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A pessoA nA erA dA biopolíticA: AutonomiA, 
corpo e subjetividAde1

Heloisa Helena Barboza

“[...] o que está sempre em pauta na 
biopolítica é o manejo insistente e infinito 

das fontes da vida para a produção de 
riqueza material e para a regulação dos 

laços sociais.” 2

embora o título pareça ambicioso, se não pretensioso, ante 
a complexidade dos temas, a proposta do presente trabalho é 
singela ou ao menos tenta ser prudente: abordar os efeitos de 
algumas interferências no corpo humano, que suscitam ques-
tões jurídicas à luz do direito brasileiro. mais precisamente, pro-
cura-se trazer ao debate o corpo como locus de construção da 
identidade do ser humano, a qual se dá à luz da autonomia e da 
subjetividade, em sua possível harmonização com o direito. 
considera-se o corpo do início do século XXi, que traduz de mo-
do bastante claro a era da biopolítica, cenário inafastável que 
fornece os elementos e onde se desenvolve o mencionado pro-
cesso de construção. indispensáveis, por conseguinte, breves 
incursões nos conceitos envolvidos, especialmente no de biopo-
lítica, como formulado por michel Foucault. A menção a alguns 
fatos é feita para apresentar questões já existentes, sobre as 
quais não se consolidaram ainda os entendimentos, o que por si 
só autorizaria sua análise e discussão. o objetivo último é con-
tribuir, o quanto possível, para o encaminhamento das soluções 
que se esperam.

1 texto elaborado com base na apresentação feita no instituto Humanitas 
unisinos – iHu, na universidade do vale do rio dos sinos – unisinos, em 
20.05.2013. Atividade vinculada ao Grupo de pesquisa (cnpq): “A proteção da 
pessoa humana na era da biopolítica”.

2 birmAn, 2005, p. 31.
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1 A era da biopolítica

já se afirmou, com propriedade, que a biopolítica é uma 
das maiores características da contemporaneidade, uma vez 
que constitui a “matriz epistêmica e política que delineou todo o 
processo de medicalização do ocidente, confundindo-se mes-
mo com a modernização deste, iniciada na virada do século Xviii 
para o século XiX.” (birmAn, 2005, p. 30).

na verdade, a denominada “medicalização” da sociedade 
não é algo inteiramente novo, visto ser um processo que teve 
início com as revoluções científicas dos séculos Xvii e Xviii, as 
quais subverteram a ordem até então existente, ao desafiarem e 
questionarem a “lei natural” considerada imutável à época. Ao 
desvendar alguns dos mistérios naturais, pertencentes à ordem 
do “sagrado”, o homem, por meio da ciência, deu ensejo a uma 
contínua “dessacralização da natureza”, que até a atualidade se 
desenvolve de forma crescente e acelerada. não sem razão se 
diz que “[...] o homem começou a forjar o projeto de ser como 
deus, ter a mesma estatura deste, isto é, criar o mundo à sua 
imagem e semelhança”. para tanto, “necessário foi desafiar a 
figura de deus com insistência, para enunciar então logos nu-
ma outra retórica, que não fosse metafísica nem tampouco teo-
lógica”. A ciência materializou esse desafio e positivou essa 
nova retórica de logos, fazendo emergir um discurso “[...], que 
evidenciava o novo poder do homem sobre o mundo e a natu-
reza”. o progresso se tornou “a nova religião criada pelo ho-
mem, resultante da sua ruptura com o logos divino” (birmAn, 
2005, p. 32-3 e 36).

o saber científico, em todas as suas expressões, encontrou 
na medicina, um de seus principais instrumentos e tornou a vida 
humana objeto do saber teórico, especialmente do conhecimen-
to biológico. neste cenário, imbrica-se outro fenômeno: desde a 
época clássica, o ocidente assistia a uma profunda transforma-
ção no modo de exercício do poder soberano que tinha, no direi-
to de vida e morte sobre seus súditos, um de seus privilégios 
característicos. o direito do soberano de causar a morte ou dei-
xar viver, característico de um tipo histórico de sociedade em 
que o poder se exercia “essencialmente como instância de con-
fisco”, e que tinha o direito de apropriar-se de bens, produtos, 
serviços, trabalho, corpos e da vida humana, inclusive para su-
primi-la, transforma-se, desloca-se, e passa a ser um poder que 
gere a vida e se ordena “em função dos seus reclamos”. nas 
guerras, deixa-se de defender o soberano, para lutar pela exis-
tência de todos: “populações inteiras são levadas à destruição 
mútua em nome da necessidade de viver”. A existência que está 
em questão não é mais a jurídica, expressa na soberania, mas a 
biológica - a própria vida de uma população. A força do poder se 
encontra não mais no direito de matar, mas na manutenção da 
vida, da espécie, da raça, e para tanto é preciso pô-la em ordem, 
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sustentá-la, assegurá-la. o direito de causar a morte ou deixar 
viver foi substituído pelo “poder de causar a vida ou devolver à 
morte” (FoucAult, 2006, p. 148-50).

desse modo, em lugar da morte, o poder passa a gerir a 
vida, de forma positiva, para que cresça e se multiplique, sob 
controles precisos e regulações de conjunto. o poder encontra 
no saber o instrumento para esse gerenciamento: o “saber” so-
bre a natureza implica a assunção de “poder” sobre a natureza 
dos homens.

de acordo com michel Foucault, esse poder sobre a vida 
desenvolveu-se a partir do século Xvii e de dois modos princi-
pais, que se interligam num feixe de relações: o primeiro centra-
do no corpo como máquina, e o segundo, que surgiu na metade 
do século Xviii, focado no corpo-espécie, que compreende o ser 
vivo em sua mecânica e o suporte dos processos biológicos. o 
corpo máquina precisa ser constantemente adestrado, amplia-
do em suas aptidões e forças, para que cresça sua utilidade e 
docilidade, o que ocorre por meio das “disciplinas”3, para facilitar 
e potencializar sua integração nos sistemas de controle mais 
eficazes e econômicos. o corpo biológico é o suporte dos pro-
cessos de nascimento e morte, da saúde e da duração da vida, 
com todas as variáveis que sobre eles podem incidir. É preciso 
uma série de intervenções e “controles reguladores” sobre es-
ses processos – “uma biopolítica da população” (FoucAult, 
2006, p. 151-152).

