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    “Na construção da vida de cada um existem tijolos e tábuas. São todos os momentos e todas as oportunidades que se nos são postas como elementos de crescimento, de busca e de conquista. A solidez da nossa construção, não raro, passa por um tipo de argamassa, onde a mistura seja o nosso sorriso, mas, também nossa lágrima; onde a vitória conviva com a derrota; onde a esperança se entrelace com a angústia; onde a desilusão ceda seu espaço à certeza de que as paredes dessa edificação só serão confiáveis, e tiverem a melhor de todas as ligas: o amor.”
(SÁ; MAZZINI, 2012).


  




  

    PREFÁCIO




    Vejo a iniciativa do convite para a escrita desse prefácio, a mim formulado por Alexandra Clara Ferreira Faria em termos tão gentis, como oportunidade de prestar breves esclarecimentos a quem aqui inicia o escorço da leitura obra.




    O livro, intitulado DOAÇÃO NEUTRA: CORPO COMO PATRIMÔNIO GENÉTICO, consegue enfrentar o aspecto tão delicado da interface entre bioética, direito, tecnologia.




    Na qualidade de expectador que segue a composição dessas linhas escritas desde a fase embrionária até a sua edição enquanto tese de doutorado, quando tive a alegria de constituir a banca avaliadora, posso atestar que a autora expressa muitas de suas qualidades através do texto, que é humano, de fôlego, tecnicamente respaldado e destemido em assumir posições em assuntos polêmicos.




    Isso, entretanto, não se aproxima da vaidade intelectual exacerbada, tampouco significa clausura de suas opiniões. Ao contrário, a mim parece bastante evidente que a mesma coragem, que é própria de seu senso crítico para revelar suas visões de mundo, é também marcante da disponibilidade da autora para a manutenção da abertura para os debates, as revisões e os desafios investigativos que decorram da saudável e necessária integração, com genuíno interesse, de participantes e de epistemologias plurais na construção, na revisitação, na validação e no rechaçamento do conhecimento.




    Nesse panorama, devo registrar que a autora, além de ser uma das pessoas mais acolhedoras e afetuosas com as quais tenho a satisfação de trabalhar e de conviver, é também uma professora vocacionada à aproximação generosa com seus/suas interlocutores/as na dinâmica do ensino e da aprendizagem.




    Tais considerações são relevantes para encorajar leitoras e leitores a aproveitarem as oportunidades fecundas deixadas pela autora à produtiva expansão do campo de compreensão pertinente ao corpo humano, às autonomias, à autodeterminação própria do livre desenvolvimento da personalidade e à interface de direitos existenciais com os negócios jurídicos.




    Se o corpo também serve para a edificação e para a expressão da identidade pessoal e social, é bem verdade que o seu envolvimento, no todo ou em parte, em relações jurídicas negociais destaca o carecimento de uma escuta qualificada para as vulnerabilidades humanas emergentes, que, por sua vez, podem definir a transformação de estruturas jurídicas tradicionais. Vale dizer, se o direito ao corpo problematiza a licitude do desenvolvimento da biotecnologia, também é imperiosa a consciência de que tais temas se situam em uma arena repleta de narrativas e de interpretações conservadoras, integrativas, revisoras, disruptivas e propositivas.




    Assim, enxergo as conclusões do texto como um incentivo indulgente para que sejam trazidas ou desdobradas percepções diversas para a confirmação e/ou para o questionamento de seus achados. O resultado não pretende fechar a discussão. Visa, sim, a ampliar a cena de diálogos para os quais a autora sempre esteve prontamente acessível.




    Que o escólio da professora Alexandra Clara Ferreira de Faria possa abrir alas e contribuir, como substrato, ao estudo de outros temas correlatos e muito sensíveis, como as pesquisas e implementações de edições gênicas profiláticas e terapêuticas, os limites ético-jurídicos do uso de técnicas correspondentes, as complicações afetas ao futuro dos materiais biológicos humanos envolvidos nesses processos, assim como o papel desempenhado por tais dilemas na concreção do direito fundamental ao livre planejamento familiar, nas prerrogativas de protagonismo em projetos particulares de dignidade, na liberdade para delineamento de concepções subjetivas de saúde, nas relações negociais abrangentes dessas matérias.




    Do Campus Morro do Cruzeiro, Universidade Federal de Ouro Preto, em novembro de 2022.




    Roberto Henrique Pôrto Nogueira




    Professor


  




  

    “Os limites do corpo desenham, em sua escala, a ordem moral e significante do mundo. Pensar o corpo é uma outra maneira de pensar o mundo e o vínculo social: uma desordem introduzida na configuração do corpo é uma desordem introduzida na coerência do mundo. Se o corpo não é mais a pessoa, se ele está cada vez mais distante de um individuo de estatuto cada vez mais indecidível, se o dualismo não se inscreve mais na metafísica, mas decide o concreto da existência e funciona como um modelo de correntes múltiplas da tecnociência ou da cibercultura, então toda a antropologia ocidental, e todo o humanismo implícito e explícito que ela sustentava, são postos em questão.” 
(BRETON, 2003, p. 136).
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    INTRODUÇÃO




    A Biotecnologia, que é a utilização de organismos vivos e seus derivados destinando-se à pesquisa clínica, científica e tecnológica, de natureza interdisciplinar, é muito importante no processo de terapias com finalidade específica. A Genética é uma espécie de seu gênero e vem ganhando destaque no comportamento humano da atualidade. Essa, por sua vez consiste nos estudos de aconselhamento genético, decodificação do DNA, pesquisas com células-tronco e reprodução humana assistida. Logo, essas descobertas fazem emergir celeumas intrínsecas ao trato negocial dos envolvidos, que são determinantes do processamento jurídico, para o alcance de soluções satisfatórias, providas pelo Direito.




