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A PESSOA NA ERA DA BIOPOLITICA: AUTONOMIA,
CORPO E SUBJETIVIDADE!'

Heloisa Helena Barboza

‘l...] o que esta sempre em pauta na
biopolitica € o manejo insistente e infinito
das fontes da vida para a produgéo de
riqueza material e para a regulacdo dos
lagos sociais.” 2

Embora o titulo parega ambicioso, se ndo pretensioso, ante
a complexidade dos temas, a proposta do presente trabalho &
singela ou ao menos tenta ser prudente: abordar os efeitos de
algumas interferéncias no corpo humano, que suscitam ques-
toes juridicas a luz do direito brasileiro. Mais precisamente, pro-
cura-se trazer ao debate o corpo como /locus de construcéo da
identidade do ser humano, a qual se da a luz da autonomia e da
subjetividade, em sua possivel harmonizagdo com o Direito.
Considera-se o corpo do inicio do século XXI, que traduz de mo-
do bastante claro a era da biopolitica, cenario inafastavel que
fornece os elementos e onde se desenvolve o mencionado pro-
cesso de construgcdo. Indispensaveis, por conseguinte, breves
incursdes nos conceitos envolvidos, especialmente no de biopo-
litica, como formulado por Michel Foucault. A mencéo a alguns
fatos é feita para apresentar questbes ja existentes, sobre as
quais ndo se consolidaram ainda os entendimentos, o que por si
s06 autorizaria sua analise e discussao. O objetivo ultimo é con-
tribuir, 0 quanto possivel, para o encaminhamento das solu¢des
que se esperam.

1 Texto elaborado com base na apresentacdo feita no Instituto Humanitas
Unisinos — IHU, na Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS, em
20.05.2013. Atividade vinculada ao Grupo de Pesquisa (CNPg): “A protecdo da
pessoa humana na era da biopolitica”.

2 BIRMAN, 2005, p. 31.
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1 A era da biopolitica

Ja se afirmou, com propriedade, que a biopolitica é uma
das maiores caracteristicas da contemporaneidade, uma vez
que constitui a “matriz epistémica e politica que delineou todo o
processo de medicalizagdo do Ocidente, confundindo-se mes-
mo com a modernizacao deste, iniciada na virada do século XVIiI
para o século XIX.” (BIRMAN, 2005, p. 30).

Na verdade, a denominada “medicalizacdo” da sociedade
ndo é algo inteiramente novo, visto ser um processo que teve
inicio com as revolugdes cientificas dos séculos XVII e XVIlI, as
quais subverteram a ordem até entao existente, ao desafiarem e
questionarem a “lei natural” considerada imutavel a época. Ao
desvendar alguns dos mistérios naturais, pertencentes a ordem
do “sagrado”, o homem, por meio da ciéncia, deu ensejo a uma
continua “dessacralizagdo da natureza”, que até a atualidade se
desenvolve de forma crescente e acelerada. Nao sem razao se
diz que “[...] o homem comecou a forjar o projeto de ser como
Deus, ter a mesma estatura deste, isto é, criar o mundo a sua
imagem e semelhanga”. Para tanto, “necessario foi desafiar a
figura de Deus com insisténcia, para enunciar entdo /ogos nu-
ma outra retdrica, que nao fosse metafisica nem tampouco teo-
I6gica”. A ciéncia materializou esse desafio e positivou essa
nova retorica de logos, fazendo emergir um discurso “[...], que
evidenciava o novo poder do homem sobre o mundo e a natu-
reza”. O progresso se tornou “a nova religiao criada pelo ho-
mem, resultante da sua ruptura com o logos divino” (BIRMAN,
2005, p. 32-3 e 36).

O saber cientifico, em todas as suas expressoes, encontrou
na medicina, um de seus principais instrumentos e tornou a vida
humana objeto do saber tedrico, especialmente do conhecimen-
to bioldgico. Neste cenario, imbrica-se outro fendmeno: desde a
época classica, o Ocidente assistia a uma profunda transforma-
¢do no modo de exercicio do poder soberano que tinha, no direi-
to de vida e morte sobre seus suditos, um de seus privilégios
caracteristicos. O direito do soberano de causar a morte ou dei-
xar viver, caracteristico de um tipo histérico de sociedade em
que o poder se exercia “essencialmente como instancia de con-
fisco”, e que tinha o direito de apropriar-se de bens, produtos,
servigos, trabalho, corpos e da vida humana, inclusive para su-
primi-la, transforma-se, desloca-se, e passa a ser um poder que
gere a vida e se ordena “em fung¢édo dos seus reclamos”. Nas
guerras, deixa-se de defender o soberano, para lutar pela exis-
téncia de todos: “populagdes inteiras sdo levadas a destruicdo
mutua em nome da necessidade de viver”. A existéncia que esta
em questdo ndo é mais a juridica, expressa na soberania, mas a
bioldgica - a prépria vida de uma populagéo. A forgca do poder se
encontra ndo mais no direito de matar, mas na manutencéo da
vida, da espécie, da raga, e para tanto é preciso p6é-la em ordem,
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sustenta-la, assegura-la. O direito de causar a morte ou deixar
viver foi substituido pelo “poder de causar a vida ou devolver a
morte” (FOUCAULT, 2006, p. 148-50).

Desse modo, em lugar da morte, o poder passa a gerir a
vida, de forma positiva, para que cresga e se multiplique, sob
controles precisos e regulagdes de conjunto. O poder encontra
no saber o instrumento para esse gerenciamento: o “saber” so-
bre a natureza implica a assung¢éo de “poder” sobre a natureza
dos homens.

