quem o Cédigo Civil
confere uma capacidade especial, pois embora ndo lhe confira autonomia em relacdo ao
exercicio dos interesses patrimoniais, Ihe atribuiu capacidade para o exercicio de direitos
pessoais, como, por exemplo, para contrair matrimonio, fazendo uma distin¢éo, ainda que néo
explicita, entre a gestdo de direitos patrimoniais e de direitos pessoais, a fim de respeitar o

livre desenvolvimento da personalidade.”® Conclui-se, assim, que embora se possa afirmar

2% 0 artigo 177, do Cédigo Civil, dispde quanto & anulabilidade dos negécios juridicos, aqui
compreendido o ato praticado por pessoa relativamente incapaz, in verbis: ‘Art. 177. A anulabilidade ndo
tem efeito antes de julgada por sentenga, nem se pronuncia de oficio; so os interessados a podem alegar, e
aproveita exclusivamente aos que a alegarem, salvo o caso de solidariedade ou indivisibilidade’.

2% Desta forma, dispde o Codigo Civil: ‘Art. 180. O menor, entre dezesseis e dezoito anos, néo pode, para
eximir-se de uma obrigacéo, invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando inquirido pela outra
parte, ou se, no ato de obrigar-se, declarou-se maior’.

2% MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizacdo de mulheres tornadas incapazes
pelo uso de drogas: notas para uma aproximacao entre a técnica-juridica e a reflexdo bioética. In:
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que ha um regime geral de capacidade, o ordenamento juridico acaba por excepcionar
algumas hipoteses, justamente a fim de privilegiar principios outros, que orientam todos 0s

atos da vida civil.

Embora no ordenamento juridico pétrio ndo exista regra especifica relativa a
capacidade para o exercicio de direito da personalidade, é certo que, em algumas hipoteses ha
de se indagar sobre a capacidade para consentir daqueles que, perante o ordenamento juridico
atual, ndo poderiam exercer tal ato sem a assisténcia ou a representagéo por terceiros. Tal
questdo contém conflitos de importantes repercussdes. Isto porque, se observado que o
sistema do Cadigo Civil foi construido tendo como fundamento os direitos de propriedade,
alguns poderiam concluir que tal sistema deveria ser ainda mais rigido no que se refere aos

direitos personalissimos, a fim de amparar com mais vigor o ‘ser’ em detrimento do ‘ter’.

Né&o é possivel, entretanto, no ambito dos direitos da personalidade, fazer-se a mera
transposicdo dos conceitos erigidos no dmbito dos direitos patrimoniais, sem qualquer
reflexdo. Isto porque, se promovida a mera transposicéo, a liberdade de construir um projeto
de vida individual estaria ao alcance, tdo somente, daqueles que detém capacidade de fato

(categoria erigida para o ato negocial), relegando os incapazes para o nao direito.

Aponta-se que a capacidade, tal como desenvolvida por grande parte dos diplomas
legais, esta muito mais em consonancia com o exercicio dos direitos patrimoniais, olvidando-
se, contudo, nas situacBes juridicas existenciais. Com efeito, o carater ético-filoséfico da
pessoa — e porque ndo dizer, o valor da pessoa enquanto tal — é, por muitas vezes, afastado em
favor de sua condicéo de sujeito de direito, a fim de participe de relagdes juridicas que tenham

como objeto a administracdo de um patriménio.**’

Tal fato demonstra que o rigor no enunciado legal relativo a capacidade ndo parece

ser o melhor caminho a ser percorrido nos direitos da personalidade.?® Ao contrario, nesta

MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs). Bioética e responsabilidade. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 323.

2T CUNHA, Alexandre dos Santos. Poder familiar e capacidade de exercicio de criancas e adolescentes.
Tese de doutorado apresentada a Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2009. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/61781/000718416.pdf?sequence=1>. Acesso em: 20
maio. 2015, p. 87.

2% Como asseverado por Judith Martins-Costa, ‘relativamente ao consentimento versando sobre bens de
personalidade, ndo pode haver o simples trespasse, sem mediacdes, da categoria da capacidade negocial.
A capacidade para consentir em matéria dos bens de personalidade embora componha, tal qual a
capacidade negocial, o género “capacidade” (abrangente ainda da capacidade juridica) comporta
diversidade em relagéo as demais espécies. (MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e
esterilizacdo de mulheres tornadas incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximacao entre a
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seara, necessario empregar cada vez mais validade juridica a vontade exteriorizada pelo titular
do direito, independentemente da representacao ou assisténcia por terceiros, justamente a fim
de permitir a construcdo do seu projeto de vida individual e permitir o desenvolvimento pleno

de sua personalidade, potencializando-se, assim, suas capacidades e habilidades pessoais.

Necessario anotar que a autodeterminacdo da pessoa em relacdo ao seu projeto de
vida ¢ algo que se desenvolve ao longo do tempo, desde a tenra infancia até a vida adulta,
diminuindo-se, gradativamente, o grau de imposi¢&o de terceiros. N&o €, portanto, uma marca
ou um alvo definido no tempo-espaco, por uma norma legal, mas um processo que vai se

generalizando ao longo do processo de vida da pessoa.

Com efeito, quando a lei limita a capacidade de fato do sujeito de direitos, ela deixa
de considerar relevantes os elementos internos e externos do consentimento externado pela
pessoa, quais sejam, a vontade aliada ao conhecimento e a declaracdo de uma questao prépria,
personalissima. Ha, portanto, a possibilidade de uma separacéo entre a incapacidade natural e
legal, ou seja, ainda que o agente consiga livremente exprimir sua vontade, com convicgao,
adequacdo e proporcionalidade, ela ndo terd nenhuma valia perante o ordenamento juridico,
se ndo atendidos os requisitos formais previamente estabelecidos, colocando em risco um
direito da personalidade. Tal regramento coloca a pessoa em situacdo de total sujeicdo em
relacéo a outrem, a quem cabe manifestar este consentimento em seu nome, ainda que possa
estar flagrantemente em desacordo com a intencdo do titular do direito e, muitas vezes,

porgue ndo, até em prejuizo de seu projeto de vida individual.

Estas reflexdes levam a conclusdo de que, no ambito dos direitos personalissimos,
ainda que, por exemplo, a pessoa ndo tenha atingido requisitos formais, previstos no
ordenamento juridico, ndo se pode afastar de imediato a importancia do elemento volitivo
existente em sua acdo, fundada na boa fé, ampla informac&o e discernimento, em especial

quando atende ao seu projeto de vida individual.

Adote-se, por exemplo, a situacdo dos incapazes em razdo da idade. Conforme
exposto anteriormente, a resposta juridica tradicional diz que todos os menores sao
representados por seus genitores ou, na falta deles, pelo tutor e, portanto, serdo os eles que
irdo prestar o consentimento em relacéo aos atos dos quais aquele participe. Entretanto, alguns

diplomas legais reconhecem, excepcionalmente, a validade do consentimento do menor para

técnica-juridica e a reflexdo bioética. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs).
Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 343).
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dispor do seu proprio corpo, como, por exemplo, o Codigo Penal, que atribui a pessoa maior
de 14 anos a faculdade de consentir em manter relagdo sexual®®, o que, por vias transversas,
implica reconhecer sua capacidade. Mencione-se, tambem, a possibilidade de os maiores de
12 anos serem ouvidos e, ainda, de serem consideradas suas opinides, inclusive nos processos

de colocacdo de familia substituta.*®

Tais hipGteses demonstram que, em questdes existenciais, as pessoas, ainda que
incapazes em razao da idade, j& possuem, antes de alcancarem a plena capacidade de fato, a
possibilidade de querer e de externar o seu querer, de forma vélida, em diversas situacoes, ndo
podendo, por isso, ser imposta a vontade dos genitores ou do responsavel legal.*** Da mesma
forma, ha diplomas legais que comegam a prever regras especiais para 0s incapazes no que se
refere a realizacéo de tratamentos médicos e cirdrgicos, a fim de proteger a vontade individual
daqueles que possuam razoavel maturidade para exercerem, por si sO, os direitos sobre 0
proprio corpo e a sua autodeterminacdo em relagdo aos cuidados de salde,

independentemente do cumprimento de um requisito formal, atinente a idade.

Observe-se, neste aspecto, a Convencao para a Protecdo dos Direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano face as Aplicacbes da Biologia e da Medicina, que coloca em
relevo, em seu artigo 6°, n. 2, a necessidade de que a opinido do menor seja considerada como

fator cada vez mais determinante®®?

. Da mesma forma, o artigo 7°, alinea ‘a’, da Declaracdo
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, estabelece que o menor deve participar
ativamente do processo de decisdo, tanto em relacdo ao consentimento, como na retirada
deste mesmo consentimento.’®® Neste caso, possivel vislumbrar uma maturidade ou

capacidade especial do incapaz para o exercicio dos seus direitos personalissimos, tendo,

2% Embora a relacéo sexual ndo possa ser classificada como ato juridico, é certo que a auséncia de
consentimento ou, ainda, o consentimento externado por menor de 14 anos tem relevantes repercussoes
juridicas, dando origem, neste caso, a um ato ilicito.

300 A |ei 8.069/0, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, estabelece, em seu artigo 16,
inciso 11, o direito da crianga e do adolescente exprimirem sua opinido. Da mesma forma, o artigo 28 do
mesmo diploma legal disp8e quanto a necessidade de ouvir a crianga e o adolescente quando de sua
colocagdo em familia substituta, devendo sua opini&o ser devidamente considerada.

01 57 ANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 502.

%02 Convengéo para a Proteco dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicagdes
da Biologia e da Medicina, adotada e aberta a assinatura, pelo Conselho da Europa, em Oviedo, em 4 de
abril de 1997. Disponivel em: <http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhregionais/convbiologiaNOVO.htmI> Acesso em: 08 out. 2013.

303 Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos. Adotada na 33 Sessdo da Conferéncia Geral
da Unesco, realizada em 19 de outubro de 2005. Disponivel em: <
http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001461/146180por.pdf>. Acesso em: 09 out. 2012.


http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/convbiologiaNOVO.html
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/convbiologiaNOVO.html
http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001461/146180por.pdf
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inclusive, direito de recusar eventual tratamento médico derivado da obstinacéo terapéutica

Sem esperanca.

E possivel observar, também, a iniciativa de conferir efeitos juridicos & manifestacio
de vontade dos incapazes em razdo de enfermidade. A referida Convencgéo sobre os Direitos
do Homem e a Biomedicina, em seu artigo 6°, n. 3, dispGe que, nestes casos, embora seja
necessaria a autorizacéo do representante ou de uma autoridade, a pessoa deve, na medida do
possivel, participar de todo o processo relativo a autorizacdo para o procedimento.®* Com
efeito, consideradas as caracteristicas dos direitos da personalidade e sua estreita relacdo com
a construcdo da identidade da pessoa, conforme exposto anteriormente, for¢coso reconhecer
que, ainda que perante o ordenamento juridico tradicional o incapaz por enfermidade nao
possa externar validamente sua vontade, nas questdes médicas — e, também, em todas as
demais questOes relacionadas ao seu corpo - ele ndo pode ser completamente alijado do
processo de decisdo, o que lhe confere, também, uma especial aptiddo para intervir e
manifestar seus interesses, 0s quais deverao ser devidamente sopesados e considerados pelos

demais.*®

No caso de enfermidade também entram em destaque 0s chamados testamentos vitais
ou diretivas antecipadas de vontade, manifestacdo no qual uma pessoa dispde previamente
acerca do consentimento para submeter-se, ou ndo, a um determinado tratamento médico ou
cirdrgico em caso de vir a padecer de uma enfermidade que o impossibilite de manifestar esta
vontade por si mesmo no momento oportuno. Observe-se que, ao contrario dos testamentos
em geral, aos quais se atribui efeitos somente apds a morte do testador, os testamentos vitais
geram efeitos juridicos ainda em vida, mas no momento em que ele — o testador - tiver

perdido a capacidade de manifestar, por si, sua vontade.

%04 0 artigo 6° da Convengio sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina dispde: ‘Art. 6°, n. 3: Sempre
que, nos termos da lei, um maior careca, em virtude de deficiéncia mental, de doenga ou por motivo
similar, de capacidade para consentir numa intervencdo, esta ndo podera ser efectuada sem a autorizagao
do seu representante, de uma autoridade ou de uma pessoa ou instancia designada pela lei. A pessoa em
causa deve, na medida do possivel, participar no processo de autorizagdo’.