    A pesquisa clínica é relevante para o desenvolvimento da Biotecnologia e essencial ao aperfeiçoamento do conhecimento médico. Neste sentido, contribui para os mais plúrimos interesses de sujeitos de direito que dela podem beneficiar-se. Consiste na etapa primordial para os avanços tecnológicos, de modo que tem razão a necessidade, em muitos casos, de articulação com seres humanos e seus materiais biológicos. No Brasil, recebe regramento por parte do Conselho Nacional de Saúde (CNS) e Conselho Federal de Medicina (CFM). Merece destaque, ainda, a Lei de Biossegurança e seus decretos regulamentadores e o Projeto de Lei 7082/2017 que encontra-se em tramitação no Congresso Nacional..




    Para que tais pesquisas clínicas com seres humanos ou seus materiais biológicos se realizem, é alternativa viável a instituição de biobancos, vale dizer, bancos de armazenamento de amostras biológicas humanas, destinando-se à pesquisa clínica, sem fins comerciais, conforme previsto no Projeto de Lei (PL) 7082/2017.




    Para que as atividades dessas bases de dados e de materiais biológicos humanos possam ser desenvolvidas, é necessário que os titulares dessas amostras estejam dispostos a colaborar. Desta forma, se tornarão participante da pesquisa, mediante adesão ao protocolo investigativo, bem como com a anuência na coleta e armazenamento de frações ou amostras de seu próprio corpo. Essa adesão é realizada por meio de negócio jurídico bilateral, de cunho existencial, mas que versa sobre espécimes genéticas autônomas ao corpo.




    No Brasil, os biobancos são normatizados por uma portaria ministerial que estabelece algumas diretrizes, demonstrando a necessidade de manifestação expressa do participante da pesquisa. Trata-se do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE), com a determinação de manifestação expressa de novo consentimento ou casos que dispensam o novo consentimento a cada pesquisa.




    Neste contexto, emerge a problemática de reflexão, qual seja, quem seria o titular desse material biológico humano, ou seja, o biobancos ou o participante da pesquisa.




    Desse modo, cabe indagar em que medida o direito ao próprio corpo interfere no negócio jurídico em análise, especialmente para saber se o negócio jurídico ao qual consente o titular da amostra admite o regime jurídico da doação. E, em caso afirmativo, se concebe revogação do consentimento, bem como se essas circunstâncias seriam mais amplas do que as previstas na normativa de regência.




    Ademais, insta investigar se o emprego dos materiais biológicos humanos coletados e mantidos em biobancos podem ser direcionados a finalidades diversas das estabelecidas na primeira oportunidade, ou se, lado outro, exige reconsentimento. Lado outro, retomasse a problemática suscitada, qual seja, quem seria o titular do material biológico humano em biobancos. Nesse tocante, são úteis as resoluções próprias da pesquisa clínica no Brasil, bem como a aferição da medida de sua aplicação no processo de apreciação dos problemas apontados.




    Em outras palavras, seria passível de doação o material biológico humano? O consentimento para a doação de material biológico humano aos biobancos é revogável a qualquer tempo e imotivadamente? A reutilização do material biológico humano prescinde de reconsentimento? Esse reconsentimento poderá ser delegado por seu titular?




    Esses questionamentos devem ser analisados, justificando-se a necessidade do presente estudo, tendo em vista o conflito de direitos, qual sejam, os Direitos da Personalidade do participante da pesquisa em razão do material biológico humano. E, por outro lado, o direito à pesquisa.




    A relevância da empreitada é evidente na medida em que o avanço em pesquisas clínicas envolvendo seres humanos depende, para a sua regularidade, do regime jurídico aplicável, sobretudo para aferir em quais circunsntâncias o titular da amostra biológica humana poderia desistir do projeto investigativo retirando seu consentimento. Ademais, pretende analisar, também, se as novas propostas científicas dependeriam de novas negociações e aquiescência do participante da pesquisa.




    A analise do direito de consentir de titulares de material biológico humano em biobancos destinados a pesquisa clínica terá como objetivo analisar os sujeitos de pesquisa. Logo, centra-se, nas pessoas com capacidade de consentir, não desenvolvendo, assim, o estudo do direito de consentir para as pessoas que merecem uma tutela especial do Estado Democrático de Direito, por se tratar de tutela de vulneráveis.




    A hipótese é a de que as amostras coletadas e mantidas em biobancos, de material genético, são bens móveis admissíveis como objetos de contrato de doação. Entretanto, sendo genético o material, ecoam, para as hipóteses de revogação do consentimento, as prerrogativas inerentes aos Direitos da Personalidade.




    Ademais, o reconsentimento parece necessário, sobretudo devido à máxima da interpretação restritiva de negócios jurídicos sem atribuição patrimonial.




    A figura do reconsentimento para pesquisas clínicas no Brasil merece analise, justificando, assim, seu estudo, tendo em vista que a portaria ministerial dispondo de biobancos adotou o mesmo entendimento da legislação sueca de dispensa de consentimento para novas proposições de pesquisa clínica.




    Para o teste da hipótese, as vertentes teórico-metodológicas e jurídico-descritivas e sistemáticas são privilegiadas, sendo o método utilizado para a elaboração do livro a abordagem do referido tema no sentido crítico dialético. Neste sentido, pretende demonstrar que os resultados obtidos incluem a constatação das hipóteses levantadas, com base na análise crítica dos institutos jurídicos e legislação pertinente à matéria. Para isso, recorre-se ao método histórico-comparativo, em razão do estudo dos precedentes históricos da dignidade da pessoa humana, dos Direitos da Personalidade e da pesquisa clínica em biobancos.




    Para tanto, a metodologia utilizada é a jurídico-teórica, com análise de diplomas internacionais e nacionais a respeito de pesquisa clínica, doação e biobancos, bem como do ordenamento jurídico, da portaria ministerial e o Projeto de Lei (PL) 7082/2017, que encontra-se em tramitação.




    A coleta de dados acontece em material documental utilizado para o desenvolvimento da pesquisa, constituindo-se de obras relacionadas ao tema e compreendendo doutrina, protocolos internacionais, legislação, obtidos por meio de pesquisa bibliográfica, bem como de levantamento de informações de pesquisa clínica em biobancos brasileiros realizada por órgãos oficiais, visando a uma contribuição de conteúdo específico e técnico.




