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RESUMO

O tema dos direitos reprodutivos, tal como grande parte das demandas da atualidade,
reveste-se de complexidade, seja por sua ligagdo com a biociéncia e tecnologia — com
sua dinamica peculiar e seus ambiguos efeitos —, seja por ter sua origem ligada as
demandas feministas — o que lhe predispde a interpretagdes parciais e/ou “partidarias”.
A presente dissertagdo propde-se, assim, a enfrentar o tema dos direitos reprodutivos
levando em conta a complexidade que lhe € inerente, e que se manifesta de maneira
explicita no exemplo adotado, do projeto monoparental feminino — no qual a mulher
solteira, utilizando-se de técnica de inseminacao artificial com sémen de doador,
pretende formar uma familia monoparental, composta apenas por mae e filho, sem o
estabelecimento de vinculo afetivo ou sexual com um homem.

Na busca das repercussoes €ticas e juridicas que emanariam do projeto monoparental
feminino, a pesquisa parte de duas andlises centrais: uma bioética, no primeiro
capitulo, com o estudo dos modelos principialista e personalista, onde se chega a idéia
de dignidade de pessoa humana; outra de direitos humanos, no segundo capitulo, onde
se delineia sua trajetdria e se evidencia a possibilidade de que estes venham a conduzir
as reflexoes éticas (realizadas na bioética) a concretizacao juridica (no biodireito).
Passando aos direitos reprodutivos, no terceiro capitulo trata-se da contribuicdo do
movimento feminista para a afirma¢ao dos direitos reprodutivos, e sua inclusao no
catdlogo de direitos humanos. E, por fim, com aten¢do no exemplo do projeto
monoparental feminino, sdo reveladas as possiveis repercussoes éticas e juridicas que
tomariam lugar frente aos direitos reprodutivos entendidos como “direito de procriar”.

Palavras-chave: Bioética. Direitos Humanos. Direitos Reprodutivos. Feminismo.
Monoparentalidade.



ABSTRACT

The subject concerning reproductive rights, as most of the demands nowadays, is very
complex, not only because of its links with biosciences and biotechnology — with its
particular dynamics and ambiguous effects —, but also because of its origins in
feminism — which makes it very likely to partial and/or partidary interpretations.
Therefore, the present dissertation intends to face the issue of reproductive rights
taking into consideration its inherent complexity, which is very clear in the chosen
example of the single woman project of parenthood — in which a single woman,
addopting the use of artificial insemination with a donor’s semen, has the intention to
form a family composed only by a mother and a child, without establishing affective
or sexual bonds with a man.

Searching the ethical and juridical consequences that would arise from the single
woman project of parenthood, this research starts from two main analysis: a bioethical
one, in the first chapter, with emphasis in the principalist and personalist models,
where we get to the idea of human dignity; and another one regarding the human
rights, in the second chapter, where we describe its trajectory and where it’s studied
the possibility that these bioethical reflexions can lead to a juridical concretization.
Moving to the third chapter, regarding reproductive rights, we deal about the feminist
movements contributions towards the affirmations of reproductive rights and its
inclusion in the human rights catalogue. And, at last, attained to the example of the
single woman project of parenthood, we show the possible ethical and juridical
repercussions that would take place facing the reproductive rights interpreted as
“rights to procreation”.

Key words: Bioethics. Human Rights. Reproductive Rights. Feminism. Single
Parenthood.
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INTRODUCAO

I - DA COMPLEXIDADE BIOTECNOLOGICA A COMPLEXIDADE (POR
DETRAS) DOS DIREITOS REPRODUTIVOS

E cada vez menos provavel encontrar, na atualidade, questdes as quais se possa
adjetivar de simples. Seja isso porque trazem, explicitamente, as marcas das
dificuldades que as cercam, apresentando-se como polémicas, contraditérias ou, de
modo geral, dificeis, seja porque, mesmo por detrds de uma aparente simplicidade, ¢
possivel notar conexdes e repercussdes multiplas, imperceptiveis a primeira vista.
Desse modo, a complexidade ¢ uma constante, apesar de mais ou menos intensa e/ou
evidente em cada caso.

Um de seus principais sinalizadores — e onde a complexidade se torna
particularmente visivel — € o avang¢o da fecnociéncia, esta entendida como a
contemporanea imbricagdo de tecnologia e ciéncia, de modo que a contemplacao
tedrica cede lugar a uma relagdo ativa de manipulagdo e reconstrug¢do da realidade, que
se manifesta em um processo duplo, de “cientifizacion de la técnica y de tecnificacion

. . . ~7 12
de la ciencia”, como descrito por Afion .” Uma forte crenga no bem e no progresso

' ANON, Carlos Lema. Reproduccién, poder y derecho: ensayo filosofico-juridico sobre las técnicas de

reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 22.

