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Resumo:O presente artigo, em oposicao a tendéncia da dtudtina brasileira, pretende
comprovar a validade e a possivel adequacdo snealas normas precedentes dos artigos
11 e 13 do Cddigo Civil. Isso sera possivel atras@somprovacdo de que as recentes criticas
a tais dispositivos se referem a uma andlise eqada acerca da indisponibilidade dos
direitos de personalidade e, especificamente, deitaiao préprio corpo. O equivoco
encontra-se em apreciar as referidas normas coandontos momentos de fundamentacéo e
de aplicagcdo normativas em um unico ato. Ao captrdisso, analisar-se-4 as referidas
normas sob a optica de Klaus Gunther, para quenoguile justificacdo e de adequacéo,
apesar de complementares, sédo independentes.

Palavras-chave: autonomia; disposicdo do propriposojuizo de justificacdo; juizo de
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Abstract: The present article, in a criticism towarent trend in the brazilian doctrine, intends
to prove the validity and the possible appropriagsnto particular situations of the rules
stated by the articles 11 and 13 of the Braziliawil Code. The aim pursued is to show that
recent critics to these articles are focused onestipnable analysis of the prohibition of acts
of disposal of privacy rights in general and, sfpieally, of one’s right to her/his own body or
right to body integrity. The hypothesis is that tnics to those articles are mistaken because
they merge normative justification and applicatiomoments. In order to prove this
hypothesis, the rules of the articles 11 and 1#efBrazilian Civil Code will be analyzed
regarding independent, but complementary, senseslamfity and appropriateness as these
concepts were described by Klaus Gunther.
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1. Introducéo:

Dentre as principais formas de manifestacdo danaai@m humana, encontra-se a
possibilidade de conformac¢do da imagem corpéremagem psiquica que o ser humano



possui ou deseja possuir de si mesmo. A razao thbsgr se encontre no fato de ser o corpo
fisico o principal instrumento de individualizac&orealizacdo da personalidade humana.
Conseguintemente, como projeto em continuo des@nwahto, 0 homem esta e sempre
esteve em constante processo de modificacdo deoi@mgpo, seja para atingir um padréo
estético que admira, seja para manifestar-se airttente.

O ato de disposicdo do proprio corpo, apesar dstitwin expressdo da autonomia
humana, pode, em alguns casos, exceder a esfébeiiade privada e atingir, em maior ou
menor grau, a esfera privada de terceiros e, asmmegerar danos gravosos ao espaco
relacional intersubjetivo. Ademais, essa autoconé&méo corporal pode implicar em reducgao
permanente da integridade fisica humana.

Nesse contexto, sobressai-se 0 papel do Direitexdmir-se ou de regular e
estabelecer os limites para a realizacdo de pnoegdos de alteracdo da aparéncia fisica. Por
estarem esses procedimentos inseridos no ambéaatdaomia privada do sujeito e, portanto,
na forma como esse deseja orientar a vida que ngieetgiver, encontram-se regulados
juridicamente pelos direitos da personalidade, oaisgvisam proteger a dignidade e a
integridade humana.

No ordenamento juridico brasileiro, destacam-sartigos 11 e 13 do Cadigo Civil
de 2002, que tratam da irrenunciabilidade e intrassibilidade dos direitos da personalidade
e das restricbes ao ato de disposicdo do proprgmgcoespectivamente. Ambos os artigos, a
principio, parecem traduzir uma protecdo deveragssiva e desnecessaria do Estado, que
busca determinar objetivamente o que € melhor pasajeito — constituindo-se como uma
protecdo desvinculada da subjetividade proprieada ndividuo.

Destarte, as normas precedentes desses artigo8digoCCivil sdo alvo de criticas
de grande parte da doutrina brasileira, que argtaneprincipalmente, contra a
desconsideracdo da individualidade do homem comos@muinico que possui desejos e
vontades proprias, muitas vezes, contrastantesasorantades e desejos dos demais.

Todavia, tais criticas revelam-se equivocadas atisan os referidos artigos a partir
de uma visao resumida a um unico ato: concentrasdnomentos de criacéo e de aplicacéo
de uma norma em um unico momento. Elas, consequente, confundem o progndstico de
futuras situagdes de incidéncia normativa realizaslonomento de criagdo da norma com o
diagnostico a ser realizado no momento de aplicadd@omesma, quando, a luz das
circunstancias do caso concreto, a previsdo norengéral e abstrata adequar-se-a a situacao
particular. Logo, a conclusdo ndo poderia ser elifier, sendo que tais normas revelam-se

atentatdrias a autonomia da pessoa.



Contra essa tendéncia doutrinéria, desenvolveraeéesente artigo. A partir da
aplicacdo do principio de universalizagdo normatif, sugerido por Habermas e,
posteriormente, desenvolvido por Klaus Ginthema@asas precedentes dos artigos 11 e 13
do CC/2002 serao apreciadas sob a otica de jutwosativos de justificacdo e de adequacéao.
Desse modo, comprovar-se-4 a validade e a possiegjuacdo situacional das respectivas

normas.

2. Limites a disposicéo do proprio corpo: uma breveevisdo de literatura

Uma das maiores e mais significativas conquistddipas foi o reconhecimento da
autonomia privada. Tratada, primeiramente, por Kemiho autonomia moral, baseava-se na
ideia de que a “moralidade, em si, se centra em lahgue 0s seres humanos impdem a si
préprios, necessariamente se proporcionando, &ldamotivos para obedecé-la, afastando-
se concepcOes deterministas de carater naturatadagico” (SCHENEEWIND, 2006, p.
135).

Assim, para Kant, a liberdade — a base da autonomoral — é prépria de todos os
seres racionais e a agao livre é resultado doragional, isto é, sem qualquer influéncia do
mundo sensivel. Contudo, esse conceito kantiarsppgsor algumas releituras, tornando-se a
base sobre a qual se desenvolveu todo o direitadwidurante o século XIX, século marcado
pelo espirito liberal exacerbado. Segundo a codeemitocentista, a liberdade passou a
possuir acepgado negativa, significando a auséreimngedimentos ao agir. Esse conceito,
inicialmente restrito a esfera politica, foi aba@aambém pelo direito privado, de modo que
para a livre concretizacdo dos interesses indigdujeitava-se tanto os impedimentos
impostos pelo Estado quanto pelos particulares\&J12006).

