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RESUMO

Este texto pretende trazer a luz algumas das ideias presentes na obra intitulada “Disposer de son corps: un droit
encore a conquérir”, langcada em abril de 2019 pela Editora Textuel Paris pelo professor de Direito Privado da Uni-
versidade de Paris Il, doutor Daniel Borrillo. Inscrevendo-se nas noticias politicas do debate parlamentar relativo
a Lei de Bioética na primavera de 2019, Borrillo questiona-se: Somos realmente senhores das nossas vidas, dos
nossos corpos, dos nossos destinos? Com base nesses questionamentos, propde-se uma reflexdo critica sobre as
principais nuancas relacionadas a vida, a morte, a sexualidade e a intimidade.
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ABSTRACT

This essay aims to bring to light some of the ideas present in the work entitled “Disposer de son corps: un droit
encore a conquer”, launched in April 2019 by Textuel Paris Editor by the Professor of Private Law at the University
of Paris Il, Doctor Daniel Borrillo. As part of the political news of the parliamentary debate on the Bioethics Act in
the spring of 2019, Borrillo asks: are we really masters of our lives, our bodies, our destinies? Based on these ques-
tions, a critical reflection on the main points related to life, death, sexuality and intimacy is proposed.
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1 A LIVRE-DISPOSIGCAO DO CORPO: UM DIREITO AINDA A CONQUISTAR

A quem pertence meu corpo? Eu sou senhor da minha vida e do meu destino? E se o
corpo é meu, eu posso decidir por comercializa-lo? Eu sou livre para mudar de sexo e para
escolher a minha morte? Os prejuizos causados a mim prdprio e que ndao causam qualquer
prejuizo aos demais sdo necessariamente imorais? Essas questdes perpassam a filosofia po-
litica e moral e sua resposta determina a relacdo que entretém o individuo com ele mesmo e
com sua intimidade.

O movimento feminista, alavancado pelos avancos técnicos em matéria de contracep-
¢do, permitiu colocar em evidéncia na cena publica a questdo da disponibilidade de si e do
seu proprio corpo. Essa problematica ndo é recente; ela constitui um dos fundamentos da
relacdo de poder, entendido como limitacdo da vida e da morte no Antigo Regime ou enquan-
to disciplina permanente sobre o ser vivo desde a Modernidade, como demonstrou Michel
Foucault . Se os avancos tecnolégicos permitiram objetificar o corpo e renovaram o debate
bioético, sua ancoragem, entretanto, permanece bem mais antiga.

Os romanos organizaram a vida politica a partir da summa divisio entre alieni iuris et
sui iuris, separando a comunidade dos homens livres e senhores deles mesmos dos outros
(mulheres, estrangeiros, criangas, escravos, etc.), estando necessariamente sob tutela. Mais
tarde, a tradicdo crista vai generalizar esse dispositivo tutelar em virtude de outros critérios
morais. A partir de agora o corpo nado pertence mais ao cristdo. Ele é o templo de Deus, como
ensina Sdo Paulo: “O corpo ndo é mais por ma conduta, ele é para o Senhor e o Senhor para
o corpo” (I, Cor., 6.13.), e “aquele que se entregou a ma conduta peca contra o seu préprio
corpo” (ibid., 6, 18). O corpo, o portador provisério da alma, é sagrado e deve ser respeitado
pelos outros e por aqueles que nele vivem. A igreja nao hesita em utilizar a figura do usufruto
para caracterizar a relacdo do individuo com o seu corpo.

Retomando a tradicdo, Pio Xll, em seu discurso aos participantes do VIII Congresso In-
ternacional dos Médicos, em Roma, em 20 de setembro de 1954, proclamou: “O homem é
apenas o usufrutudrio, ndo o possuidor independente e o dono do seu corpo e tudo o que o
criador Ihe deu para usar e isso é conforme a natureza”.

Se, atualmente, a justificativa crista se laicizou, a maior parte dos juristas esta de acor-
do, entretanto, em considerar que a vida e a existéncia ndo pertencem ao individuo. Apesar
de sua forga persuasiva, o conceito de propriedade parece, de fato, incapaz de caracterizar a
relacdo do individuo com seu corpo e sua vida.