A organização do poder sobre a vida se desenvolve sobre 
esses dois polos: as disciplinas do corpo e as regulações da 
população. A função maior desse poder não é mais matar, mas 
investir sobre a vida, administrando corpos e gerenciando calcu-
ladamente a vida, quer no nível micro (sujeitando corpos) nas 
escolas, casernas, quer no nível macro (controlando popula-
ções), ao agir sobre problemas de controle da natalidade, longe-
vidade, habitação e saúde, por meio das práticas políticas e de 
observações econômicas. instaura-se, desse modo, “a era do 
biopoder” (FoucAult, 2006, p. 152).

A biopolítica e o biopoder são as técnicas de poder que, a 
partir do século XiX, estão presentes em todos os níveis do cor-
po social, individual e coletivo. desde então, a articulação do 
poder-saber torna-se um agente da transformação da vida hu-
mana, que se potencializa exponencialmente no século XX com 

3 disciplina: o termo tem dois usos em Foucault, um na ordem do saber, relacio-
nado à forma discursiva de controle da produção de novos discursos, e outro 
na ordem do poder, utilizado no presente texto, que se refere “ao conjunto 
de técnicas em virtude das quais os sistemas de poder têm por objetivo e 
resultado a singularização dos indivíduos”, aos “métodos que permitem o con-
trole minucioso das operações do corpo, que realizam a sujeição constante de 
suas forças e lhes impõem uma relação de docilidade-utilidade” (FoucAult, 
2008, p. 118).
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o desenvolvimento, sem precedentes, da tecnologia, que igual-
mente tem boa parte voltada para a vida: uma biotecnologia.

A biotecnologia tem recebido diversas definições, e, em lin-
guagem comum, o termo é empregado para se referir “ao uso e 
manipulação tanto de organismos vivos, como de substâncias 
deles obtidas” (escAjedo sAn epiFAnio, 2011, p. 284). sob a 
perspectiva técnica, pode ser definida como “a aplicação da 
ciência e da tecnologia aos organismos vivos, assim como a su-
as partes, seus produtos e seus modelos, para alterar materiais 
vivos ou não, com o fim de produzir conhecimentos, bens e ser-
viços” (lÓpeZ, 2011, p. 284).

segundo schramm e Kottow lang(2001, p. 260-61), a bio-
tecnologia oculta o fato prévio da amálgama entre ciência e téc-
nica – tecnociência – que se nutrem reciprocamente: o conheci-
mento científico serve de forma direta e imediata ao 
desenvolvimento técnico, que, por sua vez, fornece à ciência 
instrumentos de pesquisa e observação cada vez mais sofistica-
dos. desaparece, desse modo, a distinção entre conhecimento 
e aplicação. em consequência, “a ciência não pode declarar-se 
imune à valoração ética, já que sua produção de imediato adqui-
re presença social e, com isso, peso valorativo”. por conseguin-
te, a utilização reducionista da palavra biotecnologia pode ser 
bastante problemática, na medida em que ignora a diversidade 
de interesses comprometidos e as reflexões que desencadeia.

do ponto de vista jurídico, a biotecnologia se tornou objeto 
de preocupação concreta somente na década de 1970, após a 
descoberta do dnA e o desenvolvimento de técnicas de recom-
binação molecular. embora esta não seja a única questão que, 
suscitada pela aplicação da biotecnologia em organismos hu-
manos, é a que tem recebido maior atenção do direito e da Éti-
ca, em razão do impacto que essas técnicas podem ter sobre a 
saúde humana e o meio ambiente (escAjedo sAn epiFAnio, 
2011, p. 284).

na verdade, o saber científico encontrou um grande aliado 
na técnica, cujo aprimoramento é crescente. de acordo com 
schramm (1996, p. 112), pode-se considerar a “biotecnociência” 
como um paradigma científico, que orienta o conhecimento dos 
fenômenos e processos vivos – chamados também de autopoiéti-
cos – e as intervenções que visam seu controle e transformação, 
do qual se originam as várias biotecnologias, que devem ser 
consideradas os produtos originados a partir do paradigma bio-
tecnocientífico. trata-se de um neologismo, formado pelos ter-
mos bio e techne (de origem grega) e cientia (de origem latina e 
tradução do grego episteme), que visa a indicar a interação en-
tre sistemas complexos como são os seres e ambientes vivos, o 
sistema técnico e de informação, que permite agir sobre tais sis-
temas, e o tipo de saber e saber-fazer, que se torna possível 
quando aplicado ao mundo vital. o paradigma biotecnocientífico 
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refere-se, em particular, às atividades da medicina, da biologia 
amplamente entendida, dos dispositivos de informação e comu-
nicação, da biopolítica e a suas interações.

neste cenário biotecnocientífico, a medicina constitui o ins-
trumento por excelência da biopolítica e permite a “gestão dos 
viventes”, especialmente no que diz respeito ao corpo humano, 
individualmente considerado, que se pressupõe afeto à subjeti-
vidade e à autonomia de cada indivíduo.