    A revisão bibliográfica, no sentido de atualizar o contexto das obras, e a integração destas com os elementos de reflexão do pesquisador são aspectos fundamentais para a formação do raciocínio jurídico, com o intuito de explicar o tema abordado da melhor maneira possível.




    O trajeto percorrido perpassa o tratamento do direito ao próprio corpo, no contexto dos Direitos da Personalidade, em razão de ser essa a prerrogativa para a compreensão das características incomuns à doação, que poderão ser verificadas no negócio jurídico que envolve material biológico em biobancos, eis que consistem em material genético e, portanto, em fração da identidade do titular.




    Em seguida, coteja-se, sistematicamente, a normativa sobre a pesquisa clínica no país, de maneira a buscar compreender seu potencial de colaboração ao problema da eventual necessidade de reconsentimento para a reutilização das amostras biológicas humanas.




    A edificação de noções próprias da teoria do negócio jurídico é panorama necessário à posterior categorização e abordagem do consentimento e de sua natureza jurídica, da revogação e do reconsentimento. Cabe distinguir revogação de outras figuras de extinção anômala do contrato, bem como elucidar os vieses interpretativos apropriados à matéria.




    Por fim, os parâmetros interpretativos da legislação apresentada são levantados, em consideração ao Direito Objetivo, assim como às diretrizes bioéticas. As experiências do Direito Sueco, precursor do regramento acerca de biobancos no mundo e da possibilidade de reconsentimento pelos Comitês de Ética e Pesquisa (CEPs), igualmente, podem servir como arsenal orientador da interpretação do ordenamento jurídico nacional, que, espera-se, seja apto a oferecer as respostas precisas para os entraves jurídicos apresentados.




    O livro encontra-se estruturado em cinco capítulos, sendo o primeiro a introdução. Já segundo capítulo versa sobre as noções teóricas pressupostas a respeito da extrapatrimonialidade do corpo.




    Nesse segundo capítulo, apresenta-se o aporte teórico do livro para validar o direito ao corpo como exercício do livre desenvolvimento da personalidade, como elemento de proteção de um Estado Democrático de Direito. Dessa forma, demonstra-se o direito ao corpo como exercício de autonomia privada na construção da concepção como propriedade e a demonstração de sua extrapatrimonialidade.




    Nessa linha de pesquisa, o terceiro capítulo trata da pesquisa clínica, fundamental para o desenvolvimento da Medicina e da Genética, contribuindo para a concepção da saúde como direito.




    Estuda-se, por isso, o consentimento para a pesquisa clínica em biobancos ou biorrepositórios brasileiros, tendo como aporte legislativo a legislação sueca na análise das normativas nacionais.




    O quarto capítulo irá demonstrar o direito ao corpo como exercício de propriedade. Diante disso, analisam-se os efeitos da extrapatrimonialidade no tocante ao estudo do instituto da doação na esfera existencial.




    O estudo do instituto da doação é imprescindível para o desenvolvimento das pesquisas clínicas em biobancos, tendo em vista os seus efeitos sobre o mundo jurídico, sendo prudente analisar seu conceito, suas modalidades, objetos, formas, revogabilidade, propondo, assim, uma releitura do instituto de direito privado, (re)construindo juridicamente um paradigma de doação de material biológico humano.




    O quinto capítulo analisa os atos de disposição do corpo como negócio jurídico existencial, bem como o contrato de doação de material biológico humano.




    Nesse sentido, analisa-se também o consentimento, a revogação e o reconsentimento para a pesquisa clínica em biobancos brasileiros, através de estudo de institutos de Direito Privado e sua adequabilidade para a esfera existencial.




    Das determinações ministeriais emergem alguns questionamentos a respeito da titularidade da amostra biológica humana, do armazenamento por prazo indeterminado, da delegação do consentimento e do reconhecimento da decisão dos Comitês de Ética e Pesquisa (CEP), por se tratar de uma instância colegiada e interdisciplinar, de caráter consultivo e deliberativo, de natureza independente.




    Diante da análise das normativas nacionais, emerge a análise da temática no que se refere aos atos de disposição do corpo e ao consentimento, culminando na reflexão e na construção da conclusão do livro.




    O ponto conflitante a ser tratado no presente livro consiste na possibilidade do reconsentimento dado pelo Comitê de Ética e Pesquisa (CEP) de biobancos, atendendo ao disposto na portaria ministerial, visto que há divergência entre os parâmetros chancelados pelo órgão regulador, que são empregados pelos pesquisadores, e os Direitos da Personalidade. No Projeto de Lei – PL 7082/2017 o consentimento dado pelo participante da pesquisa clinica será submetido à apreciação do Comitê de Ética e Pesquisa (CEP), para sua apreciação sempre que houverem alteração no protecolo investigativo. Afinal, a doação de material biológico humano é um desdobramento do exercício dos Direitos da Personalidade com o intento de demonstrar o direito ao próprio corpo, tratando-se de direito extrapatrimonial.




    Assim, pretende-se demonstrar a hipótese testada e seus efeitos, constitui-se na contribuição do livro, propondo juridicamente as soluções para sanar os vícios do reconsentimento de pesquisas clínicas, centrando-se em biobancos brasileiros, visto que o Projeto de Lei (PL) 7082/2017.




    Frente a isso, para uma conclusão coerente, é indispensável a aplicação do instituto da doação para o patrimônio genético, permitindo-se uma releitura pautada na dignidade humana, na autonomia privada, sob a perspectiva do reconhecimento da amostra biológica humana em biobancos como expressão do direito ao corpo.




    Nesse sentido, estudam-se as cláusulas pertinentes ao consentimento, revogação e reconsentimento do contrato de doação de natureza extrapatrimonial, com uma proposta de cláusula advinda da hipótese testada para solução de conflitos bioéticos pertinentes aos conflitos de manuseio de amostras biológicas humanas para pesquisa clínica em biobancos.


