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O exercicio regular e o abuso de direito na disposi¢ao do préprio corpo

Patricia Ribeiro Serra Vieira?

RESUMO: Este ensaio propde uma reflexdo acerca de questdes afeitas aos atos de disposicdao do
préprio corpo, em especial sob o enfoque que vem sendo atribuido a analise de casos, nos quais
se elucubram sobre o abuso de direito, como fonte de responsabilidade civil objetiva. No exercicio
pleno da prépria vontade e na busca da felicidade, os wannabes se submetem a praticas invasivas
e, para um sem-nimero de pessoas, deformantes. Com isso eles buscam, em primeiro lugar,
reconhecer a si mesmos e também conviver em sociedade, sem restri¢Ges.

Palavras-chave: dignidade da pessoa humana; autonomia da vontade; responsabilidade civil;
wannabes.

Introdugdo

Este estudo foi elaborado para atender o honroso convite de Mario Delgado—colega,
professor doutor,vice-presidente cientifico da nossa Academia Brasileira de Direito Civil e diretor
de Assunto Legislativo do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo— e José Horacio Halfeld Rezende
Ribeiro — doutor e presidente deste mesmo Instituto—para o V Meeting dos Profissionais de Direito
Privado, realizado em cooperacdo técnica com o IASP, que notabilizo na pessoa do nosso
presidente cientifico, o meu sempre professor doutor Ricardo-Cesar Pereira Lira.

Alinhada a meu objeto de pesquisa desenvolvido ha quase trés décadas, sobre o fendmeno
da constitucionalizacdo da responsabilidade civil, entendi por bem, para que ndo desviada do meu

foco de interesse, analisar a tematica do exercicio regular de direito — e, do seu contraponto, o
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abuso— na disposicdo do préprio corpo, a partir do sistema dual de responsabilidade civil, para que
refletidos os seus ocasionais limites.

A propria ABDC ja estabeleceu dois entendimentos, quando do tratado abuso de direito
como fonte de responsabilizagdo civil, tal como apresentado na lei, admitindo ser categoria
autonoma de antijuridicidade (conforme declaragao de interpretacao n23), porque geradora de
obrigacdo de indenizar; e, ao mesmo tempo, que o conceito de ato abusivo se aplica tanto aos
direitos subjetivos como as prerrogativas, liberdades, faculdades, fungées ou poderes
(declaracdo de interpretacdo n2 5).

As referidas declaragGes interpretativas ja assentadas no conjunto de outras proferidas nos
encontros anuais de académicos tém como pedra de toque o aspecto relevante de que o abuso de
direito ndo trata em si de ato exclusivamente ilicito. Dele, afinal, também pode decorrer a prépria
nulidade do ato, e ndo apenas a obrigacdo de indenizar.

O tema é tdo vasto que se pode abordda-lo a luz de todas as escolhas da pessoa humana,
como exercicio de direito seu e, no que diga respeito as praticas de disposi¢cdo do préprio corpo,
sob diversas delas, tais como:o canibalismo; a cirurgia de transgenitalizacdo, na pretensado de que
a identidade organica/sexual seja condizente com a identidade de género; o suicidio assistido ou
dito consentido;e as modificacdes corporais, concebidas como automutilagbes, ou ndo, sem
prejuizo de tantas outras.

Nesse sentido, revelam-se como objeto primeiro de ponderacdo os aspectos da liberdade
individual frente a protecdo da pessoa humana (por vezes, devendo ser protegida até de si
mesma).

Ser livre, portanto, impde desafio imensuravel, porque a liberdade é matéria que se mostra
submetida a inUmeras interpretacdes e/ou ponderagdes. Concomitantemente, ela se revela um
atributo que reflete como toda e qualquer pessoa se autodetermina, com relacdo a si e a
terceiros.

Na teoria romana, a liberdade se traduz como a faculdade natural de cada um fazer o que
mais deseja, se a violéncia e o Direito permitirem.? Nesse diapas3o, a professora Maria de Fatima
Freire de Sa, em sua dissertacdo de mestrado defendida na PUC/MG,com o titulo Biodireito e o
Direito ao préprio corpo [diga-se, desde logo,em andlise apenas a Lei de Doacdo de Orgdos, n2

9.434/1997],alerta que:

2 DE PLACIDO E SILVA. Vocabuldrio Juridico. Vol. 111,11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 84.
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estamos diante de uma encruzilhada, nascida do conflito de interesses na
dimensao individual (ou de interesses em conflito, prefira-se): o corpo humano é
um sé e ha de satisfazer a uma de duas necessidades: a liberdade individual,
egoista ou altruista, que consulta ao jusnaturalismo; ou a liberdade social,

coletiva, atrativa ou repulsiva, que vem do positivismo.

E continua:

Os dois valores filosoficos entrevistos, vontade e interesse, unem-se na esséncia
do direito. H4, pois, dicotomia na unidade, o que leva a revisdao do conceito de
direito subjetivo, em que necessario por em xeque o vinculo entre o(s) sujeito (s)

e o objeto.}

Com o significativo avanco de estudos no campo da bioética, vé-se uma incontestavel
preocupacdo das comunidades médica e juridica acerca dos limites e das possibilidades reais do
exercicio da autonomia da vontade em face das praticas de modificacdo corporal. Considera-se
aqui, inclusive, o limite da intervencao estatal nesta seara, na garantia da protecdo da dignidade
da pessoa humana.?

Dai a legitimidade da indagacdo: a pratica da modificagdo corporal constitui abuso ou
exercicio regular de direito? E legitima a limitacdo de tal ato, entendido como exercicio livre e

desembaragado de vontade?