De acordo com Michel Foucault, esse poder sobre a vida
desenvolveu-se a partir do século XVIl e de dois modos princi-
pais, que se interligam num feixe de relagdes: o primeiro centra-
do no corpo como maquina, e o segundo, que surgiu na metade
do século XVIII, focado no corpo-espécie, que compreende o ser
vivo em sua mecanica e o suporte dos processos bioldgicos. O
corpo maquina precisa ser constantemente adestrado, amplia-
do em suas aptiddes e forcas, para que cresga sua utilidade e
docilidade, o que ocorre por meio das “disciplinas”, para facilitar
e potencializar sua integracdo nos sistemas de controle mais
eficazes e econdmicos. O corpo biologico é o suporte dos pro-
cessos de nascimento e morte, da saude e da duragéo da vida,
com todas as variaveis que sobre eles podem incidir. E preciso
uma série de intervencgdes e “controles reguladores” sobre es-
ses processos — “uma biopolitica da populagdo” (FOUCAULT,
2006, p. 151-152).

A organizacgdo do poder sobre a vida se desenvolve sobre
esses dois polos: as disciplinas do corpo e as regulagdes da
populacdo. A fungao maior desse poder ndo é mais matar, mas
investir sobre a vida, administrando corpos e gerenciando calcu-
ladamente a vida, quer no nivel micro (sujeitando corpos) nas
escolas, casernas, quer no nivel macro (controlando popula-
¢cbes), ao agir sobre problemas de controle da natalidade, longe-
vidade, habitacéo e saude, por meio das praticas politicas e de
observacgdes econdmicas. Instaura-se, desse modo, “a era do
biopoder” (FOUCAULT, 2006, p. 152).

A biopolitica e o biopoder sao as técnicas de poder que, a
partir do século XIX, estdo presentes em todos os niveis do cor-
po social, individual e coletivo. Desde entdo, a articulagdo do
poder-saber torna-se um agente da transformacgéo da vida hu-
mana, que se potencializa exponencialmente no século XX com

3 Disciplina: o termo tem dois usos em Foucault, um na ordem do saber, relacio-
nado a forma discursiva de controle da producéo de novos discursos, e outro
na ordem do poder, utilizado no presente texto, que se refere “ao conjunto
de técnicas em virtude das quais os sistemas de poder tém por objetivo e
resultado a singularizagéo dos individuos”, aos “métodos que permitem o con-
trole minucioso das operagdes do corpo, que realizam a sujeicao constante de
suas forcas e lhes impdem uma relagéo de docilidade-utilidade” (FOUCAULT,
2008, p. 118).
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o desenvolvimento, sem precedentes, da tecnologia, que igual-
mente tem boa parte voltada para a vida: uma biotecnologia.

A biotecnologia tem recebido diversas defini¢cdes, e, em lin-
guagem comum, o termo € empregado para se referir “ao uso e
manipulagéo tanto de organismos vivos, como de substancias
deles obtidas” (ESCAJEDO SAN EPIFANIO, 2011, p. 284). Sob a
perspectiva técnica, pode ser definida como “a aplicacdo da
ciéncia e da tecnologia aos organismos vivos, assim como a su-
as partes, seus produtos e seus modelos, para alterar materiais
vivos ou ndo, com o fim de produzir conhecimentos, bens e ser-
vigos” (LOPEZ, 2011, p. 284).

Segundo Schramm e Kottow Lang(2001, p. 260-61), a bio-
tecnologia oculta o fato prévio da améalgama entre ciéncia e téc-
nica — tecnociéncia — que se nutrem reciprocamente: o conheci-
mento cientifico serve de forma direta e imediata ao
desenvolvimento técnico, que, por sua vez, fornece a ciéncia
instrumentos de pesquisa e observagao cada vez mais sofistica-
dos. Desaparece, desse modo, a distingdo entre conhecimento
e aplicagcdo. Em consequéncia, “a ciéncia ndo pode declarar-se
imune a valoracgéo ética, ja que sua producdo de imediato adqui-
re presenca social e, com isso, peso valorativo”. Por conseguin-
te, a utilizacdo reducionista da palavra biotecnologia pode ser
bastante problematica, na medida em que ignora a diversidade
de interesses comprometidos e as reflexdes que desencadeia.

Do ponto de vista juridico, a biotecnologia se tornou objeto
de preocupacéo concreta somente na década de 1970, apds a
descoberta do DNA e o desenvolvimento de técnicas de recom-
binacdo molecular. Embora esta ndo seja a unica questao que,
suscitada pela aplicagdo da biotecnologia em organismos hu-
manos, é a que tem recebido maior atengéo do Direito e da Eti-
ca, em razdo do impacto que essas técnicas podem ter sobre a
saude humana e o meio ambiente (ESCAJEDO SAN EPIFANIO,
2011, p. 284).

Na verdade, o saber cientifico encontrou um grande aliado
na técnica, cujo aprimoramento é crescente. De acordo com
Schramm (1996, p. 112), pode-se considerar a “biotecnociéncia”
como um paradigma cientifico, que orienta o conhecimento dos
fendmenos e processos vivos — chamados também de autopoiéti-
cos — e as intervengdes que visam seu controle e transformacao,
do qual se originam as varias biotecnologias, que devem ser
consideradas os produtos originados a partir do paradigma bio-
tecnocientifico. Trata-se de um neologismo, formado pelos ter-
mos bio e techne (de origem grega) e cientia (de origem latina e
traducdo do grego episteme), que visa a indicar a interagao en-
tre sistemas complexos como sao os seres e ambientes vivos, 0
sistema técnico e de informagéo, que permite agir sobre tais sis-
temas, e o tipo de saber e saber-fazer, que se torna possivel
quando aplicado ao mundo vital. O paradigma biotecnocientifico
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refere-se, em particular, as atividades da medicina, da biologia
amplamente entendida, dos dispositivos de informagao e comu-
nicacéo, da biopolitica e a suas interagoes.