  




  

    “Pensar o corpo é outra maneira de pensar o mundo e o vínculo social; uma perturbação introduzida na configuração do corpo é uma perturbação introduzida na coerência do mundo.” (BRETON, 2005, p. 65).
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    O CORPO E O DIREITO AO CORPO




    O corpo, ao longo dos anos, teve sua concepção definida por fundamentos religiosos, filosóficos, culturais, bélicos, médicos e genéticos.




    O direito ao corpo desponta no ordenamento jurídico como um exercício de autonomia privada reconhecido pelo Estado Democrático de Direito. Entretanto, o reconhecimento desse direito, bem como a efetividade de seu exercício, somente se torna possível em virtude da dignidade da pessoa humana.




    Nesse sentido, tem-se que o reconhecimento desse direito ocorre num plano constitucional compreendendo a esfera da integridade física dos Direitos da Personalidade.




    2.1 O corpo humano




    A concepção do corpo humano ao longo da história demonstra exatamente a evolução do pensamento humano. A percepção desse corpo ocorre em razão dos aspectos culturais, religiosos, econômicos e políticos. Entretanto, no existencialismo contemporâneo, a reflexão encontra-se pautada no dualismo “liberdade e necessidade”, “autonomia e dependência”, o eu e o mundo (JONAS, 2004). Logo, sua conceituação perpassa a reflexão da percepção humana e comportamental.




    A autopercepção humana demonstra que várias questões emergem do corpo humano, despertando sentimentos, sentidos, destinação e curiosidades. Dessas questões que irão culminar em novas concepções de cuidado não só do corpo individual, mas do corpo coletivo. Nesse aspecto, torna-se fundamental a idéia do homem como pessoa singular, dentro de uma cultura e em determinado momento histórico.




    

      […] Mas é preciso tornar mais complexa essa noção de corpo, mostrar o papel que nele desempenham as representações, as crenças, os efeitos de consciência: nada mais que uma aventura aparentemente ‘fictícia’, com seus pontos de referência interiorizados redobrando os pontos de referência imediatos, reorientando sua força e seu sentido […] (VIGARELLO, 2009, p. 08).


    




    O corpo irá acompanhar os desdobramentos da história, através de variáveis de cultura, momentos do tempo. O caráter religioso é muito presente, uma vez que estabelece um rol de posturas em razão do uso do corpo. Esse uso do corpo aparece como algo sacralizado. Para os cristãos modernos, o corpo é a expressão da mais alta dignidade. A concepção dessa dignidade funda-se no grande mistério cristão da anunciação e encarnação de Deus.




    Nesse sentido, para o filósofo Pico Della Mirandola, o homem consiste na criação divina, dotado de capacidade de aprendizado de si e da natureza. A liberdade consiste uma capacidade de escolha em um universo de possibilidades (PICO DELLA MIRANDOLA, 2008).




    Segundo o autor, Deus, após criar todas as criaturas, desejou uma outra criatura, dotada de consciência e entendimento para contemplar sua criação. Entretanto, em virtude de inexistência, na cadeia dos seres, desde vermes até anjos, Deus criou o homem. “[…] O homem foi criado, assim, como ser de ‘natureza indefinida’ e colocado ‘no meio do mundo’” (LACERDA, 2010, p. 19).




    O pensamento segundo o qual o homem foi colocado no centro do mundo constituiu o antropocentrismo. A figura central do antropocentrismo demonstra a capacidade de escolha do homem, através do exercício de sua liberdade. Essa liberdade vivencia uma dicotomia entre a definição da mortalidade e da imortabilidade, razão pela qual seríamos criadores de nós mesmos (MARCONATTO, 2012).




    Assim, “[…] poderás descer ao nível dos seres baixos e embrutecidos; poderás, ao invés, por livre escolha de tua alma, subir aos patamares superiores, que são divinos” (PICO DELLA MIRANDOLA, 2008, p. 40), consistindo, assim, para Pico Della Mirandola, o ponto central da obra Discurso da Dignidade do Homem.




    A liberdade do homem em elevar-se a uma das criaturas mais divinas, ou rebaixar-se aos seres irracionais consiste na raiz da dignidade como afirmação. Desta forma, a afirmação compreende na capacidade de torná-lo uno como Deus, pois poderia criar seu próprio destino. Assim, elevando-se ao Criador, criador de seu próprio destino, tem-se uma realidade intermediária entre o mundo e Deus. Assim, “[…] afastar-se ou aproximar-se da perfeição, eis as possibilidades que estão diante do ser humano” (LACERDA, 2010, p. 20).




    Seguindo essa linha de pensamento de Pico Della Mirandola, o Homem é superior a todas as outras criaturas do mundo. Essa conclusão deriva do fato de Deus ter feito o Homem a sua imagem e semelhança. Assim, o Homem possui características de outras criações divinas, estando entre as criaturas mais dignificantes.




    O culto do corpo sacralizado pode ser considerado como referência para o desenvolvimento da própria ciência. Neste sentido, emerge a preocupação com a preservação desse corpo, da necessidade de cuidado. Na mesma esteira, surge o tabu a certas partes do corpo, como elementos de pudor. Além disso, tem-se a melhoria do desempenho desse corpo, referindo-se a uma prática eugênica. O corpo, então, é visto como elemento de dominação, não somente social, mas cultural. Assim, há uma imposição de um corpo perfeito para um padrão de comportamento estético, por exemplo, o corpo feminino.




    No entanto, ainda que de caráter involuntário, a percepção do corpo humano e a imposição de uma conduta de comportamento demonstram uma consciência religiosa. Vários são os pensamentos que revelam o uso do corpo como algo positivo ou simplesmente indigno. Nesse sentido, tem-se que a construção do corpo que possuia a consistência material ou intelectual, com a concepção de uma coletividade, como um todo. Diante disso, tem-se a concepção de corpo entendido como um grupo, ou seja, uma companhia.