2 Interferências no corpo humano: algumas questões

A medicina de há muito, como se vê, passou a ocupar um 
lugar de destaque na gestão dos corpos no espaço urbano, quer 
no plano individual (medicina clínica), quer no coletivo (medicina 
social). por meio das disciplinas, os corpos são “docilizados”, 
isto é, “submissos” e “exercitados”4. A disciplina fabrica corpos 
“dóceis”, ou seja, que têm suas forças aumentadas quanto à 
economia de utilidade, mas diminuídas quanto à política de obe-
diência (FoucAult, 2008, p. 119). melhor do que reprimir é gerir 
a vida dos indivíduos, controlá-los em suas ações, diminuir sua 
capacidade de revolta, de resistência, de luta, de insurreição 
contra as ordens do poder, neutralização dos efeitos de contra-
poder, isto é, tornar os homens dóceis politicamente.

A disciplina não é uma instituição ou um aparelho, é um 
instrumento do poder, do poder disciplinar, que funciona como 
uma rede que atravessa os corpos sem se limitar a suas frontei-
ras, que opera mediante “métodos que permitem o controle mi-
nucioso das operações do corpo, que asseguram a sujeição 
constante de suas forças e lhes impõem uma relação de docili-
dade-utilidade [...]” (FoucAult, 2008, p. 118). o poder não atua 
do exterior: por meio da disciplina, trabalha o corpo dos homens, 
manipula seus elementos, produz seu comportamento, enfim fa-
brica o tipo de homem necessário ao funcionamento e manuten-
ção da sociedade industrial, capitalista.

o poder possui uma eficácia produtiva, uma riqueza estra-
tégica, uma positividade. esse aspecto explica o fato de ter co-
mo alvo o corpo humano, não para supliciá-lo, mutilá-lo, mas 
para aprimorá-lo, adestrá-lo: o corpo dócil pode ser submetido, 
utilizado, transformado e aperfeiçoado (FoucAult, 2008, p. 
118). efetivamente, o poder atende melhor seus objetivos políti-
cos e econômicos, quando aproveita ao máximo as potencialida-

4 segundo Foucault (2008, p. 119), o surgimento ou a “invenção” dessa “anato-
mia política”, ou seja, da aplicação das disciplinas, não é súbita, mas ocorre 
por meio de uma multiplicidade de processos, às vezes mínimos, de origens 
diferentes, de localizações esparsas, que se repetem e imitam, mas convergem 
e assumem o aspecto de um “método geral”. tais processos são encontrados 
nas escolas, nos hospitais, na organização militar, nas oficinas e fábricas.
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des dos indivíduos, mediante o uso de um sistema de aperfeiço-
amento gradual e contínuo de suas capacidades.

muitos avanços da biotecnologia se expandiram e populari-
zaram após as mencionadas concepções de Foucault, mas não 
há como deixar de reconhecer que os progressos biotecnológi-
cos se tornaram por excelência os grandes instrumentos da bio-
política, municiando o biopoder e gerando novos métodos e pro-
cessos para o exercício do poder disciplinar. uma feição “nova” 
foi descortinada ao se tornar possível a interferência em proces-
sos “naturais”. A “desconstrução do natural”, a “alteração” da 
“ordem natural das coisas”, que parecia intangível e imutável, 
promovida pelas tecnociências e pela medicina vem provocando 
uma série de profundos questionamentos éticos, bioéticos e jurí-
dicos. em particular, as interferências sobre o corpo humano, 
em seus processos e possibilidades “naturais” merecem desta-
que, pelas amplas repercussões sociojurídicos já constatadas.

várias normas, regras e conceitos jurídicos foram construí-
dos, considerando-se alguns fatos naturais tidos como inalterá-
veis, como o processo de reprodução humana, a impossibilidade 
de retardamento da morte e a diferença entre os sexos/gêneros. 
É certo que tais fatos se mantêm, mas a possibilidade de situa-
ções que os contrariam ou, pelo menos, inovam os processos ou 
resultados esperados, abala normas e conceitos jurídicos, que se 
revelam insuficientes diante de situações inéditas, que ultrapas-
sam limites até então considerados intransponíveis.

nessa linha, os exemplos se multiplicam dia a dia: retarda-se  
a morte, para muito além do esperado, por força dos transplan-
tes de órgãos; as técnicas de reprodução assistida permitem 
que pessoas inférteis e mortas reproduzam, que embriões hu-
manos sejam criados in vitro e que uma mulher geste o filho que 
será de outra; manipulam-se fetos no útero materno para trata-
mento de doenças; modificam-se os caracteres sexuais ao pon-
to de permitir a mudança de sexo/gênero. A cada momento, os 
direitos fundamentais são postos à prova, perquiridos em sua 
extensão e efetividade: o ser humano está em jogo em sua inte-
gridade psicofísica.

notáveis também são as crescentes e contínuas possibili-
dades de interferência no corpo, quer para atender desejos pes-
soais, como se constata com toda sorte de tratamentos cosmé-
ticos, implantes de silicone, cirurgias plásticas estéticas, quer 
por razões médicas para fins de diagnóstico, tratamento ou pre-
venção de doenças.

os efeitos dessas intervenções e os conflitos que são gera-
dos, especialmente em situações-limite, como as de doenças de 
longa duração incuráveis e os estados de terminalidade, são de 
tal ordem que, com propriedade stefano rodotà (2006, p. 73) 
põe em pauta as seguintes indagações: “de quem é o corpo”? 
da pessoa interessada, de sua família, de deus, da natureza, da 
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sociedade que dele se apropriou, de um médico ou de um juiz 
que lhe estabelecem o destino? e acresce: “mas de qual corpo 
estamos falando?”