Os especialistas de direito publico falardo primordialmente de uma liberdade ao invés
de um direito subjetivo, a medida que os privatistas oscilardo entre a nog¢ao de “coisa fora do
comeércio” ou de primazia da pessoa humana (ou ser humano) quando se trata de justificar as
limitaces da livre-disposicao de si.

Sem entrar no debate relativo a natureza do direito que une a pessoa ao seu corpo
(direito subjetivo ou natural, liberdade ou direito da personalidade), parece importante subli-
nhar que a utilizacdo da nogao de propriedade pelos juizes pode ser particularmente benéfica
para o individuo. Dessa forma, no célebre “Caso Moore”, o Tribunal de Apelacdo da Califérnia
reconheceu os direitos de propriedade do enfermo sobre suas células, as quais foram usadas
como base para a fabricacdo de um medicamento patenteado por uma empresa farmacéutica

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7 ® n2 14 e Jul./Dez. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista
Direitos A Livre-Disposic¢do de Si: o Mais Fundamental dos Direitos Humanos
Humanos e
Democracia

multinacional. Esse julgamento permitiu ao senhor Moore obter uma compensacao substan-
cial. Infelizmente, a Suprema Corte da Califérnia decidiu o contrario, deixando o demandante
sem dinheiro, mas com toda a sua dignidade...

Na Franga, a possivel dissociagao do sujeito abstrato (pessoa singular) de seu invélucro
de corpo concreto foi particularmente bem-ilustrada pela jurisprudéncia Perruche, no caso
em gue o requerente se queixou do preconceito resultante de sua deformidade fisica de nas-
cimento. O julgamento de Perruche foi uma novidade que reconheceu os danos a crianca nas-
cida com deficiéncia e, portanto, o principio da indenizacdo pelo médico que ndo detectou a
doenca da mae. Contrariamente a jurisprudéncia anterior que compensava os pais, mas ndo a
crianca com deficiéncia, o Tribunal de Cassacdo havia decidido sobre a possibilidade de com-
pensar uma crianga com deficiéncia pelos danos resultantes de sua deficiéncia. Essa decisao
provocou protestos na opinido publica e o legislador interveio, em 2002, para determinar que
“ninguém pode se prevalecer de um prejuizo pelo simples fato do seu nascimento”.

Essa lei “anti-Perruche”, celebrada pelo pensamento conservador como uma vitéria
contra “a cultura da morte e a desintegracdo do corpo social”, constitui uma regressao a auto-
nomia individual. Assim, reclamar de seu corpo doente, conforme permitido pelo julgamento
de Perruche, envolvia necessariamente diferenciar-se deste Ultimo e testemunhar sua liber-
dade de se dissociar dele. De fato, a liberdade do individuo é, portanto, util como uma liber-
dade em relagdo a sua prépria natureza. Essa modernidade individualista e artificialista pos-
sibilita pensar na pessoa como o constructo da vontade e ndo o dado da natureza, ou, mais
precisamente, como o produto da técnica juridica e ndo como uma qualidade ontoldgica do
ser humano que a lei deve se contentar em consagrar. Em nome de sua autonomia, o indivi-
duo torna-se seu préprio criador e adquire o controle e a disposicdo completos de seu corpo.
A propria ideia de modernidade implica essa relacdo de pertencer a si mesmo.

Porque alguém foi capaz de se afastar da dominacdo natural do monarca absoluto é que
foi possivel delegar poder aos representantes do povo. A questdo é eminentemente politica:
o elo que me liga ao meu corpo e a minha vida aparece como um lago civico e ndo apenas
como um elo natural, como Savigny afirmou em sua famosa férmula Jus in se ipsum. Nesse
sentido, o slogan feminista “meu corpo pertence a mim” tinha um escopo emancipatério: o
individuo contra a autoridade, a mulher contra o estado. Segundo Gisele Halimi, este é “um
ponto intransponivel de resisténcia”. E a partir dessa no¢do poderosa que nos é permitido
pensar na relagdo do individuo com seu corpo, sua vida e sua reproducao.

