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RESUMO

Esta pesquisa teve como foco averiguar como os direitos reprodutivos t€ém sido fundamentados nos
discursos juridicos e politicos contemporaneos. De modo geral, os movimentos sociais surgidos a
partir da década de 1960 passaram a reivindicar a garantia de direitos para determinadas
“coletividades” de sujeitos que teriam sido tradicionalmente colocadas a margem dos sistemas
politicos e juridicos de carater liberal-burgués. Uma das demandas centrais dos movimentos
feministas surgidos desde entdo trata da questdo do reconhecimento da autonomia das mulheres
sobre seus proprios corpos. Vez que essa questdo situa-se também no campo da reivindicagdo por
direitos, emerge como importante ponto de contato entre os discursos feministas e os discursos
juridicos e dos direitos humanos. A concepg¢do contemporanea dos direitos humanos, mais voltada a
superagao do discurso da igualdade juridica meramente formal, abriu espaco para a insercdo das
demandas feministas no ambito internacional; até que, no ano de 1993, foram expressamente
reconhecidos os direitos humanos das mulheres. Nesse quadrante situa-se o reconhecimento dos
direitos reprodutivos sob a perspectiva de género e dos direitos humanos na Conferéncia da
Populagao do Cairo de 1994, negando-se expressamente a manipulacdo das questdes sexuais e
reprodutivas para fins de controle demografico. O presente trabalho aproxima os discursos juridicos
e os discursos de género com vistas a possibilitar que no Brasil os direitos reprodutivos sejam
reconhecidos, interpretados e efetivados em consonancia com os principios da autonomia pessoal,
integridade psicofisica, igualdade substancial de género e diversidade. Por outro viés, utilizamo-nos
também das ferramentas tedricas foucaultianas para por em questdo os efeitos do reconhecimento
juridico dos direitos reprodutivos, na medida em que uma das condigdes de possibilidade desse
reconhecimento foi justamente o aparecimento de uma nova tecnologia de poder precipuamente
interessada na regulacdo dos processos reprodutivos: a biopolitica. Nesse sentido, do estudo dos
direitos reprodutivos sob o enfoque dos diretos humanos das mulheres emergem alguns paradoxos
juridicos e politicos que exprimem a dificuldade do direito em lidar com a vida concreta dos
sujeitos, bem como as formas pelas quais esses sujeitos t€ém seus corpos regulados na perspectiva

biopolitica.

Palavras-chave: corpo, género, direitos reprodutivos, autonomia, biopolitica.
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1. INTRODUCAO.

As décadas de 1960 e 1970 costumam ser descritas como um periodo de eferverscéncia de
movimentos libertarios e contraculturais, interessados na subversdo dos valores conservadores do
“american dream”.

Desde entdo, houve uma ebuli¢do de multiplos movimentos sociais — dentre os quais os
movimentos feministas e de homossexuais - que, partindo de uma pluralidade de perspectivas
politicas, passaram a reivindicar a garantia de direitos para determinadas “coletividades” de sujeitos
que foram tradicionalmente colocadas a margem dos sistemas politicos e juridicos hegemodnicos ao
longo da modernidade.

Nesse periodo, uma das pautas mais amplamente compartilhadas entre as feministas, ainda
que sob fundamentos plurais, tornou-se a questdo do reconhecimento da autonomia das mulheres
sobre seus proprios corpos.

O que hé de peculiar nos discursos feministas da segunda metade do século XX ¢ que eles
introduziram um questionamento mais radical da naturalizagdo da identidade feminina. Desde
BEAUVOIR', tém-se intensificado os discursos feministas voltados a explicitar as diversas formas
pelas quais as mulheres foram e tem sido relegadas a posigdes de submissdo, isto €, colocadas em
situagdo de desprivilégio social em relagdo aos homens.

Atualmente, esses discursos sdo formulados em termos identitirios, na medida em que
fundados numa perspectiva das mulheres como uma coletividade, dotada, portanto, de certas
caracteristicas e interesses comuns. Para BEAUVOIR, o que haveria de comum entre as mulheres
seria o fato de elas terem sido, de modo geral, socializadas como “o segundo sexo”, de forma a nao
se conceberem como pessoas verdadeiramente autonomas. De acordo com a referida filosofa, a
imposicdo da maternidade as mulheres como um instinto natural e realizador teria sido uma das
principais formas de perpetuagdo da dominagdo do sexo feminino. Para ela, a maternidade seria
uma das formas de confinamento da mulher aos cuidados de outrem, uma das fontes de legitimagao
das supostas fraqueza e inferioridade biologica das mulheres.

Mesmo que nem todos os discursos feministas partam de uma visdo tdo “pessimista” da
maternidade e, ressalvado o fato de que o feminismo nao ¢ univoco, o que nos interessa ressaltar ¢

que as questdes reprodutivas passaram a ocupar um lugar de destaque nas teorias € movimentos

'Diversas autoras feministas — tal como SAFFIOTI (1999) e SCAVONE (2001) — fazem referéncia a obra “O segundo
sexo”, de Simone de BEAUVOIR, como um dos marcos precursores de uma mudanga paradigmadtica na perspectiva
tedrica e politica feminista. A referida obra, publicada em 1949, foi um dos primeiros e mais completos
questionamentos da naturalizagdo da diferenca sexual e dos papéis socialmente ocupados pelos homens e pelas
mulheres.
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sociais feministas. Nesse sentido, a autonomia reprodutiva das mulheres tem sido considerada um
dos elementos chave para a consecu¢do da autonomia existencial.

Ja na década de 1960, o direito de escolher ndo ter filhos — no qual estariam englobados o
direito de acesso aos métodos contraceptivos e o direito de escolher abortar — era uma das principais
bandeiras dos movimentos feministas europeus e norte-americanos, sintetizadas nos slogans ‘“nosso

corpo nos pertence” e “o privado ¢ politico”.

A concepgao contemporanea dos direitos humanos, mais voltada a superacao do discurso da
igualdade juridica meramente formal, possibilitou o estabelecimento de um didlogo entre as
demandas feministas e os discursos dos direitos humanos; até que, no ano de 1993, foram
expressamente reconhecidos os direitos humanos das mulheres. No ano seguinte, Conferéncia da
Populagao do Cairo (1994) consagrou o reconhecimento dos direitos reprodutivos sob a perspectiva
de género e dos direitos humanos, rechagando expressamente a manipulagao das questdes sexuais e

reprodutivas para fins de controle demografico.

Os direitos reprodutivos foram definidos em Cairo como o direito de “decidir livre e
responsavelmente sobre o numero, o espagamento e a oportunidade de ter filhos e de ter a
informagdo e os meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais elevado padrdo de saude

’

sexual e reprodutiva.’

Por seu carater eminentemente social, contudo, ndo basta que a “liberdade de escolher ter ou
ndo filhos” seja traduzida em termos de direito ou de escolha individuais, € necessario levar em

consideragao o contexto social no qual esse direito € concebido e exercido.

Algumas correntes tedricas feministas alertam para o fato de que o reconhecimento do
carater social dos direitos reprodutivos deve implicar, segundo argumentam as feministas, no
reconhecimento das particularidades do exercicio do papel social da maternidade no atual contexto

das relagdes desiguais de género.

O escopo de nosso trabalho, portanto, ¢ identificar as principais formas como as nogdes de
corpo e autonomia t€m sido compreendidas e interligadas aos processos reprodutivos nos discursos

feministas; bem como compreender o situamento dessas nogdes também nos discursos juridicos.

Para isso, pretendemos estabelecer algumas bases de didlogo entre os discursos juridicos e
os discursos de género com vistas a possibilitar que no ordenamento brasileiro os direitos
reprodutivos sejam reconhecidos, interpretados e efetivados em consonancia com os principios da
autonomia pessoal, integridade psicofisica, igualdade substancial de género e diversidade

(CORREA; PETCHESKY, 1996).

Assim, por um lado, pretendemos sustentar a juridicidade dos direitos reprodutivos a partir
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dos preceitos constitucionais da igualdade e dignidade da pessoa e de seus principios consectarios;
por outro, propomos que a orientacdo principioldgica da interpretacdo, regulamentagio e efetivacao
dos direitos reprodutivos seja concilidvel com a diretriz internacional que posiciona os direitos
reprodutivos como direitos humanos e, notadamente, com os discursos feministas dos direitos
humanos.

Por outro viés, recorremos também as ferramentas tedricas foucaultianas para por em
questao os efeitos do reconhecimento juridico dos direitos reprodutivos, na medida em que uma das
condigdes de possibilidade desse reconhecimento foi justamente o aparecimento de uma nova
tecnologia de poder — a biopolitica - precipuamente interessada na regulagdo dos processos
reprodutivos e dos corpos sob uma légica utilitarista e cientificista.

Para tanto, este trabalho foi dividido em trés grandes partes. No primeiro capitulo,
pretendemos refletir acerca da compreensdo juridica da autonomia humana e do processo de
ingresso do corpo como objeto de tutela juridica. Como ponto de partida, estabelecemos um
situamento da categoria do sujeito de direito, de forma a evidenciar que o surgimento dessa
categoria esteve entrelacado ao aparecimento da propria nocdo de individuo nos discursos
modernos.

Ademais, explicitaremos que essa categoria juridica foi desenvolvida em meio as teorias
juridicas racionalistas e cientificistas que conduziram ao delineamento de um sujeito de direito
abstrato, descorporizado e afastado das peculiaridades das condi¢des faticas que envolvem o
exercicio de seus direitos. Em seguida, situaremos os primeiros discursos e diplomas de
reconhecimento dos “direitos do homem”, com o escopo de evidenciar que os valores consagrados
nas cartas de direitos dos séculos XVIII e XIX visavam a tutela da liberdade humana em face do
Estado e eram pensados numa perspectiva eminentemente formalista e patrimonial, sendo que o
direito ao corpo nao foi efetivamente abarcado como “direito do homem” naqueles discursos.

Por fim, situaremos os discursos juridicos que tém se desenvolvido desde a segunda metade
do século XX na perspectiva de repersonalizacdao do direito, que visam a reconstru¢do do sistema
juridico de forma a colocar a dignidade concreta — uma dignidade corporizada, digamos assim — do
ser humano no centro dos interesses do ordenamento (FACHIN, 1992/93). Entendemos que esses
novos discursos juridicos sdo relevantes porque, além de questionarem a abstracdo da categoria do
sujeito de direito tal como tradicionalmente concebida e pretendem elastecé-la para que se aproxime
das complexidades da vida humana concretamente vivida; defendem que o cerne axioldgico de
nosso ordenamento juridico seja a tutela da personalidade humana em sua integralidade e
indivisibilidade, segundo os principios da dignidade humana e da igualdade, o que nos permite
defender que o corpo humano deve ser concebido e tutelado ndo como objeto de direito, mas como

elemento indissociavel da identidade e da personalidade da pessoa.



No segundo capitulo, pretendemos expor algumas das reflexdes feministas que podem nos
ajudar a compreender a relevancia politica desse projeto de corporizagdo e repersonalizagdo do
direito sensivelmente as particularidades das experiéncias humanas concretas. Primeiramente,
exporemos alguns discursos feministas que evidenciam as diversas formas de limitagdes sociais que
foram impostas ao exercicio da autonomia das mulheres, e como a regulagdo dos processos
reprodutivos esteve entrelagada a uma fungdo de constricdo dos corpos e conformacgdo das
subjetividades femininas. Em seguida, evidenciaremos que essas reflexdes feministas que
interligaram a conformagdo social dos processos reprodutivos a uma demanda por autonomia
pessoal — da qual fariam parte a autonomia corporal e reprodutiva — das mulheres foram traduzidas
nos discursos internacionais dos direitos humanos por meio do reconhecimento dos direitos
reprodutivos como direitos humanos e da consectaria afirmagdo da liberdade de escolher ter ou ndo
filhos. Além disso, recorremos a perspectiva de feministas como CORREA e PETCHESKY (1996)
e VENTURA (2009) para evidenciar a necessidade de que essa liberdade reprodutiva ndo seja
pensada em termos estritamente individuais ou negativos — a liberdade como espago de nao
interferéncia externa -, mas que o reconhecimento do carater social da reproducao humana conduza
também a uma consideragao do carater social dos direitos reprodutivos.

Assim, explicitaremos uma possibilidade de didlogo entre uma concepcao repersonalizada
dos direitos de personalidade e os discursos feministas dos direitos humanos por meio do indicativo
de que os principios de autonomia pessoal, integridade psicofisica, igualdade e diversidade orientem
a concepgao e concretizagao dos direitos reprodutivos.

Por fim, ao terceiro capitulo, pretendemos evidenciar alguns paradoxos que envolvem o
reconhecimento dos direitos reprodutivos como questdes relacionadas a satide reprodutiva das
mulheres.

Primeiramente, evidenciamos que na atual conformagao do direito ao corpo no ordenamento
juridico brasileiro verifica-se uma tendéncia de reconhecimento dos discursos médicos como os
discursos efetivamente legitimados para falar quais atos de disposi¢do corporal seriam adequados
ou nao na efetivagdo do direito a saude.

Delineado esse cenario, recorremos ao instrumental teérico de FOUCAULT (1989 e 1999) e
LAQUEUR (2001) para questionar essa transferéncia da legitimidade de fala para a Medicina como
decorréncia da crenga de que os discursos médicos seriam capazes de veicular um conhecimento
cientifico e ideologicamente neutro sobre o corpo humano e os padrdes de satide desse corpo. Como
destaca FOUCAULT (1989), os discursos médicos sdo discursos de producdo e veiculagdo de
verdades normalizadoras sobre esses corpos. A defini¢do do corpo feminino em termos reprodutivos
que se adota nos discursos hegemonicos atualmente transparece, nesse viés, menos como um dado

objetivo e natural e mais como um dos frutos, uma das invengdes, dos discursos médicos modernos.
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Por fim, com base no pensamento de FOUCAULT, evidenciamos que 0s mecanismos
incitativos dos discursos médicos revelam uma circulagcdo bastante complexa e ambigua dos
biopoderes, apresentando-se a possibilidade de que o exercicio da autonomia reprodutiva das
mulheres nos termos dos discursos dos direitos humanos possa se apresentar tanto como contrapeso
a certos discursos de controle do corpo feminino e, concomitantemente, como engrenagem afinada

com a producao e circulacdo dos biopoderes através desses corpos.
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2. DOS DISCURSOS JURIDICOS MODERNOS EM TORNO DO CORPO E DA
AUTONOMIA E A TUTELA JURIDICA DA PERSONALIDADE HUMANA.

2.1 A constituicdo do sujeito de direito moderno e sua dissocia¢ido da concretude da vida
humana.

Muito comumente, a iniciacdo ao estudo do direito ¢ feita como uma apresentacdo aos
institutos e nog¢des centrais do sistema juridico e, dentre elas, costuma-se situar o sujeito de direito.
Do sujeito de direito, contudo, fala-se muito e, ao mesmo tempo, muito pouco. Estabelecidas
algumas breves referéncias conceituais e legais, logo o sujeito de direito se torna um pressuposto
dos discursos juridicos, mais que um objeto de estudo em si mesmo.

Ainda que a nocdo de dignidade da pessoa humana se encontre hoje no cerne de nosso
ordenamento juridico, nem sempre ¢ facil traduzir as demandas concretas da dignidade nos termos
da concepgdo classica do sujeito de direito. Quando se parte do postulado inscrito ao art. 1° do
Codigo Civil®, evidencia-se que o suporte juridico da pessoa ndo estd em sua humanidade,
propriamente dita, mas antes em uma traducdo abstrata e universalista da pessoa como sujeito de
direito. De tdo familiarizados que estdo os discursos juridicos com a pretensa identidade entre ser
humano, pessoa e sujeito de direito, essa identificagdo foi naturalizada; a afirmacdo de que todas as
pessoas sejam sujeitos de direito tornou-se um postulado autoevidente e quase ahistorico nos
discursos juridicos.

Grande parte dos discursos feministas contemporaneos tem se dedicado a demonstrar o
situamento politico, cultural e histérico do sujeito de direito, bem como a explicitar os entraves de
diversos niveis que emergem da tentativa de adequacao entre a “mulher-sujeito” (SCAVONE, 2001)
e o syjeito de direito. Pelo exposto, dedicaremos estas primeiras linhas a uma breve reconstituicdo
do processo historico, politico e juridico de formagao do sujeito de direito moderno para entdo, num
momento posterior, como se deu esse didlogo na produgao tedrica feminista.

No periodo medieval, a sociedade era considerada uma entidade unitaria, organizada
segundo uma nogdo de totalidade. As pessoas que compunham a sociedade medieval ndo existiam

para o direito’ propriamente na condi¢do de individuos, mas antes como membros de uma

Z“Art 1° — Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil”.

30 direito medieval caracteriza-se, de acordo com a autora Rebeca DIAS, a partir de duas principais caracteristicas. Em
primeiro lugar, o reicentrismo medieval traduz uma centralidade da coisa em relagdo ao homem - uma vez que naquele
periodo o homem ¢é visto como um ser sempre integrado e condicionado pela natureza das coisas -. Uma das
consequéncias do reicentrismo é a preponderancia da faticidade nos discursos juridicos medievais, nos quais os
planos da efetividade e da experiéncia sdo preponderantes em relagdo ao plano da validade. Em decorréncia disso, a
titularidade juridica é concebida como o resultado do uso direto, do gozo, do exercicio de fato sobre a coisa (DIAS,
2012, p. 37). Essa preponderancia da coisa sobre o homem tem como correlata, na ordem medieval, o comunitarismo,
ou seja, a nogdo de que o individuo ndo existe por si mesmo, mas antes como parte de uma totalidade, como um ser
integrado a sociedade e ao cosmos (DIAS, 2012, p. 39).
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coletividade, operando diferentes fun¢des e ocupando distintos lugares conforme sua fung¢do em
relacdo ao funcionamento do corpo social uno. Assim, a ordem politica medieval foi estruturada de

forma nitidamente hierarquizada, conforme afirma o historiador do direito Pietro COSTA:

A imagem medieval da ordem politica ¢ correspondente a visdo de um cosmo
hierarquicamente estruturado: como o inteiro universo, também a sociedade é composta de
papéis desiguais, de poderes e obediéncias rigidamente estabelecidos. A unidade do todo se
rege sobre a desigualdade das partes: a diferenciag@o social, politica e juridica dos status
dos sujeitos e a sua disposi¢ao hierarquica tornam possivel a existéncia da ordem. A ordem
nao depende da vontade “despdtica” do detentor do poder: ¢ inscrita na natureza propria dos
seres ¢ repousa sobre as suas diferenciagdes “objetivas”. E a inteira sociedade humana que
se dispde numa rede de supremacia ¢ de obediéncia: a ordem politica ¢ a ordem social sdo
duas faces da mesma moeda (COSTA, 2010, p. 82).

Nesse cenario, o direito medieval era enraizado nos costumes e permeado pelo contexto
social. J& a logica social hierarquizante inerente ao comunitarismo medieval, por sua vez, fez com
que nos discursos juridicos da época os direitos fossem delineados pelos estados em que se
situavam as pessoas (DIAS, 2012, p. 42-43), ou seja, a condicdo para se ter reconhecido
determinado direito seria a adequacdo a determinado estado, a um papel social sancionado pelo
Direito. O homem nao era visto como um individuo no sentido que a modernidade atribuiu a essa
noc¢do; o homem era antes um ente imperfeito e incompleto, s6 valorizdvel quando integrado a
totalidade e a comunidade. Consequentemente, inexistiam os direitos individuais, mas tdo somente
direitos corporativos, ou seja, direitos decorrentes do stafus do homem em relagdo ao todo (DIAS,
2012, p. 45).

Essa perspectiva medieval do homem como parcela da totalidade, como algo definivel
apenas no contexto de uma relacdo com os demais e como algo em permanente sujeicdo a natureza
e a Deus ¢ bastante distinta da concepgao acerca do homem que preponderou na modernidade.

A partir dos séculos XII e XIII, ocorreram importantes mudangas na sociedade e no direito
medievais. Nesse periodo, o Direito comegou a ser valorizado como um campo de conhecimento
cientifico e, como tal, algo que devesse ter por funcdo revelar certos principios € normais gerais
aptos a regular um grande nimero de relagdes, notadamente as relagcdes comerciais que comegavam
a se expandir (DIAS, 2012, p. 38).*

Assim, no periodo tardomedieval constatava-se uma relacdo intima e imbricada entre o
particular e o universal. O direito colocava-se no meio de campo entre os costumes e a tentativa de

constru¢do de um esquema geral estavel e ordenado por uma ciéncia universal, motivo pelo qual, a

despeito da respeitabilidade conferida pelo carater cientifico e racional das normas do Direito

*Nessa periodo houve uma retomada das fontes romanas, com a revalorizagdo do Corpus Iuris civilis e as tentativas de
interpretacdo e adaptacdo das fontes antigas a realidade — a faticidade — de sua prépria época (DIAS, 2012, p. 39-40).
Do trabalho de interpretatio realizado pelos glosadores e comentadores resultou o Direito Comum, que corresponde a
unificacdo das diversas fontes do direito medieval — o direito justinianeu, os direitos locais, o direito candnico. (DIAS,
2012, p. 41).
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Comum, este, muitas vezes, cedia espago as exigéncias do direito local. Assim, embora os
comentadores e glosadores tenham dado um primeiro passo de importancia na sistematizagdo das
normas e de seu agrupamento sob conceitos gerais e abstratos, foram os humanistas, nos séculos
subsequentes, os principais responsaveis pela defesa do purismo dos textos classicos, conferindo-
lhes maior estabilidade e, concomitantemente, maior distanciamento dos costumes sociais (DIAS,
2012, p. 41-42).