A última pergunta talvez seja a primeira, e não menos difí-
cil, que se deve enfrentar e evidencia a presença de vários cor-
pos que transcendem o corpo biológico. num rol que não se 
pretende exaustivo, pode-se afirmar que cada pessoa tem um 
corpo social, um psicológico, um político e um jurídico. todos 
esses corpos apresentam dupla expressão: uma real, que é o 
corpo físico, que está presente em determinado momento e lu-
gar, e uma virtual, que transita com a transmissão de dados e 
para o qual não há limites de tempo ou espaço. na verdade, é 
possível que o corpo virtual não tenha qualquer vínculo com o 
real, na medida em que pode ser “criado” pela própria pessoa 
ou por terceiro, com características totalmente distintas do cor-
po físico existente.

mas, ainda que se distancie do seu destino biológico, por 
força de intervenções as mais variadas, o corpo é talvez a mais 
eloqüente expressão da individualidade, o lugar de construção 
da identidade de cada ser humano.

3 Corpo como identidade

É possível afirmar que cada ser humano é único, não ape-
nas em razão de seu dnA5, mas principalmente em razão de sua 
identidade, cuja construção se inicia a partir de seu nascimento, 
ou mesmo antes, visto ser comum os pais já definirem o nome, 
as roupas, a religião, a profissão, enfim uma série de “destinos” 
a serem cumpridos por aquele que vai nascer, muitos dos quais 
estão vinculados ao sexo do bebê, que pode ser revelado ainda 
durante a gestação. É no corpo que se inscrevem o pensar, o 
sentir e as diferenças sexuais, confirmadas e traduzidas nos pa-
péis de gênero, signos que distinguem o indivíduo dos demais.

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

constata-se, assim, que a identidade de cada pessoa é 
móvel, definida historicamente, e não apenas biologicamente. 
sua construção envolve um complexo processo de realização 
do modo existencial de cada um, que paulatinamente se ins-
creve no corpo de cada ser humano. todos têm direito de ex-
pressar sua verdade pessoal – “quem de fato a pessoa é” – em 

5 observe-se que mesmo os gêmeos univitelinos não são exatamente iguais sob 
o aspecto físico, e pesquisas revelam que podem não ter o mesmo perfil de 
dnA; com frequência têm identidades diferentes. disponível em: http://veja.abril.
com.br/blog/genetica/arquivo/o-que-ocorre-com-gemeos-univitelinos/.
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suas realidades física, moral e intelectual, constatáveis de mo-
do objetivo.

A construção da identidade deve-se dar de modo subjetivo 
e autônomo, especialmente quando se consideram as ações so-
bre o próprio corpo. contudo, perante o direito, a subjetividade6 
e a autonomia7 não são absolutas. o código civil8 veda expres-
samente o ato de disposição do próprio corpo, quando importar 
diminuição permanente da integridade física, ou contrariar os 
bons costumes. o ato de disposição é, contudo, admitido para 
fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial9. pos-
sível, ainda, a disposição gratuita do próprio corpo, no todo ou 
em parte, para depois da morte, desde que com objetivo cientí-
fico, ou altruístico.

no entanto, algumas intervenções são praticadas cotidia-
namente sem qualquer restrição, ressalvado à evidência o con-
trole sanitário, tais como corte de cabelo, barba, unhas, a reali-
zação de tatuagens, a colocação de piercings, e toda sorte de 
tratamentos com finalidade estética. outras ações com fim estri-
tamente estético exigem procedimentos médicos, como as cirur-
gias plásticas, as de lipoaspiração e implantes de silicone.

cabe indagar, portanto, o que é possível fazer com o pró-
prio corpo. Qual tipo de ação caracteriza o “ato de disposição” 
vedado pelo código civil? deve haver limitações à disposição 
do próprio corpo, quais seus fundamentos? como interpretar 
os bons costumes, conceito jurídico indeterminado, variável 
consoante os tempos e lugares, que se refere ao conjunto de 
regras morais e normas de conduta social, que são estabeleci-
das e aceitas pela sociedade em determinado momento, em ge-
ral relativas à moralidade sexual, honestidade, decoro em uma 
sociedade pluralista como a brasileira?

de início, é necessário tentar separar as situações, de 
acordo com suas peculiaridades. As ações médicas sobre o cor-
po são legítimas quando praticadas para preservação da saúde 
das pessoas10 e realizadas para fins de prevenção, diagnóstico 
e tratamento, ainda que importem diminuição permanente da in-

6 subjetividade: aqui utilizada no sentido da qualidade do que é subjetivo – do 
que pertence ao sujeito (indivíduo) (lAlAnde, 1999).

7 Autonomia: capacidade de autodeterminação (blAcKburn, 1997).
8 lei 10406/2002: Art. 13. salvo por exigência médica, é defeso o ato de dispo-

sição do próprio corpo, quando importar diminuição permanente da integridade 
física, ou contrariar os bons costumes.

 parágrafo único. o ato previsto neste artigo será admitido para fins de trans-
plante, na forma estabelecida em lei especial.

9 lei 10406/2002: art. 14: é admitida a disposição gratuita do próprio corpo, para 
depois da morte, com objetivo científico ou altruístico.