E neste sentido que Hottois (1999) utiliza a expressio, assinalando que “Hoy, los polos tedrico y técnico de la
adctividad cientifica estan indisolublemente trenzados” (p. 20). O autor pondera que a concepgdo tedrica da
contemplagdo discursiva cedeu seu lugar dominante a uma relagdo essencialmente ativa de manipulagdo, de
reconstrucdo ¢ de desconstrugdo da realidade, que pde a representacdo tedrica a servigo da atividade
manipulativa. Assim, os termos “tecnociéncia” e “tecnocientifico” indicariam o entrelagamento entre os dois
polos e a predominédncia do polo técnico, além de serem adequados para designar a atividade cientifica
contemporanea em sua complexidade e originalidade (p. 26).
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representados pelo desenvolvimento tecnocientifico — ou “mito do progresso humano”
ou “ideologia desenvolvimentista”, como chamado por Barreto ¢ Schiocchet® — tem, ha
tempos, estimulado a mentalidade do produzir mais e melhor. Todavia, o
desenvolvimento cientifico ¢ acompanhado de uma contingente dificuldade em antever
efeitos e repercussdes de sua aplicacdo, seja porque muitas das tecnologias sdo
descobertas sem um fim tracado de antemdo, seja porque, mesmo quando
programadas, irradiam efeitos para os mais diversos dmbitos, nem todos imaginados.
Em qualquer dos casos, entretanto, ha sempre uma demanda por mais tecnologia, o
que garante sua imediata absorcao social, esta pendente, tdo-somente, dos testes de
eficacia realizados pela propria ciéncia.

Assim € que as conquistas da evolugdo tecnocientifica sdo indissociaveis das
inquietagdes que as acompanham. E como se a humanidade ministrasse a si mesma um
remédio que € menos necessario do que disponivel, e cujos efeitos colaterais ainda ndo
¢ capaz de predizer. O remédio € que cria a doenca e o doente. Apenas depois de
passados meses, anos, décadas, tomada certa perspectiva em relagdo ao “remédio”, ¢
que vém a tona os impactos daquilo que, antes, foi incorporado sem que levantasse
qualquer indagacdo. E pde-se a humanidade a caga de uma nova cura, que por sua vez
cria novos remédios, que criam novas doengas.

Tais circunstdncias adquirem tons ainda mais fortes em se tratando de
biotecnologia. E certo que o emprego tecnoldgico ressoara, sempre, de um modo ou de
outro, na vida humana — no mercado de trabalho, nas relacdes com o meio-ambiente,
nas relagdes entre as pessoas, etc. Mas, em se tratando de biotecnologia, a ciéncia
passa a interferir em uma relagdo essencial: naquela do homem consigo mesmo, € na
compreensao de humanidade que ela encerra.

Quando coloca a disposi¢do instrumentos para reger a si mesmo, € a outros da
mesma espécie, a ciéncia modifica o0 homem, que passa a ter um poder antes atribuido
unicamente a natureza ou a divindades: o poder de decisdo sobre o homem. E tamanho
poder desloca-o, paradoxalmente, de sua posicao exclusiva de sujeito, para uma

simultanea condi¢do de objeto. Objeto de si mesmo.

> BARRETO, Vicente de Paulo; SCHIOCCHET, Taysa. Bioética: dimensdes politicas e perspectivas

normativas. In: COPETTI, André; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo (Orgs.). Constituigdo,
Sistemas Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, UNISINOS, 2006, p. 255.
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Colocando-o nesta encruzilhada, concedendo-lhe a faculdade para decidir sobre
si, a biociéncia obriga o homem a responder & pergunta ja formulada por Séve’: que
tipo de humanidade queremos ser?

A pergunta ¢ fundamental. A resposta, todavia, ndo vird facilmente. Para
atender a indagacdes deste tipo — ou mesmo a outras, menos abrangentes, porém
interligadas, relativas a avaliacdo das ocorréncias tecnocientificas, a eleicdo das bem-
vindas, das repudiaveis, das que merecem ser paralisadas ou limitadas, e que limites
sdo esses — a apreciacdo moral/€tica, ¢ indispensavel. Um tal espago, entretanto, no
interior da frenética engrenagem da geracao tecnologica, ndo foi reservado.