De acordo com esse entendimento, era explicita csigm entre a autonomia
privada e os limites impostos a ela, derivadoslelasgerais e abstratas originadas do poder
publico — ou seja, a autonomia publica. Porém,racggsa oposicao, Jurgen Habermas (2005)
defende a ideia de cooriginariedade entre autongmialiica e privada, uma vez que
considerou ser o processo de individualizagcdo ddwsmano concomitante ao seu processo
de socializac&o. A partir dessa perspectiva, assgma nova e atual compreensao acerca dos
limites da liberdade, segundo a qual os dispositlegais ndo servem mais como obstaculo

ao agir autbnomo, mas como uma manifestacdo ampli@acnesmo. Assim, passou-se a falar



em uma autonomia intersubjetiva, segundo a quakadizacdo da liberdade individual
depende da realizacdo da liberdade dos outrosidudis.

Desse modo, hodiernamente, sdo admissiveis — ¢ascgenericamente pelos
particulares — restricbes a autonomia privada guerstdamentem na necessidade de protecao
social, uma vez que o exercicio ilimitado da lilaelel pessoal pode gerar efeitos na esfera
individual de terceiros. Todavia, € altamente realla, sob a 6tica do liberalismo politico,
qualquer tentativa injustificada de restricado aaesgonomia, como por exemplo, a imposicao
de um ideal de vida boa que deva ser seguido plmsiandependentemente das crencas e
interesses particulares.

Nesse embate entre a autonomia individual e asci@st impostas a ela, destacam-
se as possibilidades de disposi¢cdo do proprio cdkpomesmo tempo em que esse ato de
disponibilidade representa a liberdade de autocord@odo da imagem corpOrea, 0 mesmo
encontra obstaculos normativos, principalmentendoamplica na redugédo da integridade
fisica, invade a esfera privada de terceiros oa ganos na esfera relacional intersubjetiva.

Acerca das modificacbes corporais que resultam educfo permanente da
integridade fisica, como revisao de literatura eda tradicio d€ommom Lawgestaca-se,

o trabalho de G. R. Sullivan (2011). Defendendaist@ncia de direitos inalienaveis que nao
comportam transgressdo, mesmo que mediante canseiwi do ofendido, o referido artigo é
desenvolvido sobre as bases do liberalismo e dasaeflos direitos irrenunciaveis e
inalienaveis. Para tanto, Sullivan utiliza-se dagepar de diversos renomados autores —
argumentos que, além de enriquecer o artigo,qaitifia ideia defendida pelo professor.

Dentre esses autores, encontra-se Irving Krist@71), o qual, na defesa da
indisponibilidade de alguns direitos, parte do sgguexemplo: dois gladiadores sdo pagos
para lutar até a morte em frente a uma platéiasgectadores que pagaram para estar ali.
Apesar do consentimento de todos os envolvidosinslego autor, essa conduta constitui-se
ilicita, uma vez que ha a violacdo de direitosi@mglveis e irrenunciaveis, como a integridade
fisica, tanto por parte dos gladiadores que sedemgrimutuamente, quanto por parte dos
espectadores, que, através do pagamento e da@adi@duzem ou facilitam a ocorréncia da
luta. Utilizando o mesmo exemplo, em sua dtaam to othersJoel Feinberg (1984) chega a
conclusao diversa a de Kristol. Segundo Feinbemngoca pratica de duelos esté circunscrita a
esfera privada de decisdes do sujeito, esta naerpeer tido como ilicita, mesmo que cause
sentimentos de desgosto e repudio em terceirosyamgque a vida particular deve ser vivida

livremente, independente da desaprovacao dos demais



Gerald Postema (2005), por sua vez, acredita qfie; de evitar a ocorréncia de
casos como o supracitado e, por conseguinte, deagais danos que a pratica dos mesmos
pode provocar, duas posturas podem ser adotaddsst&@o pode adotar uma postura
paternalista, proibindo esses comportamentos pédo®s que 0s mesmos causam. Ou,
alternativamente a isso, pode o Estado adotar wstaina de respeito a autonomia individual
dos adultos capazes e, em consideracdo a essamudpleclarar a existéncia de direitos
inalienaveis e irrenunciaveis, posto que, mesmdraele uma logica liberal, existem valores
que devem ser sobrepostos a vontade particulamdosdduos. Restaria, pois, ao Estado, as
arduas tarefas de estabelecer quais direitos sofreessa restricAo e de encontrar um
equilibrio entre a livre escolha dos particulaesstigidas leis do paternalismo e o liberalismo.

Diante desses entendimentos, Sullivan (2011) desiae, no liberalismo, além da
consideracao do valor da escolha autbhoma em snajedeve-se também considerar as
circunstancias que levam o individuo a realiza-la eapacidade desse individuo. A
influéncia cultural deve, entdo, ser consideradaa wez que pode existir uma significativa
distancia entre o que a pessoa efetivamente eseothgue ela realmente deseja escolher.
Dessa forma, restringir as escolhas disponiveig,pogradoxalmente, aumentar, ao inves de
reduzir, a liberdade dos individuos, na medida em as opcoes indesejadas podem ser
eliminadas, reduzindo a distancia entre as escadhéernadas e os desejos individuais
internos — em suma, algumas restricdes legais podaxmizar, e ndo minimizar, o grau de
liberdade das pessoas. Isso €& claramente exeragbfipela proibicdo dos duelos, na
Inglaterra. Antes de ser decretada a ilicituderdéiqga, muitos se submetiam aos duelos, pois,
mesmo ndo desejando, faziam-no em defesa da phamia e em resposta a uma imposi¢ao
social. Com a proibicdo da prética, apesar de muitmnentarem, outros sentiram-se
aliviados, pois a recusa em duelar ndo mais regukan perda do prestigio social. Assim,
apesar de ser restritiva, a lei de proibicdo detodupossibilitou a maior aproximacéo entre a
escolha exteriorizada pelos individuos e a genwimatade dos mesmos. Desse modo,
justificou-se a existéncia da regra de indispowiade como forma de expandir o grau de
liberdade dos individuos dentro de uma sociedade.

