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RESUMO

A identidade é um aspecto da personalidade e, como tal, tem protecdo pela clausula geral de
tutela que se espraia na ordem civilista a partir da articulacdo dos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade. Todavia, a identidade da pessoa
humana ndo é estanque, € construida e reconstruida continuamente. A despeito disso, a
concepcao liberal e classica de identidade, como algo perene e estavel, concebida nas
codificagdes oitocentistas, diverge da identidade plastica, experimentada na pds-modernidade
ou na modernidade reflexiva. Por isso, € notdria a dissonancia entre a identidade do sujeito
p6s-moderno e a ideia de identidade adotada pelo Cédigo Civil Brasileiro que ainda mantém a
influéncia das codificacbes oitocentistas a esse respeito. No bojo da discussdo sobre
identidade, sobreleva-se a analise dos atos de disposicdo sobre o préprio corpo, pratica
proibida pelo art. 13 do Cédigo Civil vigente. Contudo, se considerado o direito a identidade e
os atos de disposicdo sobre o corpo como parte do processo de construcdo identitéria, se
antevé uma tensdo entre as normas constitucionais (liberdade e dignidade) perquirindo-se
sobre os limites da autonomia, bem como a discussdo sobre eventual invalidade da regra

proibitiva do Cadigo Civil.

PALAVRAS-CHAVE: Identidade. Clausula geral de tutela da pessoa. Atos de disposi¢do

corporal.

* Doutora em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco — UFPE. Mestre em Direito pela Universidade
Federal do Ceara — UFC. Docente Adjunto do Programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu — Mestrado/Doutorado
em Direito da Universidade de Fortaleza — UNIFOR, onde ministra a disciplina de Direito de Personalidade.
Professora Adjunto da Universidade Federal do Ceara. E-mail: joyceanebezerra@hotmail.com

** Mestranda em Direito pela Universidade de Fortaleza — UNIFOR. Graduada em Direito pela Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Ceara — UFC. Membro do Grupo de Pesquisa de Direito Constitucional nas
Relagdes Privadas da Universidade de Fortaleza — UNIFOR. Bolsista da Fundagdo Cearense de Apoio ao
Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico — FUNCAP. E-mail: goncalves_camila@hotmail.com



ABSTRACT

Identity is an aspect of personality and, as such, is protected by the tutelage's general clause
which spreads itself in the civilist order through the articulation of human dignity, equality
and freedom's constitutional principles. However, the identity of the human person is not tight,
it is constructed and reconstructed continuously. Despite this, the liberal and classic
conception of indentity, as something perennial and stable, conceived in the nineteenth
century's encoding, diverges of plastic identity, experimented in the post-modernity or in the
reflexive modernity. Hence, it's notorious the dissonance between the identity of the post-
modern subject and the idea of identity adopted by the Brazilian Civil Code that still
maintains the nineteenth century's encoding influence. In the discussion about identity,
outweighs up the analysis of your own body's dispositional acts, prohibited by art. 13 of the
present Civil Code. Nevetheless, if the right to an identity and the dispositional acts of your
own body are considered as a part of the identity’s constructional process, it foresees a tension
between the constitutional norms (liberty and dignity) inquiring over autonomy’s limits, as

well as the discussion about casual invalidity of the prohibitive rule in the civil code.
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INTRODUCAO

A identidade é o que singulariza a pessoa e, por esta razao, se inclui entre os direitos
da personalidade. No entanto, duas questdes dificultam o estudo do tema: a primeira esta na
prévia necessidade de estabelecimento dos marcos conceituais do que seja identidade; e a
segunda, diz respeito aos mecanismos juridicos de tutela dessa identidade.

Isso porque se observa uma assimetria entre o contelldo sécio-antropolégico do que
se entende por identidade e a abordagem do Codigo Civil a respeito. Observa-se que a tutela
civilista dessa identidade ainda preserva tracos iluministas, apostando na abstrata figura do
sujeito de direito com elementos identificadores especificos, estanques e precisos, como nome,
sexo, nacionalidade, estado civil e filiagdo. Todavia, no contexto social atual, a ideia de
identidade esta para além desses dados, pois se compreende que a pessoa esta em constante
modificacdo e que outros elementos tambem perfazem a sua identidade.

Em vista do direito a autodeterminagdo, produto da articulagdo dos principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade, o individuo constrdi sua identidade
do nascimento a morte. A par desses principios constitucionais e, admitindo-se a unidade do

ordenamento juridico, o aplicador deve preterir a interpretacdo literal das regras civilistas



sobre identidade em favor de uma interpretacdo conforme aqueles valores constitucionais.

Em estudo especifico sobre a temética, Stuart Hall (2011) identificou trés concepgdes
distintas de identidade que emergiram em diferentes épocas da nossa historia recente. No
lluminismo, preferia-se uma identidade centrada em um ndcleo essencial e imutavel, que
singularizaria 0 homem em toda a sua existéncia. Talvez essa ainda seja a concepc¢do do
Cadigo Civil Brasileiro. Com a emergéncia da chamada identidade socioldgica, percebe-se a
influéncia das relacGes intersubjetivas, culturais e histdricas na formacéo identitaria da pessoa
e aquela concepcdo iluminista perde a hegemonia. O sujeito sociologico desenvolve-se a
partir do permanente didlogo com o outro, sendo a alteridade um importante marco na
construcdo da sua identidade. O sujeito p6s-moderno, por sua vez, subverte uma e outra
concepcao. Sua identidade é plastica, fragmentada e sem qualquer referéncia a um nucleo
essencial, ndo havendo preocupacdo com uma coeréncia ou linearidade. Ha elementos
cambiantes historicamente construidos que alteram a percepcdo de identidade imutavel e
permitem a emergéncia de um sujeito em perene construcao.

Assim, o sujeito da pds-modernidade, que vive na era das incertezas e que tem o
direito a autodeterminacdo pode, ao longo da vida, construir e reconstruir sua identidade. No
plano juridico, essa autonomia pode provocar rupturas no sistema conceitual civilista de
inspiracéo liberal-iluminista e ampliar o direito geral de liberdade.

Nesse processo de construcao identitaria, importa responder sobre os limites de sua
autonomia quanto a disposi¢do do préprio corpo, uma vez que o corpo é elemento impactante
na diccdo de sua identidade. E o corpo que, a um s tempo, igualiza e diferencia cada homem.
Igualiza na medida em que materializa a existéncia humana, justifica o sentimento de pertenca
a espécie, permite sensa¢fes comuns e possibilita uma linguagem comunicativa. Diferencia
pelo fato de que, mesmo diante das similitudes corporais, cada um é Gnico em sua compleicéo,
na percepcao das sensacdes e na forma de comunicacgéo corporal. Todos tem um corpo, que 0s
aproxima e diferencia, mas cada um é anico e singular no modo de existir.

A discussdo da identidade e de suas implicagdes na integridade corporal importa aos
direitos de personalidade na medida em que toca em atributos essenciais a pessoa, merecendo
o devido debate tedrico para a sustentacdo de uma tutela diferencial que proteja a pessoa no
seu devir.