I A dignidade humana como postulado de autodeterminacdo da pessoa humana

3 SA, Maria de Fatima de. Biodireito e Direito ao prdprio corpo. Doacdo de 6rgédos, incluindo o estudo da Lei n°
9.434/1997, com as alteragBes introduzidas pela Lei n2 10.211/2001. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, pp.8-9.

4 Em 9/9/2017, no caderno “Opinido”, do jornal O Globo,a médica geriatra Claudia Burla e a juiza de direito do
Tribunal de Justica do meu Estado (Rio de Janeiro), Maria AglaéTedesco, em matéria conjunta, chamam atencdo para
aspecto relevante insito a Resolu¢do n21.995/2012 do CFM, ao dispor das Diretivas Antecipadas de Vontade, na
determinagdo de que:“o médico considere a vontade do paciente ou a manifestacdo do seu representante legal”. Isso
porque “a Bioética tem como principio o respeito a autonomia para a vida com qualidade. A dificuldade fica maior
guando o consentimento ou recusa informada ndo podem ser dados por incapacidade. O testamento vital (/iving will)
é um documento no qual a pessoa determina, previamente, tratamentos que deseja ou ndo receber, ou a suspensdo
de intervengdes de manutencgdo da vida, quando impossivel a recuperagao, podendo nomear um procurador de saude
para representa-la”.
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Apresento a seguir parametros que permitem debater, e/ou melhor apreciar, o fendmeno
do bodymodification.” Isto se faz necessario pois, por vezes,no livre exercicio de vontade e
autodeterminagdo,a prépria pessoa pode se mutilar e envolver terceiros, em praticas
consideradas lesivas e repudiadas pelo Direito, em especial quando se vale de intervengdes
cirurgicas.®

Como civilista, minha preocupa¢dao maior é inegavelmente a pessoa humana, que ela se
realize e se desenvolva em sua plenitude. Nesse diapasdao, ganham notoriedade o exercicio dos
direitos da personalidade e os negdcios juridicos, como reflexos da manifestacdao da vontade. O
direito ao corpo, em especial, se revela como direito de personalidade, no poder de
autodeterminacdo da pessoa com relacgdo ao seu préprio corpo, legitimando inclusive as

limitacbes quanto a intervencdes de terceiros, mesmo que em seu beneficio.” O corpo

5 Tal fenémeno implica em toda e qualquer modificacdo feita no corpo, irreversivel ou ndo, sem indicacdo médica.
Comumente, é realizada por motivos estéticos, culturais ou espirituais e se traduz em manifestagdo artistica (muitos
dos que dela se valem acham que é uma maneira de torna-los mais exodticos, bonitos e com estilo proprio). O
americano Erik Spraque, o homem-lagarto, possui chifres, lingua partida (bifida) e dentes lixados. Apenas seus olhos
sdo inalterados, na cor verde. Além de, no ano de 2012, ja dispor 70% do corpo tatuado — na pretensdo de té-lo
totalmente coberto por tatuagem, a semelhanga do réptil —, apresenta uma tatuagem no peito com o escrito “freak”
(aberragdo). Erik fez cinco implantes, muito dolorosos, de bolas de teflon sobre os supercilios, para simular as
saliéncias que sdo da esséncia dos lagartos naquela parte do corpo. Diz ndo ter feito nenhuma transformacdo corporal
motivado por dinheiro, apesar de viver de espetdculos em que manipula instrumentos cortantes (é artista), mas
apenas para ser feliz e visto como simbolo de poder (nos primérdios, considera, os répteis simbolizavam poder).
Acessado em:  http://gl.globo.com/planeta-bizarro/noticia/2012/10/homem-lagarto-diz-nao-se-arrepender-de-
transformacoes.html. Data do acesso: 30/8/2017.

Ha também a mulher-gata norueguesa, que se qualifica como um transgénero animal (transespécie), na
defesa de que é uma gata presa em um corpo humano, por apresentar, segundo ela, um “defeito genético”. Para
tanto, sustenta temer cachorros, ter tentado cagar ratos e possuir sentidos agucados (audi¢do e visdo) como os
felinos. Aceita pela familia, em casa anda de quatro, ronronando e miando.

Em Franga, noticia-se a transgéneroKaren, que nasceu homem, submeteu-se a opera¢des de mudancga de
sexo e agora vive como um animal, especificamente um cavalo. Acessado em:
https://noticias.gospelprime.com.br/mulher-gata-presa-corpo-humano/. Data do acesso: 30/9/2017.

6 Destacam-se sete tipos de transformacdes corporais: 1. Branding (consiste na aplicacido de uma chapa de aco
aquecida por um magarico na pele da pessoa, para que se forme uma cicatriz na forma do desenho escolhido por
guem se submete a transformacgao); 2. Escarificagéo(implica em cortes de bisturis, para que formada uma cicatriz de
acordo também com o desenho desejado pela pessoa); 3. Bifurcagdo da lingua,ou tonguesplitting(procedimento
cirdrgico no qual a ponta da lingua é dividida em duas partes); 4. Pocket(se apresenta como um piercing, mas tem
como diferenca uma haste que fica para fora, com as pontas para dentro da pele; é feita, na maioria dos casos, no
braco, na nuca, no térax e no umbigo); 5. Implantes subcutaneos (objetos de silicone, ago etc., sdo implantados sob a
pele para formar um alto-relevo); 6. Surface (consiste na implantagcdo de um objeto como se fosse uma “trave ao
contrario”, cujas pontas ficam para fora da pele e a haste fica dentro dela); e, por fim, a sétima modalidade,
denominada implante transdermal (implante de ago cirurgico, ou bolinhas, entre a gordura da pele e o musculo, no
qual metade do objeto fica exposto e metade fica dentro da pele).