    Portanto, por mais que se afaste da concepção do corpo como um conceito religioso, verifica-se que esse comportamento é inato ao homem. Ao longo dos anos, esse discurso é reproduzido quase como um pensamento involuntário, que deve ser abortado para que se tenha uma outra concepção, uma vez que:




    

      […] De modo semelhante, as pessoas costumam falar na santidade da vida, ou mesmo da natureza, sem necessariamente abraçar a versão metafísica pesada dessa ideia. Por exemplo, há quem partilhe com os antigos a noção de que a natureza é sagrada no sentido de ser encantada, dotada de um significado inerente, ou animada por um propósito divino; outras, na tradição judaico-cristã, acham que a santidade da natureza é derivada da criação divina do universo; já outras ainda acreditam que a natureza sagrada simplesmente no sentido de não ser um simples objeto à nossa disposição, aberto a qualquer uso que queiramos fazer. Todas essas diversas compreensões do sagrado insistem que valorizemos a natureza e os seres vivos como algo além de meros instrumentos; fazer o contrário mostra certa falta de reverência, de respeito […] (SANDEL, 2013, p. 104).


    




    Após essa primeira percepção do corpo sob o aspecto religioso, nos idos de 1686 a 1739, o corpo passa a ter dois sentidos. No primeiro sentido o corpo é entendido como cadáver. No segundo no sentido como corporatista, ou seja, no sentido de instituição (VIGARELLO, 2009).




    O corpo como cadáver deriva de uma concepção voltada para o sentido bélico. A justificativa consite em virtude das guerras vivenciadas na época acima delimitada. A menção do corpo à pessoa era realizada somente como somente cadáver. Já o corpo no sentido corporativista compreende os anseios de liberdade, igualdade e fraternidade. Esses ideiais estavam presentes na Revolução Francesa, demonstrando, assim, uma integridade de pensamentos, ações, e, principalmente, de associações.




    A representação clássica do corpo glorioso permite definir o corpo físico como aquele carnal. O corpo, por sua vez, ocupa um lugar no espaço, como aquele que pode ser tocado. Essa concepção só se torna possível após emergir a prática da anatomia. A prática da ciência médica. Entretanto, nas últimas décadas do século XVIII, inicia-se uma prática baseada no comportamento corporal. Nesse aspecto, emerge uma preocupação civilista, constituindo a ciência social. Logo, surge a preocupação não só com o corpo físico, mas com o corpo comportamental.




    

      […] Aparentemente estranhas ao campo específico das artes figurativas, essas duas práticas constroem uma nova representação do corpo individual: a ciência anatômica revoluciona a definição física do organismo humano e a instituição de regras de comportamento ou ‘civilidade’ fixa, através do controle de sua manutenção, uma nova representação do corpo socializado […] (ARASSE, 2010, p. 565).


    




    Diante disso, tem-se que a percepção do corpo como somente um corpo físico sofreu alteração ao longo dos séculos. “[…] Assim o corpo orgânico sinaliza a crise latente de toda ontologia que conhecemos e o critério ‘de toda ontologia futura que possa aparecer como ciência’ […]” (JONAS, 2004, p. 28), visto que uma nova concepção despontava, qual seja o corpo como um estado de comportamento, de associação, de corporação.




    Nesse sentido, desponta a concepção dualista do corpo como “eu e o mundo”, verificando-se, ao longo do século XIX, a constituição de uma taxionomia social do corpo:




    

      […] Nesta nova perspectiva culturalista, o corpo aparece como resultado de uma construção, de um equilíbrio estabelecido entre o dentro e o fora, entre a carne e o mundo. Um conjunto de regras, um trabalho cotidiano das aparências de complexos rituais de interação, a liberdade de que cada um dispõe para lidar com o estilo comum, com as posturas, as atitudes determinadas, os modos usuais de olhar, de portar-se, de mover-se, compõem a fábrica social do corpo […] (CORBIN, 2009, p. 08-09).


    




    No século XX, em virtude das grandes guerras, observa-se que o corpo consiste num dos principais objetos de estudos e definições políticas. Houve, assim, um rompimento na linha divisória do corpo e do espírito. A percepção se desponta na seara da antropologia, ou seja, o corpo entendido como um corpo animado.




    Nesse cenário, a psicanálise emerge como uma prática complexa e refinada para delimitar a dualidade tão latente ao aspecto do corpo. A psicanálise vem separar o corpo sujeito e o corpo objeto, o corpo individual e o corpo coletivo, o corpo interior e o corpo exterior (COURTINE, 2009).




    A percepção do corpo ao longo da história demonstra que, inicialmente, o corpo possuía o caráter religioso, compreendendo o corpo orgânico. Após evoluiu para uma espécie de instrumento de práticas sociais. Ato continuo, o corpo como manifestação do inconsciente, sendo entendido como “[…] uma ficção, um conjunto de representações mentais, uma imagem inconsciente que se elabora, se dissolve, se reconstrói através da história do sujeito, com a mediação dos discursos sociais e dos sistemas simbólicos” (CORBIN, 2009, p. 09).




    Entretanto, atualmente, verifica-se a preocupação com os avanços tecnológicos desencadeando uma nova percepção antropológica do corpo, qual seja, a genética, a internet, dentre outros. “[…] elas tocam na teologia, os filósofos e teóricos políticos modernos tendem a evitá-las. Entretanto os novos poderes da nossa biotecnologia as tornam inevitáveis […]” (SANDEL, 2013, p. 22).




    Essa mudança de comportamento despertou uma nova percepção do corpo como instrumento capaz de “[…] desempenhar os primeiros papéis nos movimentos individualistas e igualitaristas de protesto contra o peso das hierarquias culturais, políticas e sociais herdadas do passado […]” (COURTINE, 2009, p. 08). O corpo como concepção de propriedade, de patrimônio, servindo de instrumento de debates culturais, compreendendo um plano de justificação de norma a ser positivada para conferir-lhe proteção.




    Nesse sentido, verifica-se que jamais o corpo humano passou por significativas transformações de sua percepção. Trata-se de interferência da tecnologia, da Medicina, ocasionou que o corpo passasse a ter uma superexposição. Neste cenário os debates e a preocupação com sua preservação são tão fortes como nunca se tinha visto antes.