Partindo da hipotese de que a pessoa merece uma tutela integral, a analise do tema
ndo pode se confinar aos estreitos limites conceituais propostos pela legislagéo civil vigente.
Ao contrério, o processo de construcdo da identidade, mesmo quando impactar o corpo, deve

ser analisado pela perspectiva principiologica constitucional, especialmente pela articulacéo



da triade dignidade da pessoa humana, igualdade e liberdade que dardo sustentagdo ao direito
a autodeterminacdo do sujeito em construir-se e reconstruir-se.

Cabe ao presente artigo abordar a identidade como um elemento cambiante que
integra a personalidade. Parte-se do pressuposto de que a pessoa escreve sua propria biografia
a partir do exercicio da liberdade, configurando-se como um ser irrepetivel, dotado de
singularidade transcendente a qualquer categoria abstrata. Por esta razdo, questiona-se a
validade da legislacdo civilista quando dispde sobre os limites da autonomia para os atos de
disposicao corporal.

Para a analise do problema posto em foco, adota-se uma metodologia qualitativa
lastreada na andlise doutrinaria e documental. O desenvolvimento se consolida em trés partes:
a primeira apresenta alguns parametros conceituais de identidade e sua correlacdo com o
Direito para depois tratar da identidade como objeto de protecdo pela clausula geral de tutela
da pessoa. Na terceira e Ultima parte, discute-se sobre os atos de disposi¢do corporal,
analisando o seu impacto na construcdo da identidade. Assim, propde uma releitura do art. 13
do Cddigo Civil pela lente da principiologia constitucional, especialmente no tocante as
limitacGes previstas, para favorecer a pessoa no processo de construcdo da identidade. Ao
longo da abordagem, casos emblemaéticos, pincados aleatoriamente no sitio eletronico do
Superior Tribunal de Justica, noticiados pela midia ou mesmo enfrentados pelo Conselho
Federal de Medicina serdo analisados para ilustrar as discussoes.

1 PARAMETROS CONCENTUAIS DE IDENTIDADE E SUA CORRELACAO COM
O DIREITO

O tema da identidade ja € um conhecido objeto de estudo de ciéncias como a
Filosofia, a Antropologia, a Psicologia e a Sociologia. Mais recentemente tem ganhado a
atencdo da Ciéncia do Direito. 1sso porque o direito a identidade pessoal importa aos direitos
da personalidade por evidenciar a propria autodeterminacdo ético-existencial (OLIVEIRA,
2002, p.96). A identidade representa a expressdo objetiva e exterior da dignidade humana,
constituindo meio instrumental pelo qual o individuo se afirma como pessoa, ao se dizer e ao
ser reconhecido como um sujeito autbnomo (CHOERI, 2004, p.27).

No atual estagio da arte, 0 homem conquistou alguma autonomia para amoldar sua
identidade. A racionalidade e o seu apetite pelo novo (GIDDENS, 1991, p.39) o incentivaram
a refletir sobre os padrdes da modernidade, relativizando muitos limites sociais, politicos,
religiosos e juridicos sustentados pela tradicdo. Contudo, o enfrentamento da tradicdo, apesar

de aumentar o espaco da liberdade, trouxe efeito reflexo: a perda das certezas. A ruptura com



o0s conceitos socialmente difundidos como classe, sexo, género, etnia e nacionalidade pds em
cheque o sentimento de seguranga, inclusive juridica. A marca da contemporaneidade é a
davida e a inseguranca, pelo que se questiona: “a libertacdo ¢ uma bengao ou uma maldi¢ao?”
(BAUMAN, 2001, p.26). Ao certo ndo se sabe, mas traz uma dose de angustia.

Isso também influenciou a formacéao da identidade, pois sem as certezas de outrora, 0
homem fragmentou a sua identidade a ponto de atrair a atengé@o do Direito. Diversamente das
codificacbes oitocentistas que usavam critérios abstratos para definir o sujeito de direito
(LORENZETTI, 1998, p.144), presentemente é necessario permitir o reconhecimento do
sujeito em concreto, com a sua identidade cambiante — suas potencialidades, particularidades
e limitacBes. N&o raro, ouve-se falar em crise de identidade,® razdo pela qual é importante
estabelecer as bases conceituais do que se considera identidade.

Para Stuart Hall (2011, p.13), ha trés concepcdes de identidade: a primeira, de cepa
iluminista; a segunda, de orientagdo socioldgica e a terceira, emergente da pds-modernidade.
O sujeito do lluminismo teria sua identidade formatada numa perspectiva individualista. O eu
seria 0 ponto de partida e de chegada a formacdo da individualidade, pois se creditava ao
homem centralidade, unicidade e perenidade. Ja& a concep¢do socioldgica baseava-se na
interatividade, tendo o outro, um importante papel na formacdo da identidade. Da
interlocucdo entre o mundo interior e exterior, pela unido do sujeito com a sociedade, 0
individuo socioldgico construia sua identidade. Afastando-se de uma e de outra concepcao, 0
sujeito pds-moderno tem uma identidade descontinua, construida e reconstruida na caminhada,
no devir, nas interacdes que realiza durante o seu ciclo vital. Sua identidade “¢ definida
historicamente, e ndo biologicamente”. 1SS0 porque 0 sujeito pode assumir identidades
distintas em momentos diferentes de sua vida, sem a pretensdo de seguir uma linearidade.
Essa nogdo compreende que dentro de cada um “ha identidades contraditorias, empurrando
em diferentes direcdes, de tal modo que nossas identificacBes estdo sendo continuamente
deslocadas” (HALL, 2011, p.13).> Nessa multiplicidade de identidades, é possivel, inclusive,
destacar a identidade virtual. O homem cibernético que transita livremente em redes sociais e
na internet, assume diversos perfis que, uma vez impactados naquele mundo virtual, também

podem influenciar o processo de construcgéo do eu real.

! Stuart Hall (2011, p.9) em alusio 4 Kobena Mercer: “a identidade somente se torna uma questio quando esta
em crise, quando algo que se supde como fixo, coerente e estavel é deslocado pela experiéncia da dlvida e da
incerteza”.

Z Corroborando, Bauman (2005, p.17) sustenta que a formacdo da identidade é volatil, dependendo de uma série
de negociacdes e de decisdes do proprio individuo. Os caminhos percorridos e o agir seriam fatores cruciais para
formacéo da pessoa.



No mesmo sentido, Bauman (2005, p.17) afirma que a nocdo de pertencimento e de
identidade nao tem solidez de pedra, tampouco sdo fixas e permanentes durante toda vida. Ao
contrario, entende que a formagdo da identidade ¢é volatil, dependendo de uma série de
negociagdes e decisdes do proprio individuo. Os caminhos percorridos e o agir seriam fatores
cruciais para formag¢do da pessoa. Para ele, “a idéia de ‘ter uma identidade’ ndo vai ocorrer as
pessoas enquanto o ‘pertencimento’ continuar sendo o seu destino, uma condigdo sem
alternativa. S6 comecarao a ter essa idéia na forma de uma tarefa a ser realizada, e realizada
vezes e vezes sem conta, € ndo de uma sé tacada” (BAUMAN, 2005, p.17).