7 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos de personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e dignidade
humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
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individualiza a pessoa, identifica-a no meio social, permitindo a sua distincdo de outras. Logo, ele
possibilita a atuagdo do titular sobre sua estrutura corpdrea, alterando suas formas.

O artigo 13 do Cddigo Civil brasileiro (CCB), também objeto deste estudo, se apresenta como
limitador do direito a disposi¢cdo ao préprio corpo, na utilizagao de critério objetivo-finalistico, qual
seja, os bons costumes. Também, da sua diccdo, faz considerar que, pelo sistema de
responsabilizacdo civil, guando uma pessoa age nos limites razodveis de seu direito subjetivo ou
potestativo, por certo ndo comete qualquer ato ilicito; por conseguinte, ndo se submetendo
aquele sistema. De outro viés, quem se utiliza, mesmo de direito seu, de forma irregular ou
irrazoavel, age em desconformidade com a lei.

Uma das questdes apresentadas diz respeito ao consentimento do lesado com a
potencialidade de se impor como escusativa de responsabilidade civil. Nesse diapasdo, o Cédigo
Civil portugués (artigo 340) admite que, se consentida a lesdo pela vitima, ndo ha de se cogitar
acerca de ilicitude, desde que a conduta invasiva ao corpo da pessoa nao viole norma de ordem
publica ou os bons costumes. A partir disso, o professor Marco Aurélio Bezerra de Melo, também
membro fundador da nossa ABDC, em obra editada, no ano 2015, sobre responsabilidade civil,
indica os pressupostos configuradores da causa de exclusdo de ilicitude, destacando: (i)o
consentimento prévio, expresso ou tdcito, do lesado; (ii)a sua capacidade plena; (iii)a auséncia de
vicios de consentimento, como erro, dolo ou coacio; e,(iv)a disponibilidade do direito.®

A temdtica em exame reflete o fendbmeno da constitucionalizagdao do Direito Civil no Brasil,
porque imposto o trato de toda e qualquer relagdo juridica de direito privado, pelos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, assim se dard na
perseguicao de eventual pratica abusiva.

Para fazer jus ao pleno gozo de seus direitos, no entanto, o individuo deve preencher alguns
requisitos estabelecidos em lei, levados em consideracdo o discernimento e a higidez mental,

guando da pratica de atos afeitos a vida civil.

8 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Responsabilidade civil. Vol. IV. S3o Paulo: Atlas, 2015, p. 39. O doutrinador, além
de proceder a sinalizagdo daqueles elementos que reputa imprescindiveis a exclusdo de responsabilidade civil,
recomenda que se faca uma andlise concreta acerca dos limites de disponibilidade dos aspectos da personalidade. Em
que pese o teor do artigo 11 do Cddigo Civil, equivocadamente, denotar que os direitos de personalidade sdo
irrenuncidveis, hd o reconhecimento pela doutrina que tais direitos sdo apenas relativamente irrenuncidveis, sendo
dificil estabelecer, em cada caso concreto, tais limites. Para tanto, basta assistirmos a uma luta de artes marciais
mistas (MMA). Na | Jornada de Direito Civil realizada pelo Conselho da Justica Federal (STJ) foi aprovado o Enunciado
n? 4 dispondo corretamente que o “exercicio dos direitos de personalidade pode sofrer limitagéo voluntdria, desde que
ndo seja permanente nem geral”. (p. 38).
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Sendo assim, a motivacdo para privar a pessoa do pleno gozo de seus direitos, sejam eles
sobre o que for, encontra respaldo na premissa de que o homem é um fim em si mesmo. E, caso
algum de seus atos venha a arriscar a integridade dessa condicdo, deverd, em decorréncia, ser
inibido pelo ordenamento juridico. Toda e qualquer pessoa é considerada um ser Unico, autbnomo
e merecedor da protegao estatal.

Os direitos da personalidade, segundo Leonardo Estevam de Assis Zanini,” representam “o
minimo existencial ao pleno desenvolvimento da personalidade de todos os seres humanos”.
Nesse sentido, na IV Jornada de Direito Civil, ao analisar o ja mencionado artigo 11 do Cédigo Civil,

enunciou-se que:

os direitos de personalidade regulados de maneira ndo exaustiva pelo Cédigo Civil
sdo expressbes da cldusula geral de tutela da pessoa humana, contida no artigo
19, inciso lll (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre
eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, aplica-se a técnica da

ponderacdo. (Enunciado n2 274)

A Constituicdo da Republica Federativa Brasileira, em seu artigo 59, caput, institucionaliza o
direito a liberdade individual como um dos direitos fundamentais, para que observado, quando do
trato de toda e qualquer relacdo juridica, o desenvolvimento livre e desimpedido da personalidade
do individuo, desde que, ao fazé-lo, ndo restrinja as liberdades alheias; sendo certo, como se
observa,que o principio constitucional em referéncia se submete a outro principio constitucional,
o da igualdade (a implicar no respeito mutuo entre as pessoas), para que a dignidade se oponha
erga omnes. E ainda se agrega a esse entendimento que a melhor doutrina defende, isto &, que tal
axioma é o que deve ser ponderado, no caso concreto, para que se verifique se excedida a
regularidade no exercicio de direito préprio.

Quanto a esse ponto, indico que o nosso Cédigo Civil, em nenhuma de suas passagens,
encerra o debate sobre os atos de disposicdo do préprio corpo, a medida que ndo elenca,
taxativamente, proibicGes a certas condutas ou praticas, até mesmo de algumas tantas

consideradas antissociais.

9ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade: aspectos essenciais. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p.94.
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O corpo, como um dos direitos da personalidade (artigos 13 e 14 do CCB), deve estar
assegurado sob pena de se ferir a prépria dignidade da pessoa humana. A professora Heloisa

Helena Barboza? explicita que:

o corpo juridificado, politizado, medicalizado, torna-se cada vez mais expressdo da
individualidade, em todas as suas manifestaces culturais, religiosas, politicas,
sentimentais, enfim, de uma diversidade de aspectos que, em seu conjunto,

constroem a identidade de cada ser humano.

Nessa ldgica, a protecdo da integridade fisica do individuo mira a protecdao a propria vida

humana, tida como bem fundamental. Anna Candida Cunha de Ferraz afirma que:

o principio da dignidade da pessoa humana imprime unidade ao “sistema” de
direitos fundamentais abrangidos pela Constituicdo de 1988, preordenando,

também, a compreensao, interpretacao e aplicacdo das normas constitucionais e

infraconstitucionais “consagradoras, limitadoras ou restritivas de direitos”.!

No que atine aos procedimentos médicos, por exemplo, anuncia-se um paradoxo: ao mesmo
tempo em que se revela imprescindivel a autorizacdo do paciente para intervencdes que
impliquem risco de morte, a eutanasia é vedada nos casos em que as chances de melhora sao
remotas. Segundo o artigo 15 do Cédigo Civil,“ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de morte, a tratamento médico ou a intervencao cirdrgica”. Contudo, a Unica hipdtese em
gue o médico pode intervir, violando a liberdade e autonomia da vontade do paciente, é quando
ha perigo iminente de morte.

Ou seja, sob o mesmo fundamento, o principio da autonomia da vontade pode ser ora
aplicado, ora afastado. Com vistas a dignidade da pessoa humana, no que tange a preservacdo da

vida, pode-se aplicar a autonomia da vontade (artigo 15, CCB), ou afastar esse principio, caso o

10 BARBOZA, Heloisa Helena. “Disposicdo do préprio corpo em face da bioética: o caso dos transexuais”. In: GOZZO,
Débora e LIGIERA, Wilson Ricardo (Orgs.). Bioética e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 2012, pp. 126-147.
1IFERRAZ, Anna Candida Cunha de. “Aspectos da positivacdo dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988”.
In:BITTAR, Eduardo C. B. e FERRAZ, Anna Candida da Cunha de (Orgs.).Direitos humanos fundamentais: positivagdo e
concretizagdao. Osasco: Edifieo, 2006, pp. 131-134.
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paciente n3ao esteja observando — ou na compreens3ao plena —quanto ao perigo de morte
iminente.!?

A citada professora Heloisa Helena Barboza estuda o assunto a partir do alcance da
autonomia da vontade, quanto a disposi¢cdo do préprio corpo e a atuagao de outra pessoa sobre
um corpo que ndo lhe pertence. Dissertando sobre o que viria a ser o direito a disposi¢cdao do
préoprio corpo, sob o aspecto unilateral, a autora defende o que ja foi consolidado pelo
ordenamento juridico patrio: que a vida é um bem maior, cujas medidas de prote¢ao merecem
foco. O ordenamento, por isso, coibe condutas que venham a comprometer a integridade da
pessoa humana e, acima de tudo, seu direito a vida.

O problema, entdo, estaria nos limites desse direito de dispor sobre o préprio corpo, uma
vez que nosso Codigo Civil se restringe a regular apenas os atos de protec¢ao ao corpo e a vontade
de seu titular em protegé-lo. Poderia o ser humano por em risco ou em foco o direito fundamental
a vida pautado unicamente no seu direito a liberdade e no poder de autonomia decisiva? Ou
existem limites legais para essa disposi¢ao do corpo?

Os avancos tecnoldgicos e os testes realizados em prol do desenvolvimento cientifico
mostram cada vez mais os desafios de se estipular valores éticos que limitem a pessoa a ponto de
impedi-la que se “coisifique”. Destarte, outro problema nessa disposicao do préprio corpo estaria
no que a civilista chama de “visao bilateral da autonomia da vontade”. Em outras palavras, o fato
de outro individuo atuar, com o proprio consentimento do primeiro sobre o seu corpo, de forma a
comprometer seu direito a vida e a integridade fisica.

Pontes de Miranda'® ja havia abordado, ainda, um outro aspecto a respeito dos atos de

disposicao do proprio corpo. Para o sempre referenciado jurista, a comercializacdo de parte

12 A bifurcac3do da lingua, um dos tipos por mim posto em destaque como de transformacdo do corpo, foi objeto de
resolucdo exarada pelo Governo do Parand, em conjunto com sua secretaria de Estado da Saude (SESA), em 2007,
proibindo estabelecimentos de tatuagem, colocacdo depiercing e congéneres a executarem tal pratica: “6. Das
proibicbes — 6.3. Realizar procedimentos e atividades que exijam habilitagdo profissional e regulamentada; 6.4.
Realizar modificagées corporais que caracterizem procedimento cirurgico (tunelizagéo, bifurcagdo da lingua,
implantes, entre outros). Mas quem quer bifurcar a lingua encontra um problema: cirurgiées pldsticos dificilmente
fazem esse tipo de procedimento, porque os riscos sdo grandes: perda de sangue excessiva; dano nos nervos e
gldndulas da lingua; pode prejudicar a fala e até levar a morte. Por isso, muitos adeptos aderem ao cldssico ‘faca vocé
mesmo’, e entdo, devido a falta de conhecimento, prdtica, higiene e talvez até de bom senso, os riscos saltam para
uma margem estratosférica. Nesses casos, ou a pessoa corta a prépria lingua com um bisturi ou, se ela tiver um
piercing na lingua, amarra um fio de nylon entre o piercing e a ponta da lingua, o mais forte que puder, e vai
apertando o fio a cada dia que passa e, entdo, a lingua rasga gradativamente — o que causa muita dor e demora muito
mais tempo, além de ser muito mais arriscado.” Acessado em: http://bodymod.xpg.uol.com.br/bifurcacao.html. Data
de acesso: 6/9/2017.