Assim, a passagem do reicentrismo ao antropocentrismo foi um processo guiado pela
mudancga na forma de se compreender o homem em relacdo ao mundo. Nessa transicdo em direcao a
modernidade, o franciscano Guilherme de OCKHAM (1285-1347) foi um dos primeiros tedricos a
afirmar que a fonte irradiadora do direito ndo seria a coisa, mas o individuo. Para ele, o direito seria
um poder, conferido ao individuo por lei, de dispor sobre a coisa e de reivindicar uma sangdo caso
nao se realize esse poder. Assim, o nominalismo de OCKHAM colocou o individuo como centro
irradiador da ordem da natureza e do direito e preparou o terreno da doutrina juridica moderna
(DIAS, 2012, p. 49-50).

Ao reconstituir a trajetoria do nascimento e desenvolvimento dos direitos de personalidade,
Elimar SZANIAWSKI conclui que na Idade Média estao situados os primordios do conceito
moderno de pessoa humana, estruturado a partir da valorizagdo do individuo e de sua dignidade
(SZANIAWSKI, 2005, p. 34)°.

Herdeiro dessas concepgdes embriondrias do homem e da individualidade, o sujeito
moderno despontou efetivamente no periodo renascentista, juntamente com o processo de
afastamento entre a filosofia e a religido. A partir de entdo, o centro da produgdo do saber passa a
ser protagonizado pelo homem - identificado como o sujeito racional, capaz de afirmar sua vontade,
produzir conhecimento e modificar o mundo.

Um dos pilares do projeto civilizatorio da modernidade foi a emergéncia do individuo como
ente universal e autdbnomo. A universalidade seria o elo comum que conectaria e igualaria todos os
seres humanos, independentemente das particularidades culturais que os possam distinguir. A

autonomia, por sua vez, seria o elemento qualificador do individuo, aquilo que lhe confere a

Nesse sentido, afirma SZANIAWSKI: “A Idade Média langou as sementes de um conceito moderno de pessoa humana
baseado na dignidade e na valorizagdo do individuo como pessoa. (...). Das diferentes concepg¢éoes elaboradas pelos
pensadores, anotamos algumas ideias relativas a esse progredir do termo pessoa, sendo das mais antigas defini¢oes a
de Boecio, para quem pessoa consistia em naturae rationalis individua substantia, isto é, a substancia individual de
natureza racional. Logo, é a pessoa reconhecida como individuo, como substancia, por ser um ente que existe em si
mesmo. Esse conceito de pessoa, afirma Zambrano, inspirou todo o pensamento medieval, tendo Sdo Tomas de Aquino
adotado como sua defini¢do. (...). Sdo Tomas entendia que o principio de individualizagdo ndo decorria da forma, mas
da matéria. Considerando a individualizagcdo como propria da matéria, a individualidade, enquanto integrante do
individuo, é uma substdancia concreta, considerada num todo, um todo indivisivel. E é a matéria que individualiza a
forma. Tomds de Aquino, analisando a expressdo individua substantia de Boecio, observa que a pessoa é uma
substdncia individual dotada de certa dignidade. E a suprema dignidade do ser humano é a razdo. Assim, visualiza
Tomas de Aquino a personalidade como sendo a substancia individual de uma esséncia racional [cumpre lembrar que
os conceitos acima referidos deverdo ser lidos de acordo com a ideologia da época, cuja fonte de tudo era Deus, ndao
possuindo a razdo a mesma conotagdo que na atualidade]”. (SZANIAWSKI, 2005, p. 35-36).
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humanidade (ou individualidade) plena; seria a capacidade do individuo de pensar e escolher por
conta propria e, a partir dessa autonomia, guiar os rumos de sua propria vida (ROUANET, 1993, p
09).°

A teoria dualista de René DESCARTES (1596-1650) foi uma peca chave na construgao de
uma concep¢do pretensamente universalizdvel do individuo moderno. Para DESCARTES, as
qualificadoras essenciais do sujeito seriam a razio e a vontade (CORREA, 2010, p. 25). Segundo
ele, todos os seres humanos sdo dotados de razdo em igual medida; sendo que a chave de acesso a
verdade cientifica estaria no estabelecimento de um uso padronizado desta razao (DIAS, 2012, p
70-71). Em outros termos, para DESCARTES o tUnico conhecimento verdadeiro seria aquele
proveniente da razdo; trata-se de um conhecimento analitico e totalmente independente da
experiéncia.

O estabelecimento de um uso padronizado da razdo seria pressuposto para uma ciéncia
universal, amparada sobre principios indubitaveis supostamente capazes de conduzir & descoberta
da verdade. Em decorréncia desses pressupostos de primazia da razdo sobre a matéria, a verdade
cartesiana esta fundada num modelo matematico de compreensao da realidade (LUDWIG, 2006).

Portanto, o cartesianismo foi o ponto nodal da emergéncia da subjetividade abstrata moderna
sob a égide de uma filosofia humanista dualista e fundada sob pressupostos radicalmente cientificos
(DIAS, 2012, p. 76).

Foi com a teoria de KANT, contudo, que a no¢do moderna de subjetividade efetivamente
alcangou seu apice, tanto que “ndo é incomum ouvir que o sujeito de direito, ou melhor, o sujeito do
direito moderno corresponde ao sujeito kantiano por exceléncia” (DIAS, 2012, p. 91).

Assim como DESCARTES, a questdo levantada por KANT refere-se ao modo de
funcionamento da razdo, a tentativa de determinar o que a razdo pode conhecer e sob quais
condigdes. A razdo ¢ definida por KANT como uma estrutura vazia, uma forma pura sem
contetdos. A razdo seria uma estrutura a priori, porque existente antes e independentemente da
experiéncia, e, ademais, seria universal, porque idéntica em todos os sujeitos em qualquer lugar do
mundo e a qualquer tempo.

KANT refuta toda fundamentacao heterébnoma da moral. Para ele, a moral ndo deve ser

instrumento para o atingimento de algo, como a felicidade ou o bem-estar, pois o fundamento da lei

Um dos primeiros encarregados da traducio da filosofia humanista para o direito foi Hugo GROCIO (1583-1645). Para
ele, o homem seria a verdadeira fonte do Direito, a quem incumbiria a revelagdo da “moral implicita na razao” (DIAS,
2012, p. 66-67). Embora sua concepc¢ao da razdo ainda fosse herdeira do cristianismo, o sistema de leis naturais
organizado por GROCIO propunha-se autonomamente vélido, ou seja, valido independentemente da certeza quanto a
existéncia de Deus. Com isso, vislumbrou-se a possibilidade de constituicdo de uma moralidade propria ao direito,
independente da religido ou da ética propriamente dita (DOMENICO, 1999). GROCIO contribuiu para a formagio do
direito moderno calcado na valorizagdo do sujeito como fonte de direito e no destaque da razdo, do método dedutivo e
da abstragdo. Ainda, na medida em que deu contornos racionais e objetivamente determinaveis aos direitos, alavancou a
construcao da categoria dos direitos subjetivos (DIAS, 2012, p. 67).
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moral ndo pode ser externo, mas autonomo: o sujeito estabelece a si proprio uma lei moral e ela ¢
valida pelo simples fato de decorrer de sua razdo, de sua autonomia e de sua vontade.

A teoria kantiana do conhecimento e da ética € dualista, fundada na cisdo entre a esfera do
ser, pautada pelas leis da natureza, e a esfera do dever-ser, pautada pelas leis da vontade livre. Nesse
sentido, KANT define o direito como o conjunto de condi¢des que permite a compatibilizagdo do
livre arbitrio de um individuo com o livre arbitrio de outro, segundo uma lei universal de liberdade
(LUDWIG).

Em Kant aparece a distingdao entre o “imperativo categorico”, a lei ditada pela ética, e o
“imperativo hipotético”, a lei em sentido juridico. Com essa separacdo dos planos categdrico e
hipotético, e a correlata distingdo entre os planos do ser e do dever-ser, emergiu, segundo
DOMENICO (1999), um modelo processual do direito; o direito consuetudinario passou a ser tido
como arcaico ¢ o direito estatal consolida-se efetivamente como um sistema abstrato e artificial de
resolucdo de conflitos.

Esse conjunto de nogdes permitiu, no plano teérico, o nivelamento entre todos os seres
humanos enquanto sujeitos de direito iguais - porque submetidos a um mesmo regime juridico - €
autdbnomos — porque supostamente dotados de um mesmo poder de disposi¢ao, ou autonomia da
vontade, independentemente de sua experiéncia concreta (CORREA, 2010, p. 22). Assim, a
igualdade afirmada pelos modernos foi construida sobre uma radical abstracdo das diferencas
concretas entre os seres humanos. Em suma, “a partir do século XVII, o ser humano
individualizado passa a ser representado pela categoria moral da pessoa (universal-abstrato), que
Juridicamente se transfigura na forma do sujeito de direito (subjectum iuris)” (CORREA, 2010, p.
30).

A naturalizacdao do conceito de sujeito de direito a que fizemos referéncia inicialmente ¢, na
verdade, um ocultamento dessa mediagdo que atravessa a transmutacdo do ser humano em sujeito
de direito. O postulado de que “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil” (art 1°
CC/02) denota, em seu fundamento universalista, um rechago a possibilidade de que seres humanos
venham a ser tratados como objetos de direito, negando-se-lhes a dignidade e autonomia que, em
termos kantianos, devem ser em si mesmas respeitadas, porque constitutivas da humanidade. Entre
o ser humano e o sujeito de direito interpde-se, contudo, a categoria da pessoa. Nesse sentido,

esclarecedora ¢ a exposic¢ao do professor J. A. P. GEDIEL:

Partindo desse conjunto de premissas politico-filosoficas, o Direito Moderno, desde a
Declaragdo de Direito de Virginia, de 16 de junho de 1776, e da Declaragdo Universal dos

0 que importa para a a teoria kantiana nido é o conteudo da relacdo - se de fato a relagdo entre dois arbitrios esta
compativel -, mas antes a forma da relacdo juridica. Ao direito caberia estabelecer como se deve fazer, e ndo tanto o que
se deve fazer. Por isso, KANT foi denominado precursor do formalismo juridico moderno, sendo sucedido, no século
XX, por Hans KELSEN (LUDWIG).
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Direitos do Homem e do Cidaddo, de 26 de agosto de 1789, passou a postular, também, a
aparente identidade do significado juridico do termo pessoa (sujeito de direito) com ser
humano. Essa aparente identidade tem sido largamente refutada pela doutrina, até
mesmo com base na origem etmolégica do vocabulo latino persona (mascara). Resulta
dessa critica a constatacdo que, assim como a mascara teatral, a qualidade juridica de
pessoa, homem dotado de personalidade juridica, também indica apenas aquilo que o
portador dessa qualidade (mascara juridica) pode e deve fazer no espaco
juridicamente delimitado. A qualidade de pessoa, que define para o Direito Moderno o ser
humano, é uma representacdo juridica do homem e ndo a representacdo de suas qualidades
inatas ou naturais, como levam a concluir os textos de raiz jusnaturalista, na formula
também presente no artigo 2° do Codigo Civil brasileiro [referéncia ao Codigo Civil de
1916] (GEDIEL, 1998, p. 62-63)(sem grifos no original).

Portanto, quando o direito faz referéncia a dignidade da pessoa, hd que se perceber que
existem ai terrenos de ambiguidade. Nos discursos juridicos tradicionais, o discurso da dignidade da
pessoa torna-se formalista, porque, a0 mesmo tempo em que proclama o valor da humanidade para
o direito, oculta o fato de que a mascara da pessoa ¢ uma categoria moral, ou seja, ¢ amparado numa
determinada concepgdo intangivel da humanidade em termos de racionalidade e autonomia; o ser

humano se faz representado nos discursos juridicos por meio da figura do “homem-médio”, e ndo

por meio de suas experiéncias e possibilidades concretas.

2.2 A tutela juridica da pessoa nos discursos modernos.

A criagdo hermenéutica do individuo nas teorias humanistas/racionalistas foi parte do
projeto civilizatorio da modernidade, juntamente com a legitimacao da centralizagdo do poder sob a
figura do Estado e a pretensdo de criacdo de um sistema juridico adequado para regular essa triplice
relacdo entre o individuo, a sociedade e o Estado.

O direito natural a liberdade passou a ser o fundamento da organizagdo politica moderna, de

forma que

A finalidade do Estado coincide, nesta perspectiva, com o limite de seu poder: a
autodeterminacdo do individuo (pensemos em Kant ¢ em Humboldt) é, ao mesmo
tempo, o primeiro objeto da tutela do Estado e o insuperavel veiculo para a sua acio.
(...) Para Savigny, como para Muller, para Fiche, como para Hegel, ainda que na
diversidade das respectivas escolhas filosoficas e politicas, o Estado nao é um instrumento,
ndo ¢ uma maquina: ¢ uma realidade solidaria com a identidade profunda do sujeito. (...) O
Estado, nesta perspectiva, inclui a liberdade-propriedade, mas vai muito além dessas, e se
apresenta como o lugar de realizacdo da identidade individual(COSTA, 2010, p. 91)(sem
grifos no original).

Para o jusnaturalismo racionalista, uma das liberdades inatas do homem seria seu poder de
apropriacao dos bens que lhe sdo externos, nogao esta que se transfiguraria juridicamente no direito

de propriedade (GEDIEL, 2000). Contudo, conforme observa COSTA, a liberdade natural em nome
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da qual se cria o Estado ¢ mais ampla que a mera liberdade de propriedade.

O Estado foi instituido em nome de algo como uma liberdade de existir mais abrangente, a
qual a liberdade de propriedade se integra, mas sem esgotar-se nela. Em linhas gerais, essa
liberdade ampla de existir, concebida como a fonte de legitimacdo do Estado, apresenta-se como
uma reivindicagdo da liberdade de ser um individuo divorciado do restante do mundo, como um
direito de ser particularizado em relacdo a todos os demais e, portanto, dono de consciéncia e
vontade autdnomas.

Ao mesmo tempo, na pratica faz-se necessario que as vontades e as liberdades de todos os
cidaddos sejam cuidadosamente delimitadas para que ndo esbarrem umas nas outras. Ao direito ¢
conferida, entdo, a tarefa de composi¢do dessas liberdades segundo uma ldégica sistematizada,
coerente e racional; o direito se pretende quase que uma depuracdo da mais fina esséncia da
racionalidade que todos os individuos compartilham universalmente.

Assim, concomitantemente ao nascimento do Estado de Direito, com forte amparo nas
teorias jusnaturalistas-contratualistas, iniciou-se, principalmente em Franga, o processo de
reconhecimento dos direitos do homem em normas e declaragdes juridicas, restando esses direitos
consagrados expressamente em documentos como a Declaragdo de Direitos de Virginia, de 1776, e
a Declarag@o Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789.

O pensamento politico, filosofico e juridico dos séculos XVII e XVIII foi estruturado num
momento de desenvolvimento do capitalismo e ascensdo do poder econdmico da burguesia. Nesse
contexto, as referidas “cartas de direitos” voltaram-se a afirmacao dos direitos individuais sobre
aqueles bens juridicos que eram considerados os mais relevantes e nucleares pela ideologia
dominante a época (SZANIAWSKI, 2005).

Os direitos expressos em tais documentos representaram “a emancipagdo historica do
individuo perante os grupos sociais aos quais ele sempre se submeteu: a familia, o cld, o
estamento, as organizagoes religiosas” (COMPARATO, 2004, p. 65). Constituiram-se como marcos
juridicos da emergéncia do individuo, ao qual se conferiram os chamados direitos individuais a
vida, liberdade, seguranca e propriedade que pautariam, a partir de entdo, as relagdes juridicas
destes individuos com o Estado moderno (no ambito publico) e desses individuos entre si (no
ambito privado) (GEDIEL, 2000, p. 17).

Enquanto em Franga o processo de afirmagdo dos direitos do homem ocorria
concomitantemente a formac¢do do Estado de Direito, os juristas alemdes das vertentes do
historicismo e da pandectistica, ao final do século XVIII e inicio do século XIX, rejeitaram a
fundamentagdo jusnaturalista e a codificac¢do, pois entendiam pela impossibilidade de identificagdo
de uma lei natural universalizavel.

Um dos juristas de maior expressao da Escola historica do direito foi SAVIGNY (1779-
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1861), para quem o direito resulta de forca internas da sociedade, e, sendo o espirito do povo o
verdadeiro criador do direito, ndo seria cabivel cristalizar o direito segundo a vontade do legislador.

Contudo, a ansia dos juristas alemdes em sistematizar e conceituar todo o direito segundo
pardmetros rigorosamente cientificos — uma empreitada que foi iniciada por SAVIGNY e

posteriormente desenvolvida com a pandectistica de PUCHTA, conduziu a uma tal distor¢ao que,

(...) a legitimidade da norma ndo esta mais no fato de ela corresponder a realidade fatica,
mas em sua corre¢do sistemdtica e em sua verdade logica. A preocupagdo do jurista ¢
garantir a cientificidade do direito, ou seja, o rigor conceitual, livre de qualquer
consideracdo a respeito da justica material (o que lembra, mais uma vez, o formalismo
kantiano, segundo o qual ao direito ndo cabe determinar padrdes éticos, mas apenas garantir
as pessoas seu espago de liberdade para que nele ajam de maneira ética (DIAS, 2012, p.
111).

Com SAVIGNY, o direito subjetivo passou a ser estreitamente ligado ao poder do individuo
de agir juridicamente na defesa de seus interesses patrimoniais, bem como a autonomia da vontade,
a qual orientaria esse poder individual. Em outros termos, o conceito de direito subjetivo tornou-se
instrumento de destaque na tutela dos bens juridicos patrimoniais, sendo definido por SAVIGNY

como
(...) todo poder reconhecido ao individuo pelo direito objetivo a fim de lhe garantir um
dominio onde a sua vontade reine independentemente de qualquer vontade alheia e para que
assim, o desenvolvimento paralelo dos individuos encontre independéncia e seguranga.”
(EDELMAN, 1976, p. 30 apud DIAS, 2012, p. 109)

Como resultado do processo de supervalorizacao da vontade racional e da tutela juridica dos
aspectos patrimoniais em detrimento dos existenciais, o direito moderno acabou por qualificar
juridicamente como coisa, isto €, como objeto apreensivel, tudo aquilo que fosse externo ao cerne
racional do sujeito. O sujeito de direito ¢é, pois, “etéreo”, imaterial, distanciado de seu corpo.
Consequentemente, a lenta introducao do questionamento acerca de um direito sobre o proprio
corpo nos debates juridicos foi marcada pela tentativa de enquadramento do corpo como objeto de
um direito subjetivo de fitularidade de um sujeito de direito (GEDIEL, 2000). *

Os aspectos corporais e imateriais da vida humana, tal como as questdes refentes a
integridade fisica e os atos de disposicao do préoprio corpo, ingressaram no ambito juridico por
referéncia a categoria dos direitos subjetivos e foram inicialmente formulados como um ius in se
ipsum.

Na Escola historica do direito, a concep¢do de um direito geral de personalidade

fundamentado no ius in se ipsum traduziria um direito que o individuo possui sobre sua propria

¥Desta feita, no processo de “(...) conmstrugdo juridica da modernidade, o homem aparece, primeiro, separado da
natureza e ligado a Deus, depois, individualizado, ligado aos demais seres humanos por um vinculo contratual, em
seguida, dotado de qualidades juridicas, para constituir niicleo de imputagdo individual de direitos e deveres juridicos,
em oposi¢do aos demais e com poderes juridicos sobre os bens da natureza; finalmente, apartado de seu proprio
corpo, pois o exercicio da qualidade de pessoa exige capacidade juridica.” (GEDIEL, 1998, p.63)(grifos nossos)

19



pessoa, o qual o autorizaria a dispor livremente sobre si mesmo, dentro do campo de liberdade
arbitrado pela lei. Partindo-se dessa concepg¢do do direito de personalidade como o direito que
alguém possui sobre sua propria pessoa, grande parte dos juristas negou o reconhecimento dos
direitos de personalidade como direitos subjetivos — nesse rol, situam-se os alemies SAVIGNY,
VON TUHR E ENNECCERUS, o francés Paul ROUBIER e o argentino ORGAZ, alguns dos
exemplos trazidos por SZANIAWSKI (2005, p. 72-79).

No inicio do século XIX, o corpo humano foi pela primeira vez definido expressamente
como coisa, sendo entdo incluido dentre os bens “fora do comércio (res extra commercium)”
(GEDIEL, 2000, p. 64-65). O corpo s6 interessaria ao direito moderno como suporte material da
vida do sujeito, e apenas nessa medida sua integridade mereceria ser preservada.

Para SAVIGNY, o reconhecimento de um direito sobre o proprio corpo implicaria a
transformagdo da pessoa em coisa. Se, para o referido jurista, todo direito subjetivo € composto por
um sujeito € um objeto, e as relagoes juridicas s6 se podem estabelecer entre seres humanos, a
recepgdo do ius in se ipsum s6 poderia ser feita mediante a radical separagdo entre o sujeito e o seu
corpo, conferindo aquele poderes de disposi¢dao sobre este. SAVIGNY nao concebia que o corpo
humano pudesse ser objeto de uma relacao juridica e alvo da livre disposi¢do de seu titular, tal
como se daria nos demais direitos subjetivos de indole patrimonial. Para o referido jurista,
afigurava-se impossivel a afirmacdo de um direito de personalidade, e seus atributos, mesmo que
tutelados em lei, ndo poderiam ser tidos como direitos subjetivos.’