%05 Cumpre anotar, em relacéo aos incapazes em virtude de enfermidade mental, que, conforme salientado
por José Aparecido Camargo, o Superior Tribunal de Justica reconheceu, no ambito criminal, a adogéo do
critério biopsicoldgico normativo, afirmando que ndo basta que o agente padeca de enfermidade, mas,
sim, que esta enfermidade tenha efetivamente afetado sua capacidade de compreenséo ou de
autodeterminacdo no momento da acéo, razdo pela qual referido autor conclui que 0 mesmo raciocinio
juridico-jurisdicional se aplica aos ilicitos civis (CAMARGO, José Aparecido. Os direitos da
personalidade na perspectiva da vontade de homens e mulheres: a manipulacdo das mentes e coragdes no
mundo contemporaneo. Curitiba: Jurud, 2011, p. 55). De toda forma, tal critério pode ser adotado nao
somente em relagdo aos ilicitos, mas, também, as outras formas de manifestacdo de vontade da pessoa,
sempre considerando o grau desta enfermidade e a possibilidade de que, a despeito da enfermidade, ela
possa compreender e autodeterminar-se em determinadas situagdes, sem a ingeréncia de terceiros.
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Esta declaragéo de vontade antecipada deve ser respeitada, pois se presume que seja a
vontade atual, constituindo, assim, uma forma de preservacéo da dignidade da pessoa humana
no fim da vida ou em momento critico. Com efeito, deve-se respeitar os valores, desejos,
preferéncias e interesses manifestados pela pessoa, ainda que, em um determinado momento,
ela esteja incapaz para externa-las por si mesma. Neste sentido a disposi¢do contida no artigo
9° da Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano
face as Aplicacdes da Biologia e da Medicina, que dispde acerca da necessidade de considerar
a vontade anteriormente manifestada por paciente, acerca de uma intervencdo médica, quando

ele, no momento da intervencéo, ndo mais esteja em condicoes de expressa-la.*®

Possivel, portanto, defender a nocdo de uma especial capacidade, que se afasta das
demais categorias da capacidade, pois tem como objeto a tomada de decisdes relativas a
disposi¢do do proprio corpo, tratando-se, assim, de conceito pertencente a seara do exercicio
dos direitos da personalidade. A capacidade para consentir considera as singularidades da
pessoa no caso concreto (raciocinio por concrecdo), ao invés de submeté-la ao regime
genérico abstrato, como nos demais casos de incapacidade regulados pelo ordenamento
juridico.*” E necessario atribuir relevo a vontade exteriorizada pelo titular do direito, ainda
que incapaz em razdo da idade*® ou em razdo de enfermidade, atribuindo-lhe relevancia
juridica como se incapacidade ndo houvesse, pois requisitos formais ndo podem servir de

obstéaculos a protecao da pessoa e ao exercicio de um direito da personalidade.*”

A capacidade para consentir, longe de ser um critério formal, abstrato e genérico, deve
considerar o discernimento da pessoa para decidir sobre 0s custos e beneficios da decisao,

refletir sobre as consequéncias futuras, ou seja, se 0 ato se esgota em si ou traz reflexos

306 Artigo 9° da Convencéo para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face
as Aplicacdes da Biologia e da Medicina, firmada em Oviedo, em 04 de abril de 1997: ‘A vontade
anteriormente manifestada no tocante a uma intervencdo médica por um paciente que, no momento da
intervenc&o, ndo se encontre em condi¢des de expressar a sua vontade, serd tomada em conta’.

%7 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizacdo de mulheres tornadas incapazes
pelo uso de drogas: notas para uma aproximacao entre a técnica-juridica e a reflexdo bioética. In:
MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs). Bioética e responsabilidade. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 32.

%08 A compatibilizagdo do regime das capacidades com o exercicio dos direitos da personalidade resulta
da necessidade de possibilitar um envolvimento especial do titular do direito na construcéo do seu projeto
de vida, sem impor, contudo, a obrigacdo de o menor decidir sozinho. Neste sentido: MARX NETO,
Edgard Audomar. Exercicio dos direitos da personalidade por criangas e adolescentes: entre o exercicio
exclusivo e regime de incapacidade. Revista Juridica da Presidéncia, vol. 13, n. 100, p. 343-373, jul./set.
2011.

309 A respeito da importancia de considerar a vontade externada pelo incapaz, o Enunciado 138 da Il
Jornada de Direito Civil dispde: ‘A vontade dos absolutamente incapazes, na hip6tese do inc. | do art. 3° é
juridicamente relevante na concretizacdo de situacdes existenciais a eles concernentes, desde que
demonstrem discernimento bastante para tanto’.
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duradouros ou permanentes, compreender as alternativas e autodeterminar-se com base nas

informacdes recebidas.*°

Resta claro, portanto, a insuficiéncia da norma tradicional para uma aplicacéo
satisfatoria ao fendbmeno juridico atual, pois, em seu formalismo positivista e patrimonialista,
tem pouco a dizer sobre quest@es juridicas das mais importantes no momento atual. Incumbe
ao operador do Direito, em hipoteses dotadas de certa especificidade, relativa ao exercicio do
direito ao préprio corpo, e ciente das aberturas ja existentes no proprio ordenamento juridico,
analisar a quest&o da capacidade, nas relacGes existenciais, sob esse enfoque personalismo, a

fim de concluir, ou ndo, pela possibilidade do ato de disposi¢éo.

3.3.3 O beneficiario do ato de disposi¢ao

O terceiro aspecto a ser observado € identificar quem é o beneficiario do ato de
disposicdo, ou seja, se 0 ato € praticado para atender o interesse pessoal do titular do direito, 0
interesse de uma pessoa determinada pelo titular do direito, o interesse de ambos os
envolvidos naquele ato de disposicdo ou, finalmente, o interesse de uma pessoa ndo
determinada. Tais aspectos colocam em evidéncia, mais uma vez, cada uma daqueles planos

anteriormente citados, relativos a ipseidade, alteridade e realizacional.

Observe-se que a disposi¢ao do proprio corpo no que se refere a funcdo reprodutiva é
distinta, por exemplo, quando se fala em esterilizagdo para evitar uma gravidez ou quando se
fala na denominada maternidade por sub-rogagdo, pois enquanto a primeira atende um
interesse exclusivo do titular do direito, a segunda atende ao interesse de outrem. Ha, ainda,
aqueles atos que atendem ao interesse de ambas as pessoas, uma recebendo o elemento objeto

da disposicdo e outra recebendo algum beneficio, como, por exemplo, quando o ato de

319 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizagdo de mulheres tornadas incapazes
pelo uso de drogas: notas para uma aproximacao entre a técnica-juridica e a reflexdo bioética. In:
MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs). Bioética e responsabilidade. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 326-327. A autora confere énfase ao fato de que ndo basta o entendimento, é
imprescindivel a capacidade de determinar-se de acordo com esse entendimento, apontando que o préprio
Cddigo Penal prevé, em relacdo aqueles que estdo sob o efeito de substancia entorpecente uma causa de
inimputabilidade, pois embora possuam entendimento, ndo possuem autodeterminacéo.
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disposi¢do é praticado em virtude de uma contraprestacao financeira ou, ainda, em virtude de

alguma outra vantagem pessoal.

Evidente que o ato de disposi¢do que tem como Unico beneficiério o proprio titular do
atributo tem maior possibilidade de estar exclusivamente em consonancia com a construgdo
de seu projeto de vida individual do que o ato de disposi¢do que tem como beneficiario um
terceiro determinado. Dessa forma, em relagdo a tal espécie de ato ndo devem ser colocadas
restricOes, salvo em hipdteses excepcionais, que serdo indicadas no seguimento, relacionadas
as suas consequéncias. O mesmo ocorre quando o beneficidrio € uma pessoa indeterminada,
pois 0 desconhecimento acerca da identidade da pessoa que sera favorecida leva a concluséo
de que o ato de disposi¢do foi praticado pelo titular do direito almejando, exclusivamente, o
atingimento de um interesse considerado, por ele, como um interesse relevante a ponto de

leva-lo a prética do ato para a construcéo de sua identidade.

Isso ndo significa dizer, contudo, que o ato praticado em favor de terceiro
determinado deve sofrer graves restricdes, mas, tdo somente, que, nesta hipétese, deve ser
observada detidamente a horizontaliza¢do das vontades, ou seja, se aquele que dispde e aquele
que € beneficiado pelo ato de disposicdo estdo em situacdo de igualdade, ainda que nao
igualdade real, em igualdade permeada pelo ordenamento juridico. Deve-se, no caso concreto,
investigar-se a atuagao deliberada do beneficiario, a fim de delas extrair as circunstancias em
que ocorreu a avenca relativa ao ato de disposi¢do. Se anteriormente afirmou-se a necessidade
de analisar o consentimento do titular do direito, nesse momento afirma-se a necessidade de

analisar o comportamento daquele que recebe tal consentimento.

Com efeito, conforme exposto anteriormente, o comportamento e o olhar do outro
podem, muitas vezes, servir como deformador da vontade da pessoa, impondo-se, em
consequéncia, maior cautela no exame dessa espécie de ato, a fim de perquirir acerca de sua
forma de atuacdo no caso concreto e concluir acerca da possibilidade, ou néo, do ato de
disposicdo, em atencdo ao direito da personalidade de ambos os envolvidos. O destinatario de
uma manifestacdo de vontade relativa a disposi¢éo do direito ao proprio corpo deve, sempre,
ser um colaborador, nunca um soberano, pois ele, em homenagem a alteridade, tem um dever
de néo obstar e até mesmo colaborar na construcéo da identidade das demais pessoas que o

cercam.

O terceiro reconhece, em si mesmo, a sua esséncia, a sua humanidade. Deve, todavia,

também reconhecer, no outro, essa mesma condi¢&o, pois essa esséncia se repete em todas as
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pessoas, indistintamente. Ele deve reconhecer o outro e, ainda, deve reconhecer a si ho outro,
0 que exige desse terceiro mais do que um comportamento individualista, impelindo-o a
igualar ou emparelhar, em importancia e consideracdo, a sua trajetoria e a trajetdria do titular

do direito no momento da deciséo relativa a disposicao do atributo pessoal.*"*

3.3.4 O objeto do ato de disposi¢édo

O quarto aspecto a ser observado esta relacionado ao objeto do ato de disposicdo. A
visdo de Descartes, baseada na distingdo entre corpo e mente (ou espirito), adquiriu novos
desdobramentos no momento atual, no sentido de possibilitar a mercantilizacdo do corpo e de
suas partes.®*? Isto porque, sob esta ética, 0 isolamento dos elementos que compdem a pessoa
possibilita a construgdo de uma viséo na qual a fragmentacéo do corpo (com a disposicéo de
seus produtos, partes e fungdes em favor de outrem) ndo implica na fragmentacdo da pessoa

propriamente dita.

Com efeito, se é certo que as novas possibilidades de decomposicdo do corpo,
tornadas possiveis pela ciéncia, ndo sdo, a principio, dotadas de um viés negativo, é certo,
também, que muitas das concepcdes liberais relativas a denominada comoditizacdo ou
mercantilizagdo do corpo estdo assentadas na concepcéo cartesiana do ser humano, abordada
no primeiro capitulo.®*®* Entretanto, ndo é demais ressaltar que, conforme ja exposto

anteriormente, essa visdo cartesiana sofreu e vem sofrendo profundas e substanciais

311 ANDRADE, Maria Inés Chaves. A fraternidade como direito fundamental entre o ser e o dever ser na
dialética dos opostos de Hegel. Coimbra: Almedina, p. 96-103. A respeito do reconhecimento do humano,
por intermédio do reconhecimento do outro e de si no outro, a referida autora expde que ‘o homem ¢ para
si diferente dos demais, singularissimo, mas sabe que se repete enquanto membro da comunidade noutro
homem, e assim sucessivamente. Na consciéncia de si ultrapassa a condi¢do de objeto da universalidade e
toma para si a condicao de sujeito, que se assoma a outros sujeitos, e nessa medida os identifica consigo
pela sua irrepetibilidade em si e para si, ou seja, ha na conformagéo social o reconhecimento do outro’.
(ANDRADE, Maria Inés Chaves. A fraternidade como direito fundamental entre o ser e o dever ser na
dialética dos opostos de Hegel. Coimbra: Almedina, p. 98-99).

32 RAMIREZ-GALVEZ, Martha. Fabricando bebés, vendendo ilusées. In: FONSECA, Claudia;
ROHDEN, Fabiola; MACHADO, Paula Sandrine (orgs.). Ciéncias na vida: antropologia da ciéncia em
perspectiva. Sdo Paulo: Terceiro Nome, 2012, p. 210.