Neste cenario biotecnocientifico, a medicina constitui o ins-
trumento por exceléncia da biopolitica e permite a “gestdo dos
viventes”, especialmente no que diz respeito ao corpo humano,
individualmente considerado, que se pressupde afeto a subjeti-
vidade e a autonomia de cada individuo.

2 Interferéncias no corpo humano: algumas questoes

A medicina de ha muito, como se vé, passou a ocupar um
lugar de destaque na gesté@o dos corpos no espaco urbano, quer
no plano individual (medicina clinica), quer no coletivo (medicina
social). Por meio das disciplinas, os corpos séo “docilizados”,
isto &, “submissos” e “exercitados™. A disciplina fabrica corpos
“doceis”, ou seja, que tém suas forcas aumentadas quanto a
economia de utilidade, mas diminuidas quanto a politica de obe-
diéncia (FOUCAULT, 2008, p. 119). Melhor do que reprimir € gerir
a vida dos individuos, controla-los em suas ac¢des, diminuir sua
capacidade de revolta, de resisténcia, de luta, de insurreicdo
contra as ordens do poder, neutralizagao dos efeitos de contra-
poder, isto &, tornar os homens ddceis politicamente.

A disciplina ndo é uma instituicdo ou um aparelho, é um
instrumento do poder, do poder disciplinar, que funciona como
uma rede que atravessa os corpos sem se limitar a suas frontei-
ras, que opera mediante “métodos que permitem o controle mi-
nucioso das operac¢des do corpo, que asseguram a sujeicdo
constante de suas forcas e lhes impéem uma relagdo de docili-
dade-utilidade [...]” (FOUCAULT, 2008, p. 118). O poder ndo atua
do exterior: por meio da disciplina, trabalha o corpo dos homens,
manipula seus elementos, produz seu comportamento, enfim fa-
brica o tipo de homem necessario ao funcionamento e manuten-
¢céo da sociedade industrial, capitalista.

O poder possui uma eficacia produtiva, uma riqueza estra-
tégica, uma positividade. Esse aspecto explica o fato de ter co-
mo alvo o corpo humano, ndo para suplicia-lo, mutila-lo, mas
para aprimora-lo, adestra-lo: o corpo décil pode ser submetido,
utilizado, transformado e aperfeicoado (FOUCAULT, 2008, p.
118). Efetivamente, o poder atende melhor seus objetivos politi-
cos e econdmicos, quando aproveita ao maximo as potencialida-

4 Segundo Foucault (2008, p. 119), o surgimento ou a “inveng¢éo” dessa “anato-
mia politica”, ou seja, da aplicacdo das disciplinas, ndo é subita, mas ocorre
por meio de uma multiplicidade de processos, as vezes minimos, de origens
diferentes, de localizagdes esparsas, que se repetem e imitam, mas convergem
e assumem o aspecto de um “método geral”. Tais processos sdo encontrados
nas escolas, nos hospitais, na organizagéo militar, nas oficinas e fabricas.
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des dos individuos, mediante o uso de um sistema de aperfeico-
amento gradual e continuo de suas capacidades.

Muitos avancgos da biotecnologia se expandiram e populari-
zaram apos as mencionadas concepg¢odes de Foucault, mas ndo
ha como deixar de reconhecer que os progressos biotecnolégi-
cos se tornaram por exceléncia os grandes instrumentos da bio-
politica, municiando o biopoder e gerando novos métodos e pro-
cessos para o exercicio do poder disciplinar. Uma feicdo “nova”
foi descortinada ao se tornar possivel a interferéncia em proces-
sos “naturais”. A “desconstrucdo do natural’, a “alteracéo” da
“ordem natural das coisas”, que parecia intangivel e imutavel,
promovida pelas tecnociéncias e pela medicina vem provocando
uma série de profundos questionamentos éticos, bioéticos e juri-
dicos. Em particular, as interferéncias sobre o corpo humano,
em seus processos e possibilidades “naturais” merecem desta-
que, pelas amplas repercussdes sociojuridicos ja constatadas.

Vérias normas, regras e conceitos juridicos foram construi-
dos, considerando-se alguns fatos naturais tidos como inaltera-
veis, como o processo de reproducdao humana, a impossibilidade
de retardamento da morte e a diferenga entre os sexos/géneros.
E certo que tais fatos se mantém, mas a possibilidade de situa-
¢bes que os contrariam ou, pelo menos, inovam 0s pProcessos ou
resultados esperados, abala normas e conceitos juridicos, que se
revelam insuficientes diante de situagdes inéditas, que ultrapas-
sam limites até entdo considerados intransponiveis.

Nessa linha, os exemplos se multiplicam dia a dia: retarda-se
a morte, para muito além do esperado, por for¢a dos transplan-
tes de orgédos; as técnicas de reproducdo assistida permitem
que pessoas inférteis e mortas reproduzam, que embriées hu-
manos sejam criados in vitro e que uma mulher geste o filho que
sera de outra; manipulam-se fetos no Utero materno para trata-
mento de doencas; modificam-se os caracteres sexuais ao pon-
to de permitir a mudancga de sexo/género. A cada momento, os
direitos fundamentais sdo postos a prova, perquiridos em sua
extenséo e efetividade: o ser humano esta em jogo em sua inte-
gridade psicofisica.

Notaveis também sao as crescentes e continuas possibili-
dades de interferéncia no corpo, quer para atender desejos pes-
soais, como se constata com toda sorte de tratamentos cosmé-
ticos, implantes de silicone, cirurgias plasticas estéticas, quer
por razdes médicas para fins de diagndstico, tratamento ou pre-
vencao de doencas.

Os efeitos dessas intervengdes e os conflitos que sao gera-
dos, especialmente em situa¢des-limite, como as de doengas de
longa duragdo incuraveis e os estados de terminalidade, séo de
tal ordem que, com propriedade Stefano Rodota (2006, p. 73)
pde em pauta as seguintes indagacoes: “De quem é o corpo”?
Da pessoa interessada, de sua familia, de Deus, da natureza, da
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sociedade que dele se apropriou, de um médico ou de um juiz
que lhe estabelecem o destino? E acresce: “Mas de qual corpo
estamos falando?”