Como se viu, a tecnologia, incentivada por um contexto favordvel, avanga
resoluta, acelerando o tempo e diluindo o espago entre sua criacdo e difusdo,
inviabilizando que entre uma e outra se instaure qualquer sorte de reflexdo — alias,
retardar a aplicacdo cientifica em prol de uma parada reflexiva seria, na logica do
progresso, extremamente contraproducente. E ocorre que debates de cunho moral/ético
necessitam justamente do tempo e espacgo ali suprimidos; ndo se desenrolam ou ecoam
na mesma dinamica da ciéncia.

O quadro até aqui descrito ¢ bastante para ilustrar, ainda que superficialmente, a
complexidade de que se falava, e inclusive a dificuldade que acompanha as questdes
surgidas em contexto complexo. Alias, ndo ¢ de hoje que se pdem em questdo as
repercussoes — atuais, possiveis e provaveis — da ciéncia e da tecnologia na vida
humana, justamente em razdo do diuturno surgimento de seus efeitos — nem todos
benéficos, € nem todos levados em consideragdao (ou mesmo antevistos) no momento
de sua criacao/aplicacao.

Todavia, isso que se manifesta com bastante evidéncia nos temas ligados a
(bio)tecnociéncia, os quais, de pronto, evocam um sentido de complexidade, por outro,
hé assuntos nos quais esta ndo ¢ tdo aparente. E o caso de muitas das questdes tomadas
por “simples”, nas quais € necessaria maior aten¢do para que a complexidade se
manifeste. E, no entanto, enquanto a revelagdo da complexidade ndo se da, o assunto
fica sujeito a apreensdes e tratamento parciais e, logo, insuficientes. E o caso dos

direitos reprodutivos.

* SEVE, Lucien. Para uma Critica da Razéo Bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1997.
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Os direitos reprodutivos — comumente tratados em conjunto com os direitos
sexuais, embora com fins distintos, ainda que interligados — tém presenga assidua na
agenda contemporanea, nacional e internacional, envolvendo questdes que vao desde
seu reconhecimento como direitos humanos, até sua concretizagdo e defesa por meio
de politicas publicas. Tratam, em linhas gerais, de topicos voltados as praticas
contraceptivas e cuidados com a saude reprodutiva, como a garantia do acesso a
métodos anticoncepcionais, ao controle das doengas sexualmente transmissiveis ou ao
livre exercicio do planejamento familiar.

O que nao transparece em uma primeira aproximagao, todavia, ¢ que os direitos
reprodutivos — apresentados sob o titulo de direitos e trazendo, com isso, uma no¢ao
prévia de seu pertencimento ao sistema juridico — envolvem e se derramam por
ambitos outros, que ndo exclusivamente o do Direito.

Por um lado, tem-se que o movimento social-politico que lhe deu origem —
movimento feminista —, nao ¢ apenas um dado do passado. A despeito da neutralidade
com que sao normalmente formulados, referindo-se, no mais das vezes, ao homem, a
mulher e ao casal, conjuntamente, seguem guardando acentuada influéncia de sua raiz
feminista. O passado estd por demais presente nos debates, reivindicagcdes e
interpretacdes atinentes aos direitos reprodutivos para que possa ser tomado como
mero fator historico.

E possivel verificar, nesta senda, que dos estudos sobre o tema destacam-se, por
seu volume e veeméncia, os de cariz feminista. Apregoam, assim, os direitos da
mulher a liberdade e igualdade sexual e reprodutiva como forma de subversdo do
modelo social que, historicamente, privilegia a figura masculina e, com ela, um
determinado modelo de sexualidade e reprodugdo opressor e discriminatdério. A
pretensdo nao ¢ despropositada. De fato, ndo ¢ demais lembrar que, no Brasil, diversas
foram e sdo as expressoes dessa desigualdade, que vao desde a deficitaria inser¢ao no
mercado de trabalho, a freqiiente sujeicao a tratamento domeéstico abusivo e violento.
Portanto, ndo € sem razao que os direitos reprodutivos, relacionados diretamente com a
posicdo da mulher na familia e, por esta via, na sociedade, fagam parte da pauta

feminista.
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Sao adotados, neste prisma, como defesa de uma posicdo ideoldgica de
promogao e prote¢ao da mulher que pretende, pela atribuicdo de direitos, estabelecer
parametros para sua renovada inser¢cdo social, seja nas relagcdes pessoais, familiares,
sociais ou profissionais. Busca-se, enfim, também por intermédio dos direitos
reprodutivos, implementar a igualdade que, formalmente, ja ha algum tempo encontra-
se estabelecida — neste sentido a Constituigdo Federal de 1988. Tratam-se, portanto, de
direitos acompanhados, via de regra, de interpretag¢do parcial e partidaria.