313 Com efeito, a concepcao dualista est4 na origem da atitude contemporanea de considerar o corpo e
seus partes, produtos e fungdes como uma mercadoria (GALLO, Silvio. Corpo ativo e a filosofia. In:
MOREIRA, Wagner Wey (org.). Século XXI: A era do corpo ativo. Campinas: Papirus, 2006, p. 21).
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alteracGes, em atencdo ao carater expressivo do corpo humano, como uma totalidade
organica, biolégica e intencional, o que também implica a necessidade de reanalisar 0s
fundamentos sobre os quais se construiu toda uma teoria relativa a disposi¢do do proprio

corpo.®**

A ideia inicial era de que o direito da personalidade néo alcancaria o que se regenera
ou cresce sempre®™®, ou seja, ndo abrangeria os produtos renovaveis, desde que ndo houvesse

prejuizo as funcdes vitais da pessoa.®*®

Defendeu-se, ainda, a distingdo entre partes renovaveis
e ndo renovaveis como 0 marco geral a ser observado no que se refere aos atos de disposi¢ao

corporal **’

Todavia, a questao ndo é tdo simples, haja vista que, conforme exposto anteriormente,
as novas possibilidades tornadas possiveis pela ciéncia e, ainda, as novas informacdes que
podem ser obtidas a partir de um produto do corpo fizeram com que fosse expandido o
conceito de corpo, a fim de abranger sob o regime dos direitos da personalidade tudo aquilo

que dele se retirasse, fosse ou ndo um atributo renovavel.

Com efeito, as novas técnicas da ciéncia tornaram possiveis outras possibilidades de
disposicdo de produtos do corpo que ainda ndo haviam sido cogitadas quando foi
desenvolvida aquela ideia inicial anteriormente referida, como, por exemplo, as relacionadas a
reproducdo assistida, que na época atual permitem até mesmo a geracdo de uma pessoa com a

conjuncéo de material genético de trés outras pessoas.*® Por outro vértice, antigas hipdteses

314 Embora em outro contexto, mas ainda assim refletindo sobre o desafio da pessoa frente ao
desenvolvimento da ciéncia, Hans Jonas aponta a necessidade de se considerar o ser humano como
‘totalidade psicofisica’, ou seja, a consideragdo do ‘organismo como forma objetiva da vida, mas também
com sua interpretacdo na auto-reflexdo do ser humano (...)’, pois assevera que ‘as grandes contradi¢cdes
que o ser humano encontra em si mesmo — liberdade e necessidade, autonomia, dependéncia, 0 eu e 0
mundo, relagdes e isolamento, atividade criadora e condi¢do mortal — j& estdo germinalmente prefiguradas
nas mais primitivas manifestacfes da vida, cada uma delas mantendo um precario equilibrio entre o ser e
0 ndo ser, sempre ja trazendo dentro de si um horizonte de ‘transcendéncia’ (...)’, fazendo com que a
filosofia e a ciéncia politica tenham que observar o biol6gico (JONAS, Hans. O principio vida:
fundamentos para uma biologia filoséfica, 2004, p. 7-16).

31> MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. Campinas:
Bookseller, 1999, p. 20.

316 KELCH, Rita. Direitos da personalidade e clonagem humana. Sdo Paulo: Método, 2009, p.144.

317 CHAVES, Antonio. Direito a vida e ao proprio corpo: intersexualidade, transexualidade, transplantes.
2. ed. rev. e ampl. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 212.

318 A técnica mistura 0 DNA mitocondrial de uma doadora saudével com o niicleo do 6vulo da méae, que
contém o DNA comum e, posteriormente, esse 6vulo € fertilizado e transferido para o organismo da mde,
razdo pela qual os bebés nascidos a partir destes embries geneticamente modificados tem material
genético de trés pessoas distintas. A denominada doagdo mitocondrial tem como finalidade evitar a
transmissao de doencas hereditarias. A técnica, inclusive, ja foi aprovada pela Gra-Bretanha, conforme
noticia veiculada na imprensa, disponivel em: <http://veja.abril.com.br/noticia/saude/gra-bretanha-
autoriza-reproducao-assistida-com-tres-pais> Acesso em: 26 fev. 2015.
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de disposicdo alcangaram novas significages, pois do produto ou parte doados é possivel
obter novas informacgdes ou utilizagbes, como, para citar um exemplo, 0 sangue, a partir do
qual, hodiernamente, é possivel ndo somente obter informacdes a respeito do proprio doador
(ou até mesmo de uma comunidade), como, também, a partir do qual é possivel desenvolver
produtos, dando origem, por exemplo, a patentes de sequéncias isoladas do corpo, para as

quais h4 uma aplicagdo industrial.**

N&o se trata, portanto, em um critério simplista, de permitir, sem qualquer
consideracdo, a disposi¢do de um produto do corpo e colocar alguns obstaculos a disposi¢do
de uma parte ou funcdo deste mesmo corpo, mas, antes disso, de refletir sobre todas as
consequéncias relacionadas a cada um dos produtos, partes ou fun¢ées do corpo passiveis de
serem objeto de uma disposicdo. Necessario questionar, portanto, se 0 produto, parte ou
funcdo alcanca somente aquele elemento propriamente dito, ou, também, se alcanca a
informacao ou outro aspecto relacionado a pessoa ou a comunidade genética da qual faz parte.
Importante questionar, ainda, qual a importancia daquele elemento — produto, parte ou funcéo
— na organicidade do corpo do titular do direito, questionar qual a funcdo que ele
desempenhara apds sua retirada do corpo e, finalmente, ponderar sua importancia no que se

refere a expressao da identidade de cada um dos envolvidos.

3.3.5 Afinalidade do ato de disposi¢éo

O quinto aspecto a ser observado ¢ a finalidade atendida pelo ato de disposi¢do. Com

efeito, o ordenamento juridico deve graduar ou, a0 menos, distinguir a finalidade do ato,

319 | ECOURT, Dominique. Humano pés-humano: a técnica e a vida. Sio Paulo: Loyola, 2005, p. 78-80.
Giorgio Resta narra o caso de Jonh Moore, paciente que estava tratando de uma leucemia e, no curso do
seu tratamento, teve seu bago removido. Seus médicos, ao estudarem o érgéao, descobriram que os tecidos
tinham a capacidade de produzir uma proteina singular e, com base nesta descoberta, posteriormente
patentearam novos produtos derivados daquela linhagem celular (RESTA, Giorgio, O acesso ao material
biologico humano com fins de pesquisa e de aproveitamento industrial: questdes relativas ao
consentimento e a responsabilidade na sua perspectiva do direito comparado. In: MARTINS-COSTA,
Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.
157).
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conferindo uma maior flexibilidade quando identificada alguma das finalidades reputadas

mais importantes para a afirmacéo da identidade do titular do direito da personalidade.

Observe-se que, conforme exposto anteriormente, os atos de disposicdo podem visar
diversos fins (terapéuticos, cientificos, culturais, sociais) ou, ainda, atender a um mero
interesse financeiro do titular do direito. Ato continuo, é necessario conferir maior relevo ao
consentimento manifestado por uma pessoa quando o ato de disposicéo é feito, por exemplo,
para atender a uma finalidade terapéutica, do que quando este mesmo consentimento visa

atender a um interesse meramente econdmico.

N&o se trata de uma ordem de gradacdo exata, nem de uma operagdo matematica
pura, mas ndo se pode olvidar que os atos que estdo mais intrinsecamente ligados a
construcdo do projeto de vida individual do titular do direito, finalidade ultima dos direitos da
personalidade, devem ser respeitados e até mesmo privilegiados, em detrimento de atos que

tenham, por ventura, a finalidade de atingir outros objetivos.

Comparar, por exemplo, o0 ato de uma pessoa que se dispde a doar um 0rgdo ou a
participar de um experimento, visando um alcangar um objetivo terapéutico ou cientifico, ndo
pode ser comparado com o ato que tem por fim um objetivo de entretenimento ou de
obtencéo de ganhos, como, por exemplo, a venda daquele mesmo 6rgéo ou a participacdo em
um reality show. A mera identidade do objeto da disposicdo ndo significa que deve ser
aplicada, de forma automatica, nas duas hipdteses, 0 mesmo regime de disposicdo, pois as
finalidades s&o absolutamente distintas. A definicao do regime somente pode ser feita depois
de identificadas e analisadas as distintas finalidades e, ainda, depois de cotejadas essas

finalidades com os demais elementos que estdo indicados nesta exposi¢éo.

Em relacdo ao fim terapéutico, anote-se que o ato de disposicdo que visa a
manutenc&o ou o restabelecimento da saude do proprio titular do atributo deve ser ainda mais
flexibilizado e protegido do que o ato de disposi¢do que visa 0 mesmo objetivo terapéutico
em relacdo a terceiro, pois é exclusivamente o proprio titular do direito quem ira arcar as
consequéncias da disposic¢éo. Por outro vértice, o ato de disposi¢do que visa fim terapéutico
de terceiro esta relacionado a saude publica e a solidariedade, aspectos que sdo amplamente

prestigiados por toda a sociedade, o que também ampara uma flexibilizacdo por parte do
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ordenamento juridico e um tratamento diferenciado em relacdo aos atos que tenham por fim

interesses meramente financeiros. 3%°

Com efeito, um dos pilares da vida em comunidade é solidariedade, principio que
encontra abrigo, inclusive, na norma constitucional, razdo pela qual séo incentivados, por
exemplo, atos de doacdo de dérgdos. A fim de permitir a construcdo de uma sociedade mais
fraterna, o ordenamento juridico elege a regra da graciosidade para tais hipoteses. Tais
disposices atendem, ainda, a questéo relativa a alteridade, pois 0 homem néo vive sé e ndo se
forma s6, mas, sempre, em sociedade. Com efeito, ndo é demais afirmar que “assim como o

ferro se aguca com o ferro, a face do homem se aguca com a face de outro homem™.**

Da mesma forma, os atos de disposicao que se destinem a realizacao de experimentos
cientificos devem ser analisados de forma diferenciada, dentro de um critério de
razoabilidade, a fim de prestigiar o principio da solidariedade sem, contudo, transformar a
pessoa em mero instrumento para o desenvolvimento de um estudo realizado por outrem.
Observe-se, todavia, que o experimento cientifico ndo pode ser degradante e deve ser 0 Unico
meio para alcancar o objetivo, relacionado, sempre, a finalidade de encontrar resposta para
alguma questdo relevante e ndo para atender fins outros, como a eugenia ou interesses

politicos.

Necessario ressaltar, ainda, que a finalidade do ato pode ser distinta para o titular do
direito e para a outra pessoa que, porventura participe do ato de disposi¢do. Assim, por
exemplo, a pessoa que doa um 6rgdo para transplante manifesta a vontade de colaborar com a
terapéutica da saude de outra pessoa e a pessoa que recebe o referido érgéo também visa obter
um beneficio terapéutico, havendo, aqui, uma identidade de finalidades. Por outro vértice, a
pessoa que vende um Orgdo para transplante ndo visa um beneficio terapéutico, mas sim o
recebimento da contraprestacdo acordada entre as partes, pouco importando 0 sucesso ou 0

insucesso daquele que o recebeu com a finalidade de obter um beneficio terapéutico.

Pode ocorrer, ainda, que a finalidade parega, em um primeiro momento, similar a
finalidade de outro ato da mesma natureza, mas 0 motivo determinante para a pratica do ato

seja distinto. Adote-se, por exemplo, a maternidade por subrogagéo. Ela pode ocorrer em

3200 artigo 14 do Codigo Civil Brasileiro dispde, expressamente: ‘Art. 14. E vélida, com objetivo
cientifico, ou altruistico, a disposicao gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da
morte’.

%21 CAMARGO, José Aparecido. Os direitos da personalidade na perspectiva da vontade de homens e
mulheres: a manipulacdo das mentes e cora¢gdes no mundo contemporaneo. Curitiba: Jurua, 2011, p. 82.
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virtude da impossibilidade biologica de a genitora, por si, levar ao fim uma gestacdo, mas
pode, também, ocorrer em virtude de uma vontade de ndo passar por esse processo, por

questdes profissionais ou mera comodidade.

O ato de disposicdo é o mesmo (a disposi¢do da funcdo reprodutiva), a finalidade
imediata € a mesma (a geracdo de um filho por outrem), mas o motivo determinante, na
primeira hipotese, é exclusivamente, contornar a infertilidade, a fim de desenvolver um novo
ambito da personalidade, relativo a descendéncia, enquanto na segunda hipétese é, tambéem,
atender a uma comodidade pessoal da genitora que, embora possua condigdes de gerar, ndo se
mostra inclinada a fazé-lo., questdo essa que deve ser valorada de forma distinta, em cada

caso concreto.