No inicio do século XX, o juspositivista Hans KELSEN, coerentemente com a
fundamentacgdo teodrica do positivismo normativista, negou a juridicidade dos direitos subjetivos.
Para juristas como KELSEN e GOLDSCHMIDT, o conceito de direito subjetivo é metajuridico,
fundamentado em pressupostos jusnaturalistas ideologicos, uma vez que o reconhecimento de um
direito anterior ou paralelo ao ordenamento juridico, tal como na concepgdo jusnaturalista de
liberdade, seria inadmissivel. Para KELSEN, o ordenamento juridico ¢ uno; todo o direito ¢ o
direito objetivo, expresso na lei e emanado do Estado (KELSEN, 2008).

Na medida em que, para os juspositivistas, a Unica fonte de direitos seria o direito objetivo
emanado do Estado, “ndo havia mais lugar para a existéncia do direito geral de personalidade
destinado a tutelar a personalidade humana, mas, tdo somente, seriam reconhecidas, pelo direito

positivo, algumas tipifica¢oes de direitos de personalidade multifacetados” (SWANIAWSKI, 2005,

’Nesse tocante, ficou conhecida a polémica entre SAVIGNY ¢ PUCHTA em relagdo a nogdo de ius in se ipsum,
conforme relata GEDIEL (2000). Diferentemente de SAVIGNY, PUCHTA argumentava que a qualificacdo juridica do
corpo como objeto ndo significaria a reducdo da pessoa a coisa. O ius in se ipsum, na formulagdo de PUCHTA,
expressava uma relacdo juridica ordindria estabelecida entre sujeito e objeto, cuja unica peculiaridade — que o objeto de
tal relac@o seja o corpo do préprio sujeito, ou seja, que exista identidade entre sujeito e objeto da relag@o juridica — ndo
era considerada juridicamente relevante, precisamente por conta da cisdo absoluta entre corpo (objeto) e razdo (sujeito
de direito) que embasava tal posicionamento.
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p. 43).

Desde o século XVII, os juristas modernos consagraram, de modo geral, uma forma de
compreensdo do direito como um sistema coerente, geral e universal, cuja conexao com as relagdes
sociais concretas que se propde a regular era mediada por categorias juridicas abstratas,
cientificamente concebidas. A ideologia cientificista - isto €, a crenca na possibilidade de construgdo
de um ordenamento juridico sob a égide de um método racional - conduziu ao formalismo juridico,
cujo apice se deu com o enclausuramento legal celebrado pelo juspositivismo.

Até meados do século XX a contribuicdo doutrindria quanto a tutela juridica do corpo
humano e de outros aspectos da personalidade foi muito restrita. Desde as primeiras tentativas de
enquadramento dos direitos de personalidade a categorias juridicas preexistentes e
patrimonialmente orientadas, ficou clara a dificuldade dos discursos juridicos em recepcionar e
tutelar os aspectos ndo patrimoniais da existéncia humana, conformando-se um sistema juridico

denominado por Luiz Edson FACHIN de “sistema das salvaguardas”, isto €,

Um sistema pretensamente neutro, calcado em abstratas categorias juridicas, destinado a
um ser impessoal, praticamente inatingivel e com pretensdes a perenidade, desenhou a
formulagdo mais acabada do projeto ideologico de sustentagdo do direito civil nos ultimos
dois séculos. O direito do homem sozinho, centrado numa hipotética auto-regulamentacdo
de seus interesses privados, ¢ conduzido pela insustentavel igualdade formal, serviu para
emoldurar o bem acabado sistema juridico privado. Dai deriva a disciplina das nogdes de
personalidade, ato juridico e capacidade. Conciliando liberdade formal e seguranca, a base
da teoria geral das relagdes privadas foi o que sustentou, no dominio econdmico, o laisser
faire da Escola Liberal. Esse mecanismo se refletiu no distanciamento propositado entre o
direito e as relacdes de fato excluidas do sistema (FACHIN, 1992/93, p. 50-51).

A despeito de todas as proclamagdes humanistas das cartas de direitos, muitos “seres
humanos de carne e 0sso” tiveram sua dignidade ferida, obstada ou desconsiderada pelos discursos
juridicos. Trata-se do paradoxo inerente a afirmacdo de um principio de igualdade em carater
meramente formal; fundado em uma nocao abstrata, assexuada e descorporizada da pessoa, bem

como numa visdo patrimonialista do principio de autonomia.

2.3. Corpo, autonomia e indivisibilidade da personalidade humana em tempos de
desconstrucio de fronteiras entre os direitos de indole publica e privada.

O sujeito de direito moderno fundamenta-se no principio da liberdade, que foi
tradicionalmente afirmado por meio de uma noc¢do formal de igualdade. Portanto, quer fosse a
autonomia constituida como direito natural, quer fosse compreendida nos limites do direito objetivo
(liberdade de fazer o que a lei ndo proiba), o fato ¢ que essa compreensdo da autodeterminagdo do

homem como /ivre arbitrio apareceu como fundamento do direito moderno. E a concepgdo do
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homem como ente capaz de discernir e fazer suas proprias escolhas o elemento que o imputa as
correlatas responsabilidades pelos atos escolhidos (CORREA, 2010, p. 29).

Nos ordenamentos juridicos que amparam um sistema econdmico de tipo capitalista,
autonomia privada e autonomia contratual tendem a se confundir. Isto é, a autonomia privada, sob
contornos individualistas e patrimonialistas, seria considerada um espago de imunidade, no qual a
vontade dos particulares se tornasse fonte de direito (GOMES, 1978).

Essa concep¢do da autonomia como espago de imunidade foi-se tornando cada vez mais
inadequada, contudo. Nas ultimas décadas, tém adquirido maior repercussao os discursos juridicos
que visam desconstruir a perspectiva do “direito do homem sozinho” (FACHIN, 1992/93, p. 51) e
refletir mais atentamente sobre as conformacgdes e repercussdes sociais que cercam o exercicio da

autonomia individual. Assim constatava Orlando GOMES com precisao, ja em 1978:

Todos sabem que essa bela construgdo tornou-se inadequada, se bem que continue presente
nos codigos mais modernos, coexistindo, entretanto, com os andaimes de uma concepgdo
antagdnica, que atestam cada dia a necessidade de controle do exercicio dessa liberdade e,
assim, de uma reconstru¢ao que modifique o seu estilo. (...) Em todas essas significacdes
ou aspectos, a liberdade contratual sofreu e vem sofrendo derrogagédes, limitagoes e
mutilagoes. (GOMES, 1978, p. 258).

A necessidade de reconstru¢do da concepgdo tradicional da autonomia a que faz referéncia
Orlando GOMES liga-se a busca por um equilibrio mais adequado entre o espago de imunidade
individual e os valores coletivos que orientam o sistema politico e juridico no qual esses individuos
estao inseridos, bem como a perspectiva de que o ponto de fundamentagao desse reequilibrio deva
ser o valor da dignidade humana, para o qual devem confluir inclusive as relagdes juridicas privadas
de indole patrimonial. Os discursos contemporaneos de repersonalizagdo do direito'® pretendem,
em sintese, colocar “o individuo como ser coletivo no centro dos interesses” (FACHIN, 1992;93, p.
56).

Afirma o jurista italiano Pietro PERLINGIERI (2008) que, numa concepgao repersonalizada
e pluralista dos ordenamentos contemporaneos, o campo de autonomia juridica ndo mais se
identifica com um espaco de imunidade do poder da vontade individual no ambito das relagdes
patrimoniais privadas, eis que a autonomia ndo tem mais esse carater absolutizante."

Note-se que afirmar a crise do sentido absolutizante da autonomia privada nao implica numa

%eiculado por autores como Danilo DONEDA (2007), Eroulths CORTIANO JUNIOR (1998), Luiz Edson FACHIN
(1992/93), Pietro PERLINGIERI (2008), Gustavo TEPEDINO (2004), dentre outros.

"Segundo PERLINGIERI, “No Cédigo Civil [italiano] de 42 a autonomia negocial néo se identifica mais com o
desejo, nem é fundada na obrigagdo de respeitar o pacto (segundo o antigo brocado, pacta sunt servanda); introduzem-
se o controle de valor, a integragdo e a substituicdo imperativa dos efeitos desejados pelas partes com os efeitos legais
considerados razoavelmente coligados aquele contrato. (...) A autonomia negocial, portanto, ndo é apenas auto-
regulamentagdo, mas sintese entre auto-regulamentacdo e hetero-regulamentac¢do.” (PERLINGIERI, 2008, p. 373).
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negacdo desse principio juridico. Consoante pontuaremos mais adiante a luz das contribuigdes
tedricas e politicas feministas, a reestruturacdo da autonomia privada reflete um redirecionamento
das prioridades adotadas pelo sistema juridico; trata-se de uma disputa tedrica e politica para se
fazer revelar um principio de liberdade existencial sob o manto da tutela da indivisibilidade da
pessoa humana concretamente considerada, em confluéncia com a efetivagdo dos objetivos
fundamentais do Estado brasileiro proclamados no art. 3° da Constitui¢do Federal."

A necessidade de uma tutela efetiva aos direitos de personalidade se impds a partir da
segunda metade do século XX, impulsionada pelas perplexidades geradas pelos acontecimentos
politicos da Segunda Guerra Mundial, terminada em 1945. A Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, marcou o inicio da perspectiva contemporanea dos direitos humanos pautada
pelos principios da universalidade e indivisibilidade.

Segundo Flavia PIOVESAN (2002, p. 02), o principio da universalidade liga-se a nogdo de
que os direitos humanos estendem-se a todas as pessoas, uma vez que a condi¢do de ser humano ¢
suficiente para que se reconhega a necessidade de tutela da dignidade da pessoa. A indivisibilidade,
por sua vez, traduz a ideia de que os direitos humanos compdem uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada, de modo que os direitos civis e politicos e os direitos sociais,
econdmicos e culturais ndo adquirem eficécia real se forem desvinculados uns dos outros.

A indivisibilidade dos direitos humanos invoca a necessidade de fazer esvanecer a divisao
dos direitos do homem em liberdades de carater publico e liberdades de carater privado, eis que essa
divisdo se revela incompativel com a tutela integral da pessoa humana (SZANIAWSKI, 2005, p.
117).

No Brasil, os professores José Lamartine C. de OLIVEIRA e Francisco J. Ferreira MUNIZ,
ja em 1980, advertiam para a insuficiéncia do sistema de tipificagdo absoluta dos direitos de
personalidade e os problemas de se operar uma estrita divisdo entre direitos publicos e privados de
personalidade, uma vez que o cerne da construgao tedrica de tais direitos ndo pode ser outro sendo o

ser humano em concreto, “de carne e 0sso”. Segundo os referidos juristas,

No plano doutrinario, isso significa que s6 através do entendimento da ordem juridica como
um todo, que tem por base uma hierarquia de valores, dentro do qual ocupa lugar primacial
a nogdo de que o ser humano ¢ pessoa, dotada de inalienavel ¢ inviolavel dignidade, ¢
possivel dar a nocdo de direitos da personalidade toda a sua real amplitude. (...)
Conscientes de que s6 a nocdo substancial de pessoa confere sentido e dignidade ao Direito,
e de que so tal nogdo permite uma visdo critica e valorativa dos diferentes ordenamentos
juridicos, ndo enxergamos o ser humano de maneira abstrata, mas em sua inser¢do concreta
na Histéria e na sociedade. Em uma visdo personalista, o ser humano ndo ¢ visto como
atomo isolado em face do Estado nem em visdo competitiva de ser contra o outro; mas,

"2Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao (CF/88).
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como ser como o outro. (LAMARTINE; MUNIZ, 1980, p. 228 ¢ 232)

Com a promulgagdo da Constituicdo de 1988, as criticas tecidas pelos professores
LAMARTINE e MUNIZ puderam encontrar um amparo mais solido em nosso ordenamento
juridico. Segundo RAMOS (1998, p. 15), a Constituicdo de 1988 adotou um carater solidarista e
intervencionista em razio das pressoes sociais pela disposi¢cdo de mecanismos efetivamente habeis a
suprir as demandas concretas dos cidadaos.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 ndo conte com uma clausula geral de protegdo a
personalidade humana formulada expressamente, aos moldes das Constitui¢des da Alemanha e da
Italia, SZANIAWSKI afirma que também esta presente no ordenamento juridico brasileiro uma
clausula geral de tutela da personalidade, consagrada nos dois principios fundamentais que
informam nosso sistema juridico: o principio da igualdade - c.f preambulo e caput do art. 5° da
CF/88 - e o principio da dignidade humana - elevada a fundamento do Estado Democratico de
Direito, nos termos do inciso III do art. 1° da CF/88 - (SZANIAWSKI, 2005, p. 137)."2

Novamente, ¢ importante ressaltar que uma leitura repersonalizada do direito deve ser
pautada pelo constante esforco para abandonar a compressao abstrata e formal desses principios de
igualdade e dignidade. Quanto a necessidade de que o principio da dignidade da pessoa seja
efetivamente aproximado do ser humano concretamente considerado, afirmam FACHIN e

PIANOVSKI:

O principio da dignidade da pessoa humana, como bem se pode observar, deve fazer
referéncia a protecdo da pessoa concreta, ndo se reduzindo ao 'sujeito virtual' abstratamente
considerado, reputado como mero elemento da relagdo juridica ou centro de imputagdo.
Nao se trata, pois, como serd demonstrado adiante, do sujeito de direito da codificagdo
civil, que se coloca em uma dimensdo abstrata, mas, sim, da pessoa concretamente
considerada. (...) A preservagdo e a promogao da dignidade da pessoa humana passam,
pois, pela disciplina das relagdes concretas de coexistencialidade. E nessa dimensio que se
da a concretizagdo do principio da dignidade, que, a seu turno ¢ tarefa do Estado, 'de todos
e de cada um' (FACHIN; PIANOVSKI, 2008, p. 02-05).

No tocante aos direitos de personalidade, diz-se que o ordenamento juridico brasileiro
adotou um carater misto, uma vez que, ao lado das mencionadas clausulas gerais de tutela da
personalidade, foram também consagrados direitos especiais de personalidade, tais como os
direitos arrolados ao longo do art. 5° da Constitui¢do Federal. Entre esses direitos especiais de

personalidade constitucionalmente previstos, destacam-se, em relacdo ao exercicio dos direitos

BAinda, ao fundamentar a ordem econdmica nos principios da valorizacdo do trabalho humano e da livre iniciativa, o
art. 170 da Constituicdo Federal consigna que o escopo da ordem econdmica deve ser assegurar a todos uma existéncia
digna, segundo os valores da justica social (SZANIAWSKI, 2005, p. 145). O principio da dignidade da pessoa humana
espraia-se, portanto, por todos os segmentos das relagdes humanas, passando a nortear inclusive as relacdes de conteudo
econdmico firmadas entre particulares, ou, em outros termos, ha uma funcionalizag¢do do sistema econdmico com vistas
a dignidade humana e a justica social.
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reprodutivos, o direito a igualdade de género (inciso I), a autonomia pessoal (inciso II) e a
integridade psicofisica (inciso III).

Indubitavelmente, a tipificacao dos direitos de personalidade no ordenamento brasileiro, seja
no Cddigo Civil ou em legislacdo esparsa, devera ser “entendida e operacionalizada em conjunto
com a protegdo de um direito geral de personalidade (um e outro se completam). Onde ndao houver
previsdo tipificada, o operador do direito leva em considera¢do a prote¢dao genérica” (CORTIANO
JUNIOR, 1998, p. 47).

No que tange ao direito ao corpo e integridade corporal, a disciplina do atual Codigo Civil
brasileiro de 2002 foi pouco eloquente e, em alguma medida, conservadora. A regulacdo juridica
dos atos de disposicdo do préprio corpo foi expressamente alocada dentre os direitos da
personalidade, albergando-se no artigo 13 do Codigo Civil: “Art. 13 - Salvo por exigéncia médica,
¢ defeso o ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar diminui¢do permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.

Assim, a posi¢do axioldgica adotada pelo atual Codigo Civil brasileiro no tocante a
amplitude da liberdade conferida aos sujeitos para criar vinculos juridicos relativos a seu corpo'
integra, a principio, a corrente que assume a exterioridade do corpo em relacio ao sujeito, mas
limita a liberdade de decisdo e disposicao desse sujeito em relacdo ao seu corpo (GEDIEL,
2000).

Na perspectiva codificada, o corpo sé € disponivel pelo sujeito nos quadrantes estabelecidos
pela lei, portanto. Um dos principais exemplos de expressdo permissdo legal de um ato de
disposicao corporal ¢ o transplante de 6rgaos (§ 1° do art. 13 do CC/02), que ¢ permitido por razdes
de interesse publico e desde que feito gratuitamente, ou seja, desde que respeitada sua condi¢ao de
“bem fora do comércio” (GEDIEL, 2000)."”” Em outros termos, a pessoa ¢ vista como possuidora de
um corpo do qual ndo dispde plenamente. Por outro lado, percebe-se que nas ultimas décadas
fizeram-se presentes muitos discursos, proferidos por pessoas de “carne e 0sso” inseridas em
contextos concretos, que reivindicam para si poder de autodeterminagdo sobre suas vidas e seus

corpos, pois percebem isso como requisito para a tutela da indivisibilidade da personalidade

"Consoante indicado por GEDIEL: “Nesse passo, sob a influéncia da doutrina dos direitos de personalidade, no
tratamento juridico do corpo humano, ¢ possivel identificar trés tendéncias basicas: a primeira admite a unidade e
indissociabilidade corporal e, via de consequéncia, inadmite o dominio do homem sobre seu corpo, pois este ndo ¢ coisa
externa a pessoa; a segunda define o corpo como coisa externa a pessoa e, portanto, sujeita ao seu poder; a terceira
admite a mesma exterioridade do corpo ao sujeito, mas retira deste o poder de decisdo sobre aquele. (...) A escolha
dessas posicdes axiologicas depende do maior ou menor valor e amplitude que se dé a liberdade do sujeito para criar
vinculos juridicos, de modo a se apropriar das coisas que lhe sejam externas (...). (GEDIEL, 1998, p. 69)

Note-se, contudo, que a afirmacdo do principio da gratuidade nos atos de disposi¢ao do proprio corpo (art. 199, § 4°
da CF/88) ndo ¢ suficiente para afastar a interferéncia de interesses mercadologicos e tampouco para preservar a
dignidade e a personalidade integral do individuo frente aos crescentes avancos tecnoldgicos que tornam a cada dia
mais complexas as questdes envolvendo a vida e o corpo humanos.
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humana e de prote¢do de sua autonomia, intimidade e vida privada.
A formulagdo tradicional dos direitos de personalidade sob o principio da indisponibilidade
revela-se insuficiente para dar conta da complexa relagdo entre o sujeito de direito e seu corpo.

Nesse sentido, afirma GEDIEL:

E bem verdade que ndo podemos ignorar as profundas alteragdes da autonomia privada ao
longo do século XX, conformada pelos demais principios e normas do ordenamento
juridico, em especial o respeito a dignidade humana, a igualdade material e a boa-fé
objetiva. A autonomia do sujeito, no marco do Estado de Bem Estar Social, no Brasil, na
Constituicdo de 1988, sofre a inflexdo do abrandamento da rigida separagdo entre publico ¢
privado, que caracteriza o Estado Liberal. No que tange ao corpo, entretanto, resta evidente
que ainda que a autonomia esteja limitada pelo interesse publico (ou social) na protecdo da
dignidade da pessoa humana, ao longo do século XX o que vimos foi uma reafirmagéo da
vontade pessoal, exatamente como forma de prote¢do de sua dignidade. (GEDIEL, 1998, p.
64-65).

Boa parte dos discursos feministas afina-se com esse propdsito de reconfiguragdo dos
direitos de personalidade sob o viés da reafirmagdo do poder de autodeterminagdo individual, na
medida em que reivindicam o direito de apropriacdo sobre seus corpos como parte integrante de
uma demanda por autonomia existencial.

Ampliando-se o foco para as determinagdes sociais envolvidas no exercicio dos direitos
individuais, alguns discursos feministas evidenciam que o exercicio dos direitos reprodutivos ¢
muitas vezes atravessado por condicdes de desigualdade discriminatoria de género. Nesse passo, €
importante que a reconfiguracdo dos direitos de personalidade seja orientada por uma perspectiva
politica e socialmente situada do principio da dignidade humana, cujo sentido deve ser construido
com vistas a concretizagdo da igualdade substancial de género.

Ainda, a evidenciacao da estreitissima relagdo entre os processos biologicos e as técnicas
politicas de controle do corpo da mulher adquire profundidade em meio a produgdo teodrica e
politica das feministas, as quais tém se dedicado, particularmente desde a segunda metade do século
XX, a questionar e deslocar a perspectiva androcéntrica implicita no universalismo abstrato
moderno, e pautar novas reflexdes acerca do corpo, do género e da autonomia.

Desse modo, o reconhecimento no ambito do direito de que as normas juridicas atingem
sujeitos vivos, concretos, corporizados e situados historicamente traz a possibilidade de didlogo
desse sistema juridico com as teorias feministas atentas a consideracdo de que esses corpos aos
quais nos referimos sao também atingidos e socialmente diferenciados por normas de género — as
quais estrategicamente naturalizam esses processos na medida em que estabelecem a diferenciagao

entre homens e mulheres a partir de critérios ditos biologicos', e fazem incidir sobre esses corpos

uma politica de género que constrdi suas subjetividades e indica-lhes seus respectivos papéis

'Eis que, para o discurso das ciéncias médicas, notadamente nas areas da ginecologia e obstetricia, ser mulher
significa, antes de tudo, ser um corpo dotado de aparelho reprodutivo feminino, i.e, vagina,utero e ovarios.
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sociais.
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3. O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS REPRODUTIVOS COMO DIREITOS
HUMANOS.