O que importa reparar, pois, € o fato de que os direitos sexuais e reprodutivos
sao geralmente interpretados e associados a sua tradicdo feminista, evocando um
“sentido prévio” bem demarcado.

Além deste fator que exige atencao, ja que pressuposto € nem sempre declarado,
impende perceber que os direitos reprodutivos tém outras de suas escoras fincadas
sobre as bases movedicas da tecnociéncia. Vale reparar: quanto se fala em direito a
saude reprodutiva ou ao acesso a praticas contraceptivas, ja ndo hé ai o pressuposto da
ciéncia? Ou ainda, quando afirmado o direito ao planejamento familiar, inclusive por
meio de técnicas de reprodugdo assistida, ai também a ciéncia ndo ¢ fundamental? Vé-
se, pois, que para que o direito reprodutivo fosse garantido nestes moldes, teve antes
de ser criada a técnica. Nao € sem surpresa que se percebe, pois, que o tema “simples”
esta de forma tao intima imbricado (sendo assentado) com o complexo assunto das
biotecnologias.

Como se disse antes, a técnica nao cessa de desenvolver-se, ndo conhece
limites. Isso leva a indagar em que medida devem os direitos reprodutivos acompanhar
o amplissimo rol de possibilidades ofertado pela tecnociéncia, e que elastecem a cada
dia as possiveis defini¢des de satde, contracep¢do, reproducdo, entre outros. Dito de
outro modo: enquanto forem postas a disposicao técnicas reprodutivas habeis a
implementar o planejamento familiar, deverao estas ser incorporadas como direito?

Considere-se, por fim, que quando os direitos reprodutivos surgem no campo
juridico, automaticamente pdem-se em companhia de outros tantos direitos, que por
sua vez resguardam interesses proprios, resultantes de suas particulares conexdes com
a ciéncia e/ou as transformacoes e reivindicagdes sociais. Quer dizer, neste universo, ¢

imensa a probabilidade de que, em alguma circunstancia fética, tais direitos venham a



14

se posicionar de forma conflitante, quando postos em relagdo. Ou seja: nem sempre
atenderao a interesses convergentes/compativeis ou complementares.

Logo, os direitos reprodutivos passam de uma questdo de direito, para uma
questdo de direitos, de ciéncia e de sociedade. E um tal entrecruzamento de tematicas,
caso se queira aprecid-lo em sua complexidade, pde a vista a necessidade de uma
aproximacdo menos limitada do que a exclusivamente juridica. Evoca, no minimo,
uma concomitante apreciacdo ética, a qual pode ser efetuada em duas instancias
complementares, em sede bioética e de direitos humanos.

Um exemplo deixa mais clara a percepcdo da confluéncia Direito-ciéncia-
sociedade nos direitos reprodutivos, e permite a visualizagdo das situacdes de conflito
que podem dai advir. Alias, € nas “situacOes-limite” que se torna mais evidente a
complexidade. Toma-se, com este proposito, o caso da monoparentalidade feminina
programada pelo uso de técnicas de reprodugdo medicamente assistida, ou seja, em
poucas palavras, o caso de uma mulher que planeja constituir uma familia formada
apenas por ela e pelo filho, e que pretende fazé-lo sozinha (sem o estabelecimento de
vinculo afetivo ou sexual com um homem), contando, para isso, com o auxilio de
técnicas reprodutivas, tais como a inseminagdo artificial com sémen de doador. E o
direito ao planejamento familiar levado ao limite, pondo em debate a existéncia de um
direito de procriar pleno, que possa ser levado a efeito como projeto individual, com
apoio em técnicas fornecidas pelo desenvolvimento tecnologico. Por este viés acredita-
se, pois, que por intermédio dos direitos reprodutivos, a biociéncia conferiria a mulher
a possibilidade de criar vida. Ou ainda, de criar uma vida (concreta, pois), sem que
para isso tenha de existir qualquer espécie de envolvimento afetivo ou sexual com
parceiro do sexo oposto.