Essa necessidade de equilibrio entre a protecd@utlanomia individual e a
promocao da dignidade humana parece ser a base aajal o legislador brasileiro pensou
acerca das possibilidades de disposicdo do prdmipo. Para tanto, normatizou essa
disponibilidade e seus respectivos limites atral@ssdireitos da personalidade, previstos, no
Cadigo Civil, em um capitulo de mesmo nome. Essky menos, é a interpretacéo feita por

Gustavo Tepedino (2007), Heloisa Helena Barboz@7p@ Maria Celina Bodin de Moraes



(2010) acerca do direito de disposicdo do propipa e de sua respectiva evolugédo ao longo
da histéria juridica.

Segundo os renomados autores, com a ordem socrabcdatica e pluralista, o
fundamento dos limites a disponibilidade se altehoigialmente, e em especial nos paises de
inspiracdo juridica romano-germanica, tal fundamesra a concepcdo dualista da pessoa,
cingida em corpo e espirito, em consonancia coma@icfio ética judaico-cristd, o que
resultava na inviolabilidade sacra do corpo — drumsento para a realizacdo da missao
humana na terra. Segundo os autores, tal visdeuférada e substituida pela concepcéao
unitaria, que rejeita a dissociagdo entre pesscar@o e, por conseguinte, a existéncia da
relacdo sujeito-objeto. A partir dessa mudancaelspectiva, a protecdo a dignidade humana
— valor consagrado no artigo 1°, lll da Constitai€&deral da Republica do Brasil — passou a
ser o fundamento dos limites a disposicao.

Doravante, buscou-se estabelecer um equilibrioe eptoteger a liberdade de
manifestacdo da personalidade através do corpda¥ eos lesivos a saude e a dignidade da
pessoa. Inspirado no direito civil italiano, o Egdor brasileiro desenvolveu o artigo 13 do

CCl/02:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, € defeso odatalisposicdo do préprio corpo,
guando importar diminuicdo permanente da integedélca ou contrariar os bons
costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo sénditalo para fins de transplante,
na forma estabelecida em lei especial.

A partir desse artigo, estabeleceu critérios fimfés a disponibilidade do corpo,

sendo eles, a reducédo permanente da integridada, fts contrariar dos bons costumes e a
finalidade terapéutica. O segundo critério demamnda interpretacdo constitucionalizada, a
fim de que n&o resulte em uma imposicdo social aléda. Assim, a expressdo “bons
costumes” deve ser entendida como os fundamentas@pios republicanos, em especial o
principio de protecdo da dignidade da pessoa humaéao terceiro critério — a “exigéncia
meédica” — representa uma quebra da inviolabiliddaleeorpo em protecdo a bens maiores,
como a vida e a integridade psicofisica. Esseririfossibilitou, por exemplo, que a cirurgia
de transgeneralizacdo — mudanca de sexo — fosseitiar no ordenamento juridico
brasileiro, pois apesar de implicar em mutilacéeversivel, acredita-se tratar de um processo
terapéutico de adequacéo ao sexo psiquico.

Contra esse condicionamento do direito ao propoipa assim como dos outros
direitos da personalidade, levanta-se forte oposigadoutrina brasileira. Dentre os principais

criticos, destaca-se Brunello Stancioli (2011)asugriticas baseiam-se, principalmente, na



defesa de que os direitos da personalidade deveenssndidos como autoconstru¢des que
viabilizam autorrealizagdo humana — a grande bdedaireito. Sem desconsiderar a vida em
comunidade e seus respectivos obstaculos, o atredita que o Direito deve criar espacos
que permitam a cada pessoa seguir seus interespe®P e egoistas.

Disso conclui que é impossivel abordar a pessatdidaos direitos da personalidade
de forma desvinculada da autonomia — a manifestalgfidiberdade e a caracteristica
inseparavel do conceito de pessoa humana. Por adaefouicdo dessa liberdade, a pessoa
humana pode guiar a propria vida de acordo os fbgms” que eleger — ou seja, os valores
gue considerar como superiores na busca da vidaadgiser vivida (TAYLOR, 1997).

Diante dessas consideracfes, Stancioli desenvaoitieas, inicialmente, a respeito
do artigo 11 do CC20/02 — que determina que “conegXo dos casos previstos em lei, 0s
direitos da personalidade sdo intransmissiveiseaunciaveis, ndo podendo 0 seu exercicio
sofrer limitacdo voluntéria”. Segundo o autor, dapositivo nega o devir a pessoa natural,
pois apenas uma visdo estatica da personalidadiizica a essa categorizacdo absoluta de
direitos que lhe sdo proprios. Aponta-o como ummaxo juridico, por contrariar uma
caracteristica substancial da esséncia humana ikereldde —, ao impedir a rendncia
voluntaria desses direitos (STANCIOLI, 2011).

Com vistas a minimizar esses efeitos indesejaeeik,Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Centro de Estudos do Conselho décduBederal, propds, através do
enunciado numero 4, nova redacao a esse artignalaSgancioli julga mais adequada: “o
exercicio dos direitos de personalidade pode stifrtacdo voluntaria, desde que néo seja
permanente nem geral”. Com a nova redacéo, raigda- o titular do direito da restricdo
desmedida imposta pelo texto normativo original.