3.1 As reivindicagcdes dos movimentos sociais feministas por autonomia pessoal e sua relacio
com o corpo, a individualidade e os processos reprodutivos.

A familia ¢ um dos elementos constitutivos da sociedade civil moderna — e de sua
estruturacao dicotomica entre os ambitos publico/privado - foi a familia, de modo que nos discursos
burgueses, o adequado funcionamento da entidade familiar foi incitado como pressuposto para o
bom funcionamento do Estado (PERROT, 2001)."

Atribuiram-se a familia as funcdes de garantia da espécie, pela procriacdo; de garantia do
progresso, pela adequada socializagdo das criangas; e de garantia do funcionamento econdmico,
pelas regras de transmissdo patrimonial orientadas pelos vinculos matrimoniais e do amparo dado
pela economia familiar a geracdo e manutengdo da mao de obra necessaria ao funcionamento dos
processos macroecondmicos (PERROT, 1991).

Note-se, ndo se trata de afirmar que a familia tenha sido uma inven¢do do Estado, mesmo
porque ndo se pode ignorar que a instituicdo da familia burguesa bebeu de tradi¢des religiosas e
politicas de raizes mais remotas. Aqui, alids, situa-se um ponto fundamental dessa complexa relacao
entre familia, Estado e o sistema econdmico de tipo capitalista: a intervencao estatal nas entidades
familiares, a0 mesmo tempo em que forte e decisiva, foi também pretensamente abstersiva e sutil '®,
a medida em que o nucleo familiar passou a ser considerado um lécus de gerenciamento dos
interesses privados dos cidadaos (PERROT, 2001).

No arranjo da familia patriarcal burguesa, o papel social da mulher foi construido
basicamente em torno das fun¢des da procriacdo, do cuidado dos filhos e demais dependentes e da
manuten¢do do lar conjugal; e ao homem coube, tradicionalmente, o papel da produgdo de recursos
para o provimento econdmico do lar (DEVREUX, 2009, p. 96). A entdo afirmada inaptidao das
mulheres para o conhecimento e para o poder era amparada pela associacdo da feminilidade a um
instinto maternal e sensivel proprio para as atividades que deveriam ser desenvolvidas no dmbito
doméstico.

A inscrigdo da nogdo de que as mulheres seriam naturalmente (isto €, biologicamente)

""Pontua Luiz Edson FACHIN que a familia foi um institutos juridicos centrais do direito moderno, ao lado do contrato
e da propriedade privada.

8As formas de confluéncia entre a familia e o Estado burgués sdo melhor identificadas, segundo PERROT, se sua
analise ndo estiver restrita aquilo que FOUCAULT chamaria de modelo juridico juridico do poder.
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inferiores ou menos capazes que os homens para determinadas fun¢des — notadamente aquelas

»19 _ foi bastante estratégica na construgdo politica e

associadas a chamada “esfera publica
epistemologica da modernidade, vez que apareceu como instrumental de resolu¢ao de um paradoxo
do sujeito moderno. Se o sujeito moderno ¢ concebido como o sujeito pensante; e sua razdo €
situada numa esfera radicalmente dissociada do seu corpo; esse sujeito ndo seria um corpo, ele
apenas feria um corpo. A razdo moderna ¢ integra e universal, independente do corpo em que
resida. Ora, se o sujeito moderno ¢ determinado por sua razdo, e portanto assexuado, como se
justifica a ordem social hierarquizada entre homens e mulheres? A hierarquia seria justificada,
entdo, por uma “operagdo dos fatos de diferenca sexual, de suas implicagoes utilitarias”
(LAQUEUR, 2001, p. 196).

Assim, esfor¢aram-se os filosofos liberais classicos — como Locke, Hobbes, Rousseau,
Tocqueville — em reforgar fronteiras sexuais onde quer que elas fossem ameagadas, sempre com
fundamento em discursos cientificos de ordem utilitarista, € com vistas a legitimac¢ao da exclusdo
das mulheres da esfera das decisdes politicas®.

Contudo, ainda no periodo iluminista podiam ser encontradas as primeiras manifestacdes em
favor dos direitos das mulheres. Marie Gouze (1748-1793), escritora francesa com o pseudonimo de
Olympe de GOUGES, ¢ considerada uma das feministas pioneiras. Ficou mais conhecida por sua
Declaragdo dos Direitos da Mulher e da Cidadd, de 1791, uma provocagao aos ideais retdricos de
igualdade e universalidade expressos na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789) que, a guisa do que o proprio nome indica, foram pautados numa concepgdo
androcéntrica da humanidade. GOUGES contribuiu para evidenciar que a men¢do do discurso
juridico liberal ao cidaddo e ao sujeito de direito universais era meramente retoérica. Em termos
politicos, esses discursos ndo foram nem produzidos por, nem direcionados a, ou sequer levavam
em consideracdo, a experiéncia social concreta das mulheres, marcada por barreiras bastante claras
que impediam ou dificultavam o acesso das mulheres as mesmas prerrogativas que eram conferidas
aos homens, tal como, por exemplo, o direito de votar (CAMARGO; D'OLIVEIRA et al., 2013, p.
481).

Um dos textos feministas de maior impacto no periodo iluminista foi “A vindication of the
Rights of Woman”, de autoria da inglesa Mary WOLLSTONECRAFT (1759-1797).
WOLLSTONECRAFT defendeu a inclusdo das mulheres nas conquistas revolucionarias que
tomaram lugar em 1789 e denunciou a situacdo de inferioridade em que se encontravam as
mulheres a sua época, afirmando que “ou a natureza fez uma grande diferenciagdo entre homens e

mulheres ou a civilizagdo que até hoje vigorou foi bastante parcial” (WOLLSTONECRAFT, p. 101

YVide item 2.3
2 Nesse sentido: BENHABIB; CORNELL, 1987.
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apud HAYDEN, 2001).

Segundo Mary W., a superioridade do homem sobre a natureza seria fundada na Razdo; e o
que distinguiria um individuo de outro seria a existéncia ou nao da Virtude. Portanto, conclui que a
perfeicdo da natureza humana seria medida pelo grau de razdo, virtude e conhecimento que
distinguiria os individuos uns dos outros e guiaria a feitura das leis que direcionam a sociedade.

Nesse sentido, afirmou ser evidente que, do ponto de vista filoso6fico, as mulheres sdo
capazes de agir como pessoas racionais. Assim, o que teria encoberto o verdadeiro caminho da
razdo as mulheres seriam preconceitos tdo demasiadamente enraizados que chegavam a ser tomados
como se fossem virtudes.

Embora WOLLSTONECRAFT identificasse uma superioridade fisica dos homens sobre as
mulheres, criticou o fato de os homens terem se utilizado dessa suposta superioridade fisica para
rebaixar as mulheres a um posto ainda menor, reduzindo-as a um status tao baixo até o ponto em
que elas fossem vistas como criaturas ndo-racionais — lembre-se, nesse sentido, que a maior parte
dos intelectuais da época afirmava que as mulheres ndo possuiam capacidade de discernimento -.

Para Mary W., nessa ordem social as mulheres estariam sempre dependentes dos homens e a
servigo deles, como meros objetos sexuais. Argumenta ela que ndo se pode provar que as mulheres
sejam naturalmente inferiores aos homens pelo simples fato de terem sido sempre subjugadas, eis
que o verdadeiro motivo seria o fato de ter sido negado as mulheres o desenvolvimento de suas
potencialidades. A autora propde, entdo, que se abra espago para as mulheres desenvolverem suas
aptidoes e fortalecerem suas virtudes, sendo s6 depois disso possivel aferir se hé, de fato, alguma
inferioridade inerente as mulheres, coletivamente consideradas.

Em conclusdo, afirma que o tUnico modo de fazer com que as mulheres desenvolvam
plenamente todas as suas potencialidades seria livra-las de todas as restrigdes que lhes foram
impostas e permitindo-lhes desfrutar dos direitos inerentes a toda a humanidade. Para
WOLLSTONECRAFT, a liberdade ¢ a condi¢cdo necessaria para que as mulheres se mostrem sabias
e virtuosas; e para que sejam livres, o essencial seria que desfrutassem das mesmas oportunidades,
em especial no que tange ao acesso a educagdo (WOLLSTONECRAFT, p. 107 apud HAYDEN,
2001).

A despeito das distintas perspectivas e abordagens adotadas por Olympe de GOUGES e
Mary WOLLSTONECRAFT?, tem-se em comum que esses primeiros discursos feministas estavam
inseridos na logica revolucionaria burguesa, pautada nos ideais de liberdade e universalidade;
reivindicavam tdo somente um alargamento do sentido desses ideais. Levantavam-se as mulheres
feministas burguesas de entdo para, antes de mais nada, tentar provar que as mulheres seriam seres

tdo dotados de racionalidade quanto os homens e para, consequentemente, defender que seriam

2l Nesse sentido: MARQUES-PEREIRA, B., 2009.
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dignas de gozarem dos mesmos direitos que eles.

Ainda que inscritas na mesma logica humanista-racionalista, essas contribui¢des foram de
extrema importincia para evidenciar as incongruéncias do discurso universalista expresso na
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, visto que se tratava de uma
universalidade da espécie humana construida as custas da exclusdo de toda a parcela da humanidade
representada pelas mulheres.

Ainda que essenciais esses primeiros movimentos teoricos e politicos novecentistas (como,
e.g., 0s movimentos sufragistas) que expuseram a situagao de inferioridade social da mulher, a
atuacdo das feministas de entdo ainda estava bastante cincunscrita as reivindicagdes por direitos
civis e politicos de contornos liberais e a garantia de acesso a educagao.

Uma das primeiras obras a aprofundar e radicalizar os questionamentos feministas acerca do
estatuto social da mulher foi “O Segundo Sexo”, publicada em 1949 e escrita pela fil6sofa francesa
Simone de BEAUVOIR. O feminismo existencialista d¢ BEAUVOIR representou um importante
passo no desenvolvimento tedrico — e politico — dos movimentos feministas, na medida em que
desafiou mais radicalmente o determinismo biologico da identidade feminina. Assim, BEAUVOIR
foi responsavel por desenvolver o primeiro e mais completo questionamento da construgao social da
feminilidade (SAFFIOTI, 1999, p. 157-163), sintetizado em sua célebre frase: “Ninguém nasce
mulher, torna-se mulher”.

Segundo a expressao utilizada por Heleieth I. B. SAFFIOTI, as criticas de BEAUVOIR a
naturalizacdo da identidade feminina esbocaram o que seriam os “primordios do conceito de
género” (SAFFIOTI, 1999). Assim, desde a segunda metade do século XX o situamento da mulher
entre o corpo biologico e a identidade cultural tornou-se uma questdo disputada nas ciéncias e nas
sociedades ocidentais e abriu um leque completamente novo de questdes relacionadas a construgdo
social da feminilidade.

Na década de 1970, surgiu o termo género para designar o atributo cultural do sexo.
Inicialmente, a nogao foi proposta pelos sexdlogos John MONEY e Anke EHRHARDT, em 1972.
Eles propuseram que o sexo designasse os atributos fisicos, anatdmica e biologicamente
determinados, ao passo que o género designaria o comportamento culturalmente engendrado a partir
do sexo. De acordo com essa defini¢do inicial, o género seria uma convic¢ao interior € a expressao
comportamental dessa convicgao. Seria, portanto, tudo aquilo que uma pessoa diz e faz para afirmar
sua masculinidade, feminilidade ou ambivaléncia (FAUSTO-STERLING, 2001/02, p. 15).

Paralelamente, as feministas da década de 1970 desenvolveram a categoria género sob
fundamentos apartados dos estudos cientificos de sexualidade tradicionais, at¢ mesmo porque
estavam impulsionadas por objetivos politicos distintos dos cientistas tradicionais e dos sexélogos.

Em 1975, Gayle RUBIN teorizou o chamado “sistema sexo/género”, por meio do qual
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pretendeu demonstrar que mesmo que homens e mulheres possuam fungdes reprodutivas diferentes,
tais diferencas s3o muito mais sutis do que se nos fazem crer; o que a leva a conclusdo de que a
situagdo social da mulher ¢ resultado de uma inscri¢do institucional de certos significados
psicoldgicos e culturais sobre essas nuangadas diferengas sexuais (RUBIN, 1975 apud STERLING-
FAUSTO, 2001/02, p. 16).

Tem-se por oportuno ressaltar que os discursos feministas sdo diversos, multiplos e
coexistentes; bem como as perspectivas do que sejam sexo, género ou mulher sdo muito diversas
entre as feministas e estdo em constante disputa tedrica e politica. Contudo, por ora ndo nos cabe
expor a diversidade de perspectivas existentes no feminismo quanto a dicotomia sexo/género;
pretendemos tdo somente contextualizar o aparecimento da categoria género, na medida em que
essa se tornou uma das principais lentes de analise dos estudos feministas; € que essa novas
perspectivas estiveram também ligadas a diversas demandas politicas das mulheres.

Essas teorias feministas da segunda metade do século XX voltadas ao estudo do processo de
inscricdo cultural da diferenca dos sexos fizeram emergir discursos feministas de carater mais
identitario. Em outros termos, discursos voltados a explicitar as diferencas de socializagdo entre
homens e mulheres; a argumentar que essas diferencas de socializacdo conduziriam ao exercicio de
papéis sociais de masculinidade e feminilidade também distintos e, por fim, a demonstrar que nessa
forma de organizagdo social esta imiscuida uma prevaléncia da masculinidade sobre a feminilidade.

BEAUVOIR e outras feministas que a seguiram identificavam na maternidade uma das
principais fontes de legitimagcdo da dominacdo do sexo feminino pelo masculino. BEAUVOIR
argumentava que as mulheres teriam sido levadas a colocar o ideal de maternidade no centro de
suas existéncias e a considera-la o projeto capaz de conferir pleno sentido a existéncia feminina.

Nessa linha de pensamento, tanto a exaltagdo social ao valor da maternidade quanto os
processos bioldgicos envolvidos na maternidade — como a gestacdo, o parto, a amamentacdo —
seriam considerados elementos de confinagdo do corpo feminino aos cuidados de outro ser humano,
constrigdes que impediriam as mulheres de se constituirem como seres humanos plenamente

autonomos e livres. Na sintese de Luciana SCAVONE, sobre a obra O segundo Sexo:

Questionando as fungdes da maternidade no contexto do pos-guerra, em que as forgas
conservadoras defendiam a familia, a moral € os bons costumes, as teses deste livro sobre
liberdade sexual, liberacdo da pratica da contracepcdo e do aborto, podem ser consideradas
um marco da passagem do feminismo igualitarista para a fase do feminismo 'centrado na
mulher-sujeito', dando os elementos necessarios para a politizagdo das questoes privadas,
que eclodiram com o feminismo contemporaneo (SCAVONE, 2001, p. 145).

Politicamente, essas reflexdes sobre o estatuto da mulher-sujeito e o papel da maternidade

foram expressas nas décadas de 1960 e 1970 em demandas como o amplo acesso a contracepgao € o
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direito de escolher abortar, ambas entdo construidas discursivamente como parte de um projeto
politico libertario para as mulheres, no sentido de que a liberdade de escolher ndo ter filhos seria
parte necessaria do exercicio da autonomia das mulheres em relacdo a conducao de suas vidas e de
seus proprios corpos.

Mais ao final do século XX, apareceram também diversos outros discursos feministas menos
tendentes a identificar a maternidade em si mesma como uma forma de dominagao, isto ¢, discursos
menos centrados na hipodtese de libertagdo da maternidade e mais dedicados a realcar a relevancia
do exercicio da maternidade e o sentido empoderador que ela pode tomar em diversas instancias.

Ademais, surgiram também muitos outros discursos que pretenderam desconstruir a visdo da
maternidade como um vetor de opressdo e evidenciar, no sentido contrario, que as relacdes de
dominagdo ¢ que sdo responsaveis pela atribuicdo de determinado sentido social a maternidade. Nas
ultimas décadas, a maternidade tem sido abordada por multiplas perspectivas na produgdo tedrica
feminista.”> Um elemento de aproximagdo entre esses discursos ¢ o fato de evidenciarem que a
maternidade significa o exercicio de um papel social. Mais que uma determinagdo biologica, trata-
se de um dos principais arquétipos que foram culturalmente associados a identidade feminina.

Por seu carater eminentemente social, ndo basta que a “liberdade de escolher ter ou nao
filhos” seja traduzida em termos de direito ou de escolha individuais, € necessario compreender as
implicagdes do contexto social na concepgao e no exercicio da maternidade e, consequentemente, a
complexa trama de relagdes sociais nas quais esta envolvida.

Note-se, nesse sentido, que a produgdo tedrica feminista acerca da maternidade nao ¢
univoca e, ademais, ultrapassa largamente as fronteiras do direito. No que tange a parcela de
reflexdes feministas que foram traduzidas em reivindicagdes por direitos, essa aproximacao foi mais
frutifera, inicialmente, no ambito dos discursos dos direitos humanos, dada a dificuldade de didlogo
entre a mulher-sujeito e o sujeito de direito tradicional consagrado nos ordenamentos juridicos

ocidentais.

3.2 Afirmacao dos direitos reprodutivos como direitos humanos.

A perspectiva contemporanea dos direitos humanos pautada nos principios da universalidade

2 . . . . ,
“[Em um segundo momento,] A maternidade passa a ser considerada como um poder insubstituivel, o qual so as

mulheres possuem e os homens invejam. Neste momento, a reflexdo feminista também dialoga com as ciéncias humanas
e sociais: em teses lacanianas, que valorizam o lugar das mulheres na gesta¢do, lembrando que o corddo umbilical,
unindo o feto a mde, é fonte de vida e poder; em teses historicas que resgatam a experiéncia da maternidade como
parte da identidade e poder femininos; em teses antropologicas que, analisando as manifestagées culturais da
maternidade, recuperam o saber feminino que lhe estd associado. (...) Em um terceiro momento, segundo Ferrand e
Langevin, ocorre a 'desconstrugdo do handicap natural’, que mostra como ndo é o fato bioldgico da reprodugdo que
determina a posi¢do social das mulheres, mas as relagoes de domina¢do que atribuem um significado social a
maternidade.” (SCAVONE, 2001, p. 140-141).
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e indivisibilidade, inaugurada com a Declaracio Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
estabeleceu as bases para o inicio do processo de reconhecimento juridico, entre as décadas de 1970
a 1990, dos direitos das mulheres como direitos humanos, ou seja, do reconhecimento que a
protecdo e promocao dos direitos das mulheres devam ser objetivos prioritarios da humanidade.

A década de 1990, em especial, foi o periodo mais marcante de insercdo das pautas dos
movimentos feministas no cendrio internacional, momento em que ao menos parte das demandas
feministas formuladas nas décadas anteriores conquistou voz nos espacos de formulacdo dos
documentos normativos internacionais. Na Conferéncia de Viena de 1993, reconheceu-se que “os
direitos humanos das mulheres e das meninas sdo inaliendveis e constituem parte integrante e
indivisivel dos direitos humanos universais (...).” (art. 18 da Declara¢do de Viena).

No Brasil, o momento de ebulicdo dos movimentos sociais se deu principalmente na década
de 1980, periodo no qual os movimentos feministas conquistaram algum espago politico na esfera
publica, a medida em que se enfraquecia a ditadura militar. Ainda, a integracdo estabelecida entre os
movimentos feministas e os movimentos de reforma sanitaria no Brasil resultou na formulagao de
novos discursos sobre os direitos reprodutivos.

Concomitantemente, de acordo com Miriam VENTURA (2009, p. 29), esse foi um periodo
de decaimento das teses natalistas, sendo que o discurso oficial brasileiro passou a adotar um tom
de maior neutralidade, recusando-se no plano internacional a estipular metas demograficas para o
pais e pautando-se pelo principio da ndo-intervencao estatal sobre os processos de crescimento da
populagdo®.

Os direitos reprodutivos foram consagrados, em parte, na Constituicdo de 1988, que, em seu
art. 226, § 7° reconhece o direito ao planejamento familiar tanto no sentido do direito de ter ou ndo
ter filhos, conforme o livre planejamento de seus genitores, quanto no de atribuir ao Estado o dever
de fornecer os meios para a concretizagao adequada de tal direito (PIMENTEL, 1993, p. 13).

No plano internacional, a Convenc¢ao Internacional sobre Populacio e Desenvolvimento
do Cairo, realizada em 1994, ¢ um dos principais marcos normativos no que tange aos direitos
reprodutivos. E um documento paradigmatico porque expressa uma mudanga de perspectiva quanto
as questoes reprodutivas, passando-se a reconhecé-las como questdes de direitos humanos.

De acordo com a autora Grazielle F. A. da COSTA (2003, p. 78-110) quatro principais eixos
discursivos puderam ser identificados na Conferéncia de Cairo. Em primeiro lugar, aponta o

discurso das organizacdes ndo governamentais feministas, as quais buscaram trazer uma abordagem

2 Em 1983, a elaboragio do PAISM — Programa de Assisténcia Integral a Satide da Mulher foi um marco significativo
de expressdo desse novo discurso. O PAISM colocou-se como um projeto contra hegemonico as teses de inspiragdo
neomalthusiana que foram apresentadas na CPI do Aumento Populacional, em que se ensejava o planejamento familiar
como forma de controle demografico (BAHIA;COSTA; CONTE, 2007, p. 26). Apesar de conter um teor bastante
avangado para a época, o PAISM ndo foi efetivamente implementado nos anos subsequentes a sua aprovagao
(PIMENTEL, 1993).
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de género para as questdes de populagdo e desenvolvimento, ou seja, a no¢do de que qualquer
politica populacional e desenvolvimentista deve levar em consideragdo as disparidades de poder
entre homens e mulheres. Nesse sentido, denunciaram que na maior parte dos paises predominam
politicas coercitivas ou meramente omissas que confinam as mulheres ao papel social de
reprodutoras e propuseram a consolidagdo de uma perspectiva social da reproducdo humana,
embasada nos principios da liberdade e igualdade e sob a égide dos direitos humanos. A
socializa¢do da reproducdo implica na rejei¢ao a ideia de que as mulheres sdo naturalmente mais
responsaveis pelas fungdes reprodutivas e na conclusao de que essas responsabilidades devem ser
estendidas aos Estados, aos homens e a sociedade civil. COSTA comenta que muito embora nao
estivesse estabelecida uma unidade real entre as feministas, foi possivel estabelecer uma unidade
aparente estratégica que restou sintetizada no documento Vozes das Mulheres para 1994.