10 A saúde é direito de todos, assegurado pela constituição Federal: Art. 196. A 
saúde é direito de todos e dever do estado, garantido mediante políticas sociais 
e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao 
acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção 
e recuperação.



Cadernos IHU ideias • 11

tegridade física. os procedimentos médicos, em especial os que 
põem em risco a vida, devem ser autorizados previamente pelo 
paciente, que tem o direito de recusar o tratamento11.

nessa linha, é preciso distinguir as pessoas capazes, que 
podem declarar sua vontade, das incapazes, absoluta ou relati-
vamente, que são representadas ou assistidas, nos termos do 
código civil12. em tese, teria o representante o poder de decidir 
sobre as intervenções no corpo do representado, o que, em cer-
tos casos de grande risco, equivale a escolher entre a vida e a 
morte do incapaz. importante destacar que a lei civil, ao disci-
plinar o exercício da representação legal e estabelecer os pode-
res dos pais, tutores e curadores, manteve praticamente o regi-
me anterior, de perfil nitidamente patrimonial, pouco ou nada 
dizendo sobre as questões existenciais relativas à saúde do 
representado e às intervenções em seu corpo. não raro, os 
procedimentos médicos mais graves em incapazes somente 
são realizados com autorização judicial, mesmo que não haja 
divergência entre os pais.

outra distinção leva em consideração o fato de o corpo 
estar vivo ou morto. A disposição de partes do corpo vivo é 
admitida para fins de transplante, na forma estabelecida em lei 
especial, que trata igualmente da disposição de partes do cor-
po morto13.

como acima referido, o código civil, em outro dispositi-
vo14, permite a disposição gratuita do próprio corpo para depois 
da morte, no todo ou em parte, desde que com objetivo cientí-
fico ou altruístico. essa regra, que tem caráter geral, assumiu 
grande importância após os avanços biotecnológicos, que ge-
raram questionamentos inéditos. parece assente que o corpo 
morto passa à categoria das coisas, embora seja objeto de 
proteção, inclusive pela lei penal. sendo coisa, torna-se obje-
to de direito e, por conseguinte, passível de apropriação. Ante 
as novas possibilidades de utilização do corpo morto, além dos 
transplantes, questões não regulamentadas surgiram, de que é 

11 código de Ética médica (resolução cFm 1931/2009) - É vedado ao médico: Art. 
31. desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir 
livremente sobre a execução de práticas diagnósticas ou terapêuticas, salvo em 
caso de iminente risco de morte. disponível em: <http://www.portalmedico.org.
br/novocodigo/integra.asp>.

12 Art. 1.634. compete aos pais, quanto à pessoa dos filhos menores: v – re-
presentá-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, após 
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento. Art. 
1.747. compete mais ao tutor: i - representar o menor, até os dezesseis anos, 
nos atos da vida civil, e assisti-lo, após essa idade, nos atos em que for parte; 
Art. 1.774. Aplicam-se à curatela as disposições concernentes à tutela, com as 
modificações dos artigos seguintes. Art. 1781. As regras a respeito do exercício 
da tutela aplicam-se ao da curatela, com a restrição do art. 1.772 e as desta 
seção.

13 lei 9.434/97, art. 3º.
14 lei 10.406/2002, art. 14.
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exemplo a discussão sobre a propriedade de material biológico 
(sêmen ou óvulos), deixado por pessoa falecida, que pode ser 
utilizado para a realização de técnicas de reprodução assistida: 
a quem pertence o sêmen congelado do marido falecido, a viú-
va ou à família do morto? observe-se que vários interesses 
estão em jogo, especialmente patrimoniais. lembre-se que o 
nascimento de um filho gerado post mortem afastará os pais do 
de cujus de sua sucessão, conforme o disposto no artigo 1.829, i, 
do código civil.

diante de tantas variáveis, é preciso identificar o critério 
adotado para resolver as situações resultantes das interferên-
cias no corpo, que muito poderá contribuir para o encaminha-
mento das questões já existentes e de novas situações não co-
gitadas até o presente, que certamente se apresentarão.

4  O corpo em face do Direito

Após a constituição da república de 1988, que consagrou 
a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do 
estado democrático de direito15, é possível afirmar que o direito 
brasileiro está voltado para a proteção da pessoa humana em 
sua dignidade.

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

Até meados do século XX16, época que se aceleraram os 
recursos científicos e procedimentos mais radicais de interferên-
cia no corpo, predominavam as “leis naturais” que regiam os 
processos de nascimento, morte e preservação da vida. poucas 
intervenções eram consentidas, desde que não alterassem sua 
estrutura ou importassem “diminuição permanente da integrida-
de física”, entendimento até o presente mantido pelo código ci-
vil, como já mencionado. em consequência, não havia necessi-
dade de regulação jurídica específica.

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

15 constituição da república: Art 1º. A república Federativa do brasil, forma-
da pela união indissolúvel dos estados e municípios e do distrito Federal, 
constitui-se em estado democrático de direito e tem como fundamentos: “[...] 
iii – a dignidade da pessoa humana”.

16 É certo que os progressos científicos que interferiam no corpo humano já exis-
tiam, mas é possível considerar que foi a partir da década de 1960 que eclodi-
ram os avanços de maior repercussão social, como a pílula anticoncepcional, 
os transplantes de órgãos, as técnicas de reprodução assistida e os notáveis 
sucessos no campo da cirurgia, especialmente reparadora.