Seguindo a mesma légica de pensamento, 0 autorctéaEa ao ja mencionado
artigo 13 do CC/2002, pois esse, além de negavio di& pessoa humana, limita-a quanto aos
usos do proprio corpo, tornando impossivel a viigio Estado Democratico de Direito.
Contra isso, Stancioli (2011, p. 283) considera gugerdadeira vivéncia da autonomia da
vontade implica a (auto) apropriacdo conscienteaitpo dentro de um projeto de vida mais
amplo, que inclua no¢des de construcao da dignidade

Assumindo posicado similar, destaca-se Denis FraBitea, segundo o qual a
inadmissibilidade das restricbes aos direitos dagmalidade funda-se no préprio conceito de
“pessoa” (SILVA, 2014). Esse conceito, de acordm oo autor, € definido a partir de
caracteristicas como a racionalidade autonomageedade e a individualidade. Além disso,

caracteriza-se por apresentar certa estabilidaddéorago do tempo, a qual constitui a



identidade pessoal — continuidade de estados pgicok e autoconsciéncia reflexiva. Essa
identidade, essencialmente dindmica, manifestaraeés do corpo, que, por sua vez, permite
a insercdo da pessoa no tempo e no espaco.

Diante dessa dinamicidade, seria desproporcionalqgar protecdo juridica a
personalidade humana que fosse estatica e infleXiego, teoricamente, os direitos de
personalidade devem ser aceitos como uma claustdadge tutela a pessoa humana, visando
a protecdo da identidade pessoal e de seu livrendelsimento. Assim, muitas das
caracteristicas normalmente atribuidas aos direis personalidade, como a
indisponibilidade e a irrenunciabilidade, mostraeniscompativeis com tais direitos, em
especial, com o direito ao proprio corpo, o quaeseutura como um direito subjetivo. De
modo que a unica forma de limitar o seu exercier@satraves de sua subjetivacao.

Segundo afirma Silva (2014), é possivel argumentar sendo direito subjetivo, o
direito ao préprio corpo pode ser assemelhado ra dliteito subjetivo, qual seja o direito de
propriedade. Desse modo, a protecdo a integridaa se daria de forma externa a pessoa,
que poderia usufruir do bem (corpo) de acordo csrimngtes estabelecidos pela comunidade.
Contudo, o autor refuta essa ideia, que pareceregiominante na doutrina brasileira, e
defende um modelo alternativo, o qual ndo basetdagdo pessoa-corpo em uma relacao de
possessao nem mesmo de identidade.

Pelo contrario, o autor defende que o ordenamepit®,regula o direito ao préprio

corpo, deve conferir ao titular deste direito, aip@o de soberano:
(que, como ocorre com 0s modernos estados naciémaisstituidgor e possuidor
de um territério, ou uma delimitacdo espaco-temporal) permite-se egte se
coloque em estado de excecdo quanto a regra, méecidjuanto a inclusdao ou
exclusdo da acao perpetrada sobre o corpo nogsdirdi direito vigente. (SILVA,
2014, p. 7).

Assim, de acordo com esse modelo, resta ao legrséathrefa de regular os espacos
relacionais existentes entre os nucleos de solsedistintos no que se refere ao direito ao
proprio corpo. De modo que, todo comportamentoigquada a esfera de soberania do outro
sem o devido consentimento seja considerado conemsaf ao passo que aquele
comportamento que ndo ultrapasse esses limitapéstoais possa ser incluido ou excluido
na norma, em conformidade com a vontade do sobesia@, da propria pessoa.

ApoOs tais esclarecimentos, o referido autor anabisartigo 13 do Codigo Civil
brasileiro a luz dessa relacdo de soberania ees®p e corpo. Da referida norma, mostra ser
possivel extrair trés hipdteses distintas. A prienbipotese refere-se ao ato de disposi¢do que

nao transcende os limites do exercicio do podegraob da pessoa, de modo que tal ato ndo



poderia ser tido como ilicito, uma vez que caberGpnm pessoa decidir o que fazer do
proprio corpo. J& a segunda hipétese correspon@toate disposi¢cdo do préprio corpo que
atinge a esfera de autonomia do outro. Nesse eaadmissibilidade do ato dependeria da
forma como a outra pessoa o recepcionasse. Emniemab, a terceira hipdtese equivale ao ato
de disposicdo que transcende os limites do exerd@ipoder soberano e insere-se, ainda que
mediante autorizacdo, na esfera de terceiro, phodozfeitos na esfera relacional puablica.
Devido a producéo de efeitos gravosos no espagoioahl intersubjetivo, a submissdo desse
ato ao direito vigente seria necessaria. Coneulisso que 0 autor reconhece apenas uma
Unica hipdtese de disposicdo do préprio corpo stidme incidéncia do artigo 13 do
CC/2002.

Na presenca de todos esses argumentos apresengmdospe-se qudo grande
controvérsia permeia os direitos da personalidad®rmente, o direito ao proprio corpo — e
os limites impostos aos mesmos. Note-se que tadiacassdo da atual doutrina brasileira
sobre os dispositivos legais que normatizam o teesfarem-se a sua adequagdo ou
inadequacao e se devem ou nao continuar em vigéncia

Entretanto, acredita-se mais pertinente uma andtisearts. 11 e 13 do Cadigo Civil
brasileiro que se oriente a partir de processqadiificacao e de aplicacdo das normas, o que
permite superar o estado atual do debate, provanddidade de tais normas, as quais sao
condizentes com a evolucao social e a liberdadeéquropria dos individuos.

3. Discursos normativos de justificagcéo e aplicagéao

Em razéo da ja mencionada cooriginariedade entomannia publica e privada, uma
norma juridica de observancia geral deve emanaauanomia intersubjetiva de uma
sociedade, a fim de que a liberdade pessoal de iwatidduo realize-se a partir da
concretizacdo da liberdade de todos. Contudo,éssaa tarefa ardua frente a multiplicidade
de interesses no meio social e aos possiveis wEnkintre esses. Logo, esse processo de
producdo normativa deve se desenvolver de formessilglitar que essa multiplicidade de
interesses seja resumida em um interesse comumda, @ue as consequéncias e efeitos
colaterais das normas sejam aceitos por todosetadak. Busca-se garantir, assim, que nao
haja sobreposicdo do interesse de um grupo ou ohaiajanas que cada individuo se coloque
na perspectiva de cada um dos demais, a fim dendiorar a intensidade de todos os

interesses afetados, garantindo, assim, a impdanie dessas normas. Para tanto, esse



processo deve ser orientado por dois momentos eomepltares, mas independentes, a saber,
a justificacdo e a aplicacdo (GUNTHER, 2011).