Como segundo eixo, COSTA aponta o discurso religioso que foi composto de outra unidade
aparente e estratégica entre o Vaticano, os Estados catdlicos da América Latina e Estados
mugulmanos®. Com base na ética da soberania, tais estados rejeitaram a pretensdo universal dos
direitos sexuais e reprodutivos, por serem ocidentalizantes e estranhos as suas concep¢des culturais
e religiosas, e pleitearam respeito as suas especificidades culturais estruturadas na diferenciacdo de
papéis entre homens e mulheres.

No terceiro eixo discursivo, a autora aloca os paises da Europa, os Estados Unidos e seus
aliados americanos, africanos e asiaticos. A unidade entre esses paises foi colocada pelo discurso
norte-americano democrata — governo Clinton — de diretrizes liberais plenamente favoraveis aos
direitos sexuais e reprodutivos com fundamentos afinados com aqueles adotados pelo eixo
discursivo feminista.

Por fim, COSTA indica o eixo discursivo das organizagdes nao governamentais nao
feministas composto por entidades desenvolvimentistas, ambientalistas e outras especializadas em
processos migratorios, populacionais e de seguranga. Pretendiam travar as discussdes sobre
populagdo e desenvolvimento sob uma perspectiva mais econdmica — em alguns casos para
problematizar as desigualdades econdOmicas entre paises do Norte e do Sul. De acordo com a
autora, muito embora tenham se frustrado com o abafamento de suas questdes relativas a
desenvolvimento, crescimento econdmico e migracdo, tais entidades acabaram por apoiar os
direitos sexuais e reprodutivos afirmados pelas feministas.

O discurso feminista restou preponderante, na medida em que o documento final de Cairo

contemplou a questdo dos direitos sexuais e reprodutivos sob a perspectiva de género e dos direitos

*Alianga formada mais especificamente, por Malta, Vaticano, Ira, Egito, Suddo, Kuwait, Iraque, Indonésia, Oma,

Bahrein, Marrocos, Tunisia, Jordania, Paquistdo, Afeganistdo, Bangladesh, Siria, Libano, Malasia, Libia, Argélia,

Emirados Arabes Unidos, Catar, [émen, Equador, Peru, Argentina, Republica Dominicana, Costa Rica, Venezuela,
Nicaragua, Benin e Honduras (GHAZI, 1996, p.2 apud COSTA, 2003, p. 101).
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humanos, negando expressamente a manipulacdo das questdes sexuais e reprodutivas para fins de
controle demografico. Em seu Capitulo VII, a Plataforma de Cairo define os direitos sexuais e

reprodutivos como

(...) direito basico de todo casal e¢ de todo individuo de decidir livre e responsavelmente
sobre o numero, o espacamento ¢ a oportunidade de ter filhos e de ter a informagdo e os
meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais elevado padrdo de saude sexual e
reprodutiva. Inclui também seu direito de tomar decisdes sobre a reproducado, livre de
discriminagdo, coer¢do ou violéncia.

Em 1995, a Declaragdo e a Plataforma de Pequim — tendo passado por similares embates
entre os movimentos feministas e os religiosos, bem como por tensdes internas entre as feministas
ainda mais evidentes - reafirmou a referida concepg¢ao dos direitos sexuais e reprodutivos.

No Brasil, o dispositivo constitucional referente ao planejamento familiar (§ 7° do art. 226
CF/88) foi regulamentado em 1996 pela Lei n°. 9.263 j4 com um certo alargamento de sentido,
sendo definido no art. 2° como o “conjunto de agoes de regulacdo da fecundidade que garanta
direitos iguais de constituig¢do, limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo
casal.”, e proibindo-se expressamente (§ Unico do art. 2°) sua utilizacdo como forma de controle
demografico. Além de regulamentar as praticas de planejamento familiar nos servigos privados de
saude, a referida Lei, orientando-se por “uma visdo de atendimento global e integral a saude” (art.
3°), impde ao Poder Publico, mais especificamente ao Sistema Unico de Saude, o dever de garantir
a todos os cidaddos o acesso as a¢des de planejamento familiar.

De acordo com a brasileira Miriam VENTURA (2009), autonomia reprodutiva seria o
exercicio individual, livre — ou seja, ausente de discriminagdo, coer¢do, violéncia ou restricao de
qualquer natureza - e responsavel da sexualidade humana que englobaria, pois, tanto direitos
individuais, como o direito a liberdade, quanto direitos sociais, como os direitos a satide e educagao.

Afirma VENTURA que ndo basta meramente tutelar a procriagdo humana: devem haver leis
e politicas publicas que estabelegam a equidade nas relagdes pessoais e sociais neste ambito, sendo
que a equidade envolveria a superagdo da igualdade formal e um olhar atento as areas de
vulnerabilidades que devem ser amparadas para a garantia da igualdade material. Nesse sentido, o
Estado possuiria um duplo dever, ou seja, dever de ndo intervengdo nas decisoes individuais e dever
de protecdo, promogao e prestagdo para garantir a efetividade de tais decisodes, ou direitos.

De modo geral, nas ultimas décadas do século XX e no inicio do século XXI, os direitos
reprodutivos tém sido concebidos, tanto nos marcos normativos internacionais como nos discursos
oficiais brasileiros, como direitos que integram os direitos humanos e que devem ser construidos a

partir dos principios do direito a satide ¢ da autonomia das pessoas em relacdo as decisoes
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reprodutivas (VENTURA, 2009, p. 29).

CORREA E PETCHESKY mencionam a necessidade de transformagdo do modelo liberal
classico dos direitos para um modelo que reconhega que os direitos sdo essencialmente sociais € nao
meramente individuais, o que implica em responsabilidades correlativas estendidas ao poder
publico. Propdem-se, portanto, & reconstru¢do dos fundamentos discursivos desses direitos, de
forma a coloca-los num ambito de conciliagdo entre o poder de vontade individual, a tutela de
necessidades sociais e o respeito as pluralidades de culturas e demandas sociais™.

Assim, a formulagdo multiculturalista dos direitos sexuais e reprodutivos tem o mérito de
entrelacar a tutela dos direitos individuais e sociais num nucleo indivisivel, desconstruindo as
fronteiras entre as liberdades de carater publico e as de carater privado e destacando o papel do
Estado na promocgao dos meios concretos para efetivacao dos direitos. A proposta de observancia ao
principio da autonomia pessoal, portanto, ndo se esgota no mero dever estatal de reconhecimento
formal dos diretos sexuais e reprodutivos nos ordenamentos juridicos internos e nas declaracdes
internacionais, mas passa por todas as situacdes de exercicio dos direitos reprodutivos; isto €, seja
no oferecimento de servigos de saude (publicos ou privados), na elaboracdo de normas (estatais e
paraestatais), na interpretagdo e aplicacdo dessas normas, bem como na formulagao das politicas

publicas de carater promocional desses direitos.

3.3 Refundamentacio dos principios da autonomia e integridade corporal no ordenamento
juridico brasileiro sob o viés dos discursos feministas e dos direitos humanos.

Embora ndo haja na lei brasileira nenhuma mencao direta aos direitos reprodutivos como
uma fattispecie individualizada, cremos que, a luz do discurso de repersonalizacao do direito, o seu
reconhecimento seja implicito no ordenamento juridico brasileiro. Dadas as nocgdes de
indivisibilidade da personalidade humana e dos seus consectérios direitos, tem-se que a garantia dos

direitos reprodutivos deva ser concebida a luz da clausula geral de tutela da personalidade,

PEm 2004, o Ministério da Satde langou a Politica Nacional de Atengdo Integral a Satde da Mulher, o qual
recepcionou os fundamentos do PAISM de 1983, atualizou-os e ampliou-os, reconhecendo questdes até entdo
invisibilizadas, como atenc@o a concepgdo e fertilidade, atengdo humanizada a mulheres em abortamento, atengdo as
mulheres rurais, negras, 1ésbicas, dentre outras questdes.
26Segundo afirmam, “Ao rever os fundamentos historicos e epistemologicos do conceito nos deparamos, inicialmente,
com uma série de criticas que tém sido levantadas ao discurso dos direitos: sua linguagem indeterminada, sua
inclinagdo individualista, sua presungdo de universalidade e a dicotomizagdo que apresenta das esferas de 'publico' e
'privado’. Nos argumentamos que, em lugar de abandonar o discurso de direitos, dever-se-ia reconstrui-lo de forma a
poder especificar diferencas de género, classe, cultura e outras e, ao mesmo tempo, reconhecer as necessidades
sociais. Nosso principal argumento é que os direitos sexuais e reprodutivos (ou quaisquer outros), compreendidos como
'liberdades privadas' ou 'escolhas’, ndo tém sentido, especialmente para os grupos sociais mais pobres e privados de
direitos — quando estdo ausentes as condi¢oes que permitem o seu exercicio. Estas condi¢oes constituem os direitos
sociais e envolvem uma politica de bem-estar social, segurancga pessoal e liberdade politica, elementos essenciais para
a transformagdo democrdtica da sociedade e para a aboli¢do de injusticas raciais, étnicas, de género ou classe.
(CORREA; PETCHESKY, 1996, p. 150)
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consubstanciada nos principios da dignidade humana e da igualdade.

A contribuicdo feminista emerge por meio da dentncia de que o exercicio dos direitos
reprodutivos ¢ muitas vezes atravessado por condi¢des de desigualdade discriminatoria de género.
Nesse viés, defende-se que o conteudo do principio da dignidade humana seja conferido por um
projeto politico emancipatdrio e voltado a efetivagdo da igualdade substancial de género.

Para tanto, faz-se necessaria uma releitura dos fundamentos dos direitos de personalidade a
luz desses questionamentos de género. Para as autoras CORREA e PETCHESKY (1996), a
afirmacao social dos direitos sexuais e reprodutivos deve implicar numa reconstru¢cao dos
fundamentos liberais dos discursos juridicos.

Ao assumirem que o exercicio de direitos estd sempre relacionado a contextos comunitarios
e pretender reconhecer os sujeitos de direitos em suas multiplas e autodefiniveis identidades, as
referidas autoras negam o confinamento dos direitos reprodutivos a um conceito objetivo e
impermeavel (CORREA; PETCHESKY, 1996, p. 155). Nesse sentido, definem os direitos
reprodutivos a partir das nogdes de poder e recursos: o poder de tomar decisées ¢ 0s recursos
para levar tais decisdes a cabo. Sugerem, ainda, que os parametros de aferi¢do dessa relacao entre
poderes e recursos sejam pensados a partir de quatro principios éticos correlacionados: integridade
corporal, autonomia pessoal, igualdade e diversidade.

Conforme antes vimos, esses ideais ja vinham sendo defendidos pelas feministas desde as
décadas de 1960 e 1970, por meio dos motes “meu corpo me pertence” e “o privado € politico”. Ha
que se reconhecer que a formulacdo dessas propostas nesses termos ja configurava um passo além
do discurso liberal classico; a reivindicacdo do direito de livre escolha da maternidade introduziu
um discurso dos direitos com olhar mais voltado as especificidades envoltas na experiéncia
feminina e ao reconhecimento de que a aquisi¢do desse direito seria umas das condi¢des para que as
mulheres pudessem alcancar liberdade e igualdade sociais (SCAVONE, 2001, p. 140).

Por outro lado, diversas autoras feministas tém questionado os contornos liberais da
autonomia. Um dos pontos de partida dessa reflexdo foi a paradigmatica decisdo da Suprema Corte
Norte-Americana no caso Roe vs. Wade (1973), que concedeu as mulheres o direito ao aborto com
base na afirmag¢io do direito a privacidade.”” Tal fundamentagio foi alvo de criticas principalmente
no que se refere a reafirmagdo da dicotomia publico/privado que emerge do direito a privacidade

quando se aloca tal direito no campo da escolha meramente individual e desconecta-a do contexto

?'De acordo com Ruth GINSBURG, a Corte norte-americana tratou o direito ao aborto como um direito ligado
vinculado unicamente a autonomia pessoal, a qual, por sua vez, justificaria e englobaria a autonomia reprodutiva. No
entendimento da autora, contudo, o argumento da autonomia pessoal ¢ insuficiente se ndo levar expressamente em conta
a conjuntura social que cerca o seu exercicio. Por esse motivo, a autonomia reprodutiva ndo pode ser alocada no campo
da mera escolha individual da mulher e nem ter sua eficacia restrita a um dever de abstencdo do Estado; a autonomia
reprodutiva ¢ uma questdo que deve ser entrelacada também a um projeto politico de afirmag@o da igualdade de géneros
(GINSBURG, 1985).
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social.

Consoante antes exposto, a constituicdo do Estado e da familia modernos foi atravessada por
discursos estruturados numa dicotomia entre os ambitos publico e privado. A autora Nancy
FRASER (1987) aduz que a dicotomia publico/privado pode ser considerada em dois sentidos. Num
primeiro sentido, esta dicotomia ¢ estabelecida entre, de um lado, o aparelho administrativo estatal
e, de outro, a familia nuclear. Nesse sentido, o &mbito publico faz remissdo as esferas da economia,
da politica e do sistema juridico, sendo contrastado com as esferas da intimidade, sexualidade e
afeicdo que comporiam o nacleo familiar privado. Em sintese, a esfera publica ¢ concebida como o
espaco aberto a participacao igualitaria de todos os cidaddos, ao passo que a esfera privada seria
constituida por lagos exclusivos, especiais e ndo universalizaveis entre os individuos. Num segundo
sentido, afirma a autora que a dicotomia publico/provado também pode significar uma oposi¢ao
entre interesses particularisticos e interesses que refletem alguma concepgao compartilhada do que
seja o bem comum. Segundo essa logica, a esfera econdmica seria remetida ao dmbito privado, em
contraste com o0 ambito publico do aparelho administrativo estatal e a esfera de participagdo politica
e formagao de opinido.

Ha um certo consenso entre os discursos feministas contemporaneos quanto ao fato de que
foi prejudicial as mulheres a forma de construcdo da dicotomia publico/privado como principio
organizador das sociedades modernas®, bem como as concep¢des da razdo e da justica que
estiveram ideologicamente imbricadas nessa dicotomia. Nessa linha de pensamento, argumenta

Seyla BENHABIB:

Como mostrou a Segunda Onda do Movimento das Mulheres na Europa e nos Estados
Unidos, para entender e combater a opressdo das mulheres j4 ndo basta exigir apenas
emancipacdo politica e econdmica das mulheres; é preciso também questionar aquelas
relagdes psicossexuais nas esferas doméstica e privada, no seio das quais as vidas das
mulheres transcorrem, ¢ através das quais a identidade de género é reproduzida. Para
explicar a opressdo das mulheres é preciso revelar o poder daqueles simbolos, mitos e
fantasias que enredam ambos os sexos no mundo inquestionado dos papéis dos géneros.
Talvez mais fundamental desses mitos e simbolos tenha sido o ideal de autonomia
concebido a4 imagem de um ego masculino desimpedido e desencarnado. Essa visdo da
autonomia foi e continua sendo a base sobre a qual uma politica implicita que define a
esfera intima doméstica como a-historica, inalteravel e imutavel, com isso afastando-a da
reflexdo e da discussdo (BENHABIB; CORNELL, 1987, p. 106).

Note-se que justamente por existir um interesse politico no questionamento do lugar social

2 Assim, a diversidade dos discursos feministas se expressa principalmente nas perspectivas de abordagem dessa
dicotomia e nas distintas propostas de sua reestruturagio. A guisa de exemplo, eis um indicativo proposto por Nancy
FRASER: “Uma das exigéncias cruciais é que esse arcabouco ndo seja de molde a colocar a familiar nuclear de
dominancia masculina e a economia oficial regulada estatalmente em lados opostos da principal divisdo categorial.
Queremos, ao invés, um arcabougo sensivel as semelhangas entre elas, que as reuna no mesmo lado da linha como
institui¢oes que, embora de modos diferentes, impéem a subordinagcdo das mulheres, visto que tanto a familia como a
economia oficial se apropriam de nosso trabalho, limitam nossa participagdo na interpretagdo de nossas necessidades
e protegem da contestagdo politica as interpretagoes normativamente asseguradas [...].” (FRASER, p. 65 in
BENHABIB; CORNELL, 1987).
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feminino tradicional, as feministas tendem a rechacar tanto as concepcdes liberais de autonomia do
“eu desimpedido” como as concepgdes comunitaristas da autonomia. Essas autoras (consoante
citadas anteriormente) guardam legitimas ressalvas quanto ao situamento do eu em relagdo aos
papeis sociais exercidos numa dada comunidade, como, por exemplo, o situamento do eu a partir do
papel exercido na qualidade de membro de uma familia. Argumentam as feministas que esse
atrelamento aos papeis sociais coletivos pode ser traigoeira para as mulheres, tendo em vista que
“os sujeitos femininos desapareceram por trds de sua persona social e comunal” (BENHABIB,;
CORNELL, 1987, p. 19), no exercicio dos papeis de maes, esposas, filhas, amantes.

Para o francés Jean COHEN (2012), a saida alternativa ndo seria exatamente a extingdo da
linha divisoria entre o dominio publico e o dominio privado, mas antes a sua reconstru¢ao de uma
forma mais adequada as mulheres. Defende, assim, a necessidade da defini¢ao de uma esfera de
privacidade que complemente a nova definicdo de espaco publico ofertada pela teoria feminista.

Segundo esclarece, “atribuir autonomia decisoria aos individuos a respeito de certas
questoes ndo subordina o conceito de privacidade a uma concepgado de individuo desenraizado —
simplesmente milita contra o paternalismo estatal, seja sob o aspecto de 'mormas comunitdrias' ou
de vontade da maioria'” (COHEN, 2012, p. 185).

Nesse sentido, Seyla BENHABIB e Drucila CORNELL (1987)* rechagam a nogdo de
autonomia fundada na abstracdo do “eu desimpedido” e afirmam que “no momento em que a
recente teoria feminista questiona a dicotomia publico/privado como principio normativo e

dispositivo institucional, entra em conflito com a teoria politica liberal” (p. 16). Segundo elas,

os discursos liberais — desde os liberais de bem-estar aos liberais da economia de mercado —
compartilham de uma concepc¢do do eu como persona publica, como portador de direitos
individuais. Ambos os grupos véem a sociedade como um sistema de dispositivos
mutuamente vantajosos, € argumentam que o justo [sistema publico de direito e justica] tem
prioridade ao bom [concepgdes individuais de vida boa, tais como aquelas envoltas nas
relagdes domésticas emocionais e/ou sexuais]. (...). Os feministas argumentam, porém, que
o sistema de prioridades revelado pelo pensamento politico liberal ¢ desfigurado pela
desigualdade e hierarquia na raiz das dicotomias que ele tanto aprecia. (...) O enfoque
liberal do eu como persona publica tem pouca compreensdo da constituicdo psicossexual do
sujeito humano como um eu dotado de género, e é cego para o subtexto do género de
nossas sociedades. Todavia, este ultimo influi na vida econdmica e publica (como
demonstrado por Fraser e Markus), ao mesmo tempo ofuscando o grau em que as
concepgdes liberais de razdo e racionalidade tornaram o ponto de vista das mulheres
irracional ou particularistico (Young) ou concretistico e trivial (Benhabib) (BENHABIB;
CORNELL, 1987, p. 17-19).

Nesse ponto, pode ser estabelecia uma confluéncia entre a critica feminista do “sujeito

desimpedido” e a critica ao “direito do homem sozinho” (FACHIN, 1992/93). Numa leitura

»  Num posicionamento compartilhado por Linda NICHOLSON, Nancy FRASER, Iris Marion YOUNG, Maria
MARKUS e Judith BUTLER, segundo Seyla BENHABIB e Drucilla CORNELL indicam como um ponto de
convergéncia entre todas essas autoras que colaboraram conjuntamente na elaborag¢ao da obra “Feminismo como
critica da modernidade” (1987).
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feminista do direito, a proposta de refundamentac¢do do principio juridico da autonomia implica que
o contetdo dessa autonomia seja elastecido o suficiente para permitir que, no exercicio dos direitos
reprodutivos, a autonomia pessoal das mulheres seja aferida pelos parametros da igualdade de
género e do direito ao corpo.

A autonomia reprodutiva ¢ tida por CORREA e PETCHESKY como o principio de respeito
ao direito das mulheres de autodeterminagdo, o que implica tratd-las como sujeitos — em oposicao a
objetos de politicas demograficas - capazes de tomar decisdes relativas a planejamento familiar,
sexualidade e reprodugao.

Para tanto, ¢ elementar que as mulheres possam dispor de seus proprios corpos. Nesse
sentido, CORREA e PETCHESKY, numa concep¢iao menos sacralizada do principio da integridade
corporal, identificam-na como seguranga e controle sobre o proprio corpo. Para tanto, remetem-se a
Declaragao da Conferéncia do Ano Internacional da Mulher, de 1975, que afirma que “o corpo
humano, independentemente de ser o de um homem ou uma mulher, é inviolavel e o respeito por ele
é um elemento fundamental da dignidade e liberdade humanas” (apud CORREA; PETCHESKY,
1996, p. 160).