13 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 50.
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regenerdveis do corpo (como unhas, sangue, cabelos e leite materno) seria permitida pelo
ordenamento, porque, até entdo, ndao haveria lesdao a pessoa no que concerne a sua identidade ou
personalidade.

Além disso, ndo ha qualquer impedimento legal para tal conduta, ao contrdrio do que se
verificaria quando um terceiro, sem consentimento para intervir, venha ou aceite praticar tais
investidas.

Essa flexibilizagdo nos permite concluir que existe a possibilidade de ambos os principios
coexistirem, desde que o impeto de dispor de partes do corpo ndo afete a integridade deste e
tampouco comprometa o bem maior que é a vida humana. A esse respeito, alids, académicos
como Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho!* se posicionaram frente a orientacdo de que quando
se tratar da extracdo por exigéncia médica, ela estd autorizada, “desde que ndo implique
mutilacdo, e ndo haja intuito lucrativo”.

Ndo menos importante, merece destaque também a jd anunciada prdtica da autolesdo. Nao
ha impedimento legal quanto a essa situacao juridica, caso a automutilacao reflita em si o seu
préprio objetivo. Ou seja, caso ndo seja legitimada por coacdo, para percepcdo de vantagens
econdmicas, contexto em que se notabilizam, como intervencdes regulares, a feitura de
tatuagens, piercings, implantes mamarios, entre outros assemelhados; isso porque, na mesma
linha daquele entendimento inicial, o exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitacao
voluntaria, desde que ndo seja permanente nem geral (enunciado da | Jornada de Direito Civil,
com base no artigo 11 do CCB), reitera-se.

E na hipdtese de ocorrer remocdo de érgdo devido a sua falta de funcionalidade, tendo-se
como condi¢do que comprometido o funcionamento de todo o corpo, o médico serd autorizado a
realizar a retirada, informando ao paciente sobre os ocasionais riscos advindos daquele
procedimento. E, na verdade, um dever legal de informacdo, cujo ndo cumprimento acarreta
também responsabilidade civil.

Na sua diccdo, o artigo 13 do CCB reforca a compreensao de que, ao permitir a disposicdo do
proprio corpo por exigéncia médica, autorizada estd a cirurgia de transgenitalizacdo (qualificado o
desconforto entre a origem de nascimento e a identidade sentida, a chamada disforia), em

conformidade com os procedimentos estabelecidos pelo Conselho Federal de Medicina (CFM) e a

14 STOLZE, Pablo Gagliano e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Parte Geral. Vol. I., 19 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 219.
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consequente alteracdo do prenome e do género no registro civil (enunciado n? 276 da IV Jornada
de Direito Civil).

Ao afirmar a validade da disposicao gratuita do préprio corpo, com objetivo cientifico ou
altruistico, para depois da morte, o artigo 14 do CCB determinou que a manifestacdo expressa do
doador de 6rgaos em vida prevalece sobre a vontade dos familiares. Portanto, a aplicagdo do
artigo 42 da Lei n? 9.434/1997 ha de ficar restrita a circunstancia em que silente o potencial

doador (enunciado 277 da IV Jornada).

Il. O postulado essencial da dignidade da pessoa humana: autonomia ou heteronimia

Conforme ja destacado, a dignidade da pessoa humana reflete em si postulado de consenso
ético para que se tenha todo e qualquer regramento sociojuridico nela centrado. Tem-se que, na
sua expressao primeira, dignidade significa que toda pessoa, por ser um fim em si mesma
(imperativo kantiano),’> legitima também toda e qualquer vedacdo a utilizacdo ou
instrumentalizacdo de sua pessoa.

Contudo, no ambito dos direitos individuais, ela se expressa na autonomia da vontade, que
deriva da liberdade e igualdade das pessoas. Isso porque todos tém direito de escolha sobre os
projetos individuais que desejam desenvolver e de nao sofrer discriminacdao por suas escolhas
existenciais.

A dignidade como autonomia diz respeito aquela capacidade — e condi¢des para seu
exercicio — de a pessoa autodeterminar-se, para que delibere de maneira livre e desembaracada
sobre sua personalidade, assumindo inclusive responsabilidade absoluta sobre suas escolhas
morais. Todos devem respeitar a autonomia moral de uma pessoa.

A outra face se traduz na dignidade como postulado heterébnomo, no reforco do
entendimento de que as escolhas individuais devem levar em conta valores comuns, para que nao
seja desviada do critério objetivo-finalistico da lei, da boa-fé ou dos bons costumes. O postulado é
balizador da liberdade individual e ndo de sua promocdo. Sendo assim, pela concep¢do
heterbnoma, a dignidade ndo tem na liberdade seu componente precipuo ou central. Ao

contrario, é a dignidade que molda o conteldo e da limite a liberdade.