Dito isso, ndo ha como negar que, além daquilo que é inato e fixo, até mesmo por
certo determinismo bioldgico, a identidade, enquanto elemento da personalidade, se edifica
pela propria vivéncia e pode, inclusive, alterar dados de natureza biologica. Em verdade, o
homem é um misto de caracteres estaveis e dinamicos. Ainda que persistam informacdes
bioldgicas até entdo consideradas imutaveis, a exemplo do codigo de DNA, hd um conjunto
de elementos que podem ser alterados na vivéncia do homem, como a sua identificagdo sexual.
E do continuo confronto e da comunicagio com o outro e consigo, em verdadeira autoterapia
(GIDDENS, 2002, p.70), que se constroi a subjetividade.

A dimensdo dinamica da identidade compde-se de fatores como a ideologia, a
espiritualidade e o modo de pensar de cada um. Ja a representacdo estatica dessa
individualidade ordinariamente se aperfeicoa pelo nome, por elementos fisico-biogenéticos,
bem como pela atribuicdo de rétulos de status juridico (estado civil, familiar, politico). Esses
dados compBem os registros civis e os dados cadastrais (nacionalidade, sexo, filiacdo, etc.)
com o fim de individualizar a pessoa (CHOERI, 2010, p.163-164).

Reitere-se que até mesmo essas facetas da identidade, embora impensavel até um
passado recente,’ estdo sujeitas a alteracdes, pois “o homem passou a interferir em processos
até entdo dominados pela natureza” (BARRETO; BARBOZA, 2001, p.2). Ndo sem razéo,

¥Com o desenvolvimento das praticas médicas, aspectos antes tidos por imutaveis podem ser alterados, o que
dificulta ainda mais a determinacdo da identidade. Destaca-se, nesse contexto, o transexual. Diante da
possibilidade de se submeter a cirurgia de transgenitalizagdo, autorizada pela Resolugdo n® 1.955/2010 do
Conselho Federal de Medicina, a pessoa com distirbio de identidade pessoal pode transformar a genitalia
externa, interna e caracteres sexuais secundarios. Essa mudanca repercute nos documentos oficiais de registro,
pois tem sido autorizada ndo so a alteracdo do prenome, mas também do designativo de sexo. Interessante
destacar que recentemente foi aprovada na Argentina lei de identidade de género, autorizando que travestis e
transexuais escolham seu sexo no registro civil, dispondo a normativa que "Se entiende por identidad de género
a la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder 0 no con
el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto puede involucrar
la modificacion de la apariencia o la funcidn corporal a través de medios farmacoldgicos, quirtrgicos o de otra
indole, siempre que ello sea libremente escogido. También incluye otras expresiones de género, como la
vestimenta, el modo de hablar y los modales.". Disponivel em
<http://www.argentinosalerta.org/index.php?option=com_content&view=article&id=2013:reflexiones-sobre-la-
ley-de-gidentidad-de-generog&catid=1:familia-y-vida>. Acesso em 25/05/2012.



Ascensdo (2000, p.47) descreve a pessoa mais como entidade ética do que bioldgica, pois
pelo dinamismo de sua personalidade “0 homem ¢ um projecto a realizar”.

Sendo assim, o Direito é constantemente ultimado a renovar-se, acompanhando as
mudancas operadas no ambiente social, para oferecer tutela adequada a pessoa, procurando
diligentemente acompanhar as mudancgas que se operam no ambiente social. Da mudanca,
torna-se premente que 0s institutos se reestruturem ou sejam funcionalizados para que a
defesa da pessoa seja completa. A estrutura hermeticamente fechada das codificagdes
oitocentistas, que foram edificadas sob o pensamento iluminista, até hoje marcantes nos
diplomas legislativos ndo pode prosperar, pois a rigidez com que dispbe sobre as situagoes
subjetivas patrimoniais, é insuficiente para a defesa das situacdes subjetivas existenciais.

Nesse processo de releitura do Direito, € representativo o papel dos principios
constitucionais. Sao eles que oxigenam o ordenamento e permitem uma mais ampla protecao
juridica a pessoa humana mesmo na falta de regra especifica. A identidade, enquanto aspecto
da personalidade, necessita de tutela especial. E sob a perspectiva do Direito Civil
Constitucionalizado que ¢ possivel extrair fundamento para defesa integral da pessoa, pois o

homem concreto transborda o modelo construido pela dogmatica civil classica.

2 A PROTECAO DO DIREITO A IDENTIDADE PELA CLAUSULA GERAL DE
TUTELA DA PESSOA

Como ja se advertiu, o processo de construcdo da identidade ndo €, necessariamente,
linear, depende de uma série de fatores para se aperfeicoar. O Direito € importante
instrumento nesse processo, na medida em que fornece mecanismos que permitem a pessoa 0
exercicio de sua autodeterminacdo, a sua afirmacdo existencial. No entanto, o Direito Civil
isoladamente ndo é apto a garantir essa tutela ja que os elementos estaticos da identidade sdo
priorizados nas codificacdes em detrimento dos aspectos dinamicos da identidade.

Considerando que o homem se (re)faz durante toda sua vida, alterando, por
conseguinte, sua identidade, aquela formatacao rigida afirmada pelas regras juridicas civilistas
ndo sdo compativeis a realidade atual. Pois é exatamente quando o sujeito redimensiona a sua
identidade que o Direito tem sido desafiado. Pergunta-se como serd a defesa do direito a
identidade pessoal de um homem que vive em constante mudanca, Se até mesmo aquilo que se
tinha por imutavel, como o corpo, a sexualidade, a cor da pele, pode sofrer alteracdes pelos
avancos da biomedicina. Como o Direito pode acompanhar a trajetdria criativa e sinuosa da
personalidade humana? Ha& limites juridicos validos para esse processo de autoconstrugdo

identitaria?



De principio, reitera-se a insuficiéncia da dogmatica civilista para resolver a quest&o,
clamando a presenca da clausula geral de tutela da pessoa que emerge da triade
principioldgica: dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade.

A justificativa dessa clausula geral de tutela da pessoa, também chamada de direito
geral de personalidade pela doutrina portuguesa (SOUSA, 1995), parte da critica a0 método
legislativo das codificagcBes oitocentistas, nas quais a protecdo a pessoa se fazia por um
conjunto de direitos subjetivos que, por si, sdo insuficientes para albergar a variedade de
circunstancias pelas quais a pessoa perpassa ao longo do seu desenvolvimento. O ideal, para a
tutela integral da pessoa, é optar por uma disciplina firmada em principios e clausulas abertas,
ou seja, uma regulamentacdo por normas que tenham a maior amplitude possivel para garantir
a liberdade do sujeito ao pleno desenvolvimento.*

Sem uma clausula aberta de tutela da pessoa, o Brasil ndo permitiria o direito a
identidade. Esse processo de autodeterminacdo, expressdo da personalidade, ficaria
desguarnecido haja vista a insuficiéncia do Codigo Civil de 2002.