A nocgao de inviolabilidade do corpo humano, nessa perspectiva, afasta-se da leitura literal
do cddigo civil no sentido de admitir a disposi¢do do corpo apenas para fins terapéuticos, e
aproxima a seguranga sobre o proprio corpo das nog¢des de dignidade e liberdade.

Contudo, consoante evidenciam os discursos feministas, a integridade corporal ndo deve
compreendida como correlata da afirmagdo da autonomia de um sujeito de direito abstrato, mas
antes como parte de um projeto politico consciente da condic¢do situada da experiéncia da mulher-
sujeito e, mais especificamente, sensivel as contingéncias sociais que cercam o exercicio da
maternidade.

A conexd@o entre autonomia, género e corpo aparece bem evidentemente na teoria de
COHEN, para quem a autonomia ¢ garantidora do direito de ndo ter violadas ou limitadas as
necessidades que constituem a identidade de um individuo. O direito ao corpo liga-se intimamente a
autonomia porque “(...) somos todos individualidades corporificadas. (...) Com isso, quero dizer
que nossos corpos, nossa interpreta¢do simbolica de nossos corpos e nosso sentimento de controle
sobre nossos corpos sdo centrais para o nosso mais basico sentido de individualidade, para nossa
identidade e nossa dignidade pessoal.” (COHEN, 2012, p. 195).

Lisa SMYTH, por sua vez, embora divirja quanto ao delineamento da fronteira da dicotomia
publico/privado, conflui com a afirma¢ao de COHEN a respeito de se ter o direito ao corpo como
fundamento central da autonomia. Isso porque a concepcdo de SMYTH, no mesmo sentido da
autora Drucilla CORNELL, nega o direito de escolha ligado a um projeto individualista, mas afirma

a autonomia como instrumento de realizagdo da integridade corporal das mulheres - tomando-se a
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integridade como sentido de si e sentimento de completude (SMYTH, 2002).

Colocando-se a parte, neste momento, a questdo da necessidade da existéncia de uma
fronteira entre o publico e o privado, o cerne da questdo dos direitos reprodutivos refere-se ao
reconhecimento da autonomia das mulheres (quanto a seus corpos e suas identidades) como um
processo ndo meramente individual, mas como parte integrante de um projeto mais amplo de
questionamento do proprio lugar social do feminino.

Nesse tocante, sdo pertinentes as colocagdes de Marcela LAGARDE, antropdloga feminista

mexicana:

La autonomia es historica en el sentido que forma parte de procesos historicos, pero debe
ser analizada historicamente a partir de las condiciones de cada sujeto en la sociedad, en la
cultura y en el poder; tanto en los espacios sociales como en los espacios simbdlicos. La
autonomia es también un hecho simbodlico que se funda en el lenguaje com el hecho de
plantear la necesidad de la autonomia. El simple enunciado de la necesidad de la autonomia
es ya un principio de autonomia simboélicamente hablando.

Para nosotras entonces, el hecho de la autonomia tiene un doble significado: uno, estamos
construyendo la autonomia y dos, nos identificamos como mujeres en la autonomia. Esto es
una revolucion en la identidad de las mujeres, que tradicionalmente no esta baseada en la
autonomia, sino mas bien en la fusion con otras personas. Cuando reconocemos y decimos
que necesitamos autonomia estamos cambiando profundamente nuestra identidad
tradicional de género, nuestra identidad tradicional como mujer (LAGARDE, 1998, p. 06).

Portanto, considerando a necessidade de se pensar que o exercicio dos direitos reprodutivos
se da por um sujeito situado, enunciam-se como eixos norteadores os principios da igualdade e da
diversidade.

O principio da igualdade de género ¢ sintetizado por JANNOTI, C. B. et al, em referéncia a
obra de CORREA e PETCHESKY, como “o acesso eqiiitativo de homens e mulheres aos bens
sociais e materiais, para efetivar as proprias decisoes na esfera da sexualidade e da reproducgao,
assim como eqiiidade nas responsabilidades em rela¢do as suas vidas sexuais e reprodutiva”
(JANNOTI, C. B.; SEQUEIRA, A. L. T.; SILVA, K. S., 2007, p. 29). Em suma, a igualdade de que
falam as feministas ¢, portanto, a igualdade material, ou equidade no exercicio dos direitos, € ndo a
simples igualdade formal.

J& o principio da diversidade, por fim, ¢ uma decorréncia do reconhecimento da pluralidade
dos sujeitos de direito e dos contextos comunitarios em que exercem os direitos. Assim, implica
mais especificamente no respeito as diferencas entre as mulheres e o reconhecimento dos multiplos
sentidos que os direitos sexuais e reprodutivos podem assumir de acordo com os contextos sociais €
culturais em que serdo garantidos.

O principio de igualdade resulta das criticas feministas as discriminagdes de género que
circundam o exercicio da maternidade; ao passo que o principio da diversidade seria um indicativo

de rechago ao ideario iluminista da igualdade, isto €, ndo se pretende a afirmagao de uma igualdade
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de carater universalista e abstrato, ndo se afirma a igualdade para um tipo-ideal de mulher, ndo se
deseja garantir direitos as mulheres por meio de uma nova forma de essencializagdo da categoria
mulher.*

No que tange a concretizagdo dos direitos reprodutivos, a conjuga¢do dos principios éticos
mencionados pelas autoras CORREA e PETCHESKY implica numa proposta de atuagdo estatal
que: a) ofereca os recursos adequados para que esses direitos sejam efetivados também sob a
perspectiva de classe, buscando-se garantir o acesso igualitario das mulheres aos direitos
reprodutivos ¢ b) respeite as diversidades identitarias existentes entre as proprias mulheres
(como, por exemplo, a diversidade de raca, de orientagdo sexual, de religido etc.).

Ainda, dando um passo além das teorias feministas de carater liberal, autoras como
CORREA; PETCHESKY (1996) ¢ VENTURA (2009) reforgcam que, ao lado do poder de tomada
de decisdes - que também estd ligada a garantia de outros direitos e ao “empoderamento” das
mulheres para tomarem decisdes efetivamente autbnomas -, devem ser levados em consideragdo os
recursos colocados a disposicdo das mulheres para o exercicio desse poder decisorio.

Nesse sentido, parece-nos que a fixacdo desses pontos de convergéncia entre os discursos
feministas multiculturalistas e os discursos de repersonalizacdo e constitucionalizacao do direito €
uma das melhores lentes de andlise hoje disponiveis para que, no exercicio dos direitos reprodutivos
das mulheres, se dé uma interpretacdo mais adequada dos principios de autonomia pessoal e
integridade (psico)corporal no ordenamento juridico brasileiro, a partir dos principios da igualdade
de género (art. 5°, inciso I da CF/88) e da diversidade.

Nao basta, portanto, fazer uma mera transposi¢do retérica dos direitos reprodutivos as
categorias juridicas da autonomia privada, da igualdade e dos direitos de personalidade tal como
tradicionalmente formulados. E necessario estabelecer uma nova compreensio dos sentidos e
alcances dessas nogdes de forma que estejam melhor afinados com uma concepg¢ao mais concreta e
corporificada da dignidade humana.

Em consonancia com o posicionamento de Elimar SZANIAWSKI (2005), cremos que a
clausula geral de tutela da personalidade humana no ordenamento brasileiro esta amparada nao sé
no principio da dignidade, como também no principio da igualdade.

Esperamos ter conseguido demonstrar as formas pelas quais, nos discursos feministas
relacionados ao exercicio dos direitos reprodutivos, € recorrente um intimo entrelagamento entre os
principios de autonomia pessoal, integridade (psico)fisica e igualdade interseccional de género e,
ademais, como as perspectivas feministas podem contribuir para o desenvolvimento dos discursos
de repersonalizacao do direito.

O conjunto de todas essas nogdes que perpassam os direitos reprodutivos nos discursos

30 Nesse sentido, conferir SCOTT, Joan.
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feministas poderia conduzir ao indicativo de que o exercicio desses direitos seja amparado por uma
hermenéutica juridica mais propensa a concebé-los a luz da tutela da indivisibilidade da
personalidade humana do que sob o tradicional principio da indisponibilidade dos direitos de
personalidade; mais sob o viés da igualdade de género e do respeito as diversidades que sob o viés
da vedacdo aos atos de disposicdo do corpo que importarem em “diminui¢do permanente da

integridade fisica, ou contrariar[em] os bons costumes” (art. 13 CC/02).
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4. IMPASSES E AMBIGUIDADES DA AFIRMACAO DOS DIREITOS REPRODUTIVOS
COMO DIREITOS HUMANOS: autonomia e integridade corporal em tempos de
medicalizacio dos corpos.

4.1. Direito a saude e consentimento informado: o corpo entre os discursos médicos e
juridicos.

Como ja& vimos, tanto a tutela do corpo humano como os direitos reprodutivos tém sido
delimitados nos discursos internacionais dos direitos humanos e nos diplomas legais nacionais que
lhe sdo pertinentes’ como direitos que devem ser garantidos sob os pardmetros da autonomia
reprodutiva e do direito a satde.

O direito a saude estd consagrado no art. 6°, capitulo referente aos direitos sociais e, ainda,
nos arts. 196 a 200 da Constituicdo Federal. Nesses ultimos artigos, o direito a saude ¢ pensado
numa perspectiva mais coletiva e organizacional, acentuando-se as responsabilidades do Estado no
tocante a sua protegdo e promog¢ao. A tarefa de concretizagdo dos principios de centralizagao,
integralidade e participacdo popular (art. 198 CF/88) foi atribuida ao Sistema Unico de Saude
(SUS), cujas diretrizes foram regulamentadas pela Lei n® 8.080/1990.

Uma das defini¢des mais utilizadas da satide € aquela proposta pela Organizacdo Mundial da
Satde (OMS), integrante da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), que a concebe como o
“estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a auséncia de enfermidade ou
invalidez”.

Nesse sentido, para que seja garantido o direito a saude de um individuo, ndo basta que se
encontrem a sua disposi¢ao os instrumentos terapéuticos adequados para a solugao ou diminuig¢ao
de doencas que afetam o corpo fisico. A luz do principio de indivisibilidade da personalidade
humana, pode-se também afirmar a indivisibilidade entre o corpo e a mente humanas, pois ambos
sdo aspectos constitutivos da identidade e personalidade e, assim, ambos merecedores de iguais
cuidados em relacao a preservagao do bem estar completo da saude.

Além do mais, pode-se extrair da referida concep¢do um sentido de socializacdo da saude,
isto ¢, uma tendéncia de afastamento da concepcao de saude restrita ao tratamento do individuo e a
consequente abertura a consideragcdo dos processos inter-relacionais e sociais com ela envolvidos.

A definicdo de saude reprodutiva do Programa de Ag¢do do Cairo, por sua vez, também

recepciona essa perspectiva, tendo sido 14 traduzida como

Um estado de completo bem-estar fisico, mental e social em todas as questdes relacionadas
com o sistema reprodutivo, ¢ ndo apenas a auséncia de doenca ou enfermidade. A saude
reprodutiva implica, assim, que as pessoas sdo capazes de ter uma vida sexual segura e

3! Como o art. 13 do CC/02 ¢ o art. 226 da CF/88, bem como a Lei n° (Planejamento familiar)
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satisfatoria e que possuem a capacidade de se reproduzir e a liberdade para decidir se,
quando e com que frequéncia devem fazé-lo. (NACOES UNIDAS, 1995, anexo, cap. VII,
par. 7.2)

De modo geral, as “questdes relacionadas com o sistema reprodutivo” remetem aos
processos de gestacdo, amamentacao, parto, técnicas de reproducao humanamente assistida, enfim,
todos os processos envolvidos na procriagdo humana. A mengao ao sistema reprodutivo, contudo, €
incomoda, porque traduz uma compreensdo naturalizada e medicalizada dos processos reprodutivos
que ¢ bastante significativa no didlogo entre o direito a saide e a compreensdo feminista da

autonomia reprodutiva e do direito ao corpo.

Nos termos do art. 13 do Cédigo Civil, delineia-se o principio da indisponibilidade do corpo
pelo sujeito, ou seja, via de regra sdo defesos os atos de disposi¢do do proprio corpo, salvo
exigéncia médica.

Sob uma interpretacdo sistemdtica da disciplina do direito ao corpo no ordenamento
brasileiro, ¢ evidente que a permissdo legal a disposi¢do do corpo por exigéncia médica ndo trata de
uma autorizacdo para que seja realizada uma intervengdo médica sem o consentimento da pessoa,
pois tal ato de coercdo implicaria em ofensa aos principios da dignidade humana, integridade fisica

e da autonomia pessoal.

Nesse sentido indica o disposto no art. 15 do Cddigo Civil, com a vedacdo a que seja a
pessoa constrangida a realizagdo de tratamento médico ou intervengao cirdrgica, salvo nos casos
extremos em que o paciente esteja exposto a risco iminente de morte e nao seja possivel obter seu

prévio consentimento informado (CORREA, 2010).

E precisamente nesse ponto, alids, que se estabelece a conexdo entre os principios da

autonomia e da indisponibilidade do corpo e os discursos médicos.

No ambito das questdes relacionadas com o corpo, o principio da autonomia deve implicar
num reconhecimento da relevancia que a tutela da integridade psicofisica possui em relagao a
preservacdo da personalidade do individuo. Na posicdo axioldgica adotada pelo ordenamento
brasileiro, esse principio ¢ conjugado com os principios da indisponibilidade e da gratuidade. Para o
ordenamento, portanto, autonomia e indisponibilidade ndo sdo valores absolutamente opostos no
tocante ao direito ao corpo, mas antes elementos que devem ser postos em equilibrio no sentido da

preservacao da dignidade humana.

Compreendida a questdo nesses termos, percebe-se no Codigo Civil uma perspectiva de
equalizar a questdo sob o voto de minerva do discurso médico, isto €, transmite-se a medicina a

legitimidade para dizer sob quais circunstancias € em que extensdo a intervencao sobre o corpo ¢
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necessaria para preservar a saude e a integridade do sujeito.

Os atos de disposi¢do do corpo sdo direcionados pela conjugacdo entre um principio da
autonomia, cujo exercicio se daria mediante o consentimento prévio e informado; e a finalidade
terap€utica, que conformaria os pardmetros de “respeitabilidade” a integridade (psico)fisica do

individuo.

Tem-se, portanto, o seguinte cendrio: o corpo humano € supostamente visto no ordenamento
juridico pelo viés da inviolabilidade, nos termos antes ja referenciados da indisponibilidade.
Eventualmente, diga-se, o individuo manifesta sua vontade de realizar um ato de disposi¢ao de seu
corpo com vistas no atingimento de um interesse seu. Nesse momento, o ordenamento juridico
intervém para dizer em quais hipoOteses esse ato podera se realizar em consonadncia com oS
principios e normas juridicas. Consoante ja indicamos, a posicdo adotada pelo ordenamento
brasileiro restringe, a principio, a legitimidade dos atos de disposi¢do do corpo aos casos em que
tais atos estejam voltados a realizagdo de uma finalidade terapéutica, isto ¢, esteja destinada a

concretizagdo do direito a saude do destinatario do ato de intervengdo corporal.®

Nao basta, contudo, que a finalidade do ato de disposicdao seja terapé€utica, ¢ necessario
também que o destinatario da terapia consinta com aquela intervengdo. A autodeterminagao do
paciente envolve o direito de recusar uma interven¢do médica, isto ¢, se o individuo possui
capacidade de consentimento, qualquer ato médico realizado contra a sua vontade é considerada

uma ofensa 4 sua dignidade e inviolabilidade pessoal (CORREA, 2010, p. 04).

Nos termos do art. 146, § 3°, do Codigo Penal, exclui-se a punibilidade da intervencao
médica realizada sem o consentimento do paciente quando essa intervengdo se mostrar necessaria
diante de um iminente perigo de morte. Para além dessa hipotese, a submissao a tratamento médico
exige que o paciente manifeste seu consentimento de maneira prévia e informada, isto €, ndo basta
que o paciente consinta com o tratamento que seu médico indicou como sendo mais adequado, ¢
necessario que ele esteja plena e efetivamente informado quanto a todos os procedimentos e
potenciais riscos ¢ beneficios da intervencdo médica sugerida. O dever de informar decorre do
principio da boa-fé objetiva que norteia os contratos, eis que dentre as finalidades do dever de
informar situam-se a protecdo contra os riscos a que a outra parte possa estar expostas, a tutela da

autodeterminagdo das partes e a colaboragio entre as partes num sentido comum (CORREA, 2010).

Hé4 que se notar que no ambito das intervengdes médicas o dever de informar como

decorréncia do principio da boa-fé¢ objetiva adquire contornos particulares, pois se trata se uma

32Qutras hipoteses abertas pelo ordenamento juridico nas quais o ato consentido de disposi¢ao do corpo ¢ considerado
legitimo sdo os casos de sua disposi¢do gratuita e solidaria para fins de transplante de orgdos e de participacdo em

pesquisas cientificas.
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relagdo imbricada com aspectos ndo patrimoniais da pessoa, tal como sua vida e integridade

psicofisica. Assim,

(...) as exigéncias quanto a qualidade, a clareza e ao contetido das informagdes devem levar
em conta a potencialidade de essas informagdes ajudarem no processo de formagdo da
vontade. (...) Mas ¢ preciso, também, tomar em consideracdo a vulnerabilidade do paciente,
que afeta sua capacidade de compreensao, bem como de ponderar as informagdes recebidas
(CORREA, 2010, p. 148-149).

A atribuicdo do dever de informar ¢ decorrente do principio da boa-fé objetiva em razdo da
constatacdo da existéncia de uma desigualdade fatica na relacio médico-paciente, uma vez que a

relagdo nasce marcada pela concentragao de informagao no p6lo médico da relagao.

Desde a segunda metade do século XX colocou-se em cena a questdo da preservacao da
autonomia e da integridade do individuo nas relagdes médicas, evidenciando-se as preocupagdes

emergentes dessa relacdo no contexto dos avangos tecnocientificos.

GEDIEL (2002) destaca o Codigo de Nuremberg, datado de 1947, como um precursor dos
discursos bioéticos, na medida em que foi a primeira declaracdo do século XX a fazer reingressar
no direito o principio da autonomia do sujeito e estendé-la ao ambito da liberdade sobre o proprio
corpo. A referida norma, elaborada no contexto pos-segunda guerra mundial, surgiu como fruto da
consternagao quanto as atrocidades que foram perpetradas pela comunidade cientifica contra as
pessoas que tiveram sua dignidade e inviolabilidade pessoais agredidas em decorréncia da
submissdo a pesquisas ou intervengdes cientificas degradantes e/ou ndo consentidas. Em 1948, a
comunidade internacional reafirmou esses principios de tutela da pessoa humana por meio da
Declara¢do Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, consoante ja expusemos ao inicio

deste trabalho.

Nesse contexto, portanto, a autonomia foi recuperada como um valor e, a0 mesmo tempo,
refundamentada no sentido da protecdo e promog¢ao da dignidade humana e da constru¢do de um
Estado Democratico de Direito capaz de reintegrar as nogdes de autonomia privada e autonomia

publica (GEDIEL, 2002, p. 327-329).

Desde a década de 1970, tem sido denominada de “bioética” a conjugacdo de principios
éticos com vistas a composicao dos atuais e potenciais conflitos gerados pelas intervengdes da
ciéncia biomédica no corpo humano. Trata-se da tentativa de estipulagdo de parametros éticos
adequados para a composi¢ao das situagdes de contato entre o conhecimento das ciéncias naturais e
a dignidade humana. Em outros termos, os discursos bioéticos tém se rogado a posicao de
constru¢do de uma ética que estabeleca uma confluéncia entre, de um lado, os avangos

biotecnologicos que tém ocorrido em ritmo acelerado nas ultimas décadas, os quais a cada dia
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geram novas questdes e desafios quanto aos limites da interferéncia biomédica na vida humana; e,
de outro, a perspectiva humanista de preservacao da dignidade da pessoa, inserida numa concepgao
de que a finalidade ética dos avangos tecnologicos deva ser a preservacdo e o melhoramento da

condicao humana.

A bioética nasceu como um discurso inicialmente desvinculado do direito; apareceu como
uma forma de auto-questionamento ético da comunidade médica e pesquisadora, diante da

insuficiéncia das respostas juridicas tradicionais para os conflitos biomédicos contemporaneos.

Partindo-se da definigdo de saude como integracao de aspectos fisicos, mentais e sociais, 0s
discursos juridicos tradicionais delineiam um cenario ideal no qual paciente, médico e Estado
devem todos confluir, em colaboragdo mutua, para um objetivo comum, qual seja, a efetivacao do
direito a saude do cidaddo. Nem sempre essa confluéncia de interesses e vontades ¢ verificada na

pratica, contudo.

As respostas oferecidas pelo ordenamento juridico brasileiro no que tange aos conflitos de
diversas espécies que emergem da relacdo entre os discursos médico-cientificos e a tutela da
dignidade humana sdo efetivamente insuficientes. A par das diretrizes juridicas principiolégicas e
das escassas normas que enfrentam esses temas diretamente, predomina hoje um siléncio legislativo
quanto a maior parte dos temas abordados pelos discursos bioéticos. No que tange aos direitos
reprodutivos, um dos exemplos mais atuais refere-se a reprodu¢do humanamente assistida, pratica
realizada no Brasil desde 1984 que permanece sem regulamentagdo legal. Esse espago foi
preenchido pelo discurso bioético expresso nas resolu¢des do Conselho Federal de Medicina, o

qual, diante da falta de previsdo legal, tem regulamentado a matéria por meio de resolugdes.