A idéia de que ha um tal direito traz consigo alguns pressupostos. Primeiro, no
ponto de vista da mulher que planeja a geracdo do filho, coloca a
maternidade/paternidade como parte essencial a completa realizacdo individual e
situada na esfera da autonomia da pessoa. Em vista disso, o direito
reprodutivo/procriativo ¢ defendido, por alguns, como um direito “‘absoluto”,

fundamental para o resguardo da dignidade da pessoa humana.
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Depois, abrindo o foco para as repercussdes supra-individuais, deixa ver que a
mulher, embora sozinha na etapa do planejamento, estard acompanhada na execugao
do plano, ndo apenas pelo médico e pelo filho que se pretende gerar, como também, de
modo geral, pela sociedade, com seus modelos familiares pré-instituidos. Ja aqui
outros direitos sdo alinhados, especialmente os da crianga, tidos como igualmente
fundamentais a preservagdo de sua dignidade, esta desdobrada em uma série de
direitos, como o direito a identidade, ao nome, ao convivio familiar, a0 conhecimento
das origens e ao resguardo de seus melhores interesses, dentre outros.

Portanto, em se aceitando que a mulher tem o direito de fundar uma familia
monoparental, com o auxilio de técnicas de reproducdo assistida, enfim, que tem
direito de procriar, ha ai uma escolha. Escolha entre direitos, interesses e,
principalmente, valores que, mediata ou imediatamente, sdo colocados em jogo. E,
com efeito, sdo essas opgdes entre valores que levardo a uma resposta semelhante
aquela procurada por Séve’, antes referida: revela-se ai ndo necessariamente o tipo de
humanidade que queremos ser (indagag¢do proposta pelo o autor), mas sem duvida
indica o tipo de Direito que queremos ter.

Todavia, a elei¢do entre valores nem sempre se dd4 de forma consciente,
explicita, ou mesmo suficiente, posto que dos direitos emanam implicagdes das mais
diversas, implicagdes estas ndo necessariamente previstas, e que lhes escapam —
decorréncia da complexidade antes denunciada. Parece necessario remeter o tema dos
direitos reprodutivos, portanto, a uma instancia englobadora de perspectivas que,
ciente da complexidade, procura enfrenta-la, apreciando-lhe os aspectos juridico, €tico,
cientifico e social ora percebidos.

A tarefa ndo ¢ sem obstaculos. Em seguida, procurar-se-4 demonstrar o porqué,
indicando como a bioética e os direitos humanos apresentam-se como racionalidades

essenciais a época contemporanea, inclusive para o caso dos direitos reprodutivos.

> SEVE, Lucien. Para uma Critica da Razdo Bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1997.



16

II - A PERTINENCIA DO DEBATE BIOETICO E HUMANISTA

. . 6 -, . . , . ,
Lévinas’ ja teve a oportunidade de dizer que “somos responsaveis para além de

nossas intencoes”. Percebe cle:

E impossivel ao olhar que dirige o ato evitar a a¢io por inadverténcia.
Temos um dedo preso na engrenagem, as coisas voltam-se contra nods. Isto
significa que nossa consciéncia e nosso dominio da realidade pela
consciéncia ndo esgotam nossa relacdo com ela, que nods estamos ai
presentes com toda a espessura de nosso ser’.

A constatagdo de Lévinas®, trazida aos direitos reprodutivos, equivale a dizer
que o olhar juridico, enquanto adstrito a “questao de direito” (com o “dedo preso na
engrenagem juridica’), ndo conseguira apreender, no mais das vezes, a completa
dimensao das questdes ali implicadas, at¢ mesmo dentro do proprio sistema juridico —
porquanto a dimensdo juridica dos fatos ndo equivale ao “fato todo”, assim como
também ndo o sdo equivalentes a dimensao puramente ética, bioldgica, psicoldgica,
etc.

Ocorre que a complexidade, conquanto inarredavel, continua passando, muitas
vezes, despercebida. Nos mais diferentes setores do conhecimento, a mentalidade
dominante ¢ a de dividir para conquistar. O raciocinio ¢ simples — ou, antes disso,
simplista —, caso se queira acompanhar: por mais interligados que os problemas
estejam, havera sempre uma reducao forcada de foco dentro de cada ambito cognitivo:
a cada um apenas o que lhe cabe — ao cientista a ciéncia, ao filosofo a moral ¢ a ética,
ao socidlogo a sociedade, ao jurista a lei, e assim por diante. E basta.