15 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Ed. 70, 2004, p. 68.
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A analise de precedentes judiciais motivados pela dignidade da pessoa humana e que
envolvem a tese do abuso de direito, para a responsabilizagao civil ou ndo, revela uma visao
restritiva de direitos na aplicacdo do postulado, quando conscritos os direitos individuais

envolvidos em determinado caso.Como afirmam Barroso e Martel:

Em suma, pode-se dizer que a “dignidade como heteronomia” traduz uma ou
algumas concepcdes de mundo e do ser humano que n3do dependem,
necessariamente, da liberdade individual. No mais das vezes, ela atua exatamente
como um freio a liberdade individual em nome de valores e concep¢des de vida
compartilhados. Por isso, a “dignidade como heteronomia” é justificada na busca
do bem para o sujeito, para a preservagdo da sociedade ou comunidade, para o

aprimoramento moral do ser humano, dentre outros objetivos.'®

Tal como se pontua:

1. Matéria objeto de repercussdo geral que versou sobre caso de eliminacdo de candidato a
preenchimento de cargo junto a policia militar do estado de Sdo Paulo (vaga de soldado,
segunda classe), por apresentar tatuagem na perna.

Em acdrddo, o Tribunal deste estado destacou que o edital é a lei do concurso, a
restricdo em relacdo a tatuagem encontra-se expressamente nele prevista e que é dever
de todo e qualquer candidato atentar as vinculagdes editalicias, sendo certo que a carreira
também impde restricdo da mesma natureza. A repercussao geral foi estabelecida para
gue se faca valer o decidido acerca de os editais de concurso publico ndo poderem
estabelecer restricdo a pessoas com tatuagem, salvo situa¢des excepcionais, em razéo
de conteudo que viole valores constitucionais.

Para tanto, o relator, ministro Luiz Fux, explicitou que um policial ndo pode ostentar
sinais corporais que signifiguem apologias ao crime ou notabilizem organizactes
criminosas; ndo devendo, entretanto, ser seu ingresso na corporacdo inviabilizado por

conta de ter o candidato exercido a sua liberdade de expressGo através de pigmentacdo

16 BARROSO, Luis Roberto e MARTEL, Leticia de Campos Velho. “A morte como ela é: Dignidade e Autonomia
Individual no Final da Vida”. In:GOZZO, Débora e LIGIERA, Wilson Ricardo (Orgs.). Bioética e Direitos fundamentais.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, pp. 21-62.
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definitiva aposta no corpo. O ministro que ficou vencido foi o Marco Aurélio de Melo, por
sustentar que o provimento de cargo publico depende de aprova¢dao do candidato, em
todas as suas fases, nos termos da lei, ponderando que a eventual flexibilizacdo do edital
nao pode implicar em ofensa ao texto constitucional. (STF —RExt. n. 898.450 SP, rel. Min. Luiz

Fux, data do julgamento: 17/8/2016, DJ n2 114 de 31/5/2017)

2. O segundo precedente por mim privilegiado envolve caso de busca de autorizagao judicial
para transplante de rim, realizado entre pessoas que ndo se enquadram na previsao
permissiva da Lei federal n2 9.434/1997: conjuges, filhos ou parentes em até 42 grau
(excetuado, apenas, o caso de transplante de medula dssea).Cientes dessa necessidade, as
autoras ajuizaram acdo para obter o necessario alvara judicial. Contudo, o mesmo foi
negado em primeira instancia.

Analisou-se, nessa corredeira, o recurso de apela¢do interposto, em razdao do
indeferimento daquele pedido inicial. O argumento que motivou a sentenca desfavoravel
se fundou no fato de ser a doadora ainda viva e, sobretudo, na incompatibilidade
apresentada na andlise, exigida por lei, dos antigenos leucocitarios humanos (que nao
permitiria o sucesso do transplante almejado), o que resultaria em risco a vida da doadora
(artigo 13 do CCB).

As razbes de apelo foram expendidas com base nos seguintes argumentos:(i) o
exame decisivo para o sucesso da cirurgia é a prova cruzada, e ndo a compatibilidade do
HLA; (ii) a exigéncia normativa de compatibilidade entre os pontos de HLA estaria
revogada pela Lei Federal n°9.434/1997; (iii)a pretensdGo autorizadora encontra-se na
esfera de direitos disponiveis das partes; (iv) a pretensdo da autora é altruistica e tem
como objetivo assegurar a vida de outrem.

Por fim, rebatendo a motivacao da sentenca de que a doagdo traria prejuizos a
integridade fisica da potencial doadora, argumentou que a submissdo a transplante de
drgdo pertence a sua individualidade. E que, sendo ela plenamente capaz, deveria poder
tomar essa decisdao de forma auténoma, sem ter que se socorrer do Judiciario.

Quando do julgamento do apelo, o relator analisou as alegacdes trazidas pelas
partes, rejeitou as impugnacdes recursais, e alegou que as autoras deveriam cumprir o

que dispde o artigo 15,§ 32do Decreto n22.268/1997: § 3%Exigir-se-a ainda, para a
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retirada de rins, a comprovacgéo de, pelo menos, quatro compatibilidades em relag¢éo aos
antigenos leucocitdrios humanos (HLA), salvo entre c6njuges e consanguineos, na linha
reta ou colateral,até o terceiro grau inclusive.