Cadernos IHU ideias • 13

questões tornou-se frequente. paralelamente ao que se denomi-
nou “judicialização da saúde”17, crescente é a “juridicização” do 
corpo, ou seja, a transformação do corpo (vivo ou morto) em 
objeto de estudo e debate pelo direito: o que era apenas a ex-
pressão natural do ser humano passa a ser literalmente “um 
bem jurídico”. o corpo humano “dissecado” pelos juristas e as 
questões que o cercam, como os atos de disposição de partes 
do corpo e de intervenção para variados fins, são submetidos ao 
crivo do poder judiciário no grande contexto da “judicialização 
da saúde”.

nesse processo de judicialização/juridicização18 do corpo, 
estão em jogo valores e direitos fundamentais da pessoa huma-
na. Antes de tudo, é preciso ter em mente que o corpo não pode 
ser objeto de propriedade de ninguém, nem mesmo por parte 
daquele que o corpo personifica (rodotÀ, 1999, p. 180) e que o 
objetivo primordial deve ser o de resguardar a dignidade huma-
na, posta em jogo em muitos casos. para que isso seja possível, 
torna-se imperativo o respeito à autonomia das pessoas envolvi-
das, mesmo daquelas consideradas juridicamente incapazes, 
nos limites do razoável em cada caso, isto é, do necessário para 
preservar sua saúde (no sentido físico, psíquico e social), sem a 
imposição de sofrimentos evitáveis. de realce que as crianças e 
adolescentes, como pessoas em desenvolvimento, devem ter 
preservada sua autonomia, por força do estatuto da criança e 
do Adolescente19.

maior deve ser a preocupação com a proteção da pessoa 
humana nas situações que envolvem o seu corpo, na medida 
em que poucas são as normas existentes para disciplinar varia-
das possibilidades de interferência no corpo. na verdade, se 
considerado o contínuo e célere progresso da ciência e da me-
dicina, é de se questionar a necessidade de regras específicas, 
tantas são as hipóteses a serem regulamentadas.

numa visão panorâmica sobre as normas existentes, que 
interessam diretamente ao corpo humano, podem ser citados: 
os princípios constitucionais, normas fundamentais de grande 
alcance; o artigo 199, § 4°, da constituição da república, que 
veda todo tipo de comercialização de órgãos, tecidos e substân-

17 convencionou-se chamar “judicialização da saúde” o fenômeno caracterizado 
pelo “crescente número de ações judiciais propostas ante o poder público com 
o fim de garantir o fornecimento de medicamentos, a realização de cirurgias e 
procedimentos, até mesmo a incorporação de novas tecnologias no âmbito do 
sistema Único de saúde – sus”. intervenção judicial na saúde pública, p. 2. 
disponível em: <http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/panora-
ma.pd\>.

18 cf. mello (2005): “por “juridicização”, ou “judicialização” e, ainda “juridificação”, 
entenda-se o fenômeno descrito por diversos autores e perspectivas teóricas 
e que gira em torno da crescente importância do poder judiciário e do sistema 
jurídico na mediação das relações sociais, políticas e econômicas. para um 
histórico das expressões, ver manão (2003)”.

19 lei 8.069/90, art. 16, ii e 17.
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cias humanas, bem como de sangue e seus derivados20; e os 
artigos 13 e 14, do código civil.

A denominada lei de transplantes apresenta uma situação 
que causa estranheza. nos termos do artigo 4º, da lei 9.434/97, 
a retirada de tecidos, órgãos e partes do corpo de pessoas fale-
cidas para transplantes ou outra finalidade terapêutica, depen-
derá da autorização do cônjuge ou parente, maior de idade, obe-
decida a linha sucessória, reta ou colateral, até o segundo grau 
inclusive. por conseguinte, como não há qualquer ressalva, pre-
valecerá a decisão das pessoas indicadas na lei, ainda que con-
trária a do falecido. sua autonomia quanto à doação ou não de 
seus órgãos é desconsiderada. Há, porém, grande preocupação 
com o respeito à vontade do testador, quanto ao que prescreve 
sobre o destino de seu patrimônio.

no que concerne ao código civil, de imediato se constata 
que suas disposições se revelam insuficientes para resolver si-
tuações existentes que não se enquadram do ali previsto. serve 
de exemplo o caso do conhecido cartunista laerte que, há al-
gum tempo, se apresenta publicamente vestido como mulher, 
embora não possa, a rigor, ser considerado um travesti ou um 
transexual. como observado em uma das inúmeras reportagens 
feitas com o desenhista, suas roupas, unhas, cabelos e adere-
ços são de mulher, “mas nenhum gesto, nenhum tom de voz, 
nenhuma palavra lembra o feminino. laerte pensa como mulher 
e fala como homem”21.

As interferências feitas no corpo de laerte não afetam sua 
“integridade física”, e não houve qualquer ato de disposição de 
partes do corpo. As alterações que promoveu se enquadram 
no que é permitido, como de início assinalado. mas, inegavel-
mente, houve forte alteração de sua identidade. certamente, 
se não fosse o cartunista pessoa notoriamente conhecida em 
todo país, dúvidas poderiam surgir quanto a sua identidade, 
uma vez que não há notícias de que tenha modificado seus 
documentos de identificação.

na verdade, laerte promoveu as modificações necessárias 
para transitar de um gênero para outro, isto é, atuar ora como 
homem, ora como mulher. esta transição pode infirmar a segu-
rança jurídica que se espera, visto que os documentos de iden-
tificação, não correspondem a, pelo menos, uma das expres-
sões de gênero que vivencia, o que pode prejudicar, quando não 
impedir, seja confirmada a identidade de seu portador.

caso bastante próximo ao de laerte e, certamente, mais 
grave é o dos transexuais, que “são pessoas que não aceitam o 
sexo que ostentam anatomicamente. sendo o fato psicológico 
predominante na transexualidade, o indivíduo identifica-se com 

20 leis 9434/1997 e 10.205/2001.
21 disponível em: <http://leonardodelrey.blogspot.com.br/2011/07/laerte-na-revis-

ta-brasileiros_03.html>.
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o sexo oposto, embora dotado de genitália externa e interna de 
um único sexo” (pbsH22 2004, p. 30). em razão dessa desconfor-
midade entre o sexo anatômico e o psicológico, os transexuais 
se submetem ao denominado processo transexualizador, que 
inclui a cirurgia de transgenitalização, como forma de tratamento 
do transexualismo, considerado como um desvio psicológico 
permanente de identidade sexual.