A justificacdo esta relacionada com a norma prapgiate dita e com a validade da
mesma, independendo de sua aplicacdo em casas|ames. Nesse momento, apura-se o0 que
é do interesse comum de todos os afetados e deitws @la observancia geral dessa norma
encontram-se de acordo com os planos e condicoesddede cada um, individualmente
considerado em um processo coletivo de deliberamficgeja, de acordo, com os ideais de
vida boa, a partir dos quais cada um se orienta.

J& a aplicacdo esta relacionada com um juizo dguad@o do comando geral e
abstrato a situagdo concreta. Sem se resumir axamsigo de subsuncéo frio e absoluto,
caracteriza-se na tentativa de considerar toddsages caracteristicos de uma situacdo em
relacdo a todas as normas que, possivelmente, cilimgra desses mesmos tracos, a partir de
um juizo imparcial e coerente. Sendo secundéristen@omento, o interesse de todos em
relacdo a observancia geral da norma.

De acordo com essa percepcdo, Klaus Gunther prgpéeesses momentos se
desenvolvam com base em principios derivados deptntipio moral, sugerido por
Habermas, segundo o qual, todas as normas devermans@rsalizadas. Esse principio,

chamado de principio de universalizacdo “U”, elemcaaxima de que:

qualguer norma valida ter4 de preencher a expestdé satisfacéo (...) de modo
gue as respectivas consequéncias e 0s respediins €olaterais, que resultem de
seu cumprimentgeral para a satisfacdo dos interessesatda individuo, possam
ser aceitos potodosos envolvidos (e preferidos aos efeitos das cadasopcdes
alternativas de regulamenta¢do). (HABERMAS, 1983 5pe ss., grifo do autor).

Percebe-se, a primeira vista, que esse principgssppde a consideracdo de
situacOes de aplicacdo no momento de justificaggsads normas. Apesar de toda norma
ostentar, em seu conteudo semantico, prognostieastulacées futuras de incidéncia, essa
caracteristica ndo pode servir como objeto de ssgpectiva fundamentagdo. Assim, tal
principio torna-se problematico, pois, condiciongalidade de uma norma a anuéncia geral
de todos os implicados diante de todas as poss$ieiacoes de incidéncia, quando, na
verdade, a potencial universalizacdo de uma normaseja, sua justificacdo — independe de
sua abrangéncia semantica.

Diante essa limitacdo do principio habermasianati@i, visando a distin¢cdo entre
a validade e a aplicacdo de uma norma, propds @ngexsicao deste em duas versbes — a
“versao forte” de “U” e a “versao mais fraca” de”"U

A primeira delas disp&e 0 seguinte:



uma norma é valida e, em qualquer hipotese, adacg@mém cada situacdo especial
as consequéncias e os efeitos colaterais da obs@&v§eral desta norma geral
puderem ser aceitos por todos, e considerados tsesses de cada um
individualmente. (GUNTHER, 2011, p. 29).

Essa verséo forte apresenta uma condicao ideajzamtseja, a condicao de prever
todas as situacdes nas quais a norma for aplicheeinomento de sua fundamentacgao.
Pressupfe, assim, um saber ilimitado acerca des tagasituacfes que apresentam tracos
caracteristicos compativeis com a norma em questindo, entdo, por terra a pretensa
imparcialidade do principio, referente a aplicagdamorma em cada situacao isoladamente.

Ao contrario do exposto na “versdo forte” de “U”pdncipio deveria se mostrar
aberto a restricbes subjetivas no momento de gglicda norma, frente ao estado histérico
do saber e das experiéncias.

Logo, a “verséo forte” de “U” deve ser contrapastaersdo mais fraca” de “U”:

uma norma € valida se as conseqiiéncias e efeitaterais de sua observancia
puderem ser aceitos por todos, sob as mesmas stéioeias, conforme os interesses
de cada um, individualmente (GUNTHER, 2011, p. 30).

Mais realista, essa versao considera, apenashasqeencias e os efeitos colaterais
que previsivelmenteesultarem da observancia da norma. Ostenta, pwisndicio que faz
com que sua aplicacdo fique condicionada ao estadmnhecimento no presente momento.
Da mesma forma, o universo dos interesses a searesiderados é reduzido — considerar-se-
ao, apenas, o0s interesses @osvisivelmenteafetados pelas consequéncias e pelos efeitos
colaterais da aplicacao da norma.

Assim néo o fosse, o processo de justificacaontke norma demandaria ndo apenas
um infinito conhecimento acerca do mundo como, tambum profundo conhecimento
acerca de si mesmo, a ponto de considerar e fakar imteresses surgidos posteriormente a
formagao da norma. Contudo, essa restricdo daggmyhumana nao constitui impeditivo ao
direito dos individuos de considerarem as vantagenslesvantagens passiveis de serem
previstas.

Destarte, a justificacdo de uma norma, segundeesde mais fraca” de “U”, da-se
em relacdo ao momento e estagio de conhecimentthguder contemporaneo — importando,
apenas, se é do interesse de todos que cada unaeohsegra, visto que uma norma depende
do interesse comum de todos e dos motivos apreenfzara que ela seja observada por
todos como uma regra. Em contraposi¢cdo, para &agplh, é relevante cada uma das
situagOes, sendo indiferente se a observancia gens¢mpla o interesse de todos. Frente a



todas as circunstancias especiais, o fundamense €,comoregra, a norma teria de ser
observada em determinada situacdo. Como bem en(aiiather (2011),

na aplicacdo devemos adotar, “como se estivésspamela situacdo”, a pretensao
da norma de ser observada por todos em uma sity@aoé, como regra), e
confrontd-la com cada uma de suas caracterist@a®ma ndo é a validade da
norma para cada um, individualmente, tampouco pE®@s interesses, mas a
adequacdo em relagdo a todas as caracteristicasadénica situacéo. (p.32).