Esse ponto de resisténcia, porém, agora mudou, e esta do lado das pessoas trans, que
desejam acessar a mudanca de estado civil sem a autorizacdo do médico ou do juiz, estd do
lado das mulheres, que desejam gerar uma crianca para os outros, também estad do lado de
profissionais do sexo, homens e mulheres, que lutam pelo reconhecimento de seu status pro-
fissional e estd, finalmente, do lado dos pacientes que desejam acabar com seu sofrimento
com a ajuda do suicidio ou da eutanasia.

Uma abordagem democratica deve, portanto, nos levar a pensar no elo que nos une as
nossas vidas, aos nossos corpos e aos nossos descendentes, ndo tdo natural e sagrado (ne-
cessariamente imutdvel e vinculativo para nés), mas de acordo com uma visdo politica de so-
berania individual. Como Tocqueville observou, “o individuo é o melhor como o Unico juiz de
seu interesse particular [...], todo mundo é o melhor juiz do que sé olha para ele”. Essa visao
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de liberdade, peculiar ao século 18, no entanto, foi diferenciada por Foucault, que, magistral-
mente, trouxe a luz novas formas de dominacdo da vida: o biopoder, definido pelo filésofo
como “o conjunto dos mecanismos pelos quais aquilo que, na espécie humana, constitui suas
caracteristicas biolégicas fundamentais, vai poder entrar numa politica, numa estratégia poli-
tica, numa estratégia geral do poder” (FOUCAULT, 2008, p. 3). Os limites dessa nova forma de
subjugacdo parecem ser aceitos pelas sociedades democraticas que, por meio de regras bioé-
ticas, foram capazes de justificar certas formas de interferéncia do Estado (e de seus responsa-
veis: hospital, administracdo, prisdo, comité de ética, escola, etc.) nos corpos dos individuos.

Da mesma forma, intervencdes para evitar abusos e desequilibrios financeiros entre as
partes parecem ser imperativas para o Estado de Direito. A critica do liberalismo econémico
e o enaltecimento do biopoder, contudo, ndo devem ofuscar os principios fundadores dos di-
reitos humanos desde a perspectiva do pensamento politico moderno, a saber a liberdade do
individuo na relagdo que ele mantém com ele mesmo.

No fundo, o enaltecimento do biopoder deveria nos levar a encontrar os mecanismos
para superar as forgas que nos sdo impostas, desconstruindo a subjugacdo pela retomada do
autogoverno. Em outras palavras, cada individuo deve ser capaz de determinar por si mes-
mo o que leva ao seu préoprio bem-estar, e ele pode até chegar a recusa-lo. Isso parece, para
muitos, uma atitude “imoral”, mas nds, ao contrario do que Kant afirma, ndo temos nenhum
dever para conosco além do que autoimpomos. O estado liberal deve sancionar apenas aqui-
lo que prejudica os outros (crimes) e ndo os vicios sem outras vitimas além de mim, ou seja,
a sociedade ndo deve limitar a liberdade dos individuos quando isso ndo afeta outros indivi-
duos.

Com base na protec¢do da privacidade, a Corte Europeia de Direitos Humanos reconhe-
ceu o direito de todos os individuos a “autonomia pessoal”. Assim, é aceita a “faculdade de
cada um levar a vida como bem |he convir”, de modo que “pode, igualmente, se envolver em
atividades percebidas como sendo de uma natureza fisica ou moralmente causadora de danos
ou perigosa para a pessoa”. Cabe aos individuos escolher o que é adequado para a realizacao
de seus interesses, e devemos respeitar essa escolha, mesmo que parec¢a chocante e contra-
ria a dignidade humana. Permitir que cada um determine o que é melhor para si ndo é apenas
uma garantia de igual consideracdo dos cidaddos, mas também o baluarte contra a invasdo
excessiva de autoridades e juizes publicos (MISES, 2006). Ao querer impor um comportamen-
to contra a vontade da pessoa em questdao e em nome de sua dignidade, o Estado ndo esta
minando a autonomia da pessoa e, portanto, sua dignidade pessoal? A autonomia individual,
entendida como “a possibilidade reconhecida de dar normas a si préprio”, ou seja, como um
principio “colocado a servico do desenvolvimento da pessoa”, é particularmente expressa no
direito de dispor livremente de si mesmo. “Algumas pessoas podem sentir a necessidade de
expressar sua personalidade pela maneira como decidem se desfazer do corpo”, diz a Corte
Europeia de Direitos Humanos sobre um caso de suicidio assistido.