A referida cirurgia importa diminuição permanente da inte-
gridade física, mas é autorizada pelo cFm – conselho Federal 
de medicina com base no § 4º, do artigo 199, da constituição 
Federal, que trata da remoção de órgãos, tecidos e substâncias 
humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem 
como no fato de que a transformação da genitália constitui a 
etapa mais importante no tratamento de pacientes com transe-
xualismo (res. cFm 1955/2010). A autorização constitucional 
inibe a incidência da regra do código civil, mas não impede pro-
blemas para os transexuais após a cirurgia.

esse tratamento médico para a “troca de sexo”, como ficou 
conhecido, resulta em profunda alteração da identidade da pes-
soa, mas a requalificação civil, isto é, a modificação de seu no-
me e sexo no registro civil, indispensável para que adeque 
seus documentos à nova identidade, depende de autorização 
judicial, nem sempre concedida, depois de demorado procedi-
mento processual.

o caso dos transexuais é bastante significativo para fins de 
reflexão sobre o poder da pessoa sobre seu próprio corpo. Há 
na hipótese diminuição permanente da integridade física, em vir-
tude da cirurgia de transgenitalização, mas que é autorizada 
constitucionalmente, como mencionado, por integrar um trata-
mento de saúde. o assunto é complexo, pois a alteração do 
sexo produz importantes efeitos jurídicos, o que tem justificado a 
exigência de autorização judicial para a regularização da situa-
ção civil dos transexuais.

Fica patente, contudo, que não bastam, no caso, a autono-
mia do paciente e a autorização médica, para que a intervenção 
severa no corpo do transexual seja juridicamente reconhecida. 
como se constata, os critérios variam. cabe registrar que a mo-
dificação do sexo/gênero, por meio de um processo médico au-
torizado pelo cFm e realizado pelo sus – sistema Único de saú-
de, sem que se garanta aos pacientes o direito a documentos 
condizentes com sua nova situação física, que possam ser obti-
dos e modo fácil e rápido, é no mínimo um procedimento perver-
so. este é um dos casos em que a regulamentação legal parece 
necessária para assegurar o direito dos transexuais à requalifi-
cação civil, pessoas que não podem ficar expostas aos entendi-
mentos divergentes do poder judiciário.

22 pbsH – brasil sem homofobia: programa de combate à violência e à discrimina-
ção contra Gltb e promoção da cidadania homossexual.
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longo, porém, é o rol das matérias não regulamentadas, 
muitas das quais merecem, quando já não clamam, pela mani-
festação do legislador. Algumas situações foram tratadas no âm-
bito administrativo, caso das pesquisas científicas, envolvendo 
seres humanos, que são regidas pela resolução 466/2010, do 
cns – conselho nacional de saúde. A citada resolução “incor-
pora, sob a ótica do indivíduo e das coletividades, referenciais da 
bioética, tais como, autonomia, não maleficência, beneficência, 
justiça e equidade, dentre outros, e visa a assegurar os direitos e 
deveres que dizem respeito aos participantes da pesquisa, à co-
munidade científica e ao estado”. esta é a norma a ser atendida 
pelos projetos de pesquisa que envolvem seres humanos.

embora a resolução tenha importância inegável e força 
normativa no âmbito de sua incidência, não é uma lei e não se 
reveste, portanto, das características que lhe são próprias. em 
consequência, os eventuais conflitos resultantes dessas pesqui-
sas ficam submetidos ao direito comum, que nem sempre tem 
os instrumentos próprios para atender às peculiaridades da pes-
quisa científica em humanos, como o exercício da autonomia 
pelos participantes da pesquisa, que se encontram em situação 
de grande vulnerabilidade. uma legislação formal contendo 
cláusulas gerais voltadas para esse tipo de atividade, editada 
em paralelo e sem prejuízo de sua disciplina pelo cns, possivel-
mente seria benéfica a todos os interessados.

em situação similar, encontram-se as técnicas de reprodu-
ção assistida, a cada dia mais utilizadas, e que são regulamen-
tadas pela resolução cFm 2013/2013. A reprodução assistida 
produz complexos e severos efeitos jurídicos no âmbito civil, 
notadamente na área do direito de Família e sucessões. não 
obstante, o código civil dedicou ao assunto apenas três incisos 
(iii, iv e v) do artigo 1.597, que trata da presunção de paternida-
de dos filhos havidos do casamento, gerando mais dúvidas que 
soluções. A resolução do cFm é, no momento, a melhor regula-
mentação sobre o tema, embora importantes questões, como a 
constituição (ou não) de vínculo de parentesco em determinadas 
situações, como as de participação de doadores de material ge-
nético e de gestação por substituição, não tenham sido ali trata-
das, por efetivamente não lhe ser pertinente.