Assim como o direito, a bioética formulou e adotou para si um conjunto de principios que
servem de parametros de abalizamento das situagdes concretas. Ainda, verifica-se desde 1977, com
a proposta do Congresso norte-americano de instituicdo da National Comission for the Protection of
Human Subjects of Biomedical and Behavioral Science, uma larga tendéncia a criacdo de comités e
comissdes de ética com vistas a tutelar os interesses dos pacientes e avaliar a adequacdo das

situacdes concretas apresentadas em relagdo a esses principios (GEDIEL, 2002, p. 331).

Os trés principios estruturantes da bioética sdo os principios da autonomia, da beneficéncia e
da justica. O principio da autonomia ¢ um postulado de respeito a livre tomada de decisdo do
paciente, em respeito ao seu direito de autodeterminacdo e a sua dignidade. O principio da
beneficéncia ou da ndo maleficéncia implica no dever de ponderacdo entre os potenciais riscos e
beneficios esperados de um procedimento terapéutico, prescrevendo-se uma conduta médica que

busque a maximiza¢do dos beneficios e a reducdo dos riscos. J& o principio da justica, por fim,
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impde uma justa distribui¢do dos riscos e beneficios na relagdo médico-paciente, notadamente nos

casos de pesquisas cientificas em seres humanos e na formulagdo de politicas publicas.

A partir dessa principiologia, a composi¢do entre o exercicio da profissdo médica e os
direitos do paciente € vista pela bioética como uma questdo de ponderagao entre o principio de

autonomia do paciente e o principio de beneficéncia do médico (CORREA, 2010).

E de se notar que, no tocante ao principio da beneficéncia, o sentido atribuido pela bioética a
nocao de maximizagdo dos beneficios para o paciente ndo ¢ definida a partir da vontade
manifestada pelo paciente em relagdes aos procedimentos médicos, mas antes por critérios médicos

técnicos, objetivos e exteriores ao paciente. Assim,

O principio da beneficéncia figura, nessa perspectiva, como um limite & autonomia do
paciente, e tem seu contetdo definido por critérios alheios ao da escolha individual. Sem
contetido prévio, o principio da beneficéncia acaba por ser determinado pelo julgamento
profissional, e também moral, do médico, que a competéncia (e o poder) de avaliar o que ¢
melhor para o paciente, com base no seu conhecimento técnico e na sua experiéncia
profissional (CORREA, 2010, p. 101).

Note-se, ainda, que os instrumentos bioéticos de composi¢ao de conflitos sociais tém sido
recepcionados pelo direito vigente, tanto € que nos ultimos anos vem sendo delineado o chamado
“biodireito”, que seria o conjunto normativo voltado a regulagdo dessas questdes relativas ao

impacto da biomedicina sobre o individuo e a sociedade (GEDIEL, 2002, p. 332).

Os principios da bioética t€ém sido de modo geral tomados como base pelo biodireito, com
1sso conduzindo os discursos juridicos no sentido da afirmag¢ado da autonomia do individuo sobre seu
proprio corpo. Porém, ao mesmo tempo em que esses discursos sdo recepcionados, eles também

passam a conviver com outras limitacdes colocadas pelo sistema normativo, de modo que

Sem oferecer respostas para tais questdes e quase imobilizado por esses aspectos cruciais, 0
Biodireito continua a apostar em metodologias e formas inovadoras, mantendo-se ancorado
no marco regulatério e seguindo a racionalidade juridica moderna, procurando evitar ou
diminuir os riscos e conciliar os interesses privados em conflito, para possibilitar o
funcionamento da economia de mercado (GEDIEL, 2002, p. 333).

Embora a bioética — e também o biodireito - reconhega que existe uma vulnerabilidade do
paciente em relacdo ao médico e se proponha a tragar uma férmula de equilibrio entre esses polos, a
proposta de atingimento desse ideal por meio do instrumento do consentimento prévio e informado

¢ insuficiente, sendo meramente retorica.

Na perspectiva adotada pela bioética, tende-se a considerar a disparidade de poder entre os
papéis de médico e paciente apenas no momento prévio ao dever de informar. Uma vez prestadas as
informagdes, “assume novamente o paciente sua condi¢do de sujeito autonomo, capaz de decidir

livremente sobre a condugdo das questdes relativas a sua saide e ao seu corpo” (CORREA, 2010,
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p. 133). Com isso, o dever de informar passa a figurar nos ordenamentos juridicos como um mero
(193]

dever de tutela, como “a” condi¢do garantidora da igualdade e liberdade plenas numa relagdo que

nasceu desigual (CORREA, 2010).

Ainda, ao pano de fundo da perspectiva bioética permanece implicito o modelo hipocratico
da medicina, que acoberta uma tendéncia paternalista do discurso médico, na medida em que a
Medicina se roga a posi¢dao de verdadeira conhecedora do que significa fazer o bem ao paciente,
secundarizando portanto o valor de sua opinido. Isso se evidencia quando ha uma recusa do paciente
a um tratamento indicado e os padrdes bioéticos recorrem, entdo, ao critério da “competéncia” ou
“racionalidade” do paciente para efetivamente compreender e sopesar a informacdo que lhe ¢
transmitida pelo médico. Nesse caso de duvida quanto a racionalidade da decisdo do paciente, a
decisdo sera tomada, em ultima instancia, pelos critérios técnicos da ciéncia médica, que tomara
uma decisdo com base num calculo da razdo instrumental para aferir a relagdo entre riscos e

beneficios do ponto de vista da experiéncia médica (CORREA, 2010).

Ao mesmo tempo que a abordagem medicalizada da satde reprodutiva é um elemento que
possibilita um dialogo mais imediato com a perspectiva adotada pelo ordenamento juridico, dessa
compreensdo também emergem diversos paradoxos no tocante a efetivacdo dos direitos das
mulheres, uma vez que os discursos médicos também foram e sdo responsdveis pela criagdo de

verdades normalizadoras sobre o sexo feminino.

O ideal de autonomia do paciente esvazia-se se for compreendido tdo somente como
decorréncia de um desfalque de informagdo e em termos individuais. Para refletir concretamente
sobre o direito a satde e o principio da autonomia sobre o corpo, ¢ necessario que se leve em
consideracdao todo o contexto social, politico e historico que envolve o poder médico, isto ¢, o

cenario que envolve e condiciona a relagio individual médico-paciente (CORREA, 2010).

4.2. As verdades enunciadas pela Medicina e os mecanismos incitativos do biopoder.

Atualmente, os direitos reprodutivos sdo pensados por feministas de diversas vertentes da
linha de reivindicagdo por direitos a partir dos pilares da autonomia e do direito a saude, num claro
indicativo de que para elas a garantia de acesso a satde reprodutiva deve ser operacionalizada em
conjunto com o respeito ao direito das mulheres de autodeterminagdo sobre suas vidas e seus
COrpos.

Muito embora esses principios de autonomia e saude tenham sido efetivamente consagrados

em declaragdes internacionais de direitos humanos, a demanda pela concretizacdo dos direitos
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reprodutivos das mulheres ainda ¢ central para os movimentos feministas. Ainda hoje, as teorias
feministas denunciam situagdes concretas nas quais o exercicio de seus direitos reprodutivos ¢
impedido ou embaracado em diversas instancias, principalmente no ambito das relacdes entre
médico e paciente e nos discursos biomédicos hegemonicos.

Nesse sentido, o reconhecimento legal dos direitos reprodutivos ¢ insuficiente para dar conta
de uma relagdo entre a Medicina e o corpo feminino que foi e ainda ¢ muito marcada pelo sexismo,
isto €, por um conjunto de discursos e praticas que afirmam a separagao e a prevaléncia de um sexo
sobre o outro.

Partindo-se do pressuposto de que uma tentativa de conjugacdo entre o direito a satde e o
principio da autonomia deva ultrapassar os limites da andlise da rela¢do individual entre médico e
paciente para abranger também os elementos sociais que circundam essa relacao e o poder médico
de modo geral, estabeleceremos um dialogo com as reflexdes foucaultianas sobre o biopoder, sendo
que

Para esse fim, conforme alerta Foucault, ¢ necessario procurar identificar os efeitos de
poder do discurso cientifico, desvinculando o poder de uma nocdo exclusivamente
repressora, para pensar suas potencialidades produtivas, ou seja, sua capacidade de produzir
e fazer circular a verdade, que por sua vez sustenta e torna eficaz o poder (CORREA, 2010,
p. 135)

Segundo FOUCAULT, a reprodu¢do humana consolidou-se como um fator de relevancia
para o Estado entre os séculos XVIII e XIX, momento em que, além dos poderes disciplinares que
atravessavam o “homem-corpo” desde o século XVII, houve a consolidagdo também de um outro
conjunto de técnicas voltadas ao disciplinamento do “homem-espécie”, ou seja, de uma tecnologia
de poder direcionada nao propriamente aos corpos individuais, mas a vida dos seres humanos
considerados como espécie, isto €, das populagoes. Trata-se de um modelo politico interessado na
regulacdo dos fendmenos vitais que perpassam uma massa global: os processos de nascimento,
morte, producado e reproducdo, doencas (FOUCAULT, 1999).

A biopolitica trata, portanto, de estabelecer um redirecionamento do lugar social do corpo,
cuida de disciplinar e regulamentar os corpos e a populagdao a fim de que sejam mais adequados a
operacionalizacdo de uma sociedade capitalista necessitada da inser¢do controlada desses corpos no
aparelho de producdo e do ajustamento dos fendmenos populacionais aos processos econdmicos
(FOUCAULT, 1999, p. 132).

O biopoder do qual FOUCAULT fala ndo ¢ um poder governamental, propriamente dito,
uma vez que os biopoderes circulam por todo o campo social. Nao se trata, pois, de atribuir a
centralidade do poder ao Estado, mas de perquirir por quais meios foi possivel o aparecimento
desse tipo de regulamentagdo tdo particularmente interessada nos processos biologicos da

populagdo, em quais campos circulam mais proeminentemente tais biopoderes e de que forma
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chegou-se a tal configuragao.

De acordo com FOUCAULT, houve uma verdadeira multiplicacdo dos discursos sobre o
sexo a partir do século XVIII. Para ele, o poder exercido em torno do sexo nao se restringiu a mera
repressao sexual, mas houve também uma expansdo dos discursos sobre o sexo no proprio
campo de circulacio do poder, isto ¢, houve uma incitagdo institucional, promovida pelas
proprias instancias de poder, a falar de sexo cada vez mais (FOUCAULT, 1988, p. 24). Por isso,
para FOUCAULT o poder ndo opera em termos tdo repressivo quanto comumente se supde, mas
antes em termos incitativos. Nesse sentido, a questdo mais pertinente para FOUCAULT nao ¢
identificar “a” causa, ou “0” algoz responsavel pela constricdo dos corpos, mas antes analisar as
formas pelas quais se deu e se da o exercicio do poder sobre o sexo (FOUCAULT, 1988).

A biopolitica trata os processos de criagdo ¢ manutencao da vida humana como processos
meramente bioldgicos; o corpo humano ¢ tido como um substrato natural, objetivo e biologico
sobre o qual operam a razdo e a cultura. O corpo adquire centralidade na medida em que a
biopolitica se apropria dessa dicotomia entre natureza/cultura e passa a enxergar o COrpo como um
vetor de producgdo e reproducdao que merece ser regulado com vistas a manutencdo de uma dada
ordem social.

Ao longo do século XVIII, delinearam-se quatro grandes conjuntos de estratégias que
desenvolvem dispositivos especificos de saber e poder a respeito da sexualidade e, portanto, a
respeito do corpo. Sao eles a histerizagdo do corpo da mulher, a pedagogizagdo do sexo da crianga,
a socializagdao das condutas de procriacdo e a psiquiatrizacdo do prazer perverso. A conjugacao de

alguns desses dispositivos de saber e poder conduziu a um

triplice processo pelo qual o corpo da mulher foi analisado — qualificado e desqualificado —
como corpo integralmente saturado de sexualidade; pelo qual, este corpo foi integrado, sob
o efeito de uma patologia que lhe seria intrinseca, ao campo das praticas médicas; pelo
qual, enfim, foi posto em comunicacdo organica com o corpo social (cuja fecundidade
regulada deve assegurar), com o espago familiar (do qual deve ser elemento substancial e
funcional) e com a vida das criangas (que produz e deve garantir, através de uma
responsabilidade biologico-moral que dura todo o periodo da educagdo): a Méde, com sua
imagem em negativo que ¢ a ‘mulher nervosa’, constitui a forma mais visivel desta
histericizacdo. (FOUCAULT, 1988, p. 99).

Nesse sentido, as teorias juridicas e politicas hegemonicas trataram de encerrar o exercicio
da sexualidade como instrumento de reproducao humana e os processos reprodutivos, por sua vez,
passaram a ser crescentemente estudados e controlados sob uma logica utilitarista e cientificista.
Além disso, os papéis sociais atrelados a feminilidade foram crescentemente definidos segundo os
padrdes médicos e, muitas vezes, efetivamente patologizados.

Ademais, a propria criagdo do sexo feminino como oposto incomensuravel do sexo

masculino € uma das versoes da dicotomia entre natureza e cultura criada na modernidade, e uma
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das formas pelas quais se operou a biologizacdo das relagdes sociais no transcorrer dos séculos
XVIII e XIX.

A criagdo da dicotomia entre os dois sexos ¢ referida por LAQUEUR (2001), pesquisador e
professor de historia na Universidade de Berkeley, California, que tem se dedicado. LAQUEUR
dedicou-se a estudar o percurso de elaboragdo da distingdo entre os sexos tal como a concebemos
contemporaneamente (ROHDEN, 1998), tendo ele constatado que, até meados do século XVIII,
predominava o modelo do sexo unico de origem aristotélica, no qual a a representagdo do sexo e da
reproducao se daria por meio de um corpo que era antes uma unidade, de forma que esse corpo se
manifestava sob formas sexuais de graus diferentes, a depender do seu nivel de “calor vital”. Nao se
estabelecia uma verdadeira distingdo entre 6rgdos sexuais femininos e masculinos tal como se fez a
partir do século XVIII. LAQUEUR afirma que nos textos pré-iluministas marcados pelo modelo do

sexo Unico,

(...) o sexo, ou o corpo, deve ser compreendido como o epifendmeno, enquanto que o
género, que nds consideramos uma categoria cultural, era primario ou 'real'. (...) Ser
homem ou mulher era manter uma posic¢ao social, um lugar na sociedade, assumir um papel
cultural, ndo ser organicamente um ou o outro de dois sexos incomensuraveis. (...) Em
outras palavras, o sexo antes do século XVII era ainda uma categoria sociologica ¢ nao
ontologica. (LAQUEUR, 2001, p. 19).

Ao interrogar como teria ocorrido a passagem do modelo de sexo Uinico para o dicotdmico, o
autor descarta a explicagdo nao s6 simplista e superficial como também falsa de que o
reconhecimento dos sexos masculino e feminino como opostos incomensuraveis seria uma
decorréncia dos avangos cientificos. Ao revés, nao se pode afirmar que a ciéncia — e particularmente
a medicina — constate diferengas entre os sexos, mas mais propriamente que ela constitua diferengas
entre oS Se€Xos.

A proposta do autor, portanto, ¢ resgatar evidéncias historicas — notadamente os discursos
médicos dos séculos XVIII e XIX sobre o corpo feminino - e demonstrar que a diferenga entre os
dois sexos nao ¢ um dado que se revelou por meio das descobertas cientificas, mas que o proprio
ingresso daquilo que passou a ser chamado de “corpo feminino” no discurso da ciéncia € resultado
de uma dada interpretagao cultural — uma interpretagao situada - acerca desse corpo.

Para LAQUEUR a passagem ao sexo da diferenca incomensurdvel foi orientada por dois
grandes movimentos — um de cardter epistemologico e outro politico. No ambito epistemologico,
por sua vez, existem duas grandes articulacdes: uma delas ¢ o surgimento de uma ciéncia com
pretensdo de objetividade, um discurso cientifico concebido como mero veiculador de fatos; a outra
¢ passagem, relatada por FOUCAULT (apud LAQUEUR, 2001), da epistemologia de unidade
construida sobre semelhangas entre corpos e entre corpos € o cosmos que foi operante até o século
XVII por uma epistemologia em que toda a matéria ¢ reduzida ao plano da “natureza”, a qual passa
a ser considerada uma entidade separada dos individuos e apropriavel por estes. No final do século

XVII, as correntes de conhecimento associadas a revolugdo cientifica romperam com o modo
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galénico de compreensdo do mundo como unidade entre o homem e o cosmos e, com isso,
estabeleceram uma linguagem cientifica neutra que “expurgou” as antigas metaforas dos processos
magicos e milagrosos de geragdo do mundo. A geracdo passou a ser chamada reprodugdo,
conotagdao muito mais ligada a processos mecanicos.

O sexo feminino concebido como um dado natural ¢ uma ideia apoiada ndo s6 em viradas

epistemologicas mas inscrita num dado contexto politico:

(...)quando, por varias razdes, a ordem transcendental preexistente ou os costumes de
tempos imemoriais tornaram-se cada vez menos uma justificativa plausivel para as relagdes
sociais, o campo de batalha do género mudou para a natureza, para o sexo bioldgico. A
anatomia sexual distinta era citada para apoiar ou negar todas as formas de reivindica¢des
em uma variedade de contextos sociais, economicos, politicos, culturais ou eroticos.
(LAQUEUR, 2001, p. 192).

Recorrendo também a perspectiva tedrica de David Le BRETON — autor que analisa o
processo de constru¢do moderna do corpo sob uma perspectiva historica e socioldgica distinta,
porém ndo absolutamente incompativel com a de FOUCAULT e LAQUER - poderiamos afirmar
que a passagem do modelo do sexo tnico ao modelo da diferenga incomensuravel foi inscrita num
dado contexto de divorciamento do corpo de sua antiga unidade com o cosmos, passando [0 corpo]
a atuar como o “fator de individua¢ao” dos homens (DURKHEIM apud BRETON). De acordo com
BRETON:

Em nossas sociedades ocidentais, o corpo ¢, portanto, o signo do individuo, o lugar de sua
diferenca, de sua distingdo; e, a0 mesmo tempo, paradoxalmente, estd frequentemente
dissociado dele, devido & heranga dualista que pesa sempre sobre sua caracteriza¢do
ocidental. Fala-se assim, a maneira de um cliché, da 'liberacdo do corpo', formulag¢do
tipicamente dualista, esquecida do fato de que a condi¢gdo humana ¢ corporal, de que o
homem ¢ indiscernivel do corpo que lhe da a espessura e sensibilidade de seu ser no mundo
(BRETON, 2011, p.11).

Na medida em que a condi¢do social da mulher foi inscrita sobre seu corpo — e a mulher
passa a ser descrita principalmente em funcido dos 6rgdos reprodutores, vagina, Utero e ovarios —,
essa biologia foi também o fundamento das “diferengas morais” entre homens e mulheres. A
fraqueza e passividade do corpo feminino seriam a causa ¢ a justificativa das supostas fraqueza e
passividade morais das mulheres.

Esse conjunto de mudangas epistemoldgicas e politicas permitiu a fundacdo de uma

diferenga entre homens e mulheres que

(...) estaria ndo em algo transcendental, mas no fato da diferenga sexual e suas implicagdes
utilitaristas, ou seja, a constatada forga superior dos homens e a frequente incapacidade das
mulheres em decorréncia de suas fungdes reprodutivas. O corpo, que para a visdo de mundo
centrada na 'grande cadeia do ser' era o signo, passa agora a ser o fundamento da sociedade
civil. (...) As diferengas bioldgicas diagnosticadas pelos cientistas passam a oferecer a base
para que pensadores sociais dissertem sobre as diferencas inatas entre homens e mulheres e
a consequente necessidade de diferenciagdes sociais. A natureza ja se encarregou de
postular a divisdo; cabe a sociedade respeita-la e promover um comportamento adequado.
...

A biologia da incomensurabilidade fornecia um modo de explicar as diferencas sociais, ja
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que na propria natureza homens ¢ mulheres eram diferentes, e mais do que isso, as mulheres
eram naturalmente inferiores. No século XIX essas distingdes e conclusdes politicas a partir
da natureza ja sdo inquestionaveis. E a ciéncia, ou a medicina, so acrescenta cada vez mais
novos e intrigantes detalhes que provam a intransponibilidade da diferenca. (ROHDEN,
1998, p. 130-131).

Exemplo disso, dentre muitos outros referidos por Thomas LAQUEUR, sdo as declaragdes
de Walter HEAPE, pesquisador de biologia reprodutiva graduado em Cambridge, no inicio do
século XX. HEAPE estudou o ciclo reprodutivo e as relagcdes entre a menstruacao e os ovarios e, de

acordo com ele,

'o sistema reprodutivo ndo ¢ diferente apenas em termos estruturais mas também em termos
funcionais e fundamentais no homem e na mulher, e como todos os d6rgdos e sistemas de
orgdos sdo afetados por esse sistema, € certo que o homem e a mulher sdo completamente
diferentes. [Sao] 'complementares, mas em nenhum sentido os mesmos, em nenhum sentido
iguais um ao outro; o ajuste exato da sociedade depende da observagido adequada deste fato'
(HEAPE, 1913, p. 23 apud LAQUEUR, 2001, p. 266-267).

O corpo reprodutivo, isto ¢, sexuado, adquiriu importancia nos discursos oficiais, portanto,
ndo porque se tenha passado a compreender a dimensdo social do sexo ¢ da reproducdo, mas, ao
revés, porque a biopolitica implica no ingresso da vida (enquanto um conjunto de processos
bioldgicos) e do corpo (enquanto substrato material e organico do homem) no foco das atengdes do
poder.