A ultima pergunta talvez seja a primeira, e ndo menos difi-
cil, que se deve enfrentar e evidencia a presenca de varios cor-
pos que transcendem o corpo biolégico. Num rol que ndo se
pretende exaustivo, pode-se afirmar que cada pessoa tem um
corpo social, um psicoldgico, um politico e um juridico. Todos
esses corpos apresentam dupla expressao: uma real, que é o
corpo fisico, que esté presente em determinado momento e lu-
gar, e uma virtual, que transita com a transmiss@o de dados e
para o qual ndo ha limites de tempo ou espacgo. Na verdade, é
possivel que o corpo virtual ndo tenha qualquer vinculo com o
real, na medida em que pode ser “criado” pela propria pessoa
ou por terceiro, com caracteristicas totalmente distintas do cor-
po fisico existente.

Mas, ainda que se distancie do seu destino biolégico, por
forca de intervencgdes as mais variadas, o corpo é talvez a mais
elogliente expressao da individualidade, o lugar de construcéo
da identidade de cada ser humano.

3 Corpo como identidade

E possivel afirmar que cada ser humano é Unico, ndo ape-
nas em razdo de seu DNA®, mas principalmente em razao de sua
identidade, cuja construgdo se inicia a partir de seu nascimento,
ou mesmo antes, visto ser comum os pais ja definirem o nome,
as roupas, a religido, a profisséo, enfim uma série de “destinos”
a serem cumpridos por aquele que vai nascer, muitos dos quais
estao vinculados ao sexo do bebé, que pode ser revelado ainda
durante a gestacdo. E no corpo que se inscrevem o pensar, o
sentir e as diferencas sexuais, confirmadas e traduzidas nos pa-
péis de género, signos que distinguem o individuo dos demais.

O corpo juridificado, politizado, medicalizado, torna-se cada
vez mais, ao longo da vida, expresséo da individualidade, em
todas as suas manifestacdes culturais, religiosas, politicas, sen-
timentais, enfim numa diversidade de aspectos que, em seu
conjunto, constroem a identidade de cada ser humano.

Constata-se, assim, que a identidade de cada pessoa é
movel, definida historicamente, e ndo apenas biologicamente.
Sua construcdo envolve um complexo processo de realizacao
do modo existencial de cada um, que paulatinamente se ins-
creve no corpo de cada ser humano. Todos tém direito de ex-

pressar sua verdade pessoal — “quem de fato a pessoa €” —em

5 Observe-se que mesmo os gémeos univitelinos ndo sdo exatamente iguais sob
o aspecto fisico, e pesquisas revelam que podem ndo ter o mesmo perfil de
DNA; com frequéncia tém identidades diferentes. Disponivel em: http://veja.abril.
com.br/blog/genetica/arquivo/o-que-ocorre-com-gemeos-univitelinos/.
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suas realidades fisica, moral e intelectual, constataveis de mo-
do objetivo.

A construcédo da identidade deve-se dar de modo subjetivo
e auténomo, especialmente quando se consideram as ag¢des so-
bre o préprio corpo. Contudo, perante o Direito, a subjetividade®
e a autonomia’ ndo séo absolutas. O Cdédigo Civil® veda expres-
samente o ato de disposi¢éo do proprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os
bons costumes. O ato de disposicéo €, contudo, admitido para
fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial®. Pos-
sivel, ainda, a disposi¢éo gratuita do proprio corpo, no todo ou
em parte, para depois da morte, desde que com objetivo cienti-
fico, ou altruistico.

No entanto, algumas intervengdes s@o praticadas cotidia-
namente sem qualquer restricdo, ressalvado a evidéncia o con-
trole sanitario, tais como corte de cabelo, barba, unhas, a reali-
zacao de tatuagens, a colocacdo de piercings, e toda sorte de
tratamentos com finalidade estética. Outras a¢gdes com fim estri-
tamente estético exigem procedimentos médicos, como as cirur-
gias plasticas, as de lipoaspiracdo e implantes de silicone.

Cabe indagar, portanto, o que é possivel fazer com o pro-
prio corpo. Qual tipo de acdo caracteriza o “ato de disposicao”
vedado pelo Cddigo Civil? Deve haver limitagbes a disposi¢ao
do proprio corpo, quais seus fundamentos? Como interpretar
0s bons costumes, conceito juridico indeterminado, variavel
consoante os tempos e lugares, que se refere ao conjunto de
regras morais € normas de conduta social, que séo estabeleci-
das e aceitas pela sociedade em determinado momento, em ge-
ral relativas a moralidade sexual, honestidade, decoro em uma
sociedade pluralista como a brasileira?

De inicio, € necessario tentar separar as situacoes, de
acordo com suas peculiaridades. As a¢gdes médicas sobre o cor-
po séo legitimas quando praticadas para preservagéo da saude
das pessoas' e realizadas para fins de prevencao, diagndstico
e tratamento, ainda que importem diminuicao permanente da in-

6 Subjetividade: aqui utilizada no sentido da qualidade do que é subjetivo — do
que pertence ao sujeito (individuo) (LALANDE, 1999).

7 Autonomia: capacidade de autodeterminagao (BLACKBURN, 1997).

8 Lei 10406/2002: Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de dispo-
sicdo do proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade
fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de trans-
plante, na forma estabelecida em lei especial.

9 Lei 10406/2002: art. 14: é admitida a disposig¢ao gratuita do préprio corpo, para
depois da morte, com objetivo cientifico ou altruistico.