A discussdo sobre essa norma aberta de tutela da pessoa tem destaque nas doutrinas
italiana e portuguesa. Perlingieri (1972) ja discutia a necessidade de norma aberta para a
tutela da personalidade, denunciando a insuficiéncia dos direitos especiais de personalidade
listados em numerus clausus (teorias atomisticas) e reiterando a necessidade de maior
mobilidade para que o sujeito pudesse exercer a sua autodeterminacéo (1972, p.17). Defende
que a tutela da pessoa nao pode ficar adstrita aos casos previstos na legislacdo ordinaria, a
depender da mera atividade de subsuncdo a verificar a ocorréncia de situacdes tipicas a
merecerem protegio.”

Com base no permissivo constante no artigo 2° da Costituzione Della Repubblica

Italiana®, Perlingieri (2002, p.155) sustenta que mesmo aqueles direitos ndo expressamente

* E possivel identificar uma superacdo das teorias monista e pluralista dos direitos de personalidade com o
advento da nocdo de clausula geral de tutela da pessoa. A doutrina subdivide-se em duas teorias para tratar dos
direitos de personalidade, a saber: a teoria pluralista e a teoria monista. A primeira defende a existéncia de uma
diversidade de direitos especiais de personalidade, descritos em numerus clausus, enquanto a segunda reconhece
um direito geral de personalidade. Todavia, ambas as teorias em suas versGes originais padecem de
insuficiéncias para protecdo integral da pessoa humana, pois foram erigidas sob o paradigma patrimonialista
(TEPEDINO, 2008, p. 42)

>Sobre 0 ocaso do método subsuntivo, Tepedino (2009, p.443) assevera que este parte de duas premissas erradas
ao separar o mundo abstrato das normas do mundo real dos fatos, bem como ao dividir o momento de
interpretacdo (premissa maior) e 0 momento da aplicacdo (premissa menor), 0 que acaba por reduzir a aplicacdo
do direito a um processo mecanico e, pior, por subjugar os principios as regras.

® Art. 2. La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalitd, e richiede I'adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica, economica e sociale.



elencados, ou seja, os direitos atipicos, ndo s6 podem como devem ser albergados para plena
defesa da pessoa, pois, na sua percepcao, a personalidade é um valor’.

De modo analogo, considerando o art. 70 do Cédigo Civil Portugués®, a doutrina
portuguesa pugna pela tutela integral da pessoa. Capelo de Sousa (1995, p.116-177) relembra
a unidade do ordenamento juridico, pela articulacdo das solu¢des normativas de Direito Civil
com a Constituicdo, a fim de reafirmar que a tutela é para defesa de cada homem em si,
concretizado na sua especifica realidade fisica e moral, o que envolve também a sua
individualidade e o direito a ser diferente. Embora reconheca a importancia dos direitos
especiais, Sousa destaca a importancia do direito geral de personalidade como um direito-mée,
apto a assegurar o sujeito quando esgotado os numerus clausus.’

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 ndo faz referéncia expressa a clausula
geral de protecdo a pessoa, como ocorre na Constitui¢do Italiana. Tampouco o Codigo Civil
Brasileiro segue o exemplo do Codigo Civil Portugués que faz expressa aluséo ao direito
geral de personalidade. Do contrario, a legislacdo civil patria opta por elencar alguns direitos

especiais de personalidade nos arts. 11 e 21. No entanto, da articulacdo entre o principio da

” Assim, “Onde o objeto de tutela & a pessoa, a perspectiva deve mudar; torna-se necessidade légica reconhecer,
pela especial natureza do interesse protegido, que é justamente a pessoa a constituir ao mesmo tempo sujeito
titular do direito e o ponto de referéncia objetivo de relagdo. A tutela da pessoa ndo pode ser fracionada em
isoladas fattispecie concretas, em autdbnomas hip6teses ndo comunicaveis entre si, mas deve ser apresentada
como problema unitario, dado o seu fundamento representado pela unidade do valor da pessoa. Este ndo pode ser
dividido em tantos interesses, em tantos bens, em isoladas ocasides, como nas teorias atomisticas. A
personalidade é, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor fundamental do ordenamento) e est& na base de
uma série aberta de situagdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela.
Tais situagdes subjetivas ndo assumem necessariamente a forma do direito subjetivo e ndo devem fazer perder de
vista a unidade do valor envolvido. N&o existe um nimero fechado de hipoteses tuteladas: tutelado é o valor da
pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas. A elasticidade torna-
se instrumento para realizar formas de protecdo também atipicas, fundadas no interesse a existéncia e no livre
exercicio da vida de relagdes” (PERLIGIERI, 2002, p.155).

8 SECCAO 1I — Direitos de personalidade — Artigo 70 (Tutela geral da personalidade) — 1. A lei protege os
individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral. 2.
Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar , a pessoa ameagada ou ofendida pode requerer as
providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacdo da ameaga ou atenuar os
efeitos da ofensa ja cometida.

% Na sua compreensao, “[...] o direito geral de personalidade, enquanto direito-mae (Mutterrecht) ou direito-fonte
(Quellrecht), tendo como objecto a personalidade humana no seu todo, fundamenta, enforma e serve de principio
geral mesmo aos proprios direitos especiais de personalidade legais, que, embora dotados de relativa autonomia,
tém por objecto determinadas manifestacdes parcelares daquela personalidade. Dai que, nomeadamente, as
normas do direito geral de personalidade se apliquem subsidiariamente, como vimos, aos direitos especiais de
personalidade legais. Além do que, devendo estes direitos, pela sua propria natureza, estar especifica e
circunscritamente previstos na Lei, ndo esgotam o bem geral da personalidade humana, necessariamente mais
extenso, intenso e dindmico do que os bens especiais de personalidade tutelados por aqueles direitos e, de certo
modo, englobante destes Ultimos bens. Assim, o direito geral de personalidade completa a tutela juscivilistica da
personalidade humana, constituindo o seu Tatbestand amplo e aberto, mas suficientemente delimitavel, a
estrutura normativa directa e imprescindivel para a san¢do civil das ofensas ou ameagas de ofensas da
personalidade ndo reguladas especificamente na lei e das ofensas ou ameagas de ofensa de zonas multiplas da
personalidade, uma tuteladas especialmente na lei e outras abrangidas pelo regime-regra.” (SOUSA, 1995, p.
559).



dignidade da pessoa humana (previsto no art.1°., art.5°. e art.170, CF/88), o direito geral de
liberdade (art.5°., Il, CF/88) e o direito fundamental & igualdade (art.5°., 1, CF/88) com os
dispositivos do Cadigo Civil constantes no art. 927 e no capitulo pertinente aos direitos da
personalidade se pode deduzir a presenca dessa clausula geral de tutela.