Nao se nega que essa divisdo tenha propiciado grande avango no
desenvolvimento das ciéncias do ponto de vista interno. Ao contrario: centrados em
tematicas restritas, os estudiosos de cada area puderam incrementar suas teorias e
producdes cientificas, e ¢ exatamente isso que sustenta a fé de que tal organizagao

compartimentalizada e especializada gera sempre (e somente) mais conhecimento e

6 LEVINAS, Emmanuel. Entre nés: ensaios sobre a alteridade. Rio de Janeiro: Vozes, 1997.

Idem, p. 24.
Idem.
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desenvolvimento. Em contrapartida, entretanto, por via das divisdes disciplinares, ¢
gerada uma certa incapacidade, incompeténcia ou mesmo desinteresse em perceber a
inser¢dao do saber, produzido no ambito de determinada disciplina, em um contexto
mais amplo onde as produgdes cognitivas revelam-se como partes de um mesmo tecido
— para usar as palavras de Morin’ —, no qual os saberes se comunicam e
complementam.

Estabelecem-se, desse modo, verdadeiros asilos cognitivos aos quais o
raciocinio se amolda e nos quais se aquieta, indiferente, bitolado, castrado. Ou seja, a
divisdo e o distanciamento de competéncias servem como escudo aquilo a que este ou
aquele ramo nao pode ou ndo quer responder — se ndo sabe, ¢ porque refoge a sua
alcada. E a medida que se verticaliza o conhecimento — restrito e minudente a exaustao
—, a horizontalidade — intercomunicagao e percep¢ao do todo — se rarefaz.

Esta a marca da racionalidade dominante, freqlientemente atribuida a toda sorte
de producao cognitiva forjada sob os auspicios da modernidade, especialmente a partir
de René Descartes, a quem se remete a fundagdo das caracteristicas racionalizadoras,
matematizantes € mecanicistas da ciéncia, conforme Morin'’, Enquadrar-se-ia ai, pois,
o proprio Direito, o que o levaria, bem como a outros sistemas, a que percebessem a si
mesmos como realidades completas, independentes e autdbnomas em relacao a outra
realidade, reputada exterior. Sendo assim, conquanto se mantenham disciplinadas e
ordenadas segundo as metas tracadas internamente, obtendo resultados legitimados e
aceitos por esta mesma ldgica, ndo hé razdo para duvidar das praticas instituidas. Isto
¢, torna-se desnecessario refletir sobre elas.

E uma armadilha perversa. Autocentradas, as varias se¢des em que o
conhecimento ¢ compartimentado desenvolvem-se em grandes e intrincadas estruturas,
que por sua vez se desdobram em outras tantas subestruturas, nas quais o acesso ¢
restrito aqueles que dominam o “idioma” do sistema, com sua linguagem invulgar de
jargdes, procedimentos e burocracias consolidados. E, pois, um esquema de selegdo ¢
exclusdo. Mais exclusdo do que selecdo. Mesmo aqueles tidos por “cultos” em um

sistema tém, por vezes, dificuldade de ingresso em outro. Desse modo, garante-se que

® MORIN, Edgar. 4 Religacio dos Saberes: o desafio do século XXI. 2. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
2002, p. 14.
' MORIN, Edgar. Introduccién al Pensamiento Complejo. Barcelona: Gedisa, 1997.
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o saber ali produzido, ali permaneca, criando-se uma verdadeira reserva de poder — ou
a simbiose entre discurso e¢ poder, denunciada por Foucault''. Mais: promove-se a
indiferenca do sistema para com tudo que ndo identifica como elemento seu. Os
sistemas especializam-se no mesmo passo em que se distanciam de todo o resto.

Os fatos, entretanto, insistentemente desafiam tal afastamento entre os sistemas
de conhecimento, ou entre estes e a sociedade. A experiéncia nazista ¢ muitas vezes
lembrada como prova disso: se, por um lado, constata-se o desenvolvimento sem
precedente ocorrido a época na ciéncia meédica, por outro, todavia, os meios
empregados para tais conquistas sdo sempre lembrados com assombro. Ou seja, por
mais que o sistema juridico legitimasse o poder entdo constituido, e que a ciéncia
justificasse a si propria os meios empregados para o progresso, nada disso apaga a
reprovagao €tica (e social), que veio a reascender a tematica dos direitos humanos.

O desconforto que subjaz ao tema ¢ o mesmo que, em diferentes formas e graus,
transparece nos debates biotecnoldgicos da atualidade: a ciéncia tem sim uma face
luminosa, em nome da qual se lhe estimula o aprimoramento — no caso da ciéncia
médica, por exemplo, ndo hd como deixar de reconhecer o avango representado pelo
tratamento e cura para inimeras doengas, aumento da expectativa de vida, etc., etc.
Todavia, o bom desempenho da ciéncia ndo elimina a pergunta: a que preco? — no
nazismo, por mais notaveis que tenham sido os ganhos médicos, valeram as inimeras
vidas humanas violadas nesse trajeto?