10 A saude é direito de todos, assegurado pela Constituicdo Federal: Art. 196. A
saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocao, protecao
e recuperacgao.
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tegridade fisica. Os procedimentos médicos, em especial os que
pdem em risco a vida, devem ser autorizados previamente pelo
paciente, que tem o direito de recusar o tratamento™.

Nessa linha, é preciso distinguir as pessoas capazes, que
podem declarar sua vontade, das incapazes, absoluta ou relati-
vamente, que sdo representadas ou assistidas, nos termos do
Cadigo Civil'2. Em tese, teria o representante o poder de decidir
sobre as intervengdes no corpo do representado, o que, em cer-
tos casos de grande risco, equivale a escolher entre a vida e a
morte do incapaz. Importante destacar que a Lei Civil, ao disci-
plinar o exercicio da representacao legal e estabelecer os pode-
res dos pais, tutores e curadores, manteve praticamente o regi-
me anterior, de perfil nitidamente patrimonial, pouco ou nada
dizendo sobre as questbes existenciais relativas a saude do
representado e as intervengcdes em seu corpo. Nao raro, os
procedimentos médicos mais graves em incapazes somente
séo realizados com autorizacdo judicial, mesmo que ndo haja
divergéncia entre os pais.

Outra distingdo leva em considerac@o o fato de o corpo
estar vivo ou morto. A disposicdo de partes do corpo vivo €
admitida para fins de transplante, na forma estabelecida em lei
especial, que trata igualmente da disposi¢do de partes do cor-
po morto'.

Como acima referido, o Cédigo Civil, em outro dispositi-
vo', permite a disposicéo gratuita do proprio corpo para depois
da morte, no todo ou em parte, desde que com objetivo cienti-
fico ou altruistico. Essa regra, que tem carater geral, assumiu
grande importancia apds os avangos biotecnoldgicos, que ge-
raram questionamentos inéditos. Parece assente que o corpo
morto passa a categoria das coisas, embora seja objeto de
protecéo, inclusive pela Lei Penal. Sendo coisa, torna-se obje-
to de direito e, por conseguinte, passivel de apropriacdo. Ante
as novas possibilidades de utilizagao do corpo morto, além dos
transplantes, questdes nédo regulamentadas surgiram, de que é

11 Cédigo de Etica Médica (Resolugdo CFM 1931/2009) - E vedado ao médico: Art.
31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execucgéo de préaticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em
caso de iminente risco de morte. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.
br/novocodigo/integra.asp>.

12 Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: V — re-
presenta-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento. Art.
1.747. Compete mais ao tutor: | - representar o menor, até os dezesseis anos,
nos atos da vida civil, e assisti-lo, apds essa idade, nos atos em que for parte;
Art. 1.774. Aplicam-se a curatela as disposi¢cdes concernentes a tutela, com as
modificagdes dos artigos seguintes. Art. 1781. As regras a respeito do exercicio
da tutela aplicam-se ao da curatela, com a restricdo do art. 1.772 e as desta
Secao.

13 Lei 9.434/97, art. 3°.

14 Lei 10.406/2002, art. 14.
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exemplo a discussédo sobre a propriedade de material biologico
(sémen ou dvulos), deixado por pessoa falecida, que pode ser
utilizado para a realizacao de técnicas de reprodugao assistida:
a quem pertence o sémen congelado do marido falecido, a viu-
va ou a familia do morto? Observe-se que varios interesses
estdo em jogo, especialmente patrimoniais. Lembre-se que o
nascimento de um filho gerado post mortem afastaréa os pais do
de cujus de sua sucessao, conforme o disposto no artigo 1.829, |,
do Cédigo Civil.

Diante de tantas variaveis, € preciso identificar o critério
adotado para resolver as situagdes resultantes das interferén-
cias no corpo, que muito podera contribuir para o encaminha-
mento das questdes ja existentes e de novas situagdes néo co-
gitadas até o presente, que certamente se apresentarao.

4 O corpo em face do Direito

Apos a Constituicao da Republica de 1988, que consagrou
a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado democrético de direito's, é possivel afirmar que o direito
brasileiro esta voltado para a prote¢cdo da pessoa humana em
sua dignidade.

Considerada a importancia do corpo, como expressao mate-
rial da personalidade, e o elemento fundamental de construgdo da
identidade de cada pessoa, torna-se imperativa a busca de res-
postas aos questionamentos acima formulados, sob pena de se
comprometer a efetividade da protecéo constitucionalmente asse-
gurada. A multiplicidade de aspectos envolvidos, contudo, revela
a complexidade do tema que deve ser enfrentado.

Até meados do século XX'6, época que se aceleraram os
recursos cientificos e procedimentos mais radicais de interferén-
cia no corpo, predominavam as “leis naturais” que regiam os
processos de nascimento, morte e preservagéo da vida. Poucas
intervencbes eram consentidas, desde que ndo alterassem sua
estrutura ou importassem “diminuicdo permanente da integrida-
de fisica”, entendimento até o presente mantido pelo Cédigo Ci-
vil, como ja mencionado. Em consequéncia, ndao havia necessi-
dade de regulagéo juridica especifica.

Dia a dia, todavia, os problemas se apresentavam e o re-
curso ao Judiciario na busca de solugéo para as mais diversas

15 Constituicdo da Republica: Art 1°. A Republica Federativa do Brasil, forma-
da pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: “[...]
Ill — a dignidade da pessoa humana”.

16 E certo que os progressos cientificos que interferiam no corpo humano ja exis-
tiam, mas é possivel considerar que foi a partir da década de 1960 que eclodi-
ram os avangos de maior repercusséo social, como a pilula anticoncepcional,
os transplantes de 6rgéos, as técnicas de reproducdo assistida e os notaveis
sucessos no campo da cirurgia, especialmente reparadora.
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questdes tornou-se frequente. Paralelamente ao que se denomi-
nou “judicializacéo da saude”"’, crescente é a “juridiciza¢éo” do
corpo, ou seja, a transformacédo do corpo (vivo ou morto) em
objeto de estudo e debate pelo Direito: 0 que era apenas a ex-
pressao natural do ser humano passa a ser literalmente “um
bem juridico”. O corpo humano “dissecado” pelos juristas e as
questdes que o cercam, como 0s atos de disposicao de partes
do corpo e de intervencao para variados fins, sdo submetidos ao
crivo do Poder Judiciario no grande contexto da “judicializagao
da saude”.