destaca-se na referida resolução a preocupação com o 
respeito à autonomia dos envolvidos nas técnicas. contudo, é 
indispensável a regulamentação legal da matéria, visto que há 
efeitos jurídicos que são da competência exclusiva do legislati-
vo, como a disciplina do registro de nascimento a ser feito no 
caso de gestação de substituição, em que a mãe será outra mu-
lher e não aquela que deu à luz. A falta de autorização legal para 
o registro em tais casos obriga os pais a buscar a autorização do 
judiciário para se efetuar o assento do nascimento.
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carentes igualmente de regulamentação legal estão as “di-
retivas antecipadas” sobre a própria vida, que devem ser obser-
vadas quando a pessoa não mais puder expressar sua vontade. 
essas declarações popularizam-se sob a designação imprópria 
de “testamentos vitais” e estão regulamentadas pela resolução 
cFm 1995/2012, que as definiu em seu artigo 1º como “o conjun-
to de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo pa-
ciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou não, receber 
no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e 
autonomamente, sua vontade”. emitidas para produzir efeitos 
enquanto viva a pessoa, não devem ser regidas pelas regras 
previstas para os testamentos, declarações unilaterais de vonta-
de, sobre o destino do patrimônio de seu autor, que somente tem 
eficácia depois da morte do testador.

A resolução do cFm dá ênfase ao respeito à autonomia do 
paciente, estabelecendo que as diretivas antecipadas do pa-
ciente prevalecerão sobre qualquer outro parecer não médico, 
inclusive sobre os desejos dos familiares (art. 2º, § 3º). consta-
ta-se que as regras existentes sobre declarações unilaterais de 
vontade, previstas para situações patrimoniais, não são adequa-
das e suficientes para as diretivas antecipadas, por excelência 
de natureza existencial, que definem condutas decisivas para a 
vida ou morte do paciente. As dúvidas se sobrepõem e vão des-
de a forma que deve ser adotada até a possibilidade (ou não) e 
oportunidade de revogação desses atos. o estabelecimento pe-
lo legislador de cláusulas gerais e de algumas regras sobre esse 
tipo de declaração, tão especial, em muito contribuiria para a 
proteção dos interesses de todos os envolvidos e, principalmen-
te, para a garantia de respeito à autonomia do paciente.

Há situações de grande importância para a proteção das 
pessoas que estão, contudo, carentes de qualquer disciplina es-
pecífica. exemplo dessa hipótese é a possibilidade de acesso e 
utilização de informações biomédicas, como o dnA/genoma hu-
mano, e dados constantes de prontuários médicos, que contêm 
os denominados “dados sensíveis”, isto é, dados que dizem res-
peito, em princípio, à saúde do indivíduo, à sua identidade, a 
qual inclui, como visto, uma variedade de aspectos que se es-
tendem de sua vida sexual à sua convicção religiosa, vale dizer, 
em síntese, à essência da personalidade de cada indivíduo23. A 

23 “dados sensíveis”, conforme definição de anteprojeto de lei destinada à pro-
teção de dados pessoais, são “dados pessoais cujo tratamento possa ensejar 
discriminação do titular, tais como aqueles que revelem a origem racial ou ét-
nica, as convicções religiosas, filosóficas ou morais, as opiniões políticas, a 
filiação sindical, partidária ou as organizações de caráter religioso, filosófico ou 
político, os referentes à saúde e à vida sexual, bem como os dados genéticos 
e biométricos”. pl 4060/2012: informações relativas à origem social e étnica, à 
informação genética, à orientação sexual e às convicções políticas, religiosas 
e filosóficas do titular. pl 3858/2012 dispõe sobre a utilização de sistemas bio-
métricos, a proteção de dados pessoais e dá outras providências.
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aplicação das normas existentes sobre proteção da privacidade 
tem se mostrado insuficiente para alcançar a gama de peculiari-
dades e possibilidades que se abrem no manejo desse tipo de 
dados, não raro em desrespeito à autonomia de seus titulares.

o mesmo se verifica com as intervenções em embriões hu-
manos crioconservados ou em fetos em gestação, algo não co-
gitado até data recente. o tema exige análise e reflexão ética e 
jurídica aprofundada, que devem ser feitas sob orientação do 
princípio do melhor interesse da criança por nascer.

Considerações finais.

todas as hipóteses abordadas, que integram, mas estão 
longe de esgotar o tema da autonomia sobre o próprio corpo, 
revelam uma tarefa árdua que cabe a todos que se dedicam ao 
estudo e à aplicação do direito: a de perceber as novas situa-
ções jurídicas, muitas até então inimagináveis, em todas as 
suas peculiaridades, para que lhes possa ser dado o tratamen-
to adequado.

A identificação de cada caso e a busca do direito que lhe é 
próprio torna-se mais difícil em razão da insuficiência dos con-
ceitos e normas jurídicas existentes, elaborados para situações 
tão diferenciadas que não permitem o recurso à analogia. cres-
cente é a dificuldade, quando se considera uma das caracterís-
ticas de nossa sociedade: a pluralidade, que exige respeito e 
atendimento das diferenças.

os princípios constitucionais destacam-se nesse cenário co-
mo fonte rica e inarredável das soluções necessárias e que de-
vem primordialmente assegurar a autonomia das pessoas envol-
vidas, sob pena de comprometimento de sua dignidade. como de 
início observado, sob o império da biopolítica, a força do poder se 
encontra na manutenção da vida, e, para tanto, é preciso pô-la em 
ordem, sustentá-la, assegurá-la. mas isso não pode ser feito à 
custa da autonomia e da dignidade do ser humano.

Agosto de 2013.
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