    Na concepção contemporânea, o corpo refere-se ao que é definido como uma unidade funcional, entendidas como partes separadas, localizadas em lugares diferentes fisicamente, que devem ser protegidos para permitir o direito de toda pessoa à sua autonomia (RODOTÀ, 2010).




    A evolução da percepção do corpo demonstra que ele deixou de ser simplesmente orgânico ou como instrumento de práticas sociais. O corpo deixou de ser um objeto na história das mentalidades. O corpo se tornou um instrumento de proteção e um corpo genético.




    O corpo não compreende somente os limites físicos de contorno de uma unidade, mas, sim, um ambiente múltiplo. Essa percepção demonstra que o corpo pode ocupar vários espaços, quer em dimensões virtuais, quer em dimensões reais. Isso, somente se torna possível através de amostras de material biológico. Há uma ideia de perpetuação, inclusive post mortem. Entretanto, mantém, ainda, a concepção do corpo como um todo. Isso ocorre em virtude da singularidade, visto que essa será preservada por ser elemento individualizador da pessoa humana detentora do corpo.




    Diante disso, verifica-se que há intervenção da Medicina no corpo através de tratamentos médicos, de medicação, de melhoramento genético e pesquisa clínica, enfim, a




    

      […] história do corpo no século XX é a de uma expropriação e de uma reapropriação que talvez chegue um dia a fazer de cada um o médico de si mesmo, tomando a iniciativa e as decisões com pleno conhecimento de causa. Sonho encorajado pela ideia de uma transparência do corpo, um corpo totalmente exposto, explorado em suas profundezas e, afinal, diretamente acessível ao próprio sujeito […] (MOULIN, 2009, p. 15-16).


    




    A percepção do corpo no século XX demonstra a concepção do corpo singular, capaz de individualizar o ser humano. A identificação poderá ser realizada através de suas impressões digitais, do seu material genético, rompendo, assim, a concepção do corpo na época da Renascença. A concepção renascentista do corpo compreende a igualdade da época do Iluminismo. Assim, constrói-se uma nova concepção pautada na autonomia do homem detentor de seu corpo.




    Nesse sentido, temos que a concepção do corpo é um processo em constante evolução, tendo em vista as convergências entre a sociedade, aspectos culturais, sentimentos, objetos, técnicas científicas. Trata-se de uma perspectiva genealógica, visto que “[…] o corpo é uma palavra polissêmica, uma realidade multifacetada e, sobretudo, um objeto histórico”. Cada sociedade tem seu corpo, assim como ela tem sua língua. “E, do mesmo modo que a língua, o corpo está submetido à gestão social tanto quanto ele a constitui e a ultrapassa […]” (SANT’ANA, 2005a, p. 12).




    O corpo contemporâneo é visto como um instrumento de individualização. Assim, estabelece-se os limites da identidade pessoal do Homem. A condição para esse identificação é corporal, podendo ser compreendido como o organismo biológico. Assim, trata-se de algo inerente. Neste sentido, a proteção e a alteração do corpo remetem a “[…] uma alteração moral do homem: sua passagem a um outro tipo de humanidade autoriza a constância do julgamento ou do olhar sobre ele, até a violência a seu respeito […]” (BRETON, 2005, p. 64).




    O corpo pautado no organismo biológico e na pessoa humana acarreta o reconhecimento por parte do governo do corpo baseado na vontade da pessoa humana. Propicia-se, assim, a ideia de um corpo intocável, ou seja, da própria pessoalidade. A proteção que coaduna com a ideia de corpo e identidade, coloca-se em um campo de conflito entre o direito do autogoverno e a necessidade de proteção pelo Estado.




    Diante disso, tem-se a concepção de fragilidade do corpo, que é “[…] absolutamente imperfeito, uma vez que ele se tornou não apenas objeto de controvérsias, mas também campo de todas as experiências possíveis […]” (NOVAES, 2003, p. 10).




    O corpo contemporâneo, portanto, é entendido como uma unidade funcional. Assim, tem-se não só como um corpo físico, mas, também, um corpo eletrônico, um corpo virtual, um corpo político, um corpo biológico, inclusive, “[…] em lugares fisicamente distintos, que devem ser protegidos por garantir o exercício da autonomia privada de cada pessoa […]” (RODOTÀ, 2010, p. 100, tradução nossa).[1]




    Diante dessa concepção do corpo contemporâneo, emerge uma nova dimensão da pessoa humana. Isso ocorreu com intuito de responder às necessidades individuais. Trata-se de um centro de referência de relações interpessoais, quer uma dimensão temporal e espacial, visto que o “[…] corpo eletrônico atinge a perfeição, imune à doença, à morte, à deficiência física. Ele representa o paraíso na terra, um mundo sem a espessura da carne, dando viravoltas no espaço e no tempo de maneira angelical, sem que o peso da matéria impeça seu avanço […]” (BRETON, 2003, p. 124).




    Portanto, essa nova dimensão do corpo necessita do autogoverno, conferindo o poder de decisão à pessoa humana detentora desse corpo. A unidade funcional deve ser reconstruída para se garantir seu exercício em toda a sua amplitude, pois a




    

      […] brusca redução do corpo a uma dimensão que potencializa unicamente a materialidade imediata, física ou eletrônica, restringe a possibilidade de conhecimento integral, de processos biológicos completos, de relações com o ambiente e com os demais seres humanos. O corpo se espelha na vida e a vida abandona o corpo […] (RODOTÀ, 2010, p. 118, tradução nossa).[2]


    




    Nesse sentido, a proteção do corpo contemporâneo pelo Estado deixará de ser natural para se tornar um direito fundamental da pessoa humana. Assim, tem-se o exercício dos direitos de personalidade, sendo desenvolvidos em diplomas constitucionais e diplomas internacionais de preservação do corpo, proibindo a utilização do corpo como objeto de lucro, as práticas eugênicas de massa, a clonagem reprodutiva.




    2.2 Direitos da Personalidade e o corpo




    Os Direitos da Personalidade possuem raízes históricas que remetem a um Direito Geral de Personalidade. Esse direito se consolidou a partir do momento que o homem foi reconhecido “[…] como origem e fundamento da ordenação social e já não como mero destinatário […]” (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 91). O exercício de direitos se sobrepunham aos interesses particulares e do Estado, tendo em vista a validação da dignidade e autonomia da pessoa humana.