Anote-se, também, que muito se discute se uma contraprestacdo monetaria relevante
pode influenciar no requisito da liberdade do consentimento, razéo pela qual diversos comités
éticos e declaracdes internacionais insistem na necessidade de um sistema ndo lucrativo, no
que se refere aos atos de disposicdo com fins terapéuticos e cientificos, a fim de evitar a
exploracdo dos individuos menos favorecidos.*> Mas nessas hipdteses ndo se trata,
exclusivamente, de tentar afastar eventual comprometimento em relagdo ao consentimento,
mas, principalmente, dar énfase a solidariedade, prestigiar a caracteristica da
extrapatrimonialidade dos direitos da personalidade e, em uma perspectiva a longo prazo,
evitar que a introducdo de um elemento econdémico acabe por desestimular a pratica de atos

com essa relevante finalidade.

Por outro vértice, importante ressaltar que a existéncia de uma contraprestacéo
monetaria ndo enseja, por si sO, na invalidade do ato, pois ela é um dos aspectos a serem
sopesados, juntamente com todos os outros. Com efeito, os atos que visam fins econdmicos
inserem-se em outro dmbito, relativo ao desenvolvimento da atividade econémica, ambito
também incentivado pela Constituicdo Federal, razdo pela qual concluir pela invalidade de
um ato de disposicéo de um atributo pessoal, realizado por uma pessoa, simplesmente porque
constatada a introducéo de um beneficio econémico, seria, por vias transversas, restringir-lhe

0 exercicio de um direito constitucionalmente assegurado.

%22 RESTA, Giorgio. O acesso ao material bioldgico humano com fins de pesquisa e de aproveitamento
industrial: questdes relativas ao consentimento e a responsabilidade na sua perspectiva do direito
comparado. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (orgs.). Bioética e
responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 166. A respeito da preocupacdo de que a
contraprestacdo monetaria acabe por Neste sentido, o artigo 21 da Convencédo de Oviedo, que disp8e, em
seu art. 21, que 0 ‘corpo humano e as suas partes ndo devem, enquanto tais, ser fonte de lucros’.
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Por outro vértice, ndo ha como negar que, por vezes, o beneficio obtido pela pessoa
que dispds de um elemento do seu corpo talvez, seja 0 motivo determinante para 0 Seu
consentimento (o proveito econdmico da venda de uma parte do corpo, por exemplo) e, caso
constatado que esse interesse econdmico enseja um enfrentamento o com o direito ao proprio
corpo, atinente a personalidade, ha a fundamento para se apontar uma menor espaco de
flexibilizac&o no que se refere a possibilidade de disposigao do atributo corporal.

E certo que se pode argumentar que todos os negacios juridicos, ainda que tenham por
objeto o direito ao proprio corpo, emanam da autonomia de vontade privada e sdo expressdes
do direito a liberdade individual. Todavia, tal direito a liberdade tem de respeitar o teor das
relacdes personalisticas essenciais®® e, no caso concreto, serd necessaria a ponderacdo entre
esses dois direitos a fim de concluir pela possibilidade, ou ndo, da prética do ato de
disposic&o.

O direito ao prdprio corpo, como exposto, ndo implica um direito de propriedade.
Estabelecida essa premissa inicial, n&o se pode afirmar que a onerosidade acabaria por colocar
em risco o direito de personalidade do titular do direito, porque se admite que 0 mesmo ato
possa ser praticado gratuitamente. Também ndo se pode falar que a mera existéncia de uma
contraprestagdo monetaria retira a existéncia de um consentimento verdadeiramente valido,

porque isto equivaleria a dizer que qualquer contrato oneroso contém vicio.

A introducdo de um elemento econdmico ndo introduz, por si s, a ofensa a
dignidade. Por outro vértice, 0 mero fato de haver a contraprestagdo em peclnia ndo
transforma uma situacao existencial (disposicdo de parte do corpo) em um ato patrimonial. O
regime juridico continua o mesmo, pois deve ser considerado o contetdo ontoldgico da
pessoa. A questdo a ser examinada, portanto, é, uma vez mais, 0 comportamento daquele que
oferece a contraprestacéo para receber o consentimento, pois ele ndo pode pretender ver no
outro um mero depositario ou fornecedor de um bem, mas, sim, uma realidade Unica e

insubstituivel, com suas proprias necessidades.

Em sintese, se 0 ato visa atender fins outros que 0 mero proveito econdmico, a
liberdade deve ser maior, porque a probabilidade de o ato de disposi¢do atender a algum
aspecto existencial da pessoa também é maior. Ademais, extrair um produto, retirar uma parte

ou dispor de uma funcéo do corpo para alcancar fim nobre ou mais estritamente relacionado a

323 pERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introduco ao direito civil constitucional. Traducéo de
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 448.
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construcdo da identidade é diferente de praticar estes mesmos atos para receber uma

determinada quantia em dinheiro.

N&do é por outro motivo que o ordenamento juridico por vezes estabelece
determinados condicionantes para a pratica do ato, como, por exemplo, restringir o
transplante em pessoas vivas aos parentes até quarto grau e permitir a maternidade por sub-
rogacéo até o terceiro grau. Tais medidas, além de atender questbes médicas, tem como
objetivo tentar evitar a comercializacdo de tais bens juridicos, em detrimento da construcéo da

identidade do titular do direito.

Forcoso reconhecer, portanto, que ndo é possivel comparar atos que visam fins
distintos. Na anélise do ato de disposicéo, o operador do Direito deve buscar sempre, para
iluminar a questdo, atos que tenham a mesma finalidade. Isso se revela correto tanto em
relacéo aos atos comumente praticados como, principalmente, em relaco aos atos que a cada
dia estdo se tornando possiveis em virtude do desenvolvimento da ciéncia. Ante cada nova
possibilidade de disposi¢do devem ser buscados atos que dela se aproximem, ndo somente em
relacéo ao objeto da disposicao (aspecto objetivo do ato), mas, principalmente, em relacdo a

finalidade da disposicéo (aspecto teleoldgico do ato).

3.3.6 As consequéncias do ato de disposi¢do em relacdo ao titular do direito

O sexto aspecto a ser verificado esta relacionado as consequéncias do ato, ou seja, a
analise, no caso concreto, da existéncia de prejuizo irreversivel para a construcdo da
personalidade do titular do direito. Entra em cena, neste aspecto, a licitude do objeto, ndo
relacionada ao objeto da disposi¢do isoladamente considerado, pois, conforme exposto
anteriormente, o ordenamento juridico permite a disposicdo de produto, parte ou fungdo do
corpo. O que aponta para a licitude, ou ndo, do ato de disposicdo esta mais relacionado a

finalidade e consequéncias do ato do que ao elemento da disposic&o.

Observe-se, mais uma vez, que concluséo acerca da licitude de um ato de disposicéo

nao esta atrelada a uma baixa invasdo na coleta de determinado atributo de uma pessoa em
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favor de outrem. Néo € isto que define a possibilidade de dispor ou ndo de seu atributo
pessoal, mas sim se aquele atributo constitui ndcleo fundamental da personalidade humana, se
a sua disposicéo causa prejuizo ao desenvolvimento do projeto de vida individual do seu
titular e, consequentemente, se pode ser objeto de disposi¢do. Importante observar, portanto,
se o ato de disposi¢do pode trazer lesdes irreversiveis ao chamado ‘nicleo duro’ dos direitos
da personalidade, ou seja, ao seu cerne fundamental, aquele que lesionado pode afetar a

existéncia do préprio direito.**

No que se refere as consequéncias do ato, interessante anotar a questdo dos wanabbes,
jareferida anteriormente. Embora a amputacéo desejada pela pessoa cause ofensa permanente
a sua integridade fisica, ndo é exclusivamente por esse fato que se alega a impossibilidade do
ato de disposicdo, pois inumeros outros atos, com o0 mesmo resultado, sdo permitidos pelo
ordenamento juridico. O que ocorre, nesta hipotese, é que ndo ha, ainda, estudos adequados
acerca da causa e da origem deste desejo de ter um membro do corpo amputado, tampouco
conclus6es acerca de qual seria o tratamento adequado. Por isso, no atual estagio da ciéncia,
ndo se admite a amputacgdo, ndo por uma restricdo ao direito da personalidade, mas porque o
atual estado da técnica ndo permite dizer se a amputacdo é o procedimento correto para 0

desenvolvimento da personalidade daquela pessoa.**

Imprescindivel analisar se o0 ato de disposi¢do de um elemento do préprio corpo poe
fim ou causa risco a vida da pessoa, se acarreta algum dano a sua sadde ou sensivel reducdo
da expectativa de vida, alguma lesdo permanente a integridade corporal e, assim,
sucessivamente, observando, portanto, sempre, as consequéncias do ato, o direito a ele
relacionado e, também, seu grau de reversibilidade. Entretanto, a analise ndo pode ficar
restrita a questdo organica, mas, antes disso, deve ser feita tendo em vista a questéao existencial

da pessoa.

Com efeito, deve ser observado que a inexisténcia de uma ofensa permanente a
integridade fisica do titular do direito n&o significa, por si so, a possibilidade de execucéo do
ato, pois, conforme exposto anteriormente, a pessoa € mais do que uma mera realidade
bioldgica. O que deve sempre ser averiguado é se o exercicio do direito do direito ao proprio
corpo (o ato de disposicao a ele relativo) implica o aniquilamento do prdprio direito e, por

%24 Conforme asseverado por Adriano Marteleto Godinho, (GODINHO, Adriano Marteleto. Direito ao
préprio corpo: direitos da personalidade e os atos de limitagdo voluntaria. Curitiba: Jurud, 2014, p. 15).

%> KONDER, Carlos Nelson de Paula. O consentimento no biodireito: os casos dos transexuais e dos
wannabes. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 15 (jul./set. 2003), p. 66.
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conseguinte, em uma espécie de rendncia aquilo que torna 0 homem Unico e o distingue dos
demais enquanto ser humano. Conclui-se pela vedacdo do ato que ao invés de promover a

plena personalidade, a suprime.

Por outro Vértice, necessario consignar que, por vezes, até mesmo quando héa evidente
dano a vida, é possivel concluir pela possibilidade da disposicdo, como, por exemplo, na
hipdtese de suicidio assistido de paciente terminal. Com efeito, a vida ndo é um dever, é um
direito, e esse direito ndo é absoluto, assim como ndo o sdo nenhum dos direitos. Ainda que se
afirme que sem vida ndo ha dignidade a se proteger, cumpre anotar que vida ndo € meramente
existir, pois abrange uma significacdo muito maior do que isso e, ainda depois da morte, ha

protecdo a dignidade da obra daquele que ndo mais existe.

Neste caso especifico, o valor que esta em jogo ndo € a liberdade individual sob a
otica de um direito de propriedade sobre o corpo®®, mas, sim, a liberdade individual sob a
Gtica de eleicdo de uma forma digna de viver e, também, de morrer, conciliada com valores

como a compaix&o e a beneficéncia.

Da mesma forma, os atos que acarretem prejuizo a salde ou a integridade fisica de
uma pessoa ndo estdo, de imediato, obstados, mas, tdo somente, submetem-se a um maior
grau de rigor no momento em que é investigada sua motivacdo. Isto porque, conforme
exposto anteriormente, a manifestacdo de vontade para participar de um experimento
cientifico que busque a cura de uma doenca € ato distinto da anuéncia para participar de um
experimento que tenha como objetivo 0 mero entretenimento do cientista. Da mesma forma, o
ato de doacdo de um 6rgdo para um familiar é hipdtese distinta da venda deste mesmo érgéao
para um desconhecido, a fim de, tdo somente, obter um proveito econémico. As

consequéncias do ato devem, portanto, ser cotejadas com o fim que se pretende alcancar.