O juizo sobre a adequacdo de uma norma ndo alugdelas as circunstancias
possiveis de aplicacdo, mas apenas a uma. Pofiess& aentdo, que a adequacao significa a
restricdo da “verséo forte” de “U” a uma Unica a¢@io. A exigéncia absoluta, desta versao,
de que sejam consideradas todas as situagOesti#usdagela exigéncia de consideracdo de
todas as caracteristicas situacionais.

Apesar da dissociacao entre validade e adequatdasarepresentam faces da ideia
de imparcialidade, que deve ser propria de todam@asas. O sentido universal-reciproco da
imparcialidade é operacionalizado pela exigéncialirvancia das consequéncias e efeitos
colaterais, previsivelmente resultantes da obseragyeral de uma norma, com o fim de que
os interesses de cada um individualmente possamceépbs por todos em conjunto. Ja seu
sentido aplicativo € operacionalizado pela necadsidle que, em cada uma das situacdes de
aplicacdo, considerem-se todas as caracterist@adNTHER, 2011).

Contudo, diante da vaga expressdo “todos os soaecteristicos”, presente na
“versdo mais fraca” de “U”, pode-se questionar quemomento da aplicacdo, percebam-se
sinais caracteristicos que extrapolem aqueles gtosvna norma. Isso, porém, ndo constitui
um problema, uma vez que 0s sinais caracteristidossao relevantes por si s6. A analise
destes sempre sera orientada por interpretactesesaes, avaliacfes, ideais de vida ou
definicdo de metas. Cada circunstancia apreseedaree forma nova frente a momentos e
sujeitos diversos. A exigéncia de imparcialidade santido aplicativo, significa justamente
iIsso — que diferentes interpretacdes acerca dasetancias devem ser tematizadas a fim de
que as acdes individuais possam ser orientadasopmas justificadamente adequadas.

Apenas apos essa analise focada no caso concaetse-d 0 proximo passo, qual
seja, avaliar se, em vista das circunstancias, rmaxagealmente é valida, isto é, se as
consequéncias e efeitos colaterais da observaae@hmpdem ser aceitos por todos e cada um
individualmente. Em virtude dessas possibilidadepaissiveis de serem previstas em um
enunciado normativo, o principio “U” ndo pode sssumido a um ato Unico, antes deve partir
de uma norma ja selecionada, para coloca-la empamspectiva situacional generalizante e,

entdo, relaciona-la com o interesse de todos. $3a motivo, faz-se necessario que a “versao



mais fraca” de “U” sempre seja acompanhada de wsoudio de aplicacdo justificante,
enquanto a aplicacdo da “versdo forte” de “U” figeservada a andlise se o interesse
representado na norma contextualmente adequadaf&tod legitimo e, se, portanto, pode ser
aceito conjuntamente por todos (GUNTHER, 2011).

A aplicacédo dialdgica das versdes forte e fracdJdalestaca-se em situacdes cujos
tracos caracteristicos concretos justificam o afashto do juizo progndstico abstrato de uma
norma geral justificada e valida. Caso que bemiddutal divergéncia entre discursos de
justificacéo e de adequacao € o seguinte: todaseotem que o limite maximo de velocidade,
em determinada via urbana, seja de 60 km/h, ar glrtjustificativa baseada na necessidade
de manter o bom funcionamento do trafego urban@ngja a seguranca dos pedestres e dos
motoristas, evitar acidentes etc. Essa norma, mortaera reputada como valida. Entretanto,
caso um particular, na direcdo de seu automovegdaxtal limite de velocidade, as trés horas
da manh@, ao transportar um amigo com risco deaodzospital, tal norma, apesar da prévia
justificacdo e validade, ndo serd reputada cadequadapara o caso em questdo,
prevalecendo, pois, aquela vida humana concretantamisiderada em detrimento do juizo
prognostico feito no momento de justificacdo danmdh norma (SILVA, 2009).

A luz da riqueza desses principios de justificag@mequacdo normativa e frente a
imensa gama de possibilidades proporcionadas pbtagdo dos mesmos, é que se pretende
discutir as regras civilistas brasileiras acercalieito ao proprio corpo. Justamente a isso,
propde-se o restante desse artigo — analisar sipaeate os momentos de justificacédo e de
aplicacdo das regras que elencam esse direitoyha@ fa justificar a legitimidade das normas
dos artigos 11 e 13 do CC/2002.

4. A "validade” das normas contidas nos artigos 1& 13 em nivel de justificacao

Como dito anteriormente, a justificacao relacioeaa&em a norma em si, sendo a sua
validade dissociada da situacdo particular. Impsetainicamente se a norma, como regra,
encontra-se dentro do interesse comum e se suaeq@ncias e seus efeitos colaterais
podem ser aceitos por todos, conjuntamente, egata @m, individualmente.

Assim, uma norma sera justificada de acordo conmotvos que embasam sua
existéncia e na medida em que proporciona a ceretéb de um interesse comum. Logo,
reputa-se, como valida, a norma em que todos possasentir com a sua observancia e com

os efeitos dai resultantes.



A principio, as normas dos artigos 11 e 13 do godivil parecem ndo ostentar a
caracteristica da validade, principalmente, frést¢a mencionadas criticas que persistem na
doutrina brasileira. Elas alegam, basicamentejajsanormas cerceiam a liberdade individual
ao impedir a disposicdo voluntaria do préprio cordoande parte dessas criticas, contudo,
insistem no mesmo equivoco, a saber, uma apreciapdoativa concentrada e resumida,
reunindo a justificacéo e o juizo sobre a adequdgdoma norma em um Gnico momento.

Essa constatacdo € ratificada pelas criticas nspiscgicamente dirigidas a norma
procedente do artigo 11 do CC/2002, isto é, a regrandisponibilidade. Essas criticas
concentram-se na suposta ofensa a autonomia indivitoporcionada pela impossibilidade
de renuncia aos direitos da personalidade, nos geaainclui o direito ao proprio corpo. De
acordo com os criticos, isso implicaria em umarigsi a liberdade individual e, por
conseguinte, ao desenvolvimento da personalidachaia.