    A origem do Direito Geral de Personalidade remonta à acção hybris grega e à actio iniuriarum romana, visto que a




    

      […] iura in se ipsum, unidos já numa ideia de ius in se ipsum, combinaram-se como o usus modernus pandectarum, v.g. do tipo normativo tutelado pela actio iniuriarum, possibilitando-se o reconhecimento da personalidade humana na sua globalidade e unidade, como bem juscivilístico, e a subjectivação dos correlativos poderes jurídicos […] (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 92),


    




    consolidando, assim, a concepção de direitos fundamentais. Diante disso, esses direitos deveriam ser protegidos e tutelados pelo Estado. Assim, houve um movimento de promulgação de ordenamentos jurídicos contemplando o exercício desses direitos.




    Desta forma, essa ideia de direitos fundamentais repercutiu desde a fase agostiniana e franciscana. No Renascimento e no Humanismo (século XVI), e no Iluminismo, (séculos XVII e XVIII), foi formulada a concepção do Direito Geral de Personalidade. Neste contexto, os juristas daquela época começaram a desenvolver as primeiras noções de direitos subjetivos e de um poder de vontade individual, como direitos inatos e fundamentais.




    A ideia de se relacionar os Direitos da Personalidade como direitos inatos pressupõe a noção de um estado natural da própria existência humana. Isso somente foi possível em razão do reconhecimento da personalidade. Assim, “[…] os direitos inatos não seriam derivados ou adquiridos, mas nasceriam com o indivíduo, tendo como pressuposto a personalidade […]” (NERY, 2008, p. 296). Portanto, essa concepção é consagrada pela expressão diritti innati e diritti originari de uso equivalente utilizada por Adriano de Cupis.




    Entretanto, esses direitos inatos não compreendem a totalidade da concepção dos Direitos da Personalidade. Embora possuam a ideia de essencialidade, existem outros direitos, principalmente na esfera moral, que serão preservados para o livre desenvolvimento da personalidade. Diante disso, não estão vinculados a ideia de um estado natural, bem como “[…] não se confundem com a nomenclatura direitos do homem, próprios de qualquer pessoa, onde quer que ela se encontre, tendo como critério identificador a titularidade exercida pelo sujeito do direito […]” (NERY, 2008, p. 297).




    Portanto, a concepção de direitos inatos demonstra que todos os direitos inatos são Direitos da Personalidade. Entretanto, nem todos os Direitos da Personalidade são inatos, uma vez que somente serão efetivados por proteção jurídica.




    A Escola de Direito Natural desenvolveu uma doutrina antropocentrista, , tendo em vista o momento histórico. A filosofia adepta dessa escola desenvolvida por Pico Della Mirandola demonstra que o homem é dotado de liberdade de escolha. Seu pensamento descreve que “[…] poderás descer ao nível dos seres baixos e embrutecidos; poderás, ao invés por livre escolha da tua alma, subir aos patamares superiores, que são divinos […]” (PICO DELLA MIRANDOLA, 2008, p. 40).




    Nessa linha de pensamento, Pico Della Mirandola demonstra a superioridade do homem, em virtude da criação. A ideia consiste no fato de ter sido o último a ser criado, já que “[…] não obstante tudo isso, ao término do seu labor, desejava o Artífice que existisse alguém capaz de compreender o sentido de tão grande obra, que amasse sua beleza e contemplasse a sua grandiosidade […]” (PICO DELLA MIRANDOLA, 2008, p. 39).




    O sentimento trazido pela reflexão de pensamento foi denominado por Pico Della Mirandola de filosofia natural. Logo, houve uma ruptura com a concepção medieval de poder e direito, grande objeto de estudo, tendo em vista a disputa entre Igreja e Monarquia.




    Nesse momento, sob a ótica da doutrina antropocentrista da Escola Natural, iniciam-se as reflexões a respeito do homem como centro do mundo. Além disso, estuda-se o desenvolvimento das relações do homem com os outros em sociedade. Reflete-se, assim, o comportamento da sociedade política, do ponto de vista dos governantes e governados, no intuito de atingir o ideal de justiça (SZANIAWSKI, 2005).




    Diante desse contexto, emerge o sentimento de proteção da pessoa humana pelo Estado. Rompe-se, definitivamente, com os ideais de uma monarquia absolutista, sendo a Inglaterra uma das pioneiras, por adotar uma monarquia constitucional. O poder que o Parlamento Inglês detinha representava a soberania popular e estabelecia limites ao poder do monarca. Assim, no final do século XVII, tem origem o liberalismo inglês.




    A Inglaterra promulgou os princípios fundamentais da monarquia através de um sistema representativo e a intangibilidade dos direitos fundamentais do Homem. Esses ideais foram levados para suas colônias e inseridos na Declaração da Colônia de Virgínia (1776), na Declaração de Independência das Treze Colônias Inglesas (1776) e na Constituição de 1787 (SZANIAWSKI, 2005).




    Portanto, a pessoa humana deve ser concebida em todos os seus valores, protegendo-se o exercício de seu direito, de autodeterminação de cada um, pois




    

      […] Todas as deﬁnições de pessoa destacam os valores metafísicos, teológicos, morais existenciais e políticos do ser humano. A racionalidade dos gregos, a santidade na teologia medieval, a autonomia na Idade Moderna, a existência progressiva e a liberdade política nos dias de hoje são predicados equivalentes, que sintetizam a dignidade da existência humana […] (SILVA JÚNIOR; HOSSNE; SILVA, 2008, p. 61).


    




    A evolução desses direitos fundamentais do homem culminou na concepção contemporânea dos Direitos da Personalidade. Os estudos de Otto Von Gierke, em sua obra intitulada Deutsches Privatrecht, observa-se que sempre existiu uma necessidade de proteção da pessoa humana. Várias doutrinas datadas no século XIX demonstram que cada concepção guarda semelhança com o momento histórico vivido. Desta forma, constata-se há preocupação de proteção legal para garantir o exercício e a proteção dos Direitos da Personalidade, e, principalmente, o reconhecimento de toda uma sociedade e Estado.