Da propria interpretacdo sistematica do ordenamento juridico brasileiro ndo se pode
acreditar que a tutela da pessoa se faca apenas pelo rol limitado dos direitos especiais de
personalidade apresentados pelo Codigo Civil. Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes
(2003, p.117-118) adverte que ndo faz sentido discutir-se sobre uma enumeracéo taxativa ou
exemplificativa dos direitos de personalidade porque da principiologia constitucional ja se
extrai uma clausula geral de tutela que, por si, imprime o intento da Constituicdo em proteger
a pessoa e o seu direito ao desenvolvimento.'® Nessa mesma linha é o entendimento de
Tepedino (2008, p.48) quando sustenta a existéncia da clausula geral de tutela da pessoa, no
Brasil, a partir da conformacéo dos principios constitucionais.™

Seguindo a doutrina j& citada, a jurisprudéncia patria passa a fazer referéncia
expressa a clausula geral de tutela da pessoa como fundamento para as decisdes'?. Nesse
esteio, a IV Jornada de Direito Civil afirmou uma orientacdo interpretativa bem ampla para 0s

direitos de personalidade referidos no art. 11 do Cédigo Civil de 2002:

274 — Art. 11. Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva
pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1°, 111, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa humana).
Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se
aplicar a técnica da ponderacao.

Entende-se que as omissdes ou mesmo as simplificacdes legislativas ndo sdo capazes
de minar a concretude do projeto pessoal de cada um de formar sua subjetividade. A

principiologia constitucional e os direitos fundamentais ja oferecem o suporte juridico

9Ngo ha mais, de fato, que se discutir sobre uma enumeracdo taxativa ou exemplificativa dos direitos da
personalidade, porque se esta em presenca, a partir do dispositivo constitucional da dignidade, de uma clausula
geral de tutela da pessoa humana. Por outro lado, tampouco ha que se falar apenas em ‘direitos’ (subjetivos) da
personalidade, mesmo se atipicos, porque a personalidade humana nao se realiza somente através de direitos
subjetivos, que podem se apresentar, como ja referido, sob as mais diversas configuragdes: como poder juridico,
como direito potestativo, como interesse legitimo, pretensdo, autoridade parental, faculdade, 6nus, estado —
enfim, como qualquer circunstancia juridicamente relevante. (MORAES, 2010, p.117-118)

1 Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, associada ao objetivo
fundamental de erradicacéo da pobreza e da marginalizacdo, e de reducdo das desigualdades sociais, juntamente
com a previsdo do §2°. do art. 5° no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias, mesmo que nao
expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira clausula
geral de tutela e promocgdo da pessoa, tomada como valor maximo pelo ordenamento (TEPEDINO, 2008, p.48).
12 A titulo exemplificavo, ver: REsp 450.566/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 03/05/2011, DJe 11/05/2011; REsp 1000356/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 25/05/2010, DJe 07/06/2010; REsp 1008398/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 18/11/2009.



necessario a defesa integral da pessoa quando se articulam para a formacao da clausula geral
de tutela. A promocéo e a defesa da pessoa, é certo, como fim ultimo do Direito, continuam
condicionadas a ordem de valores informada pelos os principios que asseguram a unidade e a
adequacao do sistema juridico (CANARIS, 1996, p.23).

Todavia, nessa empreitada de afirmagdo do ser, alguns elementos que sé&o
primordiais para a identidade encontram entraves expressos na legislacdo. Na classificacdo
sugerida Alex Mucchielli, Choeri (2010, p.22) esses elementos seriam: o0 corpo, em destacada
importancia; a necessidade de pertencimento a grupo ou segmento social; a consciéncia de
unidade e de coeréncia expressa pelas percepgdes que 0 sujeito tem de seu entorno; a
temporalidade de sua existéncia percebida pelas etapas sucessivas de sua vida; o sentimento
de diferenca em dialética com o que se €; o valor que se tem sobre si; a autonomia refletida na
liberdade, a vontade de confiar e a realizacdo do projeto ético-existencial.

Na qualidade de elemento essencial, a no¢ao de corporeidade, bem como as possiveis
limitacOes sobre os atos de disposicdo precisam ser revistas, especialmente quanto em
correlacdo com os outros elementos acima, a exemplo da pertenga a um grupo ou segmento, a
consciéncia e autonomia. Porém, o Caodigo Civil, no art. 13. é enfatico em vetar as alteracbes
corporais, dispondo que, “salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposicao do proprio
corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes”. Com isso, ndo estaria restringindo o direito da pessoa em construir sua propria
identidade? De modo mais especifico: a pessoa pode dispor do préprio corpo para a
construcdo de sua identidade, ainda que essa disposi¢cdo ndo seja recomendada por médico e
implique na diminuicdo permanente da integridade fisica? Quais seriam os bons costumes

aptos a justificar a limitagdo dessa manipulagao corporal?

3 O CORPO COMO ELEMENTO DA IDENTIDADE: UMA RELEITURA DO ART.
13 DO CODIGO CIVIL A PARTIR DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Dentre todos os aspectos que informam a identidade, o corpo ganha especial atencéo,
na medida em que representa o “vetor semantico pelo qual a evidéncia da relagdo [do homem]
com o mundo ¢ construida” (LE BRETON, 2010, p.7). Nao existe pessoa sem corpo.

Rodota (2004, p.91-92) compreende que pelas amplas possibilidades de alteracéo
corporal que o desenvolvimento cientifico permite ja ndo se pode mais encarar 0 COrpo como
uma “encarnacdo imodificavel de si”. Trata-se, muito mais, de uma “construgdo pessoal, um
objeto transitorio e manipulavel, suscetivel de multiplas metamorfoses segundo 0s desejos

individuais”. Por 6bvio, cada um tem corpo vivo (Leib), mas € o corpo vivido (Kérper),



aquele construido, experimentado e modelado ao longo da vida, que mais importa a correta
identificacdo da pessoa (ORTEGA, 2008, p.63).

As descobertas cientificas e as novas possibilidades de mapeamento do corpo e de
seu funcionamento permitem intervencdes mais inusitadas, o que leva a pensar que 0
desenvolvimento do conhecimento biomédico parece ndo sofrer limites técnicos. Dentre as
intervencgdes, destacam-se as técnicas de reproducdo assistida, 0 mapeamento genético, 0s
transplantes de 6rgdos, as cirurgias de transgenitalizacdo, as intervencfes estéticas, a
robotizacédo e as diversas possibilidades da nanotecnologia etc. Muitas delas se tornam cada
vez mais comuns, aceitas e até mesmo desejadas, pois na busca da longevidade, da saude
fisica, do anseio reprodutivo e da busca pelo belo tudo parece aceitdvel. No entanto, as
interferéncias ndo se esgotam nesta zona.

Ha tantas outras modalidades de intervencdo corporal que causam perplexidades. Séo
as modificagdes corporais (body modification) que nem sempre seguem o padrédo do belo,
definido pela cultura ocidental. Por meio da prética de tatuagem, piercing, burning, branding,
cutting ou scarification, implantes subcutaneos, etc, ha pessoas que alteram suas complei¢Ges
fisicas com o fim de afirmar uma identidade. Podemos destacar o caso emblematico de Erik
Sprague, ex-candidato ao doutorado na Universidade de Albany, que se submeteu a diversas
cirurgias com a intengdo de assemelhar-se a um lagarto.