O relator considerou que a doagdo de rim entre pessoas vivas e que nao sejam
parentes proximas estaria condicionada a uma investigagdo de compatibilidade
imunolégica mais detalhada. E concluiu que, no caso, demonstrada incontestavel
incompatibilidade de HLA, o transplante pretendido poderia causar lesdao a integridade
fisica da doadora, além de ndo contribuir para a melhora da paciente, motivo pelo qual
desproveu o apelo, com base nos seguintes aspectos: 1. O Decreto n22.228/1997 ndo estd
revogado pela Lei n©9.434/1997. Ele regulamenta a lei e, assim, as alteracées produzidas
pela Lei n210.211/2001 ndo afetam a regulamentagdo feita pelo Decreto em referéncia; 2.
Em se tratando de retirada de rins, é exigéncia legal pelo menos quatro compatibilidades
em relagdo aos antigenos leucocitdrios humanos (HLA); 3. Em relagdo ao argumento de
que a pretensdo autorizadora se encontra na esfera dos direitos disponiveis das partes, é
também alegacdo que ndo enseja a reforma da sentenga. O corpo é disponivel nos limites
legais. E, no presente caso, ndo hd previsdo legal para a disponibilizagdo de um dérgdo que
tem grandes chances de ser rejeitado pelo receptor, situagcdo que geraria lesGo corporal
gravissima (retirada de um drgdo) na primeira autora e, muito provavelmente, ndo geraria
o0 beneficio esperado na seqgunda apelante, pois ambas ndo tém a compatibilidade minima
necessdria para doag¢do renal entre si. (TIDF. Ap. civel n. 2007 01 1 0084488, Des. Relator Silva

Lemos. Data do julgamento: 17/8/2016, Quinta Turma Civel. DJe de 24/11/2008, p. 128)

3. O terceiro caso versa sobre pedido judicial de alteracdo do nome da requerente, junto ao
Registro Civil de Pessoas Naturais, para que considerado o seu comportamento condizente
ao género masculino.

Em sintese, ja adianto que, diante da improcedéncia daquele pleito inicial, interpos
a parte autora recurso de apelacao, sob o fundamento de que tal pedido encontraria
guarida no enunciado 42, afeito a 12 Jornada de Direito da Saude, promovida pelo
Conselho Nacional de Justica. Tal enunciado contemplou as alteracdes de nome e de sexo,

em pessoas transexuais, que ndo tenham se submetido a operacdo de transgenitalizacao.
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Intimado a se manifestar acerca da procedéncia do objeto da lide, o Ministério
Publico ndo apresentou objecdes, opinando, inclusive, pelo conhecimento e provimento
do recurso.

Reconhecendo a singularidade da matéria, em seu voto o relator do recurso aludiu
a artigo cientifico publicado em periddico abalizado na area médica, The New
EnglandJournalof Medicine, para que esclarecida a questdo de que a disfuncdo entre
identidade e o género naturalmente ostentado é um problema que afeta
incontestavelmente a salde emocional do requerente; e acrescentou que Sigmund Freud
ja promulgava que “tanto a masculinidade quanto a feminilidade sdo pontos de chegada e
ndo de partida, e que o ponto de chegada é sempre unico, porque decorre da
particularidade dos processos identificadores de cada um”.

O revisor discordou do relator, porque entendeu que o registro publico tem de
espelhar a verdade bioldgica, admitindo-se, como exce¢do, a troca de sexo quando
submetida a pessoa a prévia cirurgia de transgenitalizacdo. No caso em tela, conforme o
julgador dissonante, comoa parte requerente ndo pretende realizar a cirurgia de mudanca
de sexo, deve continuar com o registro nos moldes classicos, pois ostenta drgaos genitais
tipicamente femininos. Por fim, ressaltou que a alteracdo nos assentamentos publicos
implicaria em constrangimento a apelante na medida em que se verificasse ser ela mulher
e seu nome no registro civil estaria remetendo ao género masculino, conforme
explicita:“Finalmente, observo que a sexualidade é questdo bioldgica e que transcende o
plano da vontade individual, e a definicdo do sexo constitui ato médico. E, como o registro
civil de nascimento deve espelhar a verdade bioldgica, somente poderd ser corrigido
quando se verificar erro.” (TJRS Apelagdo civel 70064746241, Des. Relator Jorge Luiz

Dall’agnol,data do julgamento 30/9/2015, data da publica¢do 8/10/2015)

4. O quarto caso atende a seguinte ementa: APELACAO CIVEL — CIRURGIA DE REDESIGNACAO
SEXUAL — MUDANCA DE PRENOME E SEXO — AVERBACAO A MARGEM DO REGISTRO CIVIL
— NECESSIDADE — FORMA DE PROCESSAMENTO DA ALTERAGCAO REGISTRAL — OMISSAO —
SENTENCA INTEGRADA DE OFICIO. Deve ser mantida a senten¢a que, ao acolher o pedido
de mudan¢ca de prenome e género, em razGo de cirurgia de redesignacGo sexual,

determina que conste a margem do registro de nascimento a anotacfo de que as
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alteracbes de nome e sexo decorrem de decisdo judicial. Cumpre a instdncia recursal, de
oficio, integrar a sentenca cujo dispositivo ndo dispée sobre a forma de processamento da
ordem judicial de retificacdo do registro civil, de forma a resquardar o sigilo da anotacdo,
evitando-se, por conseguinte, violagdo a intimidade da parte.

O autor, transexual, se submeteu a cirurgia de mudanca de sexo/género e também
requereu a alteracdo de seu nome no registro civil. Preenchendo os requisitos, a alteracao
foi deferida em primeira instancia, com a ressalva, contudo, de que deveria constar
averbagdo informando a alteragao de nome.

Por esse motivo, justamente, interpds recurso, argumentando que tal determinagao
implicaria em nitido e inegdvel constrangimento a sua pessoa.

Nessa toada, o autor sustentou ainda que a simples anotacdo do contelddo da
sentenga a margem do registro civil teria o conddo de trazer constrangimento e
humilhagdo a sua pessoa, sendo pratica indigna. Além disso, defendeu que a finalidade dos
servicos concernentes aos registros publicos é a autenticidade, a seguranca e a eficacia dos
atos juridicos.