Possivel antever, portanto, que ha limites externos em relacéo ao ato de disposicao,
pois ele ndo sera reputado licito quando resultar em ofensa a tudo aquilo que compde o nlcleo

inviolavel do ser humano. De toda forma, sempre serd observado se o ato de disposi¢édo do

326 Michael J. Sandel apresenta, como exemplo da impossibilidade de se acolher o direito ao préprio
corpo com contornos absolutos, a hip6tese de canibalismo consensual. Assevera que: ‘O canibalismo
consensual entre adultos representa o teste definitivo para o principio libertario da posse de si mesmo pelo
individuo e da ideia de justica dele decorrente. E uma forma extrema do suicidio assistido. Visto que ndo
tem nenhuma relagéo com o alivio da dor de um doente terminal, a Gnica justificativa cabivel é que somos
os donos de nosso corpo e nossa vida e podemos fazer com eles o que bem entendemos. Se o argumento
libertario estiver certo, seria injusto proibir o canibalismo, pois isso violaria o direito a liberdade’
(SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011, p.
94).
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direito ao prdprio corpo esta sendo funcionalizado e, caso afirmativo, se estd sendo
funcionalizado em favor de um outro direito da personalidade (vida, salde, integridade,

identidade, dentre outros) ou de um outro direito ndo relacionado as questdes existenciais.

3.3.7 As consequéncias do ato de disposi¢do em relacdo a terceiros

O sétimo aspecto a ser observado é se 0 ato de disposicdo atinge ou ndo de direitos de
terceiro e, caso afirmativo, que espécies de direitos estdo em conflito. Caso constatado que o
ato de disposicdo atinge direito de terceiros, sera imprescindivel maior cautela antes de
afirmar-se pela sua validade, pois, conforme asseverado anteriormente, o carater absoluto dos
direitos da personalidade ndo implica o império da vontade individual. Todavia, o fato de o
ato de disposicao atingir direito de terceiro nao significa, de imediato e por si s, a vedacao a
sua realizacdo. Faz-se necessaria a ponderacdo dos direitos em conflito, pois evidente que ha

direitos mais relevantes que outros.

Com efeito, quando constatado que o ato de disposicao de uma pessoa atinge direito
da personalidade de outra, muito maior serd a cautela a ser adotada, pois, conforme
asseverado anteriormente, ninguém pode ser utilizado como um meio para a satisfacdo da
vontade alheia, tampouco pode ser transformado em um objeto de uma relacdo juridica. Desta
forma, na hipotese de conflito entre dois direitos da personalidade, é necessario, no caso
concreto, concluir qual deles tem maior relevancia que outro, a fim de evitar dano irreparavel

a personalidade de alguns dos envolvidos.**’

Na hipotese de conflito de um direito da personalidade com um direito patrimonial,
forcoso reconhecer que a essencialidade daquele acarreta em sua precedéncia sobre este. Na

hipdtese de conflito de um direito da personalidade de uma pessoa natural com o direito da

%27 0 Enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil estabelece: ‘Os direitos da personalidade, regulados
de maneira ndo-exaustiva pelo Cadigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1°, inc. I11, 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 ponderagao.’
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personalidade de uma pessoa juridica (para aqueles que defendem a existéncia de direitos da
personalidade da pessoa juridica®®) ndo ha divida quanto a precedéncia daquele.

Necessério consignar que, conforme abordado anteriormente, a pessoa tem
necessidade de autodeterminagéo, mas, também, de desenvolver uma vida em relagdo com os
demais, vigorando, no direito ao proprio corpo, a regra da alteridade, questéo que fica ainda
mais evidente que devem ser considerados os direitos da personalidade daquele terceiro

estranho ao ato de disposicdo, mas que foi por ele atingido.

O desenvolvimento dos direitos da personalidade, fundado na teoria da igualdade,
construiu um perimetro a vontade individual, a fim de acomodar todos sob uma mesma
protecdo juridica.*® Dessa forma, o ato de disposicdo do prdprio corpo, quando atinge
terceiro, possui um limite externo. Mas esse limite externo ndo é a solidariedade fundada na
funcao social, como nas questdes patrimoniais, mas a solidariedade fundada na alteridade, na
convivéncia com o0 outro e com suas diferencas®®*, pois, conforme exposto anteriormente, a

pessoa ndo vive ou se desenvolve so.

As relages intersubjetivas e a personalidade dos outros configuram verdadeiros
limites extrinsecos ao direito geral de personalidade. Em outras palavras, o direito ao proprio
corpo de uma pessoa deve ser limitado, na sua prdpria existéncia e validade, quando
confrontado com igual direito de personalidade de qualquer outra pessoa. Dessa forma,
quanto mais isolada estiver a pessoa, no que se refere aos efeitos do ato, mais ampla seré a
faculdade de exercicio do seu direito, porque quanto menos o outro existir, mais livre ela sera

para pratica-lo.*!

%28 0 artigo 52 do Cédigo Civil Brasileiro dispde que se aplica s pessoas juridicas, no que couber, a
prote¢do dos direitos da personalidade, enquanto a Simula 227 do Superior Tribunal de Justica
reconhece, inclusive, a possibilidade de a pessoa juridica sofrer dano moral. Evidencia-se, assim, que 0
ordenamento juridico reconhece a existéncia de direitos da personalidade titularizados pela pessoa
juridica, o que tem sido amplamente acolhido pela jurisprudéncia nacional. De toda forma, ndo é demais
anotar que parte da doutrina nacional ndo acolhe tal entendimento, ressaltando que embora a extenséo dos
direitos da personalidade tenha o proposito de ampliar o &mbito da reparacéo civil, tal prop6sito ndo deve
impedir o reconhecimento de que as pessoas juridicas sdo merecedoras de tutela juridica apenas e tdo-
somente em virtude das pessoas que congrega (TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 23). Observe-se, ainda, o Enunciado 286 da IV Jornada de Direito Civil, que
dispde que “os direitos da personalidade sdo direitos inerentes e essenciais & pessoa humana, decorrentes
de sua dignidade, ndo sendo as pessoas juridicas titulares de tais direitos’.

3 CAMARGO, José Aparecido. Os direitos da personalidade na perspectiva da vontade de homens e
mulheres: a manipulagdo das mentes e coragdes no mundo contemporaneo. Curitiba; Jurua, 2011, p. 24.
30 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Satde, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 185-187.

%1 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentacao ontolégica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 90.
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3.3.8 O ambito de normalidade do ato de disposi¢cdo

O oitavo aspecto a ser observado € se 0 ato esta dentro de um ambito de normalidade
do cotidiano. Assim, cortar o cabelo, fazer a barba, furar as orelhas para colocar brincos sdo
atos costumeiramente praticados pelas pessoas inseridas em uma determinada cultura, que
nao repercutem negativamente no ambito dos direitos da personalidade, ao contrario, sdo atos
relacionados aos cuidados consigo mesmo (ipseidade) e, também, atos relacionados ao

vinculo com terceiros (alteridade), que contribuem para o desenvolvimento da pessoa.

Sob este aspecto, importante anotar que se aplica ao conceito de ‘normalidade’ a
mesma reserva indicada anteriormente, quando se expds a respeito dos ‘bons costumes’. A
normalidade vai se alterando conforme a evolugdo da sociedade, fazendo com que muitos
atos que antes eram considerados anormais passem a ser vistos como uma pratica cotidiana.
Ademais, em uma sociedade pluralista, o conceito do que é normal também se altera
sensivelmente dentro de cada grupo, dando ensejo a interpretacdes divergentes a respeito de

algumas condutas.

Adote-se, por exemplo, a cirurgia para fins meramente estéticos, que, em tempos
remotos era vista com grande reserva e, atualmente, € um procedimento inserido dentro da
cultura ocidental, na qual as pessoas tem preocupacdo com a aparéncia com que se
apresentam ao mundo, fato que lhes traz salide emocional. Ndo mais se afirma a existéncia de
ofensa a integridade fisica da pessoa que realiza tal espécie de cirurgia, ao contrario, aponta-se
o livre exercicio do direito ao proprio corpo, em virtude de o ato estar inserido em um ambito

de normalidade. O mesmo se diga em relacéo as tatuagens.

Todavia, necessario destacar que ainda ha um certo repudio as modificagdes corporais
que atentam a esta presenta normalidade. Estariam vedadas, neste aspecto, modificagbes
corporais que importem em uma descaracterizacdo da fisionomia humana, pois isto impediria
a identificacdo, no outro, da presenga de um ser humano, com suas caracteristicas comuns.

Aponta-se, assim, o exemplo da denominada mulher-vampira, Maria José Cristerna,
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mexicana que realizou diversas alteragBes corporais, que incluem desde tatuagem até
implantacdo de proteses que imitam chifres, cujo resultado € bastante impactante e
atentatorio, motivo pelo qual se afirma que tal ato de disposicdo deveria ser vedado pelo
ordenamento juridico, pois faz com que apresente uma fisionomia desumanizada, implicando

em uma verdadeira rendincia a aparéncia humana. **

Todavia, essa ndo parece ser a melhor assertiva no que se refere a esta espécie de
disposicdo do proprio corpo, pois ela da mais relevancia ao resultado da modificacdo
corporal, do que ao contetido ontoldgico da pessoa. Com efeito, ndo é o fato de a pessoa ter tal
ou qual aparéncia que a torna destinataria da protecdo conferida pelo ordenamento juridico,
mas o fato de ser pessoa. Nao é por outro motivo que o ordenamento juridico ndo exige o
nascimento com aparéncia humana para conferir protecéo ao ser nascido de mulher. Tambem
nao é por outro motivo que o ordenamento juridico reconhece a toda e qualquer pessoa a
protecdo a ela destinada, independentemente de ter qualquer deformidade ou doenca que a

torne, aos olhos de alguns, uma pessoa com aspecto horripilante.

A reivindicacdo do proprio corpo possui 0 efeito de produzir individuos no real
sentido da expressdo e ser auténtico implica, muitas vezes, romper com os padrdes ja
estabelecidos, razéo pela qual os atos de disposi¢do desta natureza, mesmo que parecam a

estranhos ao observador, ndo devem ser encarados como atos de irracionalidade.

Ademais, na maior parte dos casos, tatuagens e outras modificagdes corporais néo
importam em reducdo das funcbes biol6gicas e embora possam, por vezes, ocasionar uma
sensacdo inicial de repudio em um determinado grupo, também € certo que em outros
promove imensa admiracdo. Nao é de se ignorar o sucesso que tais pessoas fazem nos
circulos de convivéncia que tem como normalidade a extensa modificacdo corporal. A
modificacdo ndo causa grave dano a saude do proprio titular, ndo atinge direito de terceiro e,
ainda, esta dentro de um conceito de normalidade em determinados grupos que partilham
dessa experiéncia de vida, ndo havendo, portanto, razdo para vedar o ato, pois inexiste

interesse coletivo apto a ser tutelado.

%32 GODINHO, Adriano Marteleto. Direito ao préprio corpo: direitos da personalidade e os atos de
limitacdo voluntaria. Curitiba: Jurua, 2014, p. 237.
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3.3.9 A existéncia de interesse social

O nono aspecto a ser observado é se 0 ato de disposi¢do atinge interesse social.
Algumas observacOes a este respeito ja foram apresentadas quando abordada a questdo
relativa a intervencdo do Estado na seara dos direitos da personalidade, mas € importante
ressaltar, neste momento, que a existéncia de um interesse publico ou social é um dos

elementos a serem valorados quando da analise do ato de disposigao.

Em relacdo a este aspecto, cumpre consignar que, em que pese ser justamente a
vontade, aliada a capacidade de reflex@o e valoracéo prévia, que distingue a pessoa dos outros
seres Vivos, a liberdade para consentir, anteriormente analisada, ndo esta, portanto, atrelada
somente ao controle volitivo e discursivo do agente, mas também, a liberdade juridica.®*
Anote-se, assim, que ainda que se conclua acerca da regularidade da manifestacdo do
consentimento, o ente estatal ndo confere a ele um valor absoluto, cerceando-o quando estiver

em conflito com um interesse social.

A sociedade ndo tem que se imiscuir na vida privada —Ambito de relevancia dos
direitos da personalidade -, razéo pela qual, em regra, ndo ha interesse comum a ser tutelado.
Ressalte-se, mais uma vez, que anteriormente se afirmou que os direitos da personalidade tem
como finalidade a construgdo de um projeto de vida individual e, portanto, ndo podem ser
indistintamente funcionalizados, a ndo ser que funcionalizados em favor de um outro direito
da personalidade, o que, mais uma vez, afasta a tendéncia de ver, nesta espécie de direitos, um

amplo interesse social a ser resguardado.

O interesse social ndo pode ser outro sendo aquele interesse geral do Estado em
promover o desenvolvimento de todas as pessoas, sem prejuizo a qualquer uma, na efetiva
observancia dos principios constitucionais. E preciso, portanto, estabelecer a fronteira entre a
autodeterminacéo pessoal e a intervencgdo estatal em relacdo aos direitos da personalidade,
observando-se, sempre, que essa intervencao deve ser minima, sob pena de ofender aquela,

constitui um dos pilares para a efetiva prote¢do dos direitos da personalidade.