Igualmente se destaca o caso dos wannabes (amputee by choice), também chamados
de apotemnofilos, pessoas que desejam a amputacdo de um membro especifico por sofrerem,
segundo especialistas, de um distarbio caracterizado pela rejeicdo a alguma parte do corpo
(KONDER, 2003, p.62-66)."*

Quando do primeiro contato com essas realidades tdo especificas, a reacdo da

maioria das pessoas € a de associar essas atitudes a manifestacdo sintomatoldgica de um

3 Informagdes obtidas no site oficial de Erik Sprague, <http://www.thelizardman.com/>. Analisando o caso,
Schreiber (2011, p.36) explica que Erik com essa intervencdo queria transformar seu corpo em uma obra de arte
que explorasse o que significa ser homem do ponto de vista linguistico, partindo dos estudos de filosofia da
linguagem de Wittgenstein. Destaca-se a importancia da discussdo do tema porque na 12 fase do Concurso
Publico para Defensor Pablico do Estado do Rio de Janeiro questdo semelhante foi abordada. Os candidatos
eram perguntados sobre a viabilidade da pretensao de individuo hipossuficiente recorrer a hospitais publicos para
realizacdo de cirurgias para deixa-lo com a aparéncia de um lagarto. Infelizmente, a Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro ndo disponibilizou espelho de respostas, mas nos féruns de debate do concurso, 0s
candidatos que afirmaram ser viavel o pleito, pela plataforma constitucional, obtiveram melhores resultados.
 Noticia veiculada pela rede ABC, narra a historia de um quimico que permaneceu com as pernas imersas
durante 6 (seis) horas em gelo seco para depois se dirigir a um hospital com o intuito de ver seus membros
inferiores amputados. O Dr. Michael First, um psiquiatra da Universidade de Columbia em Nova York, tem
estudado casos dessa ordem e afirma que essas pessoas sdo aparentemente normais e apenas sofrem de body
integrity identity disorder (BIID), desordem similar aos casos de distirbio de género presente nos transexuais.
Disponivel em  <http://abcnews.go.com/Primetime/Health/story?id=1806125&page=1#.T71MbUVSSx4>.
Acesso em 23/05/2012.


http://www.thelizardman.com/

transtorno psiquico.™ De fato, Ortega (2008, p.58-59) destaca que esse fendmeno ora é
analisado como uma patologia, ora é avaliado como um produto da sociedade de consumo,
como um espetaculo ou uma moda. Mas, divergindo de uma e de outra corrente, ele proprio
entende que a questdo € muito mais complexa. Trata-la como mero modismo seria incorrer
em um reducionismo e qualifica-la como um comportamento sempre patoldgico seria negar a
capacidade de agéncia dos envolvidos e ignorar a importancia de suas motivacoes.

A semelhanca de Le Breton (2011, p.69-70), Ortega (2008) entende que essas
modificacdes corporais implicam em fatores de identificacdo. Acompanhando o entendimento
de que a pds-modernidade gera uma perda de certezas, conforme observacdo de Giddens
(1991), os atos de modificagdo corporal seriam uma espécie de resposta a um “déficit
identitario”, de sorte que o investimento no corpo seria uma reacdo ao esfacelamento dos
lacos sociais, do afastamento do outro e da perda dos valores coletivos que compunham o
mundo simbélico do individuo (ORTEGA, 2008, p.60-61)."

Nessa intelecgdo, o corpo é considerado um importante aspecto da identidade, e 0s
atos de disposicdo podem refletir uma forma de construcdo da propria identidade. Uma vez
que se compreenda a identidade como direito de personalidade, ha que se tutelar o processo
de construcdo identitaria que envolve as disposicBes sobre o préprio corpo (OTERO, 1999,
p.33). Importa indagar sobre a possibilidade de normas de ordem publica limitarem a
autonomia privada’’ no que toca a esse aspecto, ainda mais considerando a ténue fronteira
entre os atos que conformam a personalidade da pessoa e outros que atentam contra sua
integridade psicofisica. Havendo limite, qual seria a sua medida e em qual interesse publico se
lastrearia?

A compreensdo do “multifacetado e polissémico” conceito de liberdade e,
consequentemente, da autonomia privada (MORAES, 2010, p.183) tem sobejada importancia
para a discussdo. No campo das situacdes existenciais, essa liberdade se expressa na nocao de
consentimento, que assume acepc¢do distinta daquela verificada no ambito das tratativas

patrimoniais (PERLINGIERI, 2002, p.276). Isso porque a liberdade no plano das relagdes

> Discutindo o conceito de normalidade, por todos, CANGUILHEM, Georges. (2009, passim).

'8 Em termos literais, Ortega (2008, p. 61) diz que “o desarraigamento social e a auséncia de vinculos simbolicos
e rituais coletivos conduzem o individuo a se retrair sobre si e fazer do seu corpo um universo em miniatura,
uma verdade sobre si e um sentimento de realidade que a sociedade ndo consegue mais lhe fornecer. A
modificacdo corporal responde a esse déficit identitario, constitui uma supléncia identitaria, ‘um tipo de
assinatura de si pela qual o individuo se afirma na identidade escolhida’”.

" Compartilha-se do entendimento de Pietro Perlingieri de que “a autonomia privada [...] ndo ¢ um valor em si
mesmo. Todo ato e portanto toda relacdo, para ter validamente ingresso na juridicidade e na tutela do
ordenamento, que se caracterizada pela promogdo social e pela garantia da pessoa, dever ser submetido a um
controle normativo de valor, a uma valoragdo positiva.” No caso, o valor a ser considerado é o valor
personalidade (2002, p.256-257 e 155).



existenciais toca em aspectos muito valorosos pela humanidade, ao longo do processo de
hominizagdo. Assim, qualquer tentativa de responder questionamentos ora colocados, no
campo juridico, também nao prescinde de uma andlise filosofica e ética.

Remontando a Kant e, logo depois, fazendo referéncia a Robert Nozick, Marzano-
Parisoli (2004, p.154) apresentam-se dois extremos sobre a compreensdo do corpo: ora
identificado a pessoa, ora rebaixado ao nivel das coisas. A primeira no¢do firma-se no
pensamento de Kant,* para quem a pessoa, ente dotado de dignidade, n&o tem direito nenhum
para dispor sobre o préprio corpo, com o fito de instrumentaliza-lo."° Pela segunda linha de
entendimento, mais afinada ao pensamento libertario de Nozick, o sujeito teria ampla
liberdade para a préatica dos atos de disposicao.

Na abordagem realizada por Mill (2010, p. 49), a liberdade sempre tera limite na
alteridade. Por esta via, a conduta da pessoa sé estaria limitada em relagdo aos outros, pois
“naquela parte que s6 diz respeito a si mesma, a independéncia de cada pessoa ¢, por direito,
absoluta. Sobre si mesmo, sobre seus préprios corpo e mente, o individuo é soberano”. Assim,
na medida em que a alteracdo corporal ndo resultasse em qualquer efeito para o direito de
terceiro e da coletividade, o sujeito teria a sua liberdade assegurada.?®

No Direito brasileiro, parece que a nocdo de liberdade ndo tem a mesma amplitude
prospectada por Nozick ou por Mill (MARZANO-PARISOLI, 2004, p.154). Exemplo disso
esta nos artigos 11 e 13 do Cddigo Civil vigente, nos quais se V& expressa vedacao a limitacao
voluntéria dos direitos de personalidade e a permisséo restritiva para os atos de disposi¢do do
proprio corpo, que sempre dependeréo de: exigéncia médica,?! ndo implicacdo em diminuicdo
permanente da integridade psicofisica e obediéncia aos bons costumes.