A falta de consenso e a margem de apreciacdo dos Estados, no entanto, limitam consi-
deravelmente a autonomia individual como um direito subjetivo. As invocac¢des da dignidade
humana, a ordem simbdlica ou mesmo a ndo patrimonialidade do corpo humano, constituem
uma nova ordem imperativa e transcendente capaz de aniquilar qualquer reivindicagdo sub-
jetiva do individuo sobre seu corpo, sua vida ou seu destino. Estou tentando questionar aqui
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os argumentos contra a autodeterminagdo, especialmente quando se trata de proteger o in-
dividuo contra si mesmo, de tal modo que os direitos subjetivos e a privacidade possam ser
sacrificados em nome de uma prioridade moral e contra uma suposta afirmacgao egoista dos
desejos individuais. Assim, a ordem publica, a identidade narrativa, a funcdo antropoldgica
do direito, a ordem simbdlica, a comunidade de sentido, a ecologia integral ou a dignidade
humana, pdem fim de uma maneira paternalista a soberania individual.

A humanidade aparece nesse discurso como uma entidade anterior ao ser humano, im-
pondo-lhe o uso reflexivo do principio da dignidade humana. Os direitos subjetivos do homem
devem, portanto, estar subordinados ao direito objetivo da humanidade que nos habita. As-
sim, encontrariamos os direitos da personalidade de um lado e os direitos humanos, arcados
por todos e cada um, do outro. A protecdo da humanidade que nos é inerente permitiria ao
Estado intervir, se necessario, contra a nossa vontade: garantindo nossa humanidade indispo-
nivel. Ele saberia melhor do que nés mesmos o que é digno ou indigno para nés. Tudo aconte-
ce como se a dignidade ndo pertencesse ao individuo concreto, mas a humanidade abstrata.

As noc¢Oes de indisponibilidade do estado das pessoas e do corpo fora do comércio,
permitem justificar os limites a liberdade do individuo em relagdo a si mesmo, sua procriacao,
seu género e sua morte. Esses limites podem, de fato, ser necessarios e justificados no caso
de infragBes provenientes de terceiros, mas quando se trata da escolha do individuo a respei-
to de si mesmo, a imposicdo de tais limites torna-se problematica.

O feminismo materialista, inspirado no pensamento marxista, considera que, para as
mulheres, o consentimento é necessariamente viciado pela existéncia da dominagao masculi-
na, de modo que a experiéncia subjetiva delas deve ser corrigida ou cancelada pelo reconheci-
mento objetivo de dominacdo, pois, estruturalmente, toda mulher é uma vitima. Isso permite
considerar que nenhuma mulher, em nenhuma circunstancia, pode consentir em prostituir-
-se, usar a burca ou submeter-se a uma gestagao para os outros. Essa critica, no entanto, per-
mitiu o surgimento de uma questdo legal relevante: Como a lei se apropria do consentimento
das partes no ato? Que andlise faz de suas situacdes concretas? Acima de tudo, ela levantou a
questao de saber se podemos continuar a manter os limites entre as esferas publica e privada
assim que tocarmos em um problema tdo fundamental quanto a disposicao do eu.

Ora, a andlise aprofundada do consentimento parece-me, mais do que nunca, neces-
saria em um mundo de desigualdades econdmicas e sociais. O consentimento deve, neces-
sariamente, ser submetido a um rigoroso escrutinio. Uma vez feito esse escrutinio, porém,
estabelecendo que ele &, de fato, voluntario, livre, informado e, portanto, privado de violén-
cia, intimidacdo, erro, fraude, coercdo e desequilibrio financeiro nos beneficios, em nome de
guem seria permitido proibir a livre-disposicdo de si mesmo? Considerar que, quaisquer que
sejam as circunstancias, ninguém pode dispor livremente de seu corpo para, por exemplo, se
prostituir, submeter-se a uma barriga de aluguel, usar o véu completo ou pedir eutanadsia, ndo
seria como tratar o individuo como um incapaz?