Votou o relator, portanto, no sentido de conhecer e negar provimento ao recurso,
no que foi acompanhado pelos demais julgadores, balizado em precedente outro do

Superior Tribunal de Justica, nos seguintes termos:

MUDANCA DE SEXO. AVERBACAO NO REGISTRO CIVIL. 1. O recorrido quis seguir o seu
destino, e agente de sua vontade livre procurou alterar no seu registro civil a sua opgdo,
cercada do necessdrio acompanhamento médico e de intervengdo que lhe provocou a
altera¢do da natureza gerada. Hd uma modificagdo de fato que se ndo pode comparar com
qualquer outra circunstdncia que ndo tenha a mesma origem. O reconhecimento se deu
pela necessidade de ferimento do corpo, a tanto, como se sabe, equivale o ato cirurgico,
para que seu caminho ficasse adequado ao seu pensar e permitisse que seu rumo fosse

aquele que seu ato voluntdrio revelou para o mundo no convivio social. Esconder a vontade

de quem a manifestou livremente é que seria preconceito, discrimina¢do, oprobrio,

desonra, indignidade com aquele que escolheu o seu caminhar no trénsito fugaz da vida e
na permanente luz do espirito.2. Recurso especial conhecido e provido. (Resp. n. 678933/RS,

Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 32 Turma, j. 22/3/2007).
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Desse modo, foi mantida a sentenga que, ao acolher o pedido de mudanga de
prenome e género, em razao de cirurgia de redesignacdo sexual, determinou que conste a
margem do registro de nascimento a anotacdo das alteracdes de nome e sexo decorrentes
de decisao judicial. (TJMG 1.0024.08. 2390428/001, Des. Relator Afranio Vilella, Segunda Camara

Civel, data do julgamento 11/8/2009, publicado em 30/9/2009)

111 — BREVES NOTAS CONCLUSIVAS

Afinal, proponho, a titulo de conclusdo, que o instituto do abuso do direito —o que implica
considerar praticas desviantes da lei, no sentido mais amplo, por ndo ter verdadeiramente em
foco um direito, mas um direito aparente (trata-se de um comportamento que exibe uma forma, a
aparéncia de um direito, que, na verdade, ndo existe, pois ndo pode ser invocado no caso
concreto) —envolva em si toda e qualquer prerrogativa juridica subjetiva, poderes, faculdades e
liberdades.

O que me instiga é que, frente ainda aos avancos da medicina e da biologia, haja a
necessidade de se conter a prépria pessoa, para que nao sucumba aos interesses comerciais, na
disponibilizacdo de partes destacadas do prdprio corpo, visto que o préprio Codigo Civil ndo se
submeteu a tal investida; pelo contrario, sinaliza no sentido de que, se ndo implicar em limitacao
permanente, tudo ficard adstrito a nocdo elastica dos bons costumes.

Ha uma quantidade consideravel dos chamados wannabes pelo mundo, sem que se tenham
judicializados casos notdrios no Brasil, que autorizam a retirada ou modificacdo de partes do
corpo, por vezes se automutilando, sob a justificativa de uma melhor e desejada adequacdo
anatémica, a despeito de estarem fisicamente saudaveis e se submeterem a situacdes de risco de
morte. Sendo assim, o instituto da responsabilidade civil ganha eficadcia frente a terceiros que
aceitam intervir, de forma profissional ou ndo, na realizacdao de praticas ditas deformantes ou
mutiladoras ou reducionistas de partes do corpo.

No final da década de 1990, por exemplo, o cirurgido Robert Smith amputou, em um
hospital da Escécia, as pernas de dois pacientes fisicamente saudaveis (baseado em diagndstico de
disturbio de adequacdo anatémica, associado ao fascinio dos enfermos de vir a integrar a
categoria de portadores de necessidades especiais),“suscitando o furor da imprensa britanica.

Smith alegou atender a ‘exigéncia médica’ de encerrar o sofrimento daqueles pacientes que,
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segundo o cirurgido, se encontravam em tal estado de desespero que seriam capazes de promover
automutilagdo ‘em uma linha de trem’ ou ‘utilizando armas de fogo’, com sério risco para si e para
terceiros”.'’

Por resultarem em prdticas mais impactantes de autonomia da vontade em varias das suas
manifesta¢des, os atos de disposicdo do préprio corpo sempre nos condicionardao a ponderar de
forma que se equilibre a liberdade das pessoas com os imperativos de justica, que a ordem
juridica pretende resguardar.

Nesse cenario, fica reforcado o papel do Estado social, para que exigido da prépria pessoa
um padrao mais apurado de responsabilidade frente a terceiros e viabilizada uma existéncia digna
e satisfatoria, em prol do bem-estar. O que se quer dizer é que o instituto do abuso de direito
intensifica a intervencdao do Estado no dominio dos interesses privados, sob a dtica de uma
solidariedade constitucional, anunciada por Pietro Perlingeri'® (pela perseguida adequacdo de
pratica lesiva a ser inibida — ou ndo — judicialmente, no emolduramento as cldusulas gerais e
conceitos ditos indeterminados, na limitacdo de direitos, prerrogativas e/ou faculdades juridicas,

para uma efetiva coeréncia com aquele Estado social).

17 SCHREIBER, Anderson. “Os Direitos da Personalidade e o Cédigo Civil de 2002”. In: TEPEDINO, Gustavo e FACHIN,
Luiz Edson (Orgs.). Didlogos sobre o Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, p. 245.
18 PERLINGERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Tradu¢3o de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 27.
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