Todavia, esses argumentos sdo desmantelados &@mmcesso de justificacdo da
norma em tela. Tal processo pode ser embasado atagen supracitada feita por G. R.
Sullivan (2011) acerca da proibicdo dos dueloshgiaterra. Essa proibicdo, que inicialmente
importou em uma reducéo da margem de escolha dig®snluelistas, foi responsavel pela
maximizacéo da liberdade dos mesmos, que ndo maiarm obrigados a duelar, sob pena de
serem vitimas do desprestigio e da desonra sdoml.modo semelhante, a regra da
indisponibilidade do artigo 11, apesar de reduziberdade de disposi¢do do proprio corpo,
justifica-se pela promoc¢ao de um interesse comuial, $gja, a protecao do particular frente a
situacOes de assimetria e vulnerabilidade.

Por conseguinte, 0 juizo progndéstico relativo atigarll realizou-se a partir de
situacdes assimétricas entre particulares, nas queiais fraco poderia ser condicionado a
dispor de partes do préprio corpo diante de pr@gofditas pelo mais forte. Exemplo disso
seria a situacdo de um pai de familia que, anterssravel condicdo econdmica, dispbe do
proprio rim por uma quantia monetaria infima pagdapadministracdo de um hospital
particular que, por sua vez, lucra com a vendargéada precos exorbitantes aos pacientes
mais abastados e decididos a ndo enfrentarem a ®mgerminavel fila de doagéo de 6rgaos.
Situagcdes como essa acarretariam em uma sérieothéaafao proprio conceito de pessoa e ao
projeto de vida a partir do qual os particularesscamm se orientar, uma vez que
comprometeriam a escolha externalizada pelos mesmos

Logo, apesar da aparente inadequacdo da regraddgpanibilidade a algumas
situacOes particulares — questéo a ser analisadaa@mento oportuno — e de acordo com a

“versdo mais fraca” de “U”, o artigo 11 reputa-sdido, uma vez que as consequéncias e 0s



efeitos colaterais de sua observancia geral podamaceitos por todos, considerados o0s
interesses de cada um, individualmente.

Similar € a condicao do artigo 13 que, apesar mazteposicao doutrinaria, estima-
se como valido e fundamentado. A regra procedemteeférido artigo submete a disposicao
do préprio corpo a duas principais condi¢fes: a difionuicdo permanente da integridade
fisica e o respeito aos bons costumes. E, justananessas condi¢cbes impostas que as
principais criticas se dirigem, defendendo, deatrieas coisas, a incompatibilidade do artigo
com a vivéncia do Estado Democratico de Direitotrétanto, repetem o mesmo erro
daquelas direcionadas ao artigo 11, ou seja, @mnea norma sob a égide de juizos de
fundamentacéo e aplicagéo sincronicos.

Como bem postula o principio de universalizaca @i sua versdo mais fraca, a
validade de uma norma € influenciada apenas petitag@o dos efeitos colaterais e
consequéncias previsivelmente resultantes de ssend@mcia geral por todos e cada um,
individualmente. Logo, no momento de justificac@ssh norma, o diagndstico acerca das
situacdes de incidéncia que impliquem na limitad@aso do proprio corpo sera secundario,
devendo ser prorrogado para 0 momento da aplicag@aativa.

A primeira restricdo imposta pela regra do artigh tual seja, a diminuicao
permanente da integridade fisica, € consoante copningzipio da dignidade da pessoa
humana, o qual, além de ser fundamento da RepUlitigo 1°, Ill, Constituicdo Federal),
preenche o conceito de pessoa, apresentado e iefgredos criticos desse dispositivo legal.
Ademais, protege o particular de uma alteracdo @eemie de sua imagem corporea
resultante da vulnerabilidade a que possa estasexpm uma situacao de assimetria.

Semelhantemente, a segunda restricdo encontrastéicfda, principalmente,
quando se entende por bons costumes aqueles veladesis que orientam a vivéncia em
uma sociedade. Estando o ato de disposicdo doipréprpo submetido a tais valores e
ideais, consequentemente os efeitos colateraimgequaéncias da observancia geral dessa
norma serao consoantes com o interesse comum.

Em suma, as normas elencadas nos artigos 11 e cihteam-se devidamente
justificadas e fundamentadas, ostentando, assoatazteristica da validade. De modo que é
incabivel a contestacdo da previsdo legal de arabasegras, mormente, com base em
argumentos acerca da ofensa a esséncia e a libetdadanas que elas supostamente
proporcionariam. Conforme o sobredito, essas noooasideradas geral e abstratamente em
nada atentam contra os valores orientadores daegsie comum, pelo contrario, corroboram

com a preservacdo do mesmo. Os problemas reladivoxidéncia dessas normas em



situacoes particulares e isoladas ndo comprometeafidade das mesmas, antes referem-se
ao juizo de adequacédo normativa, o qual sera tratagguir.

5. A adequacao das normas contidas no artigo 11 8 &m nivel de aplicagédo

O juizo de adequacdo de uma norma a uma situagéioufsa demanda maiores
diligéncias que o momento de justificacdo que a@eume. Talvez seja essa a razdo de sua
compreensao equivocada por muitos e da imensidawritieas dirigidas a esse momento
normativo. Como supracitado, a aplicacdo de umanaoa determinada situacdo nao se
abrevia a uma simples subsuncéo, antes requersidemacao dos tracos caracteristicos da
respectiva situacao e a sua posterior comparagéaasanunciados normativos que ostentam
tracos semelhantes.

Nesse momento de aplicagdo normativa, analisaiserraa a ser aplicada sob o
prisma do atual estagio de experiéncias e conhetint® mundo e de si mesmo, certamente,
mais amplo do que o estagio contemporaneo ao monuenjustificacdo da norma, o que
necessariamente exigirq a adequacdo da norma acaasreto. Essa exigéncia sintetiza-se
na aplicacdo da “versédo forte” de “U” a situacadipalar, ou seja, na adequacdo da norma a
todas as caracteristicas de uma Unica situacaoob&iante, o éxito desse juizo de adequacao
depende de um concomitante juizo de imparcialidade, que 0s tracos caracteristicos
situacionais sejam apreciados a luz de diferentegpretacdes, interesses, planos e objetivos
de vida.