Como, entdo, encontrar o equilibrio entre a protecao necessaria em um mundo em que
o mercado afeta a efetividade dos direitos e a salvaguarda de nosso sistema democratico?
Sem duvida, ndo por rejeitar o consentimento, mas por considera-lo, pelo contrario, de acor-
do com sua finalidade: o direito a autonomia, a privacidade e ao respeito a privacidade como
ultima ratio em relagdo a si mesmo. Ao querer proteger o individuo contra si mesmo, atri-
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buindo um objetivo comum a sociedade, ndo estamos criando uma comunidade de vitimas
em vez de incentivar o empoderamento, a emancipacdo e o poder de agir dos individuos? A
consideracdo das relagdes de dominagao ndo deve instalar certos individuos nesse status fixo
de vitima, mas, pelo contrario, permitir que eles escapem de |a. De fato, a questdo central é:
Quem decide sobre minha vida e minhas escolhas vitais: eu ou os outros (administracao, mé-
dico, juiz, etc.)?

O que me parece problematico ndo é tanto o estabelecimento de uma ordem publi-
ca corporal (restricGes ao exercicio de certas liberdades individuais e limites a intervencées
externas noli me tangere) quanto ao uso dessa mesma ordem publica contra a vontade do
individuo no que é mais intimo, a saber, a relagdo consigo mesmo. Tradicionalmente, esse do-
minio da vida poderia ser explicado pela vontade do Estado de controlar seus assuntos legais:
“Como a personalidade é um dom do grupo que confere dignidade, fazé-la desaparecer pelo
suicidio equivale a negar o coletivo que criou a pessoa conferindo-a”, enfatizou Xavier Bioy
(2003, p. 709).

Essa ideia é antiga, posto que no século 16 “o suicidio cometeu um ato de traicdo, ndo
apenas porque agiu contra a natureza e contra Deus, mas também contra o rei, na medida em
que, por esse ato, o rei perdeu um sujeito; e sendo o chefe, ele perdeu um de seus membros
misticos” (KANTOROWICZ, 1989, p. 197).

A relacdo consigo mesmo, com o corpo, a vida e o destino de alguém, parece-me tao
intimo, tdo subjetivo, que a intervencdo do Estado deve ser concebivel apenas de maneira
excepcional e como ultima ratio. E claro, no entanto, que muitas praticas voluntarias que
nao prejudicam outras pessoas permanecem severamente punidas, como suicidio assistido
(3 anos de prisdo e multa de 50.000 euros), pratica da barriga de aluguel (3 anos de prisdo e
45.000 euros de multa), inseminacao post mortem (2 anos de prisdo e multa de 30.000 eu-
ros), eutanasia (30 anos de prisdo criminal), cliente de prostituicdo (multa de 1.500 euros),
consumo de narcoticos (1 ano de prisdo e 3.750 euros de multa) ou o uso do nigab, sanciona-
do de 150 euros e um curso de cidadania. Da mesma forma, ndo é o individuo quem domina
o destino de seu corpo, mas a administracdo: somente o enterro e a cremagado sdo possiveis,
qualquer outra opcao é excluida, como criopreservagao, imersao no mar ou embalsamamen-
to, mesmo que essas praticas ndo apresentem riscos a saude publica nem causem danos a
ninguém.

No lugar de consagrar um direito subjetivo, o legislador limitou-se a exclusdo do campo
da norma penal de certas praticas, como contracepcdo, aborto, mudanca de sexo ou parto
“sob X”, a tal ponto que a livre-disposicao de si aparece mais como uma figura retérica do que
como uma prerrogativa individual auténtica. E, com efeito, a partir de uma justificacdo médi-
ca que o individuo é autorizado a agir e ndao como um credor dos direitos subjetivos de sua
propria pessoa. Ndo é o respeito a “vida privada” e ao “consentimento livre” que governa o
relacionamento do individuo consigo mesmo, pois essas no¢des sao frequentemente conside-
radas subjetivas demais, com probabilidade de levar a aliena¢do e a autorreificacao. O Estado
o substitui pelo respeito a “dignidade humana”, entendida ndo como um bem individual, mas
como um bem comum: a humanidade que nos habita.
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A ideia n3o é nova e refere-se as teorias teoldgicas relativas a sacralidade do corpo
como um tabernaculo da alma e, mais recentemente, sob uma forma laicizada, a filosofia
kantiana. Pode-se encontrar, por exemplo, autores que criticam o conceito de consentimento,
como Carole Gilligan ou Harry Frankfurt, que propdem requalificar a relacdo consigo mesmo
ndo como uma disposi¢cdo, mas como uma identificacdo e amor definidos como um bem-estar
e cuidado fundamental do qual um individuo ndo pode se destacar correndo o risco de alie-
nar-se.