As limitacbes que cercam os atos de disposi¢cdo sobre o proprio corpo sao frageis e
ndo resolvem toda celeuma em torno do assunto. Suponha-se que uma mulher se submeta a

cirurgia estética para ampliar ou reduzir os seios, ou para buscar uma fei¢do orientalizada, ou

'8 Em termos literais: “No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem prego,
pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo prego, e por isso nao
admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade” (2011, p.65). O corpo teria dignidade segundo Kant.
¥ Rodota (2010) critica essa contraposi¢io entre liberdade e dignidade, pois “considerando a relagdo entre
liberdade e dignidade, esta € vista as vezes como uma oposi¢do insanavel; a primeira portadora do valor da
autonomia da pessoa, enquanto a dignidade seria um veiculo de imposi¢do autoritaria de valores limitativos
aquela autonomia”.

O Mill, no entanto, diz que essa liberdade so deve ser deferida a “seres humanos que estejam na maturidade de
suas faculdades”, ndo se referindo nessa passagem a limitagdo dos menores e jovens. Diz ele que se deve “deixar
fora de consideracdo aqueles estagios atrasados da sociedade nos quais a propria raca poder ser considerada
como menor de idade.” (2010, p.49-50)

2! Na I Jornada de Direito Civil, foi dada a seguinte interpretacdo ao referido termo: “6 - Art. 13: A expresséo
“exigéncia médica” contida no art. 13 refere-se tanto ao bem-estar fisico quanto ao bem-estar psiquico do
disponente”.



para lograr alongamento de sua altura motivada por mera vaidade. Para essas intervengdes,
ndo ha, necessariamente, exigéncia médica e, todas elas, implicardo em diminuicdo
permanente da integridade psicofisica. No entanto, como encontram guarida nos bons
costumes, sdo permitidas. Em que difere essas intervencGes daquela que pretende a
transmutacdo em aparéncia de lagarto? Este ultimo sofreria por certo maior resisténcia. A
transmutacdo da aparéncia humana € considerada atentatoria ao conceito aberto e impreciso
dos bons costumes, justificando a repugnancia social. A violéncia que a cirurgia de
alongamento da altura ndo consistiria também ofensa aos bons costumes, especialmente
quando motivada apenas na vaidade estética? Quais justificativas seriam consideradas
plausiveis para limitar a autonomia?

A resposta a esses guestionamentos, bem como o preenchimento do vago conceito de
bons costumes parece encontrar algum fundamento no conceito de dignidade da pessoa
humana corrente em uma determinada época. O conceito material de dignidade da pessoa
humana adotado para anélise é o proposto por Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p.85),

que entende que

O substrato material da dignidade da dignidade [...] pode ser desdobrado em quatro
postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos
iguais a ele; ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que é
titular; iii) é dotado de vontade livre, de autodeterminagdo; iv) € parte do grupo
social, em relacdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado. Séo
corolérios desta elaboracao os principios juridicos da igualdade, da integridade fisica
e moral — psicofisica —, da liberdade e da solidariedade.

Na resolucédo do conflito identidade versus atos de disposi¢do do proprio corpo, estao
em jogo de maneira mais evidente a liberdade da pessoa de formatar sua identidade e a defesa
contra si mesma de sua integridade psicofisica. A resolucdo desta questdo ndo terd uma
resposta aprioristica, pois somente o caso concreto pode permitir a ponderacdo para localizar
0 principio mais adequado. Mas algumas pistas podem ser dadas a partir da analise em
abstrato de casos paradigmaticos.

No caso de tatuagem e de piercing, por serem praticas ja antigas e que ndo importam
em grande reducdo da integridade psicofisica, no mais das vezes, a liberdade da pessoa deve
imperar. Quando se tratar de incapaz, as medidas protetivas devem ser observadas, de modo a
considerar o cuidado do responsavel. Portanto, o autor da intervencdo ndo pode realizar o

procedimento sem a autorizagdo do responsavel. Inobstante, ha larga literatura sobre o



necessario reconhecimento da autonomia do incapaz para o trato de questBes existenciais,
quando apresentar o devido discernimento.?

De modo diverso, os casos de modificacdes corporais extremas ou que importem na
amputacdo de um membro requerem maior reflexdo. Na primeira situacdo, a intencdo de
transfiguracdo em aparéncia animal, como tencionava o homem lagarto, deve ser considerado
o0 principio da solidariedade, além da liberdade e da integridade psicofisica, pois atos dessa
ordem trazem reflexdes sobre o tipo de sociedade se quer viver e deixar para as geragoes
futuras. O homem é um ser social e sua liberdade é sempre avaliada intersubjetivamente. A
mudanca da aparéncia humana pode impactar na pertinéncia da pessoa ao consorcio humano
em cuja ambiéncia a liberdade é sempre interativa (GUSTIN, 2009, p.7).

Ja no caso dos wannabes (amputee by choice), por se tratar de um transtorno
psiquico, acredita-se que resposta deva acompanhar a solu¢do dada aos casos de disturbio de
género, relativa as cirurgias de transgenitalizacdo.”® Nos casos de paciente transexual, a
cirurgia é o ultimo recurso e é realizada somente quando o paciente é diagnosticado como
portador de desvio psicolégico permanente de identidade sexual, com rejei¢do do fendtipo e
com tendéncia a automutilacdo ou auto-exterminio. Para a realizacdo do procedimento de
transformacdo plastico-reconstrutiva da genitalia externa, interna e caracteres sexuais
secundarios com a consequente adequacdo da genitdlia ao sexo psiquico, o paciente é
acompanhado por, no minimo, 2 (dois) anos com o fim de ser aferida a permanéncia desses
distarbios de forma continua e consistente. Assim, a proposta mais consentanea com a

dignidade da pessoa com body integrity identity disorder (BIID) seria, primeiramente, seu

22 pasquale Stanzione (2007, p.167) entende que “L’equazione tra minore d’etd e persona & emanazione Del
principio constituzionale di egualglianza, Che, come tale, non tollera ripartizione delle persone in classi di ETA.
Ne deriva che, in tema di diritti e liberta fondamentali, la fissazione di limite d’eta — oltere che essere di sospetta
constituzionalita — representa gli stessi inconvenienti additati a proposito della distinzione tra capacita giuridica e
capacita d’agire in ordine alle situazione esistenziali. Se invece il criterio della compatibilita, di cui alla norma in
oggetto, intende ancorarsi alla capacita di discernimento del minore, € evidente che muta la prospesttiva e il
giudizio - a mio avviso - non puo che essere positivo. L'ambiguita del termine adoperato si scioglie nel senso che
il godimento effettivo dei diritti e delle liberta constituzionali € legato alla raggiunta capacita di discernimento
del minore, derivante a sua volta dalla valutazione casistica della situazione globale dello stesso minore in
relazione al singolo atto, alla singola scelta esistenziale”.