Se, ao invés de um juizo de adequacéo, for realizaw exercicio absoluto de
subsuncéo dos contornos do caso concreto aquekseatados pela norma, o resultado sera
dos piores. Sera desproporcional e, no minimosiajwaplicar uma norma a um caso concreto
sem que caracteristicas que o tornam unico sejamidayadas. Do mesmo modo, sera
atentatéria & autonomia da pessoa uma aplicacacedess dos artigos 11 e 13 do CC/02
desvinculada de um devido juizo de adequacao.

Logo, apesar de essas normas ja encontrarem-#ecqusts, ndo se defende aqui
uma aplicacdo absoluta nem um total afastamentoatt#éncia das mesmas, mas, sim, uma
aplicacdo normativa acompanhada por um juizo deuadd@o, que considere 0s tracos
caracteristicos das situacfes particulares e,cEss@io, excetue-as da incidéncia da previséo

geral e abstrata.



Diante de um juizo de adequacdo, percebe-se querass dos artigos 11 e 13
podem comportar excec¢des, sem que as mesmas peeidracia diante de outras situacoes.
De maneira que, o afastamento da incidéncia dengrmmaa em uma situacdo nao permitira
gue 0 mesmo aconteca em outras situacdes automatitan Pelo contrario, todo o processo
de aplicacdo deve ser orientado por interpretaggeszos argumentativos que propiciem a
maior realizacdo possivel da autonomia humana.

A aplicacao da regra da indisponibilidade do arfiippor exemplo, ndo tem sentido
frente a situacdes em que as decisfes dos parisudio autodeterminadas e 0os mesmo
encontram-se em posicao de simetria entre si. Dgadendo haja a invasdo da esfera de
autonomia de terceiros nem heterodeterminacao@p#iaone a manifestagcao de vontade do
particular, essa pode ser realizada em sua tadelidaesmo se importar em rendncia aos
direitos da personalidade, como o direito a integte fisica, reconstruido, assim, como um
direito ao préprio corpo.

Analogamente, ndo é cabivel a aplicagdo da regraartigo 13 a situagbes
particulares simétricas, cujos resultados nao sgjanvosos a esfera intersubjetiva relacional.
Neste momento, importa primordialmente a analisetdagos caracteristicos que contornam a
situacao isolada, sendo desprezivel o interessarciros em nada afetados pela aplicacéo ou
nao da norma.

Exemplo de excecdo as regras de ambos os artigpsdiéundida préatica das
modificagdes corporais: cirurgias plasticas naapeuticas, tatuagens, aplicaca@ucings
cirurgias estéticas que alteram a fisionomia deagores de sindromes genéticas, entre
outras. Sejam elas de qual natureza for, importama®® de disposicdo do préprio corpo,
implicando, as vezes, em reducdo permanente daitade fisica e, até mesmo, contrariando
os valores de beleza eleitos pela sociedade. Indep&e das reacdes de repudio ou
admiracdo que as modificacbes corporais possanogaoem terceiros, a legalidade dessas
nao chega nem mesmo a ser contestada e ndo peeerdiferente, uma vez que nao
interferem na esfera relacional intersubjetivaoRentrario, essas alteracées resumem-se na
autoconformacao da imagem corporal agueles pae<iéticos a partir do qual cada um se
orienta.

Diante de casos concretos como esses, torna-sengvidomo a analise dos tragos
caracteristicos situacionais pode afastar a a@icale uma norma geral em situacdes que,
aparentemente, seriam reguladas por ela. Assisgltas)-se mais uma vez a importancia e a
imprescindibilidade do juizo de adequacdo normathean o qual o direito sucumbiria a

subsuncdes superficiais e descomprometidas coalizagio da liberdade individual.



6. Consideracdes finais

Os maiores questionamentos e as maiores criticepdds a regulamentacdo dos
direitos da personalidade fundamentam-se em unia wireviada dos processos normativos
de justificacdo e de adequacdo que orientam adcriaca aplicagdo das normas juridicas
gerais e abstratas. A partir dessa perspectivaidalua conclusdo acerca dos artigos 11 e 13
do Cadigo Civil ndo sera outra, mas a inadequagdontesmos aos conceitos e valores que
orientam o Direito Civil, como o respeito a digrddada pessoa humana e a valorizacdo da
liberdade prépria da esséncia humana.

Todavia, a ideal apreciacéo da validade e da agégqusormativas ndo se resume ao
que comumente tem sido feito pela doutrina majigitéA apreciacdo de uma norma
compromete-se com a observacdo dos processostifieggdo e de aplicacdo que orientaram
a formacgao dessa norma e orientardo a sua aplieagéocaso concreto. Esses processos sao
melhor compreendidos a luz da “versao forte” e darsdo mais fraca” do principio
habermasiano de universalizacao “U”, ambas desedasl por Klaus Glnther.

Com bem salientado pelo referido autor, a aplcagd@ “U”, contudo, ndo pode
ocorrer de forma monoldgica, pelo contrario, debeamager a perspectiva de todos os
individuos considerados individualmente em um pBscecoletivo de deliberagdo. Tal
reciprocidade na assunc¢do de perspectivas permiieatodas as etapas de criagdo e de
concretizacdo de determinada norma sejam acompasltedum juizo de imparcialidade, o
qual impedira a sobreposicéo absoluta do intesseaioria & autonomia individual.

A partir desses processos de justificacdo e decagdlo normativas, as criticas
dirigidas aos dispositivos do Caodigo Civil brasibeique versam sobre a disposicdo do
proéprio corpo, sucumbem, visto que tais regragiiceatabelecidas a partir de um progndstico
de assimetria e condicfes faticas heterodetermsnada

Somente tratando-se de uma situacao concreta ensegencontrem ausentes tais
caracteristicas prognosticadas (assimetria e liemoninacdo), revelam-se pertinentes as ja
citadas criticas feitas pela doutrina, sendo eatioegras dos artigos 11 e 13 do CC/2002
inaplicaveis por inadequacao, de modo a proporciangalizacdo do valor autonomia e o

desenvolvimento constante da personalidade humana.
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