E em nome de afeto e bem-estar (cuidado) que interditamos uma pessoa de solicitar
ajuda para o suicidio, ou de uma pessoa com discapacidades de se prostituir, de portar um
bebé para outrem, de participar de um espetaculo de entretenimento (arremesso de andes),
ser inseminado com o esperma de seu falecido companheiro, entrar em praticas sexuais ex-
tremas ou usar o véu completo.

Na autonomia, a teoria do cuidado, baseada na nog¢ao paradigmatica de vulnerabilida-
de, opbe-se a categoria dos fracos como uma forma de identidade da qual raramente pode-
mos escapar. A livre-disposi¢do de si mesmo (e de todas as liberdades que se seguem: procria-
tiva, sexual, religiosa, de expressdo, de vestudrio, etc.), uma nova forma de conservadorismo
antiliberal impde o amor a humanidade que estd em nds.

Em nome de nosso préprio bem-estar e, se necessario, contra nossa propria vontade
“alienada”, essa nova e poderosa forma de paternalismo, geralmente e no abstrato, considera
que certas escolhas sdo “essencialmente” ruins porque sdao contrarias ao amor de si préprio
ou a dignidade humana. Assim, ndo se trata mais de promover os direitos humanos, mas os
direitos da humanidade: ndo se trata mais dos direitos subjetivos do individuo, mas da ordem
publica da dignidade humana. Esta ultima, em meio a uma inflacdo fetichista no vocabulario
juridico contemporaneo, oferece aos oponentes resolutos do subjetivismo moderno os meios
de combater tanto na teoria quanto na pratica qualquer ideia de soberania individual, inclu-
sive na estrutura intima da disposicao exclusiva de si mesmo, pretendendo mediar e, assim,
monitorar e controlar, sem que, de forma alguma, tenha sido autorizado pelo interessado,
o relatério que o sujeito mantém consigo mesmo, argumentando que, mesmo no aparente
contexto da mais pura privacidade, a presenca permanente da humanidade que o habita, no
entanto, proibe qualquer soliddo e qualquer possibilidade de escapar a transcendéncia das
requisicdes de uma ordem natural publica ou simbélica.

Destinar aos individuos algo dessa ordem implica, ao mesmo tempo, incumbir o Esta-
do de uma missdo: a de tornar os cidadaos virtuosos. As recentes cruzadas morais contra os
clientes de prostitutas ou contra aqueles que se utilizam de uma barriga de aluguel, sdo as
manifestacdes politicas dessa concepgao substancial e objetiva da dignidade humana, execu-
tavel contra a pessoa. Ainda, outra concepc¢ao de dignidade é possivel: a que é invocada pelo
individuo em questdo; a que é envolvida pelo direito de todos de fazer o que ele considera
estar de acordo com suas crencas, valores ou interesses. O individuo deve ser a Unica fonte
de valor moral, que exclui qualquer medida de interesse da comunidade que nao seja redu-
zida ao de seus membros. Além disso, os imperativos do Estado democratico devem levar o
direito a uma perfeita neutralidade, tanto em termos de valores coletivos quanto de praticas
culturais dominantes. Infelizmente, ndo é essa légica que parece prevalecer nas relagdes do
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individuo com ele mesmo, mas uma légica paternalista e compassiva, imbuida de conotagdes
moralistas e antidemocraticas, fornecendo a estrutura e a matriz do que, a partir de entdo,
poderiamos chamar de o Estado moralista.
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