20 caso dos transexuais é embleméatico para demonstrar como se afina a tratativa do corpo & compreenséo de
dignidade de pessoa humana de cada momento. H& ndo muito tempo, a pratica do procedimento de
transgenitalizacdo poderia ser considerada crime de lesdo corporal, mesmo que o paciente autorizasse 0 médico.
No entanto, aos poucos, foi sendo reconhecido que aquelas pessoas que tencionavam fazer a cirurgia sofriam de
um tipo de desvio psicologico permanente de identidade sexual que implicava na rejeicdo do fendtipo e
tendéncia a automutilagdo ou auto-exterminio pelo que precisavam da intervencdo para que fosse protegida sua
integridade fisica e mental, expressdo da dignidade. Com o reconhecimento desse disturbio pelo Conselho
Federal de Medicina por meio da Resolu¢do CFM n° 1.482/97, o alteracdo de sexo passou a ser permitida pela
sua finalidade terapéutica, sendo necessario o consentimento livre e esclarecido do paciente. Ressalte-se que a
Resolucdo 1.482/97 foi revogada pela Resolu¢do 1.652/2002. Esta, no entanto, foi revogada pela Resolucéo
1.955/2010, que atualmente disp8e sobre a cirurgia de transgenitalismo.



acompanhamento e tratamento, sendo permitida a amputacdo apenas na extrema circunstancia
em que o bem estar psicofisico ndo possa ser assegurado de outra forma.

A discussdo sobre a temaética ¢ tortuosa, mas deve ser enfrentada. E evidente que a
dogmatica civil ndo est4 apta a tratar dessas questdes,* pois os institutos gerais foram criados
em um contexto diferente e em meio a condicionantes que ndo se aplicam mais ao atual
estado da arte.

E preciso avaliar nesses casos, se (ou até que ponto) as limitagBes de ordem
ideologica, institucional e religiosa a liberdade devem repercutir para justificar a limitacao
juridica da autodeterminacdo. Pois sobre essa matéria, o tratamento ha que se estabelecer pela
absoluta laicidade que implica no afastamento de todo poder ideoldgico, institucional e
religioso sobre o direito de autogoverno da pessoa (RODOTA, 2010).

Brevemente o Direito sera instado a se manifestar, de modo mais geral, sobre os
limites pablicos e privados na seara da corporeidade. Algumas questdes ja chegaram aos
tribunais superiores, como 0 caso dos transexuais, que tem logrado éxito ndo s6 para realizar
0 procedimento cirargico de reajuste da genitalia, como também para disciplinar outras
questdes que despontam dessa intervencdo e, que também repercutem na identidade, a
exemplo da informacéo registral sobre o nome e o sexo, da capacidade para 0 casamento

etc.?®

CONCLUSAO

A identidade ¢ tutelada pelos direito de personalidade porque informa quem a pessoa
é, tocando nas questfes mais essenciais do ser humano. Os direitos de personalidade, ao seu
turno, ndo podem ser definidos de modo estanque, sob o formato de direitos subjetivos
especiais. Qualquer tentativa de estabelecer um instrumento de tutela a pessoa fixo e sem
flexibilidade estaria fadado a incompletude, haja vista os aspectos multifacetarios da vivéncia

do homem e sua personalidade séo fluidos.

24 Considerando o ordenamento juridico como um sistema teleolégico, conforme a proposta de Canaris (1996,
passim), os valores constitucionais de liberdade e dignidade poderiam justificar a autonomia do sujeito em dispor
do préprio corpo, naqueles termos que Rodota (2010) ndo entende por ilicito.

% No Superior Tribunal de Justica, j& houve grande avanco na tratativa da matéria. Destacam-se sobre 0 assunto
0 Recurso Especial 678933/RS e 0 Recurso Especial 737993/MG que reconheceram o direito de postulantes
transexuais de terem alterados seu prenome e designativo sexual, desde que no livro cartorario ficasse averbado,
a margem do registro, que aquela informagdo foi alterada em decorréncia de decisdo judicial. Somente com o
julgamento do Recurso Especial 1008398/SP, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, foi determinada a
alteracdo do assento de nascimento, autorizando a mudanca do designativo de sexo e do prenome, com a
expressa men¢do na parte dispositiva do acorddo de que nas certiddes de registro pablico ndo deveria constar que
a referida alteracdo era oriunda de decisdo judicial, tampouco que ocorreu por motivo de cirurgia de
redesignacdo sexual.



Entende-se, seguindo o esteio de Hall (2011), que identidade nos dias atuais
corresponde a uma identidade plastica, em que o sujeito ndo necessariamente precisa manter
um eu coerente ao longo de toda sua vida. E na mudanca de sua identidade, portanto, que o
homem a constroi.

A compreensédo civilista de identidade lastreada em elementos estaticos como o
nome, a sexualidade, o estado de filiagdo e a nacionalidade ndo sd@o suficientes para
compreender e tutelar a pessoa durante seu processo identitario. Mas, pela articulagdo dos
principios da dignidade, da liberdade e da identidade, conformando a clausula geral de tutela
da pessoa, é possivel sustentar um direito a identidade mais abrangente, permitindo uma
maior mobilidade a pessoa no processo de sua autoconstrucao.

Assim, somente a partir da principiologia constitucional é possivel deduzir-se uma
clausula geral de tutela que ampare a pessoa no processo de desenvolvimento, inclusive
quanto a construcdo da identidade.

Os atos de disposi¢édo corporal podem ser qualificados como atos de construcao da
identidade e merecem, por isso, ser albergados pela clausula geral de tutela da pessoa. Nesse
aspecto, entende-se que uma interpretacao literal do art. 13 do Cddigo Civil vigente ndo sera
adequado aos valores constitucionais que imprimem autonomia a pessoa, pois mesmo casos
que ndo importem em medidas terapéuticas, que impliguem na diminuicdo permanente da
integridade psicofisica e que contrariem 0s bons costumes que devem ser permitidos a
depender da singular situacdo da pessoa.

E de ver que a autonomia sobre o corpo ndo é também um direito absoluto, havendo
limitagBes constitucionais a esse direito. E preciso que se avalie com cuidado o que deve
preponderar em casos desse jaez: a liberdade ou a integridade psicofisica do sujeito. Ambos
0s principios, por serem expressdes do principio da dignidade da pessoa humana, merecem
ser considerados na resolucdo do fato concreto.

A sintonia entre a expressdo volitiva e a possibilidade de disposi¢do corporal vai
depender do caso sob analise. Mas ¢ evidente que a norma contida no art. 13 do Cdédigo Civil
ndo se ajusta aos valores constitucionais, pois, ao colocar limites taxativos ao direito de
identidade pessoal, ndo é apta a acompanhar o processo de construgdo da subjetividade

proprio da pessoa humana.
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