Nesse processo de judicializagao/juridicizagao'® do corpo,
estdo em jogo valores e direitos fundamentais da pessoa huma-
na. Antes de tudo, é preciso ter em mente que o corpo néo pode
ser objeto de propriedade de ninguém, nem mesmo por parte
daquele que o corpo personifica (RODOTA, 1999, p. 180) e que o
objetivo primordial deve ser o de resguardar a dignidade huma-
na, posta em jogo em muitos casos. Para que isso seja possivel,
torna-se imperativo o respeito a autonomia das pessoas envolvi-
das, mesmo daquelas consideradas juridicamente incapazes,
nos limites do razoavel em cada caso, isto é, do necessario para
preservar sua saude (no sentido fisico, psiquico e social), sem a
imposicao de sofrimentos evitaveis. De realce que as criangas e
adolescentes, como pessoas em desenvolvimento, devem ter
preservada sua autonomia, por forca do Estatuto da Crianca e
do Adolescente™®.

Maior deve ser a preocupagdo com a protegéo da pessoa
humana nas situagées que envolvem o seu corpo, na medida
em que poucas sdo as normas existentes para disciplinar varia-
das possibilidades de interferéncia no corpo. Na verdade, se
considerado o continuo e célere progresso da ciéncia e da me-
dicina, € de se questionar a necessidade de regras especificas,
tantas séo as hipoteses a serem regulamentadas.

Numa visdo panoramica sobre as normas existentes, que
interessam diretamente ao corpo humano, podem ser citados:
os principios constitucionais, normas fundamentais de grande
alcance; o artigo 199, § 4°, da Constituicdo da Republica, que
veda todo tipo de comercializagéo de 6rgaos, tecidos e substan-

17 Convencionou-se chamar “judicializagdo da saude” o fendbmeno caracterizado
pelo “crescente numero de acdes judiciais propostas ante o Poder Publico com
o fim de garantir o fornecimento de medicamentos, a realizagéo de cirurgias e
procedimentos, até mesmo a incorporacdo de novas tecnologias no &mbito do
Sistema Unico de Satide — SUS”. Intervencgo judicial na saude publica, p. 2.
Disponivel em: <http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/Panora-
ma.pd\>.

18 Cf. MELLO (2005): “Por “juridicizac¢ao”, ou “judicializacdo” e, ainda “juridificacao”,
entenda-se o fendmeno descrito por diversos autores e perspectivas tedricas
e que gira em torno da crescente importancia do poder Judiciario e do sistema
juridico na mediagédo das relagdes sociais, politicas e econdmicas. Para um
histérico das expressoes, ver Manao (2003)”.

19 Lei 8.069/90, art. 16, Il e 17.
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cias humanas, bem como de sangue e seus derivados?®’; e os
artigos 13 e 14, do Cddigo Civil.

A denominada Lei de Transplantes apresenta uma situacédo
que causa estranheza. Nos termos do artigo 4°, da Lei 9.434/97,
a retirada de tecidos, 6rgaos e partes do corpo de pessoas fale-
cidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica, depen-
deréa da autorizagé@o do coénjuge ou parente, maior de idade, obe-
decida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau
inclusive. Por conseguinte, como ndo ha qualquer ressalva, pre-
valecera a decisdo das pessoas indicadas na lei, ainda que con-
traria a do falecido. Sua autonomia quanto a doagéo ou néao de
seus 6rgaos é desconsiderada. H4, porém, grande preocupagao
com o respeito a vontade do testador, quanto ao que prescreve
sobre o destino de seu patriménio.

No que concerne ao Cadigo Civil, de imediato se constata
que suas disposi¢des se revelam insuficientes para resolver si-
tuagbes existentes que ndo se enquadram do ali previsto. Serve
de exemplo o caso do conhecido cartunista Laerte que, ha al-
gum tempo, se apresenta publicamente vestido como mulher,
embora ndo possa, a rigor, ser considerado um travesti ou um
transexual. Como observado em uma das inumeras reportagens
feitas com o desenhista, suas roupas, unhas, cabelos e adere-
¢os séo de mulher, “mas nenhum gesto, nenhum tom de voz,
nenhuma palavra lembra o feminino. Laerte pensa como mulher
e fala como homem™'.

As interferéncias feitas no corpo de Laerte ndo afetam sua
“integridade fisica”, e ndo houve qualquer ato de disposi¢éo de
partes do corpo. As alteragdes que promoveu se enquadram
no que é permitido, como de inicio assinalado. Mas, inegavel-
mente, houve forte alteracdo de sua identidade. Certamente,
se nao fosse o cartunista pessoa notoriamente conhecida em
todo pais, duvidas poderiam surgir quanto a sua identidade,
uma vez que nao ha noticias de que tenha modificado seus
documentos de identificagéo.

Na verdade, Laerte promoveu as modificagbes necessarias
para transitar de um género para outro, isto &, atuar ora como
homem, ora como mulher. Esta transicao pode infirmar a segu-
rancga juridica que se espera, visto que os documentos de iden-
tificacdo, ndo correspondem a, pelo menos, uma das expres-
sbes de género que vivencia, o que pode prejudicar, quando ndo
impedir, seja confirmada a identidade de seu portador.