%33 Importante observar que ‘No que toca a liberdade juridica, a dialética autonomia-universalidade exige
gue esse plano de vida tenha aceitacdo de cada sujeito (autonomia) e a0 mesmo tempo seja susceptivel de
generalizacdo, de uma oferta que se possa converter em lei geral (universalizacdo). Cumpre notar que a
liberdade juridica € sempre liberdade por meio do Direito’ (HAMMERSCHMIDT, Denise. Identidade
genética & direitos da personalidade. Curitiba: Jurug, 2008, p. 107).
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Abordados estes elementos, poderia se questionar onde entra, nessa analise do ato de
disposi¢do, o principio da dignidade da pessoa humana. O principio da dignidade da pessoa
humana ndo é um dos elementos a serem analisados, ao contrario, ele permeia todo o
ordenamento juridico®™* e é cotejado em todos os estagios, e se sobrepde a todos esses
elementos, conferindo-lhes maior densidade juridica. Assim, quando se analisa, por exemplo,
a capacidade, é o principio da dignidade da pessoa humana que permitira concluir que mesmo
aquele que ainda ndo tem capacidade legal pode manifestar validamente sua vontade. Quando
se analisa o beneficiario do ato €, também, o principio da dignidade da pessoa humana que
permitird concluir, no caso concreto, se aquele que aparece como beneficiario sera, realmente,
0 beneficiado pelo ato. Quando se analisam as consequéncias do ato, é o principio da
dignidade humana que permitira apontar se aquelas consequéncias ofendem, ou ndo, a pessoa

humana e assim sucessivamente.

O principio serve como fundamento das regras juridicas e de outros principios, como
critério de interpretacdo e integracdo do ordenamento e, também, como fonte aplicavel a
resolucdo dos conflitos em concreto.** Com efeito, se a pessoa possui aquelas trés dimensoes
anteriormente indicadas, quais sejam, a dimensdo relativa a ipseidade, a dimensdo relativa a
alteridade e a dimensdo realizacional, a dignidade humana deve abranger trés ambitos
distintos: o ontoldgico (o valor da pessoa simplesmente por sua condicdo humana), o
relacional (0 valor da pessoa em relagdo com os outros) e o valor da pessoa frente ao
Estado®®, razdo pela qual sua ampla analise exige 0 exame do caso concreto.

Conclui-se, assim, que é imprescindivel analisar todos os elementos objetivos,
subjetivos e teleoldgicos dos diversos atos de disposicdo sob a ética da adequagdo,
proporcionalidade e necessidade e, ainda, sob o influxo do principio da dignidade humana,
que é o que confere legitimacdo a liberdade de cada pessoa, individualmente considerada,
garantindo a maior autodeterminacdo possivel. Com efeito, quando se faz referéncia a

dignidade, faz-se referéncia a dignidade da pessoa humana e ndo a dignidade da

334 PIOVESAN, Fléavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 89.

335 GODINHO, Adriano Marteleto. Direito ao préprio corpo: direitos da personalidade e os atos de
limitacdo voluntéria. Curitiba: Jurua, 2014, p. 43.

%% GODINHO, Adriano Marteleto. Direito ao préprio corpo: direitos da personalidade e os atos de
limitacdo voluntaria. Curitiba: Jurua, 2014, p. 43.
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humanidade.®*" Isto resulta na pluralidade de solugdes dos casos concretos, ao invés de uma
padronizacdo do tipo totalizante, no sentido de licito ou ilicito.

%37 |sto porque, conforme ressaltado por Ingo Wolfgang Sarlet, apenas a dignidade de uma determinada
pessoa (ou grupo de pessoas) pode ser ofendida, inexistindo atentados a dignidade da pessoa em abstrato
(SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 51).
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CONCLUSOES

A pessoa ndo é mera ficcdo, desenhada pelo sistema juridico em suas investigacoes
doutrinarias, tampouco mera organicidade, mas um valor do qual o ordenamento juridico ndo
pode se distanciar, cabendo-lhe garantir todas as manifestacdes desse valor, em seu substrato
fisico, material e espiritual. E imprescindivel afastar a concepg&o reducionista da pessoa como
mero agente capaz de estabelecer relagbes juridicas e promover a sua ressignificagdo
fundamental, ressaltando-se, todavia que ressignificar a pessoa ndo implica restringir a

autonomia individual, mas, sim, garantir de forma ampla a promoc&o do seu valor intrinseco.

Os direitos da personalidade, dentre eles o direito ao proprio corpo, destinam-se,
justamente, a conferir forma e fundamento aquele valor intrinseco, bem como possibilitar o
desenvolvimento das potencialidades humanas, razdo pela qual lhe séo atribuidas diversas
caracteristicas, dentre elas a indisponibilidade e a intransmissibilidade, ou seja, a
impossibilidade de o titular desfazer-se de seu direito ou, ainda, de transmiti-lo a outrem, a

titulo gratuito ou oneroso, privando-se do seu gozo.

Todavia, ha muito também se questiona se o direito ao proprio corpo pode ser um
direito oponivel a terceiros, mas ao mesmo tempo totalmente disponivel pelo proprio titular,
ressaltando-se que a absolutizacdo da liberdade individual acarreta um principio geral de
disponibilidade do préprio corpo, enquanto uma garantia ilimitada do respeito pela

integridade fisica de cada pessoa conduz a um principio geral de indisponibilidade.**

A resposta a esse questionamento nao é simples, em face de suas multiplas conexdes
éticas, filosoficas e juridicas. E indubitavel que o ordenamento juridico e a doutrina, ao
destacarem e qualificarem os direitos da personalidade como direitos indisponiveis,
pretenderam enderecar-lhes um grau de tutela de maior intensidade, a fim de proteger a
pessoa das circunstancias da vida em sociedade e a sua dignidade. N&o retiraram, contudo, a
disponibilidade no que se refere a exercicio de tais direitos, haja vista que eles integram a
esfera juridica do seu titular e sdo imprescindiveis para a constru¢do do seu projeto de vida

unico e irrepetivel.

%38 OTERO, Paulo. Disponibilidade do préprio corpo e dignidade da pessoa humana. In: CORDEIRO,
Antonio Mezenes et al. (org.). Estudos em honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 108-109
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Com efeito, a disponibilidade ndo se refere a disposicéo da titularidade do direito,
mas, sim, & disponibilidade de uma parcela representativa deste direito, disponibilidade essa
que deve ser admitida pelo ordenamento juridico, para que a pessoa possa desenvolver-se em
comunidade. Desta forma, embora a locugao ‘indisponibilidade dos direitos da personalidade’
traga consigo, em uma analise imediatista, a ideia de impossibilidade, ha, sim, a possibilidade
de consentimento em relacdo a disposicéo de alguns atributos especificos da personalidade,

dentre eles o direito ao préprio corpo.

A pessoa ndo estd submetida ao direito da personalidade, ao contrario, ela exerce tal
direito. Da mesma forma, o corpo ndo é um claustro para a personalidade, ao contrario, é o
corpo que liberta a pessoa da soliddo da vida interior, conferindo-lhe um lugar de suporte para
a construcdo da sua identidade e permitindo-lhe viver em comunidade. E por intermédio de
Seu Corpo que a pessoa se estrutura no espaco-tempo fisico biol6gico, psiquico, social e
cultural®®, atuando como uma verdadeira designer de si mesma, customizando sua propria
vida e, também, o seu proprio corpo, de forma dindmica, atividade essa absolutamente

natural, pois nada mais humano do que a explorag&o e a inovacgao nas capacidades humanas.

A promocéo do direito ao préprio corpo acarreta no estabelecimento de uma clausula
geral de liberdade®®, que implica, consequentemente, uma posicdo de disponibilidade. Dessa
forma, o direito deve ser interpretado como direito de liberdade e nédo de restricdo, pois se
refere aos atributos da pessoa individualmente considerada, que ndo podem ser apropriados
ou administrados pelo Estado.*' Cada pessoa, individualmente, deve descobrir como se
colocar e se afirmar no mundo que a cerca e 0 desenvolvimento de sua personalidade
acontece, como tudo 0 mais na vida, como um processo continuo, que abrange as agdes e,

também, as consequéncias dessas mesmas acoes.

As escolhas que a pessoa faz durante a vida, a fim de construir 0 seu proprio projeto
de vida, ndo podem, portanto, ser impostas ou restringidas pelo Estado, caso contrario elas
deixariam de ser um projeto pessoal para se tornarem um projeto estatal. No ambito do direito
ao préprio corpo deve-se, sempre, repudiar o Estado intervencionista e a pretensdo de
homogeneizacdo das condutas, a fim de possibilitar, a cada pessoa, a construgdo de uma

identidade auténtica.

39 \VAZ, Henrique C. de Lima. Antropologia filoséfica. Sdo Paulo: Loyola. 112 ed., 2011, p. 181.

30 GODINHO, Adriano Marteleto. Direito ao préprio corpo: direitos da personalidade e os atos de
limitacdo voluntéria. Curitiba: Jurua, 2014, p. 53.

1 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Satde, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 217.
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N&o se pode adotar uma perspectiva publica para resolver questdes intrinsecamente
personalistas, pois as politicas impostas pelos governos, no que se refere a tutela do corpo,
geralmente se fragmentaram em politicas totalitarias bastante prejudiciais ao desenvolvimento
da personalidade das pessoas individualmente consideradas. E imprescindivel, portanto,
preservar a autodeterminacéo, tanto quanto possivel, em especial naquelas situagdes em que
ela ndo atinge direitos de terceiros, a fim de prestigiar a individualidade e permitir o

desenvolvimento das potencialidades humanas.

Em consequéncia, o ordenamento juridico ndo pode adotar uma concepgao
negativista, apontando para a impossibilidade de transmissédo ou alienacéo do atributo pessoal,
ao contrario, o enfoque deve ser positivista, pois o corpo € elemento da identidade da pessoa e
nao € possivel restringir a afirmagdo dessa personalidade, salvo em casos excepcionais e
mediante amplo consenso da comunidade. A regra, portanto, ndo é a impossibilidade, mas, ao
contrério, a faculdade de disposicao de elementos do proprio corpo, sob pena de se retirar a
individualidade da pessoa e, consequentemente, causar grave ofensa ao seu direito de

personalidade.

Necessario ressaltar, ainda, que embora se aponte que os atos de disposicao tem como
principio informativo a ndo leséo, ou seja, a impossibilidade de que tal disposicdo venha a
ofender a integridade do préprio titular do direito, o direito ao préprio corpo tem como
finalidade promover a personalidade como um todo, ndo estando, portanto, limitado ao
aspecto organico. E absolutamente reducionista a visdo da tutela do préprio corpo que se
limite a protegé-lo de uma redacdo fisica, pois o0 psiquico pode por vezes exigir alteraces do
fisico, para a protecdo da personalidade do titular do direito.

Todavia, importante anotar que o desenvolvimento da matéria, as modificacdes
sociais e 0s avangos da ciéncia ocasionaram profundas transformacées em relacéo ao direito
ao préprio corpo, que véo desde a alteracdo do seu conceito até a forma de exercicio desse
direito. A possibilidade de decomposi¢cdo do corpo fez com que 0 seu conceito fosse
estendido, para alcangar os seus produtos e partes, mesmo depois de retirados do organismo, a
fim de que a pessoa mantenha sua autodeterminacao tanto na retirada, quanto na destinacéo,

na conservagao e na utilizacéo de amostras de seu material biologico.

A separacéo fisica ndo tem o cond&o de romper o vinculo organico com a pessoa, até
mesmo porque varios tecidos e produtos do corpo humano desempenham duplo valor, ou

seja, sdo0 matéria passivel de disposicdo e, também, informagdo sobre a corporalidade da
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pessoa, fato que deve ser objeto de consideragdo no &mbito juridico. Observa-se, portanto,
uma mudanga no conteudo do conceito, a fim de abranger ndo s6 o corpo como uma
totalidade, mas, também, para abranger suas partes, produtos e funcdes, ocasionando, por

conseguinte, uma ampliacdo do &mbito de autogoverno de cada pessoa.

Conclui-se, portanto, que ndo ha que se aplicar o regime dos direitos da personalidade
tdo somente quando ainda ndo houver ocorrido a separacdo de parte do corpo de sua estrutura
organica original, mas, também, ainda que de forma modulada, quando tal parte ja& houver
sido destacada, sempre visando possibilitar a constru¢do do projeto de vida do titular do

direito.