    Neste sentido, verifica-se que o empenho de juristas na elaboração de uma teoria cientifica do Direito da Personalidade. A “[…] doutrina do direito da personalidade, cheia ainda de imprecisões, contradições e perplexidades, continua a não dispensar o arrimo retórico para suprir o seu déficit de clareza e coerência” (MORAES, 1984, p. 15).




    Diante da nova dinâmica dos Direitos da Personalidade, foi necessária a implementação de uma tutela jurídico-política. O intuito de preservar o exercício desses direitos fundamentais era garantir a eficácia do direito geral da personalidade. A proteção inclusive contra o abuso de direito do Estado, estabelecendo mecanismos de proteção e restrição de abusos.




    

      […] Tudo o que conflui, adentro do âmbito da tutela geral da personalidade individualmente considerada, na existência de um bem jurídico inerente a cada ser humano vivo (inclusive, meramente concebido) ao desenvolvimento (são, livre e pleno) da sua concreta personalidade […] (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 353).


    




    A necessidade de proteção jurídico-política dos Direitos da Personalidade, no âmbito internacional, ocorreu em virtude da ascensão do regime nazista na Alemanha. A preocupação funda-se nas atrocidades cometidas contra as pessoas, na Segunda Guerra Mundial. Desta forma, despertou o entendimento da necessidade de elaboração de diplomas internacionais de proteção. Logo, erigiu-os a um nível de direitos supralegais, ou seja, a um nível superior da ordem constitucional de cada país.




    Nesse momento, o legislador alemão se preocupou com a construção jurídica da pessoa. O respeito à concepção de pessoa demonstra se tratar de “[…] unidade psicofísica do homem existente e individual, a qual não suporta a dualidade real sujeito-objeto, que qualquer relação jurídica pressupõe” (MORAES, 1984, p. 20). A Lei Fundamental de Bonn foi promulagada a luz dessa concepção.




    A Lei Fundamental de Bonn faz erigir a teoria monista dos Direitos da Personalidade, pois




    

      A teoria monista, inspirada na Lei Fundamental de Bonn, afirma a existência de uma única situação jurídica de personalidade: um direito geral de personalidade que seria suficiente para abrigar todos os atributos porventura violados. A adoção da teoria monista torna desnecessária a tipificação de situações de vulneração da pessoa, porquanto qualquer uma delas possui proteção jurídica. (LIMA; SÁ, 2015, p. 09).


    




    A teoria monista também ficou conhecida como Teoria do Direito Geral de Personalidade, visto que considerava a personalidade como um valor unitário conectado pela dignidade do ser humano.




    Na interpretação dos artigos iniciais da Lei Fundamental de Bonn, confere à dignidade duas concepções: uma com base na própria natureza, em razão do Criador, e a outra, resultante da própria ação e comportamento.




    O Cristianismo criou e desenvolveu a ideia de dignidade humana. Logo, reconheceu a existência de um vínculo interior entre o homem e Deus, consagrada na filosofia de Pico Della Mirandola e, posteriormente, na de Immanuel Kant.




    A personalidade da pessoa humana, conforme lição de um dos grandes precursores do estudo Heinrich Hubmann (1967) citado por Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade Nery (2014), estrutura-se em três elementos, compreendendo a dignidade humana, a individualidade e a personalidade, tendo em vista que a personalidade possui valores morais, sendo




    

      a) Menschenwurde (a dignidade humana): a predominância do homem no universo decorre da estrutura espiritual que o faz reconhecer sua própria dignidade humana;




      b) Individualitat (individualidade), que é única e irrepetível, e permite que o homem desempenhe a tarefa ética de aspirar aos valores gerais da humanidade e realizar em si mesmo aquela particular imagem de homem que lhe foi dada como ideal;




      c) Personalitat (personalidade): isto é, a sua relacionalidade enquanto pessoa, ou melhor, a sua qualidade de indivíduo humano em relacionamento com os outros homens, com o mundo exterior, consigo mesmo e com valores éticos, e que, nesse relacionamento, afirma e defende a sua individualidade e autonomia (HUBMANN, 1967 apud NERY, 2014, p. 129).


    




    Os três elementos da personalidade, quando se reúnem, demonstram um ser capaz de se desenvolver como pessoa, visto que dotado de uma necessidade de evoluir e se transformar. Além do ciclo interior, no exterior, em constante transformação, tendo em vista sua liberdade de escolha, preservando sua intimidade, que, segundo Heinrich Hubmann (1967), constitui a esfera individual, a esfera privada e a esfera secreta (NERY, 2014).




    O desenvolvimento da personalidade de cada homem somente se efetiva quando o Estado reconhece o poder de autodeterminação de seu titular, uma vez que




    

      […] o direito ao desenvolvimento da personalidade implica, para cada indivíduo humano, o poder juridicamente tutelado de gozar do melhor estado de saúde física e mental, que ele concretamente seja capaz de atingir, maxime, através do poder de exigir do Estado prestações públicas de saúde, de exigir de todos os outros que se abstenham de violar os seus respectivos direitos e interesses subjectivos públicos e de exigir, dos pais (sendo menor), de médicos assistentes e das entidades responsáveis pelas prestações de cuidados médicos à sua pessoa, deveres de acção curativos, v.g, de obstarem a que um seu defeito de audição, de fala, de visão ou de locomoção corrigível, total ou parcialmente, mediante intervenção terapêutica ou uso de técnicas próprias, se converta, por negligência dos devedores de auxílio, em deficiência permanente, redutora do desenvolvimento da personalidade (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 354).


    




    Assim, para o alemão Heinrich Hubmann (1967), citado por Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade Nery (2014), o desenvolvimento da personalidade implicará o reconhecimento de direitos que coadunam com a existência de inter-relações, com as quais tem-se a regulação dos direitos pertinentes a:
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