Caso bastante préximo ao de Laerte e, certamente, mais
grave é o dos transexuais, que “sdo pessoas que nao aceitam o
sexo que ostentam anatomicamente. Sendo o fato psicologico
predominante na transexualidade, o individuo identifica-se com

20 Leis 9434/1997 e 10.205/2001.
21 Disponivel em: <http://leonardodelrey.blogspot.com.br/2011/07/l1aerte-na-revis-
ta-brasileiros_03.html>.
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0 sexo oposto, embora dotado de genitalia externa e interna de
um Unico sexo” (PBSH?? 2004, p. 30). Em razao dessa desconfor-
midade entre o sexo anatémico e o psicoldgico, os transexuais
se submetem ao denominado processo transexualizador, que
inclui a cirurgia de transgenitalizacdo, como forma de tratamento
do transexualismo, considerado como um desvio psicologico
permanente de identidade sexual.

A referida cirurgia importa diminuicdo permanente da inte-
gridade fisica, mas é autorizada pelo CFM — Conselho Federal
de Medicina com base no § 4°, do artigo 199, da Constituicao
Federal, que trata da remocéo de 6rgéos, tecidos e substancias
humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem
como no fato de que a transformacé@o da genitalia constitui a
etapa mais importante no tratamento de pacientes com transe-
xualismo (Res. CFM 1955/2010). A autorizagdo constitucional
inibe a incidéncia da regra do Cddigo Civil, mas ndo impede pro-
blemas para os transexuais apds a cirurgia.

Esse tratamento médico para a “troca de sexo”, como ficou
conhecido, resulta em profunda alteracéo da identidade da pes-
soa, mas a requalificagao civil, isto é, a modificagcdo de seu no-
me e sexo no Registro Civil, indispensavel para que adeque
seus documentos a nova identidade, depende de autorizacdo
judicial, nem sempre concedida, depois de demorado procedi-
mento processual.

O caso dos transexuais é bastante significativo para fins de
reflexdo sobre o poder da pessoa sobre seu préprio corpo. Ha
na hipétese diminuicdo permanente da integridade fisica, em vir-
tude da cirurgia de transgenitalizacdo, mas que & autorizada
constitucionalmente, como mencionado, por integrar um trata-
mento de saude. O assunto é complexo, pois a alteragdo do
sexo produz importantes efeitos juridicos, o que tem justificado a
exigéncia de autorizacao judicial para a regularizacéo da situa-
¢éo civil dos transexuais.

Fica patente, contudo, que ndo bastam, no caso, a autono-
mia do paciente e a autorizacdo médica, para que a intervengao
severa no corpo do transexual seja juridicamente reconhecida.
Como se constata, os critérios variam. Cabe registrar que a mo-
dificacdo do sexo/género, por meio de um processo médico au-
torizado pelo CFM e realizado pelo SUS — Sistema Unico de Sau-
de, sem que se garanta aos pacientes o direito a documentos
condizentes com sua nova situacao fisica, que possam ser obti-
dos e modo facil e rapido, € no minimo um procedimento perver-
so. Este & um dos casos em que a regulamentacgéao legal parece
necessaria para assegurar o direito dos transexuais a requalifi-
cacéo civil, pessoas que ndao podem ficar expostas aos entendi-
mentos divergentes do Poder Judiciario.

22 PBSH — Brasil sem homofobia: programa de combate a violéncia e a discrimina-
¢do contra GLTB e promocao da cidadania homossexual.
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Longo, porém, é o rol das matérias ndo regulamentadas,
muitas das quais merecem, quando ja nao clamam, pela mani-
festacdo do legislador. Algumas situagdes foram tratadas no am-
bito administrativo, caso das pesquisas cientificas, envolvendo
seres humanos, que séo regidas pela Resolugdo 466/2010, do
CNS — Conselho Nacional de Saude. A citada Resoluc¢éo “incor-
pora, sob a ética do individuo e das coletividades, referenciais da
bioética, tais como, autonomia, ndo maleficéncia, beneficéncia,
justica e equidade, dentre outros, e visa a assegurar os direitos e
deveres que dizem respeito aos participantes da pesquisa, a co-
munidade cientifica e ao Estado”. Esta é a norma a ser atendida
pelos projetos de pesquisa que envolvem seres humanos.

Embora a Resolugédo tenha importancia inegavel e forca
normativa no ambito de sua incidéncia, ndo é uma lei e ndo se
reveste, portanto, das caracteristicas que Ihe sdo proprias. Em
consequéncia, os eventuais conflitos resultantes dessas pesqui-
sas ficam submetidos ao Direito comum, que nem sempre tem
os instrumentos proprios para atender as peculiaridades da pes-
quisa cientifica em humanos, como o exercicio da autonomia
pelos participantes da pesquisa, que se encontram em situacéo
de grande vulnerabilidade. Uma legislacdo formal contendo
clausulas gerais voltadas para esse tipo de atividade, editada
em paralelo e sem prejuizo de sua disciplina pelo CNS, possivel-
mente seria benéfica a todos os interessados.

Em situacéo similar, encontram-se as técnicas de reprodu-
¢éo assistida, a cada dia mais utilizadas, e que sao regulamen-
tadas pela Resolugdo CFM 2013/2013. A reproducéo assistida
produz complexos e severos efeitos juridicos no ambito civil,
notadamente na area do Direito de Familia e Sucessdes. Nao
obstante, o Cddigo Civil dedicou ao assunto apenas trés incisos
(I, 1V e V) do artigo 1.597, que trata da presungéo de paternida-
de dos filhos havidos do casamento, gerando mais duvidas que
solucdes. A Resolugdo do CFM é, no momento, a melhor regula-
mentacgdo sobre o tema, embora importantes questdes, como a
constituicdo (ou n&o) de vinculo de parentesco em determinadas
situacdes, como as de participacéo de doadores de material ge-
nético e de gestacao por substituicdo, ndo tenham sido ali trata-
das, por efetivamente nao lhe ser pertinente.