Por outro vértice, embora o corpo humano ndo tenha sofrido grandes transformacoes
ao longo dos séculos, é certo que a relacdo da pessoa com esse corpo se transformou
substancialmente. As biotecnologias atuais multiplicaram e aperfeicoaram diversos
procedimentos que recaem sobre ele e, em consequéncia, possibilitaram inimeras formas de
promover a sua reconfiguracdo e garantiram, ainda mais, uma autonomia em relagdo ao
corpo, modificando sensivelmente as formas de a pessoa se colocar no mundo. O homem
deixou de somente desenvolver a técnica como também passou a ser objeto da propria

técnica.’*

Héa a preocupacdo de que a ciéncia cologue em risco aquilo que nos faz humanos,
modificando nossa natureza, destruindo a identidade humana no tempo e dissolvendo nogoes
como a indisponibilidade da vida e do corpo. E muito tarde, entretanto, para simplesmente
dizer ndo para as modificagdes culturais e sociais, bem como para as melhorias trazidas pelas

ciéncias, em especial no campo médico. Elas ja estdo aqui e ha outras a caminho.**

N&o é correto, também, se limitar a apontar o lado ruim dessas novas possibilidades,
pois elas permitem, cada vez mais, um viver auténtico. N&o € possivel, ainda, presumir que as
pessoas que procuram essas novas possibilidades séo irracionais ou tem algum motivo escuso,

pois cada pessoa tem uma motivacéo diferente, como em tudo na vida.

Importante observar que os avangos da ciéncia e da sociedade fazem com que praticas

anteriormente aceitas sejam posteriormente condenadas e vice-versa. O revolucionario em

%42 JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo tecnolégica.
Traducdo Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto, PUC-Rio, 2006 57.

%3 BUCHANAN, Allen. Better than human: the promise and perils of enhancing ourselves. New York:
Oxford University Press, 2011, p. 3.
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pouco tempo transforma-se em rotineiro®*, por isso é necessaria cautela na condenagdo ao
eventual ato de disposicéo, pois a vida se vive aqui e agora, ndo sendo razodvel retirar da
pessoa a oportunidade de praticar um ato em consonancia com sua personalidade tdo somente
em virtude do assombro causado pelas novas técnicas ou comportamentos ou por mero

sentimento de nostalgia para com 0s tempos pretéritos.

Todavia, as diversas possibilidades de decomposi¢éo do corpo ndo podem acarretar
na visdo mecanicista da pessoa, reduzida a uma maquina ou um organismo, olvidando-se dos
Seus aspectos morais e espirituais. A ciéncia coloca os métodos a disposi¢do, mas a ciéncia
juridica, a politica e a ética devem questionar suas formas de utilizacao e valoracao, pois cada
uma delas opera com uma logica distinta. Com efeito, a ciéncia é sempre necessaria e
desejavel, mas o emprego da técnica por ela revelada as vezes ndo. A ciéncia juridica deve,
portanto, valorar cada técnica, a fim de coloca-las a servico da promocédo da pessoa, fim

ultimo dos direitos da personalidade.

Por outro Vértice, o direito ao proprio corpo ndo pode ser enquadrado como um bem
no sentido econdmico, mas, sim, como um bem juridico distinto, constituido pelas diversas
projecdes fisicas ou psiquicas da pessoa humana que encontram protecao legal. Ato continuo,
as posicOes existenciais ndo devem ser estruturadas com o mesmo Viés que as posicdes
patrimoniais, pois ha um valor intrinseco e ndo meramente instrumental a ser observado na
primeira hipétese. O corpo deve, portanto, ser retirado da zona da coisificacdo e inserido no
ambito do significado, razéo pela qual os direitos relativos aos seus atributos ndo podem ser
transformados em meras comodities. Evita-se, assim, a mercantilizacdo da vitalidade, com a

utilizacdo do corpo como mero repositorio de matéria prima.**

Se é certo que 0 aumento da capacidade de intervencdo e decomposicédo do corpo fez
aumentar a possibilidade de ele constituir um biocapital para o seu titular, também é certo que

0 embate com o0 mercado propiciou 0 melhor desenvolvimento da técnica relativa & protegao

%4 Nas palavras de Hans Jonas: ‘Gragas ao tipo de 4 magnitude dos seus efeitos de bola-de-neve, o poder

tecnoldgico transformou-se aquilo que costumava ser exercicios hipotéticos da razéo especulativa em
eshocos concorrentes para projetos executaveis’ (JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de
uma ética para a civilizagéo tecnoldgica. Tradugdo Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro:
Contraponto, PUC-Rio, 2006, p. 63).

3% Nao é demais anotar que as diversas possibilidade de disposic&o dos atributos pessoais, tornadas
possiveis pelo atual estagio da ciéncia, reclamam redobrada atengéo na sociedade de consumidores, onde
as pessoas tendem a reclamar para si, de forma continua e muitas vezes irrefletida, diversos bens
colocados no mercado, bem como transformam-se, a si mesmas, em mercadorias de consumo. A respeito,
confira-se; BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacéo das pessoas em mercadorias.
Traducédo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.
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desses bens existenciais. Dessa forma, no caso dos direitos da personalidade, o ordenamento
juridico assumiu um carater promocional, razdo pela qual se reclama uma maior amplitude no
exercicio desses direitos, mas ndo como um exercicio de propriedade, mas sim como um

exercicio de autodeterminacao no que se refere a construcdo de uma vida singular.

Dessa forma, a leitura do direito ao proprio corpo deve ser feita observando-se que
ndo se pode concebé-lo como um dever imposto a cada um de preservar-se no interesse
exclusivo da coletividade (o que legitimaria a constante intervencéo estatal), tampouco como
um poder de ilimitavel disponibilidade, pois o corpo é elemento necessario para a existéncia
da pessoa e, conforme exposto anteriormente, a pessoa é valor, e o valor deve ser

preservado.®*®

No que se refere ao exercicio desse direito, necessario explicitar a validade juridica da
manifestacdo de vontade do titular do direito, mesmo daquelas pessoas que ainda ndo tem
capacidade plena, mas que tem condi¢cOes de compreender todos os aspectos do ato de
disposicao, a fim de privilegiar a construcdo de seu projeto de vida individual. Por outro
vértice, o ordenamento juridico deve limitar ou até mesmo excluir a possibilidade de dispor
de um atributo personalissimo, ainda que o titular seja plenamente capaz e manifeste sua
vontade neste sentido, quando verificado que o ato, longe de promover a sua personalidade, a

suprime.

Mas a eventual vedacdo ndo resulta da constatacdo de um interesse social no exercicio
desse direito ou de uma funcgdo social por ele desempenhada pois, conforme ja ressaltado,
trata-se de um direito eminentemente individual. Com efeito, embora varios institutos
juridicos sejam funcionalizados em favor da pessoa, ndo se pode admitir a funcionalizacdo da
propria pessoa para atender a outros interesses. Este ndo é o caminho a ser trilhado na seara
dos direitos da personalidade.

O direito ao préprio corpo somente pode ser funcionalizado em favor de um outro
direito da personalidade, do proprio titular ou até mesmo de terceiro. Cumpre anotar, ainda,
que quando a funcionalizacdo ocorrer em favor de um direito da personalidade de terceiro,
isto ndo implicard, por si so, a constatacdo de que uma pessoa foi utilizada como um meio
para outrem, mas, ao contrario, implicara o reconhecimento do aspecto da alteridade da

pessoa, também fundamental para o desenvolvimento da personalidade do titular do direito.

36 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Traducéo de
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 298-299.
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As normas relativas as limitagdes no exercicio da individualidade devem ser
inferiores, em quantidade e amplitude, quando comparadas as normas relativas as relacoes
econbmicas, pois o principio fundamental a ser observado é o da autodeterminacéo. Também
deve ser observado que, em uma sociedade, composta por pessoas insubstituiveis, a eventual
limitagdo somente pode ser introduzida em defesa de um valor que informe toda aquela
sociedade e a fim de assegurar as condi¢Oes para a vida em comum, sob pena de impor-se

uma visdo de mundo que atenta contra os seus direitos da personalidade.

O estudo do direito ao proprio corpo deve resistir a generalizagdes, pois se cada
pessoa € Unica e insubstituivel e vive dentro de uma determinada coletividade, é certo concluir
que cada uma delas fard uma escolha diferente em relacdo ao seu proprio corpo, pois € nele
que repousam parte das respostas relativas a construcéo da individualidade e identidade. Na
seara dos direitos da personalidade os absolutos se exauriram.

Tal fato acarreta na constatacéo de que ndo € possivel estabelecer de forma definitiva
e de antemao acerca de quais atos de disposi¢ao do proprio corpo sao permitidos e quais sao
vedados, pois 0s constantes progressos da ciéncia tornam possivel, a cada dia, novos atos de
disposicao de elementos do corpo. Ademais, na analise do exercicio dos direitos da
personalidade deve ser observada a pessoa em concre¢ao e ndo a pessoa em abstrato, razéo
pela qual os atos por ela praticados ndo devem ser valorados mediante uma formulacéo

genérica prévia do legislador, mas, sim, valorados em concreto.

A diversidade da pessoa, da técnica e da sociedade tornam mais efetivo e adequado o
controle no caso concreto, sem que iSSO cause risco a seguranca juridica, pois varios outros
principios e clausulas abertas sdo analisadas em cotejo com os fatos e nem por isso se fala em
inseguranca. Com efeito, se a falta de padronizacdo pode trazer inseguranca, é certo que a
padronizagdo pode trazer consequéncia ainda pior, que € a ofensa ao direito de personalidade

Ademais, é certo que mesmo que o ordenamento juridico pretendesse estabelecer de
forma definitiva o que pode e 0 que ndo pode ser objeto de disposicao, fracassaria de maneira
constrangedora, pois a lentiddo da resposta politica acaba sendo suplantada pela velocidade
das mudangas sociais, culturais e cientificas. Dessa forma, ao invés de estabelecer de forma
definitiva os limites do direito ao proprio corpo, preferivel criar critérios para a analise dos
atos ja tornados possiveis e 0s dos que venham a se tornar possiveis pelo desenvolvimento da
ciéncia, em consonancia com os valores partilhados pela sociedade em um determinado

tempo e lugar, pois € a partir da continua correlacéo dos fatos, das exigéncias da época e dos
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principios por ela adotados que se torna possivel alcancar, aos poucos, a sedimentacdo da

norma juridica.

A construcdo desse arcabougo de critérios exige o estudo pormenorizado de cada
aspecto envolvido em um ato de disposicéo, a fim de identificar e distinguir os seus elementos
subjetivos (os envolvidos e os beneficiarios), 0s seus elementos objetivos (produto, parte ou
funcdo do corpo humano), os seus elementos teleoldgicos (as razbes e as finalidades nele
aparentes ou implicitas), bem como as consequéncias para o titular ou para terceiro bem
como inseri-los dentro do &mbito onde foram praticados, a fim de verificar a existéncia ou

nao, de uma ofensa a um interesse social a ser preservado.

Em relacdo ao consentimento, o cardter de essencialidade dos direitos da
personalidade impde a redefinicdo dos contornos dos seus contornos em relacéo aos atos de
disposicao, pois ndao se pode, aqui, aplicar a logica construida para o consentimento em
relacdo aos bens patrimoniais em geral. No ambito dos direitos da personalidade, s é possivel
alcancar o consentimento valido quando se permite a exposi¢ao das pessoas a um ambiente de
diversidade social e cultural, que possibilite a existéncia de uma pluralidade de alternativas, a
reflexéo sobre elas, a realizacdo de uma escolha em um ambiente dotado de ampla e irrestrita
informacé&o, relativa a todas as circunstancias que cercam o exercicio deste direito, anteriores
e posteriores ao ato que se pretende realizar e, mais ainda, a realizacdo de uma escolha

genuina.

Deve, ainda, ser ponderada a questao da identidade pessoal, razéo pela qual qualquer
ato de disposicdo de um elemento do corpo humano que tenha consequéncias relativas a
identificacdo de determinadas caracteristicas fisicas ou genéticas, da propria pessoa ou do
grupo a que pertence, deve levar tal questdo a apreciacao, pelos interessados, por ocasido da

manifestacdo do consentimento.