A ciéncia € produzida pela e para a sociedade, e nela derrama seu efeitos.
Portanto, ainda que a ciéncia progrida de maneira peculiar a propria ciéncia — mais
dinamica do que outros sistemas cognitivos —, isso ndo a exime de considerar, em seus
planos, a sociedade. Principalmente porque, ao fim e ao cabo, quem paga o prego da
ciéncia ¢ a sociedade. Logo, ¢ esta — a sociedade — que, ao menos em tese, deve
estipular os precos que entenda razodveis pagar, dirigindo a ciéncia, guiando-a em uma
travessia constante pela instincia moral e ética. Ou seja, instaura-se, apesar da
racionalidade linear vigente — que compartimentaliza o conhecimento —, uma
indaga¢do de indole circular — que perpassa os mais diversos ambitos do saber: qual o

preco que a sociedade estd disposta a pagar pelo progresso cientifico?

" FOUCAULT, Michel. A Ordem do Discurso. Sio Paulo: Loyola, 1996.
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Ditas indagacdes circulares nao sdo exclusividade da ciéncia; podem ser
igualmente apreciadas no Direito. Neste viés, parece evidente que se o Direito
pretende ocupar o posto de regulador/estabilizador das relacdes sociais ndo pode fazé-
lo em desatengdo a sociedade. Dito de outra forma, o Direito ¢ projeto da sociedade,
para a sociedade; nao existe sem ela. E o simples fato de que determinada lei ou
decisdo ¢ juridicamente correta, ndo garante que venha a ser socialmente aceitavel.
Note-se, ilustrativamente, que, em um Direito caprichosamente isolado, separado,
portanto, das esferas social, €tica e moral, a afericdo de legitimidade das praticas
nazistas passaria incélume.

Em suma: perguntas circulares, que apontam para uma inexoravel interferéncia
entre diferentes ordens de conhecimento (reflexos da ciéncia na sociedade, da ciéncia
no Direito, do Direito na sociedade, do Direito na ciéncia, da sociedade no Direito, e
assim sucessivamente), nao podem ser total ou suficientemente solucionadas pelo
modelo cognitivo descrito.

O que talvez fosse possivel sustentar em um mundo previsivel, de expectativas
mantidas sob controle, vai-se tornando mais € mais inconcebivel a medida que o
mundo d4 sinais de sua crescente complexidade. Quando os assuntos adquirem
proporcdes globalizadas, de dinamica irrastredvel e conseqiiéncias inesperadas, torna-
se ainda mais dificil segregar o que estd, inegavelmente, conectado. Um acontecimento
desencadeia outros, um saber influencia outros, e isso ndo pode ser evitado. Deve,
diferentemente, ser trazido a consciéncia.

Nesse sentido, todo esforco em buscar respostas consentaneas com a realidade
complexa por rotas separatistas serd em vao, também para o caso dos direitos
reprodutivos, os quais se viu, guardam tragos de complexidade. Nem a ciéncia, nem a
ética, nem o Direito, separadamente, cumprirdo a missdo a contento. E quando se
passa a falar em reunir os fragmentos do conhecimento que, h4 muito, se encontra
quebrado, propondo-se uma alternativa transdisciplinar — agregadora, conciliadora,
dindmica.

Assumem destaque, em decorréncia disso, os esquemas transdisciplinares,

facilitadores do dialogo entre diferentes searas cognitivas, como podem ser entendidos
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a bioética (ligagdo ciéncia-€tica) e os direitos humanos (conexdo direito-€tica-
sociedade).

Por este caminho, a bioética — que, em uma concep¢do mais recente,
compreende o ramo da filosofia ética direcionado ao estudo das ciéncias biologicas e
seu impacto na vida humana — abre espago para a meditacdo sobre a ciéncia sob o
ponto de vista da filosofia, avaliando-a enquanto interventora da vida humana. No
caso, ¢ fundamental para vislumbrar os limites — se existem e onde estdo — para o uso
de técnicas reprodutivas.