Assim, a partir do século XVIII os processos reprodutivos passaram a ser regulados por
meio desse poder circulante e difuso que € o biopoder, ou seja, um poder que nao dita o licito € o
ilicito das condutas mas que, antes, cria verdades sobre essas condutas e as administra por meio de
mecanismos que ndo sdo exclusivamente repressivos mas também incitativos e descritivos. Essa
capacidade incitativa do poder é que “explica o fato de ele ter como alvo o corpo humano, ndo para
suplicia-lo, mutila-lo, mas para aprimord-lo, adestra-lo." (MACHADO, 2009, p.172).

Nesse sentido, um dos principais mecanismos de articulacdo entre os saberes médicos e a
biopolitica — e entre a regulagdo dos corpos e da populagdo - foi o processo de medicalizacdo da
sociedade, ou seja, da ampliacdo dos espacos de normatividade da medicina no que tange as
representacoes estabelecidas do que seja a saude e dos meios para obté-la. Por outro lado, trata-se
também da ampliacdo quantitativa dos servicos médicos, de forma que as populacdes sdo cada
vez mais colocadas sob os cuidados médicos individuais (VIEIRA, 2002, p. 20-21).

O recrudescimento do poder politico e normativo da medicina inaugurou um processo de
medicalizagdo que, embora tenha atingido a populagdo de modo geral, foi particularmente

intervencionista em relacdo aqueles corpos que foram designados como femininos pelos discursos

médicos. De acordo com VIEIRA,
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Embora date do inicio do século XVI a aproximagdo dos médicos ao parto, sera durante os
séculos XVIII e XIX que a pratica dos cuidados com o corpo feminino, considerada como
competéncia exclusiva dos médicos, ird desenvolver-se, organizar-se, enfim, legitimar-se. A
historia da apropriagao do corpo feminino pelo saber médico foi efetivamente marcada pelo
desenvolvimento de um conhecimento cirtrgico e tecnologico promovido pela aproximagao
da medicina com o momento do parto, a partir do qual esse saber se ordena ¢ se sistematiza
com o nome de obstetricia. Esta dara origem a outras disciplinas médicas que pretendem
cuidar do corpo feminino, tal como a ginecologia e outras relativas a reprodugdo humana,
como a embriologia, a genética, a contracepg¢do”. (VIEIRA, 2002, p. 23)

Os saberes médicos da obstetricia e ginecologia nasceram como pontos de articulagcao, como
locais de disciplina do sexo® que efetivaram a correla¢do entre a reprodugido humana e o controle

social sobre o corpo da mulher.

4.3 Paradoxos da definicao biomédica dos direitos reprodutivos.

No cenario delineado atualmente no ordenamento juridico brasileiro, tem-se que o corpo €
visto como um elemento externo em relagdo ao sujeito, porém por ele indisponivel, via de regra. A
indisponibilidade do sujeito sobre seu corpo ¢ fundamentada pela preservacao da integridade fisica.

De modo geral, a amplitude da autonomia corporal do individuo foi reconhecida pelo
ordenamento no que tange as intervengdes de finalidade terapé€utica, cientifica ou solidaria
(transplantes de 6rgaos).

O instrumento de expressdo da vontade do individuo para a realizacdo de intervencao
corporal de finalidade terapéutica, soliddria ou para contribuicdo com pesquisas cientificas ¢ o
consentimento livre e esclarecido, o qual tem por fundamento também o aperfeicoamento do
principio da boa f¢é objetiva nas relagdes médico-paciente.

Contudo, o dever de informar atribuido ao médico é concebido no direito como um mero
dever de tutela, isto €, uma vez prestadas todas as informacdes prévia e adequadamente, passa-se a
considerar, para todos os fins, que o individuo esteja apto a decidir pela realizacdo ou nao de uma
dada intervengao terapéutica. Esse individuo racional e autonomo do discurso bioético €, ao fim e
ao cabo, o mesmo sujeito de direito kantiano a que fizemos referéncia inicialmente, isto €, um
sujeito abstrato, situado mais no plano do dever-ser que do ser.

Ao se depararem com tal perspectiva, muitas feministas® tem objetado que esse sujeito de

direito ¢ construido sobre uma no¢ao de “eu desimpedido”, desenraizado da coletividade e do

3Conforme elucida Anne FAUSTO-STERLING (2001/02, p. 26), o disciplinamento possui dois sentidos na produgdo
teodrica de Foucault. Remete tanto, por um lado, a uma forma de controle, quanto, por outro, a um determinado conjunto
de saberes que compde um regime de verdade.

*Compartilham dessa perspectiva as autoras Seyla BENHABIB, Drucila CORNELL, Nancy FRASER, Judith
BUTLER, dentre outras.
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contexto social que o cerca. A identidade das mulheres, contudo, nunca nos tempos modernos
esteve desimpedida; ao contrario, a identidade feminina foi construida de forma situada em relacao
ao outro (o “segundo sexo”, ao qual se referia BEAUVOIR), a mulher moderna foi vista e
normalizada a partir de certos papéis que lhe foram associados — por exemplo, mae, esposa,
prostituta, freira.

No plano dos direitos reprodutivos, essa reflexdo ¢ traduzida como uma demanda pelo
reconhecimento das mulheres-sujeito corporificadas. Em outros termos, a critica feminista do
sujeito moderno ndo tem efeitos meramente académicos, mas tem como correlata a exigéncia
politica e juridica de que as demandas das mulheres por direitos ndo s6 sejam formalmente
garantidas, como também que elas disponham dos instrumentos juridicos adequados para colocarem
aqueles direitos em exercicio. A categoria moderna tradicional do sujeito de direito certamente nao
¢ instrumento adequado para a consecug@o dos ideais feministas de género.

Note-se, essa critica ao sujeito de direito que representa um arquétipo androcéntrico nao
implica na adog¢do de um posicionamento diferencialista. Para os diferencialistas, as mulheres
devem galgar um espago ao lado dos homens, devem ser reconhecidas e valorizadas em suas
particularidades inerentes a condi¢do feminina. Cremos, contudo, que se a categoria género foi
apropriada pelas feministas justamente para evitar os determinismos (ou fatalismos) que recaem
sobre a naturalizagdo das diferengas, ndo ¢ coerente com tal ponto de partida a construcdo de um
discurso de reafirmacao da positividade da natureza feminina, como uma tentativa de resgate de um
certo valor mistico da feminilidade. Por outro lado, também pretendemos fugir do posicionamento
de tipo humanista-universalista que trace um tipo ideal prescritivo de humanidade, desconsiderando
as experiéncias concretas que permeiam a construg¢ao das subjetividades.

O que pretendemos, em ultima instincia, ¢ o progressivo abandono das dicotomias
estruturantes da modernidade (homem/coisa; homem/mulher; cultura/natureza; sexo/género;
corpo/razdo), artificialmente delineadas como representagdes de elementos opostos. Para tanto, ¢
necessaria uma refundamentagdo nao apenas dos discursos juridicos mas também dos discursos
médicos.

A despeito de a definigdo de saude trazer uma perspectiva aparentemente ampla da saude
humana, reconhecendo-a em seus aspectos fisico, mental e social, a maior parte dos discursos
juridicos, bioéticos e feministas sobre o corpo ainda estdo pautados numa visdo dualista do ser
humano, o qual se encontra representado entre as cisdes corpo/mente, bem como entre sexo/género.

A dicotomia corpo/mente estd nos fundamentos da medicina moderna e contemporanea,

herdeira da filosofia dualista cartesiana®. Na esteira do pensamento cartesiano, verifica-se a

35 . A . oL,

O corpo, para DESCARTES, ¢ a substancia material, divisivel e extensa do homem (res extensa), ao passo que a alma
¢ a substancia imaterial, indivisivel e pensante (res cogitans); o corpo do homem seria apenas um aparato de
funcionamento da razido, esta sim a verdadeira constitutiva da esséncia humana.
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dificuldade do pensamento moderno em apreender a vida corporificada do homem. O dualismo e o
mecanicismo cartesianos fundaram uma visdo instrumentalizada da natureza: de um lado, a natureza
perde sua for¢a mistica e transcendental para tornar-se um objeto de estudo e manipulacao; de outro

lado, decorre uma radical cisdo entre a natureza e o sujeito,

(...) que de parte integrante deste todo magnificamente ordenado de uma hierarquia de
esséncias tornou-se sujeito conhecedor de uma totalidade de matéria homogénea
determinada por leis possiveis de serem apreendidas pela razdo devidamente aplicada. Tem-
se, entdo, o pensamento de Descartes todo fundado em dualismos — homem e natureza,
coisas ¢ ideias, sujeito e objeto, alma e corpo. Dualismos que, para Descartes, funcionavam
como instrumentais para interpretar uma realidade que buscava simplificar para torna-la
mais facilmente apreensivel — uma realidade que se explica por meio das estruturas de
pensamento e dispensa a matéria (sendo esta reduzida a extensdo e compreendendo-a a
partir de leis mecénicas) se torna mais simples e, consequentemente, mais manipulavel. A
formacgao da subjetividade moderna e a abstragdo do homem em sujeito pensante lhe causou
uma cisdo, separando-o de seu corpo, de sua organicidade, de sua materialidade, de sua
concretude e consequentemente também de sua realidade (DIAS, 2012, p. 75).

Ao alcancarmos o reconhecimento - na esteira do posicionamento dos professores
LAMARTINE e MUNIZ (1980) — de que o centro valorativo de nossa ordem juridica ndo ¢ outro
sendo o ser humano em sua integralidade psicofisica®® hd que se considerar que este ser humano a
que nos referimos nao ¢ entidade abstrata, e tampouco ¢ entidade restrita a esfera da racionalidade.
E ser humano também corpo e também matéria. E, pois, sujeito vivo corporizado (DIAS, 2012) que
se constitui como tal em um dado contexto, em um dado “a priori historico” que €, em termos
foucaultianos, um lugar historico marcado pelo desenvolvimento das técnicas biopoliticas, ou seja,
pela insercdo da vida e dos processos reprodutivos no campo das técnicas politicas (FOUCAULT,
1976, p. 186 apud BOYER, 2012, p. 132).

O corpo ¢ naturalizado pelos discursos médicos como um mero substrato do sujeito,
conjunto de matéria organica, pronta para ser desvendada pela ciéncia. Alerta FOUCAULT (1989),
contudo, que os discursos cientificos sao locais de producao e circulagdo de biopoderes, ou, em
outros termos, os discursos médicos nao sao meros “tradutores” do corpo a servico do bem estar e
da saude do individuo; ao contrario, esses discursos tomaram para si o poder de enunciagdo de
verdades, de prescricao e de incitacdo de condutas. Nao tanto por meio de métodos repressivos ou
coercitivos, mas antes de tudo por meio da naturalizagdo de suas verdades, isto ¢, a remissdao da
interpretacdo médica dos processos bioldgicos ao campo intocavel, a-historico e a-politico da

natureza. Conforme LATOUR (2008):

[I]sto € particularmente relevante neste caso, porque qualquer ‘conversa do corpo’ parece
necessariamente conduzir a fisiologia e, porteriormente, a medicina. Se a ciéncia ficar
entregue aos seus proprios dispositivos para definir por si aquilo de que ¢ feito o corpo,

3¢ Tal como formal e expressamente reconhece a Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 1°, III, o qual indica a
dignidade da pessoa humana como fundamento politico e juridico do Estado brasileiro.
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sem mais averiguagdes ou sem possibilidade de recurso a uma instancia superior, como se
pertencesse ao reino das qualidade primdrias, serd impossivel defender outras versdes do
que ¢ um corpo. (LATOUR, 2001, p. 10)

A verdade ditada pela medicina sobre os corpos femininos ainda ¢ a verdade do dualismo
entre os sexos; da definicdo biologizante do corpo feminino e, mais implicitamente, da fraqueza e
instabilidade do corpo feminino. Esses sdo discursos de verdade que também merecem ser atacados
em seus fundamentos, na medida em que eles também reverberam politica e juridicamente no
tocante ao poder de autodeterminacdo das mulheres sobre seus corpos.

Consoante antes dissemos, a apropriacdo feminista do género nasceu como instrumento de
critica ao situamento das desigualdades discriminatorias entre homens e mulheres no campo da
natureza. Entretanto, nos discursos feministas ainda inscritos no paradigma moderno do poder, o
género foi concebido como uma oposi¢cdo dualista ao sexo. A versao dicotomica do sexo/género,
conforme ilustra a metafora de Linda NICHOLSON (2000, apud SENKEVICS, 2011), ¢
assemelhavel a um cabide. A estrutura do cabide ¢ uma sd, mas nele podemos pendurar distintas
pecas de roupa, como um terno, um vestido ou um casaco; da mesma forma, nessa constru¢ao
dicotomica da relacdo sexo/género, o corpo seria atemporal e a-historico, ao passo que o género
seria um produto cultural variavel.

Contudo, se compartilharmos da observagdo de FOUCAULT? quanto ao corpo ndo ser
meramente um texto cultural, mas também um “lugar pratico direto de controle social” (BORDO,
1997, p. 19) e, tomando em consideragdo o proprio processo de cria¢do da diferenga dos sexos
antes mencionado, percebe-se que a relagdo entre o sexo € o género, entre o corpo ¢ a cultura, ndo ¢
tao bindria assim.

Os corpos s3o multiplos e fantasticamente complexos, as diferengas sdo muitissimo sutis
e/ou irregulares para caberem numa simples dicotomia. Ao fim e ao cabo, rotular alguém como um
homem ou uma mulher ¢, necessariamente, uma decisao social (FAUSTO-STERLING, 2001/02, p.
15). Em termos mais amplos, o corpo € um simbolo cultural, ¢ uma superficie e um efeito que s6 se
produz, ou seja, que so passa a existir no interior uma dada cultura.

De fato, sexo e género sdo inerentemente imbricados; o proprio sexo, que foi construido na
cultura ocidental moderna sob um esquema binario, tem seus pontos de vulnerabilidade e aporismo.
Nem sempre ¢ facil concretizar esse objetivo de estabilizagdo do binarismo sexual, eis que o sexo
ndo pode ser quantificado, ndo ¢ um nem dois, mas um movimento de diferir - “O feminino', como
categoria e ndo como marca de um dos dois sexos, é extorsao a logica binaria das oposigoes, (...).
(...). O sexo identificado social ou morfologicamente ndo é determinante” (COLLIN, 2009, p. 65).

A recepcdo dos direitos reprodutivos das mulheres no ordenamento brasileiro em

*"Dentre outros autores situados principalmente a partir da década de 1980, tais como Pierre BOURDIEU, Bruno
LATOUR e Gilles DELEUZE.
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consonancia com os pressupostos de tutela integral a personalidade humana e os principios de
autonomia, integridade psicofisica, igualdade substancial de género e diversidade (CORREA,
PETCHESKY) pode contribuir para dar alguma orientacdo quanto aos primeiros passos que deve o
ordenamento juridico brasileiro percorrer no sentido da efetivacdo da igualdade substancial de
género, segundo os discursos feministas atualmente preponderantes na linha da defesa dos direitos
das mulheres.

Entretanto, ha que se reconhecer a limitacdo dos discursos dos direitos humanos no que
tange a possibilidade de efetiva transcendéncia do modelo dualista de sexo/género que marca os
discursos inscritos no paradigma moderno da concepgao juridico-politica do poder; bem como no
que tange as possibilidades de resisténcia dos corpos em relagdo as técnicas biopoliticas que
circulam inclusive no interior dos discursos dos direitos reprodutivos como direitos humanos.

Enquanto a reivindicagdo feminista pelo direito das mulheres de terem reconhecido seu
direito de sobre seus corpos pautar-se nas tradicionais dicotomias entre sujeito/corpo e sexo/género;
ou os direitos reprodutivos estiverem amparados numa definicdo médica biologizante do corpo
feminino, esses discursos continuardo inscritos em um modelo juridico-politico do poder
insuficiente na compreensao das estratégias biopoliticas de adestramento e administracdo desses

COrpos.
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5. CONCLUSAO.

Por mais importantes que sejam as construgdes doutrinarias acerca da repersonalizagdo do
direito e, por mais imprescindivel que seja o reconhecimento, na Constituicdo vigente, de direitos
da pessoa humana, tais caminhos nao sdo capazes de esgotar-se por si s6. Ocorre que o texto
constitucional abriu um novo leque de possibilidades, mas ha ainda um longo caminho para que
encontrem uma ressonancia mais efetiva. Nesse sentido, um dos principais percal¢os a serem
percorridos € o abandono do paradigma da consciéncia de inspiragdo cartesiana e kantiana, e a
assuncao da “corporizagdo do sujeito vivo” (DIAS, 2012, p. 258).

Ao longo deste trabalho, procuramos explicitar as formas de compreensdo do corpo e dos
processos reprodutivos a luz de alguns discursos juridicos e feministas alinhados com o ideério dos
direitos humanos. Na perspectiva dos discursos feministas, ¢ recorrente a critica a naturalizagdao da
identidade feminina e as formas de discriminagdo de género que foram historicamente conduzidas
entre o atrelamento da feminilidade ao exercicio da maternidade.

A reivindicagdo das feministas por autonomia sobre os proprios corpos aprofundou-se na
década de 1960, sendo entdo fundamentada como uma questao individual. No que tange aos direitos
reprodutivos, era sintetizada como uma questao de escolha individual da mulher em relagdo a ter ou
nao filhos.

Ao longo das décadas seguintes, a teoria feminista reformulou a fundamentagdo da
autonomia reprodutiva, melhor situando-a social, politica e juridicamente. Atualmente, os direitos
reprodutivos sdo pensados pelas feministas da linha de reivindicacao por direitos a partir dos pilares
da autonomia e do direito a saude, num claro indicativo de que para elas a garantia de acesso a
saude reprodutiva deve ser operacionalizada em conjunto com o respeito ao direito das mulheres de
autodeterminacao sobre suas vidas e seus corpos.

A recepcao dos direitos reprodutivos das mulheres no ordenamento brasileiro em
consonancia com os pressupostos de tutela integral a personalidade humana e os principios de
autonomia, integridade psicofisica, igualdade substancial de género e diversidade (CORREA;
PETCHESKY, 1996) pode contribuir para dar alguma orientagdo quanto as possibilidades de
ressignifica¢do desses principios no ordenamento juridico brasileiro, a luz dos discursos feministas
atualmente preponderantes na linha da defesa dos direitos das mulheres e de concretizagdo dos
direitos reprodutivos sob a perspectiva da igualdade de género.

Assim como os discursos feministas, os discursos juridicos contemporaneos também nao sao
univocos, mas, ao revés, preenchidos de constantes disputas tedricas e politicas. Atualmente, podem
ser identificados ao menos trés tipos de discurso coexistentes — e muitas vezes entrelagados — no
ambito juridico: os discursos juridicos tradicionais, apegados a ldgica formalista de abstracdo e
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sistematizagdo das categorias juridicas; os discursos dos direitos humanos, erigidos sob o ideal de
tutela integral e indivisivel do ser humano e os discursos do biodireito, que t€ém introduzido um
ideal de revalorizacao do poder de autodeterminagdo individual.

A perspectiva codificada do direito de disposi¢do sobre o proprio corpo, inscrita no
paradigma dos discursos juridicos tradicionais, tem sido elastecida pelos discursos bioéticos no
sentido da valoriza¢do do direito do individuo de autodeterminagdo sobre seu corpo e sua saude
(CORREA, 2010). Nesse sentido, ha uma confluéncia com os discursos feministas que reivindicam
autonomia sobre seus proprios corpos no exercicio dos direitos reprodutivos.

Por outro lado, quando destrinchamos as formas como os discursos juridicos e bioéticos tém
enfrentado a questdo da autonomia corporal, percebemos a tendéncia a que seja conferida a
Medicina a legitimidade para dizer, em ultima instancia, quais atos de disposi¢do corporal seriam
aceitaveis, e quais nao.

Ha que se reconhecer a limitagdo dos discursos bioéticos e dos direitos humanos no que
tange a possibilidade de efetiva transcendéncia do modelo dualista de sexo/género que marca os
discursos inscritos no paradigma moderno da concepgao juridico-politica do poder; bem como no
que tange as possibilidades de resisténcia dos corpos em relagdo as técnicas biopoliticas que
circulam inclusive no interior dos discursos dos direitos reprodutivos como direitos humanos.

Nesse ponto, as lentes de analise foucaultianas sdo ferramentas preciosas, porque ajudam a
evidenciar o papel exercido pela medicina na criagdo e veicula¢do de dispositivos de saber e de
poder que ditam verdades e normalizam os corpos femininos.

Do ponto desses discursos e praticas de poder, ser mulher significa possuir um corpo do
sexo feminino, isto ¢, um corpo dotado de utero, vagina e ovarios. Esse discurso de verdade
enunciado pela medicina, a0 mesmo tempo em que naturaliza o corpo feminino, também estabelece
uma prescri¢cao impositiva sobre esse corpo. O discurso cientifico ndo ¢ meramente descritivo, mas
essencialmente constitutivo dos corpos no contexto biopolitico.

Para muito além da demarcacdo dos sexos, sobre os corpos sdo inscritas multiplas verdades
normalizantes, voltadas a administracao utilitarista dos corpos, a um gerenciamento que se da muito
sutil e eficazmente em todas os seus mecanismos incitativos.

Enquanto os direitos reprodutivos estiverem fundamentados numa definigdo médica
biologizante do corpo feminino e numa perspectiva de medicalizagdo dos corpos, esses discursos
continuardo inscritos sob uma compressdo juridico-politica do poder (FOUCAULT, 1989)
insuficiente para uma compreensdo mais profunda das estratégias biopoliticas de adestramento e

administracdo desses corpos.
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