A analise do consentimento deve, finalmente, observar o comportamento daquele que
recebe a manifestacdo de vontade do titular do direito, pois 0 comportamento do outro se
agrega ao consentimento manifestado pelo titular do direito e pode acarretar na deformacgdo
da personalidade do declarante, atribuindo condutas e pensamentos que ndo Ihe sdo proprios,
ou, também, pode servir como instrumento para a revelagao e confirmag&o de aspectos de sua
propria identidade. Necessario, portanto, promover-se ampla investigacdo acerca da forma e
circunstancia em que ocorreu a captacdo e manifestagcdo da vontade da pessoa sob a otica do

terceiro.
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Também ndo é possivel, no ambito do direito ao proprio corpo, fazer-se a mera
transposicao dos conceitos erigidos no &mbito dos direitos patrimoniais, porque, neste caso, a
liberdade de construir um projeto de vida individual estaria ao alcance, tdo somente, daqueles
que detem capacidade de fato (categoria erigida para o ato negocial), relegando os incapazes
para 0 ndo direito. O rigor no enunciado legal relativo a capacidade ndo é o melhor caminho a
ser percorrido, ao contrario, nesta seara é necessario empregar cada vez mais validade juridica
a vontade exteriorizada pelo titular do direito, independentemente da representacdo ou
assisténcia por terceiros, justamente a fim de permitir a constru¢do do seu projeto de vida

individual e permitir o desenvolvimento pleno de sua personalidade.

Com efeito, a autodeterminacéo da pessoa em relagdo ao seu projeto de vida € algo
que se desenvolve ao longo do tempo, desde a tenra infancia até a vida adulta. N&o é,
portanto, um alvo definido no tempo-espaco, por uma norma legal, mas um processo que vai

se generalizando ao longo do processo de vida da pessoa.

Estas reflexdes levam a conclusdo de que, no ambito dos direitos da personalidade,
ainda gue a pessoa ndo tenha atingido requisitos formais, previstos no ordenamento juridico,
ela ndo pode ser completamente alijada do processo de decisdo, o que lhe confere uma
especial aptiddo para intervir e manifestar seus interesses, que deverdo ser devidamente
sopesados e considerados pelos demais. Possivel, portanto, defender a no¢do de uma especial
capacidade, que considera as singularidades da pessoa no caso concreto, ao invés de submeté-
la ao regime genérico abstrato, como nos demais casos de incapacidade regulados pelo
ordenamento juridico. A capacidade para consentir, longe de ser um critério formal, abstrato e
genérico, considera o discernimento da pessoa para decidir sobre os custos e beneficios da
decisdo, refletir sobre as consequéncias futuras, compreender as alternativas e autodeterminar-

se com base nas informaces recebidas.

Em relacéo ao beneficiario, forcoso reconhecer que o ato de disposi¢ao que tem como
unico beneficiario o proprio titular do atributo ou, ainda, uma pessoa desconhecida, possui
maior possibilidade de estar exclusivamente em consonancia com a construcéo de seu projeto
de vida individual do titular do direito do que o ato de disposi¢do que tem como beneficiario

um terceiro determinado.

Isso ndo implica, contudo, em severas restricdes ao ato de disposicdo praticado em

beneficio de terceiro determinado, mas, tdo somente, acarreta na necessidade de analisar com
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acuidade se esse terceiro atua como um colaborador do direito da personalidade do titular do

direito e ndo como um soberano, impondo sua vontade.

Isto porque o0 ser humano possui um valor proprio e que Ihe é intrinseco, sendo que
seus direitos da personalidade possuem preeminéncia sobre outros direitos subjetivos, ndo
podendo ser transformados em mero objeto ou instrumento de outrem.**” Com efeito,

potenciar as pessoas é um dever, porém mais basico é ainda o de n&o as prejudicar.®*®

Em relacdo ao objeto, cumpre anotar que ndo se trata de permitir a disposicdo de
produtos renovaveis e impedir a disposi¢do de produtos ndo renovaveis. A questdo ndo pode
ser resolvida com um critério tdo simplista, mas, antes disso, de refletir sobre todas a
importancia daquele elemento na organicidade do corpo, questionar a funcdo que ele
desempenhara apos a retirada, analisar as consequéncias relacionadas ao ato e ponderar sua

importancia no que se refere a expressdo da identidade de cada um dos envolvidos.

Em relacdo a finalidade, ressalte-se que a vontade individual ndo €, e si mesma, um
valor, razdo pela qual cabe ao jurista indagar a que interesses a vontade individual atende, em
cada ato concreto de disposicéo, a fim de observar se ele propicia, ou n&o, a realizacdo da
pessoa. N&o se pode olvidar que os atos que estdo mais intrinsecamente ligados a construcéo
do projeto de vida individual do titular do direito, devem ser respeitados e até mesmo
privilegiados, em detrimento de atos que tenham, por ventura, a finalidade de atingir outros

objetivos.

Necessario anotar, ainda, que a mera introducdo de uma contraprestacdo monetaria
nao retira a validade do ato de disposicdo, por eventual vicio no consentimento, porque isto
equivaleria a dizer que todo contrato oneroso contém vicio e ofende a dignidade. A alegacédo
acerca da baixa condicdo financeira do titular do direito frente ao terceiro pode servir de
indicativo, mas ndo é critério que, por si so, afaste a possibilidade do ato de disposicéo, pois
tal critério retiraria dos sabidamente humildes a possibilidade aberta aqueles que detém
patriménio. Por outro vertice, o fato de haver a contraprestacdo em pecunia ndo transforma

uma situagdo existencial em um ato patrimonial, razdo pela qual o regime juridico a ser

%47 Nas palavras de Ingo Sarlet: (...) o ser humano ndo poder4 jamais ser tratado com objeto, isto é, como
mero instrumento para a realizag8o dos fins alheios, destacando, todavia, que tal postulado néo exige que
nunca se coloque alguém em situagdo de desvantagem em prol de outrem, mas sim, que as pessoas nunca
poderdo ser tratadas de tal forma que se venha a negar a importancia distintiva de suas proprias vidas’
(SARLET, Ingo Wolfgand, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988, Editora Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2008, p. 53).

¥ HAMMERSCHMIDT, Denise. Identidade genética & direitos da personalidade. Curitiba: Jurué, 2008,
p. 122.
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aplicacdo para a andlise do ato de disposicdo continua sendo o regime dos direitos da

personalidade.

Ao realizar a analise da introducdo de uma contraprestacéo financeira em relacdo a
um ato de disposi¢do de um atributo do corpo, ndo é possivel ser imediatista, mas, sim,
visualizar os efeitos a longo prazo, pois ndo se pode negligenciar os efeitos laterais de uma
acdo. Necessario, ainda, simular os custos das alternativas e antecipar os conflitos gerados
pela aplicacdo das novas tecnologias para servir como guia das decisdes ou solugdes do caso

concreto.

Em relacdo as consequéncias é importante observar a existéncia de prejuizo
irreversivel para a construcdo da personalidade do titular do direito, ndo atrelada ao aspecto de
uma baixa invasdo na coleta de determinado atributo de uma pessoa em favor de outrem, mas
sim se aquele atributo constitui nlcleo fundamental da personalidade humana se a sua

disposicdo causa lesdes irreversiveis ao cerne fundamental do direito de personalidade.

A analise ndo pode, portanto, ficar restrita a questdo organica, mas, antes disso, deve
ser feita tendo em vista a duracdo, o alcance e a intensidade da disposicdo (caracteres
estruturais) e, ainda, a questdo existencial da pessoa, somente sendo admitida a
funcionalizacéo do direito ao proprio corpo em favor de outro direito da personalidade. Com
efeito, por vezes a disponibilidade de um atributo do prdprio corpo traduz-se em uma relacdo

compensada com o desenvolvimento de um outro bem da personalidade.

Ainda em relacdo as consequéncias, € imprescindivel analisar ndo somente os efeitos
do ato de disposi¢do em relacdo a propria pessoa, mas, também, em relacdo as outras pessoas,
a fim de verificar se ele atinge ou ndo de direitos de terceiro e, caso afirmativo, que espécies
de direitos estdo em conflito. O carater absoluto dos direitos da personalidade ndo permite,
por si so, a imposi¢do de uma vontade individual em detrimento de outrem. A pessoa tem
necessidade de autodeterminagdo, mas, também, de desenvolver uma vida em relagdo com os

demais, vigorando, nos direitos da personalidade, a regra da alteridade.

N&o se olvide da responsabilidade da pessoa, pois ela tem deveres para com as

demais.**® Com efeito, todo direito tem uma face oculta, relativa a um dever ou restricdo em

9 Conforme ressaltado por Vicente de Paulo Barreto: ‘A responsabilidade, entretanto, antes de ser
juridica, permanece como uma questdo filosofica, pois suscita a indagacdo a respeito da unidade da
pessoa, sobre a identidade pessoa, procurando determinar os limites da autonomia racional e como se
situa a questdo da alteridade. A idéia da responsabilidade justifica-se como a espinha dorsal da vida social
em virtude da qual os homens concebem-se uns aos outros como pessoas morais, i.e., seres capazes de
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relagdo ao terceiro. O direito de uma pessoa em exercer um determinado direito da
personalidade imp&e o dever de ndo atentar contra um direito da personalidade de terceiro.
Impde-se, aqui, a necessidade de auto coercdo, pois a intersubjetividade rompe o
individualismo. Assim, se 0 ato de disposicéo atingir um direito da personalidade de terceiro,

sera necessaria uma maior cautela antes de se concluir pela possibilidade de sua realizac&o.

Em relacdo ao interesse social é importante destacar que ele ndo pode ser outro sendo
aquele interesse geral do Estado em promover o desenvolvimento de todas as pessoas, sem
prejuizo a qualquer uma, na efetiva observancia dos principios constitucionais. Isto porque a
vida em sociedade impde que ela esteja aberta a todas as escolhas de vida que sejam
merecedoras de tutela, conforme os valores eleitos pelo texto constitucional.*® Ademais,

eventual restricdo somente pode resultar de um amplo consenso da comunidade.

Por fim, importante ressaltar que a dignidade da pessoa humana ndo € um dos
elementos a serem analisados, ao contrario, ele é o principio que permeia todos os elementos
dos atos de disposicdo e deve ser analisado continuamente, em cada um dos estagios,
conferindo maior densidade juridica a conclusdo dele extraida. Serve como critério de
interpretacdo e integracdo, a fim de permitir a analise da adequacéo, proporcionalidade e
necessidade do ato de disposicdo e de cada um dos seus elementos. A utilidade do corpo &,
portanto, modulada pela dignidade.

A dignidade ndo deve se traduzir em um sentimento de arrogancia da espécie
humana, mas, sim, uma constante recordacdo do pertencimento de cada um e de todos a
humanidade, aquilo que nos torna humanos. A dignidade deve ser situada no tempo e no
espaco, observando a mutacdo da sociedade e pluralismo, que reclamam uma postura de

tolerancia, mas deve sempre atender ao conteido minimo.

Na andlise do caso concreto, a dignidade pode funcionar como fator de restricdo a
ampla disponibilidade ou como fator de legitimagao da liberdade de dispor, sendo importante
anotar que, na maior parte das vezes, a via negativa, ou seja, a constatacdo de quais atos

violam a dignidade ¢ a que mais auxilia a captar o seu conteudo, pois ‘o mal € mais

atos racionais que se formalizam através de direitos e deveres’ (BARRETO, Vicente de Paulo. Bioética,
responsabilidade e sociedade tecnocientifica. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig
(orgs.). Bioética e Responsabilidade, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 6). Com efeito, se a pessoa é mais
do que o mero sujeito de direitos, € porque ela traz consigo valores e idéias e sdo eles que obrigam a
ampliagdo da compreensdo da responsabilidade, ndo se restringindo a um ambito exclusivamente juridico-
positivista.

*0 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Satde, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 102.
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facilmente reconhecido que o bem’**, fato que reforca, mais uma vez, a conveniéncia de se

fazer a analise em concreto.

Indubitavel, portanto, a insuficiéncia do critério legal e a impossibilidade de uma
solucdo Unica nos casos que envolvem o direito ao prdprio corpo. A complexidade atual da
sociedade impede o engessamento das questdes relativas a pessoa em um modelo pré-
definido e totalitario, bem como uma padronizacdo universal. Cada ser humano € unico e
desenvolve um papel Unico na sociedade, ndo podendo, portanto, ter sua personalidade
dissolvida no contexto social. Nesta perspectiva pluralista, a pessoa ndo é uma mera
espectadora, tampouco uma coadjuvante, mas, sim, uma protagonista, razdo pela qual o
desenvolvimento de sua personalidade exige a diferenciacdo das suas diversas posicdes

relacionais e impde uma visdo plural do direito ao préprio corpo.

%1 ANDORNO, Roberto. Liberdade e dignidade da pessoa: dois paradigmas opostos ou complementares
na bioética? In: MARTINS COSTA, Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (org.). Bioética e
responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 80.
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