Destaca-se na referida Resolugdo a preocupagdo com o
respeito a autonomia dos envolvidos nas técnicas. Contudo, é
indispensavel a regulamentacéo legal da matéria, visto que ha
efeitos juridicos que sdo da competéncia exclusiva do Legislati-
vo, como a disciplina do registro de nascimento a ser feito no
caso de gestacao de substituicdo, em que a mae sera outra mu-
Iher e ndo aquela que deu a luz. Afalta de autorizagdo legal para
o registro em tais casos obriga os pais a buscar a autorizagao do
Judiciario para se efetuar o assento do nascimento.
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Carentes igualmente de regulamentacéo legal estdo as “di-
retivas antecipadas” sobre a propria vida, que devem ser obser-
vadas quando a pessoa nao mais puder expressar sua vontade.
Essas declaragdes popularizam-se sob a designagéo impropria
de “testamentos vitais” e estdo regulamentadas pela Resolucdo
CFM 1995/2012, que as definiu em seu artigo 12 como “o conjun-
to de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo pa-
ciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nao, receber
no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e
autonomamente, sua vontade”. Emitidas para produzir efeitos
enquanto viva a pessoa, ndo devem ser regidas pelas regras
previstas para os testamentos, declaragdes unilaterais de vonta-
de, sobre o destino do patrimdnio de seu autor, que somente tem
eficacia depois da morte do testador.

A Resolucdo do CFM da énfase ao respeito a autonomia do
paciente, estabelecendo que as diretivas antecipadas do pa-
ciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer ndo médico,
inclusive sobre os desejos dos familiares (art. 22, § 3°). Consta-
ta-se que as regras existentes sobre declaracdes unilaterais de
vontade, previstas para situagdes patrimoniais, ndo sao adequa-
das e suficientes para as diretivas antecipadas, por exceléncia
de natureza existencial, que definem condutas decisivas para a
vida ou morte do paciente. As duvidas se sobrepéem e vao des-
de a forma que deve ser adotada até a possibilidade (ou ndo) e
oportunidade de revogacao desses atos. O estabelecimento pe-
lo legislador de clausulas gerais e de algumas regras sobre esse
tipo de declaracéo, tdo especial, em muito contribuiria para a
protecéo dos interesses de todos os envolvidos e, principalmen-
te, para a garantia de respeito a autonomia do paciente.

Ha situagbes de grande importéncia para a protecéo das
pessoas que estao, contudo, carentes de qualquer disciplina es-
pecifica. Exemplo dessa hipétese é a possibilidade de acesso e
utilizacao de informacgdes biomédicas, como o DNA/genoma hu-
mano, e dados constantes de prontuarios médicos, que contém
os denominados “dados sensiveis”, isto é, dados que dizem res-
peito, em principio, a saude do individuo, a sua identidade, a
qual inclui, como visto, uma variedade de aspectos que se es-
tendem de sua vida sexual a sua convicgao religiosa, vale dizer,
em sintese, a esséncia da personalidade de cada individuo?. A

23 “Dados sensiveis”, conforme definicdo de anteprojeto de lei destinada a pro-
tecao de dados pessoais, sao “dados pessoais cujo tratamento possa ensejar
discriminacdo do titular, tais como aqueles que revelem a origem racial ou ét-
nica, as convicgdes religiosas, filoséficas ou morais, as opinides politicas, a
filiagdo sindical, partidaria ou as organizac6es de carater religioso, filoséfico ou
politico, os referentes a saude e a vida sexual, bem como os dados genéticos
e biométricos”. PL 4060/2012: informagdes relativas a origem social e étnica, a
informagao genética, a orientagcdo sexual e as convicgdes politicas, religiosas
e filosdficas do titular. PL 3858/2012 Dispde sobre a utilizagéo de sistemas bio-
métricos, a protecdo de dados pessoais e da outras providéncias.
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aplicacdo das normas existentes sobre protecdo da privacidade
tem se mostrado insuficiente para alcancar a gama de peculiari-
dades e possibilidades que se abrem no manejo desse tipo de
dados, nao raro em desrespeito a autonomia de seus titulares.

O mesmo se verifica com as intervengées em embrides hu-
manos crioconservados ou em fetos em gestacéo, algo nao co-
gitado até data recente. O tema exige analise e reflexdo ética e
juridica aprofundada, que devem ser feitas sob orientacdo do
principio do melhor interesse da crianga por nascer.

Consideracoes finais.

Todas as hipdteses abordadas, que integram, mas estéo
longe de esgotar o tema da autonomia sobre o proprio corpo,
revelam uma tarefa ardua que cabe a todos que se dedicam ao
estudo e a aplicacao do Direito: a de perceber as novas situa-
¢cOes juridicas, muitas até entédo inimaginaveis, em todas as
suas peculiaridades, para que lhes possa ser dado o tratamen-
to adequado.

A identificagdo de cada caso e a busca do Direito que lhe é
proprio torna-se mais dificil em razdo da insuficiéncia dos con-
ceitos e normas juridicas existentes, elaborados para situagdes
téo diferenciadas que nao permitem o recurso a analogia. Cres-
cente € a dificuldade, quando se considera uma das caracteris-
ticas de nossa sociedade: a pluralidade, que exige respeito e
atendimento das diferengas.

Os principios constitucionais destacam-se nesse cenario co-
mo fonte rica e inarredavel das solucdes necessarias e que de-
vem primordialmente assegurar a autonomia das pessoas envol-
vidas, sob pena de comprometimento de sua dignidade. Como de
inicio observado, sob o império da biopolitica, a forca do poder se
encontra na manutengéo da vida, e, para tanto, é preciso p6-la em
ordem, sustenta-la, assegura-la. Mas isso ndao pode ser feito a
custa da autonomia e da dignidade do ser humano.

Agosto de 2013.
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