Por meio dos direitos humanos, por sua vez, poderia ser feito aquilo que a teoria
pura de Hans Kelsen julgava improprio: unir Direito e moral. Ou seja, ainda que
desenvolvidos em um ambito moral — eminentemente valorativo, portanto — t€m a
pretensdo de garantirem-se como Direito. Aproximam-se, desse modo, as reflexdes
juridicas das morais, favorecendo a que se desenvolvam em conjunto.

Outrossim, por certo viés, a reflexdo bioética pode ser tida, também, como uma
reflexdo de direitos humanos, e vice-versa. H4, de fato, uma linguagem comum
aproximativa entre ambos, € que parece materializar-se na tematica da dignidade da
pessoa humana, como se vera.

Diante do que foi até aqui exposto, para que se possa cumprir o objetivo de
escrutinar, a partir do exemplo do projeto monoparental feminino, as opgdes
valorativas — éticas e juridicas — implicadas na afirmag¢do do direito de procriar, sem
deixar de considerar, nessa andlise, a complexidade intrinseca aos direitos
reprodutivos, a investigagdo ora proposta privilegiara um posicionamento
transdisciplinar, procurando promover o didlogo entre as perspectivas bioética e de
direitos humanos ali envolvidas.

A pesquisa terd inicio, assim, na indagagdo bioética. Apds enfatizada a
necessidade de reflexdo bioética nas tematicas da atualidade, sera delimitada em linhas
breves a origem e area de concentragdo da disciplina. Em um segundo momento,
passar-se-4 ao estudo de uma fundamentacdo para a bioética, realizando um réapido
reconhecimento dos modelos através dos quais ela atua, e nos quais sera possivel
encontrar a dignidade da pessoa humana. Nesta altura, ao final do capitulo, sera

explorado o sentido da dignidade da pessoa humana, partindo das premissas de
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Immanuel Kant e seguindo em dire¢do a uma concepgao atual de pessoa que possa
atualiza-las.

No segundo capitulo, os direitos humanos serdo chamados ao debate,
especialmente pelos estudos que colocam, também nesta instancia, a dignidade da
pessoa humana como fundamento. O ponto terd inicio, pois, com um apanhado
histérico dos direitos humanos, de sua origem e desenvolvimento, para depois acentuar
suas caracteristicas (também transdisciplinares) e modo pelo qual a dignidade da
pessoa humana ¢ repetidamente invocada como sua justificacao racional.

Cumpridas tais etapas, e constituida, portanto, uma pré-compreensdo do
significado da dignidade da pessoa humana e de seus desdobramentos no debate
bioético e de direitos humanos, retomar-se-a o tema dos direitos reprodutivos.

No capitulo de encerramento, uma vez relembradas as confluéncias entre os
direitos reprodutivos e a ciéncia reprodutiva, tera destaque a contribuicdo do
movimento feminista para sua constituicdo historica, o que serd fundamental para
compreender a indole de tais direitos. Em seguida, sera acompanhada a construgao
tedrica pela qual direitos reprodutivos apresentam-se como direitos humanos, e
apontados os instrumentos internacionais que amparam tal entendimento.

Feito isso, o exemplo do projeto monoparental feminino serd apresentado, € a
partir dele analisada a possibilidade de os direitos reprodutivos serem tomados como
um individual “direito de procriar”. Primeiro, serdo alinhados os argumentos éticos e
juridicos que serviriam de amparo ao projeto monoparental feminino e, logo apds,
outras duas faces do projeto serdo reveladas — crianca € homem. Nesse passo,
questionamentos surgidos dos prismas infantil e masculino face ao projeto
monoparental feminino pdoem em evidéncia a complexidade do tema dos direitos
reprodutivos, ndo apenas em vista do envolvimento da ciéncia, mas também das
repercussoes sociais e juridicas do direito de procriar.

Uma ultima analise serd entdo efetuada, para ressaltar as eleicdes éticas e
juridicas (ou ao menos algumas delas) imiscuidas no resguardo dos direitos
reprodutivos nos casos-limite, especialmente em face da dignidade da pessoa humana,

a qual perpassa os ambitos da bioética, dos direitos humanos e juridico.
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Cabe frisar, por fim, que a ambicdo de revelar a complexidade dos direitos
reprodutivos, tratando-os de um viés transdisciplinar, bem como de apontar possiveis
repercussdes advindas das escolhas feitas nesse campo, ndo livra a presente pesquisa
de limitagdes. Limitagdes estas que se tornam tanto mais visiveis quanto mais a
complexidade ¢ descortinada. E dizer: ndo é porque a complexidade ¢ percebida, que

(13

estard sob controle, ou simplificada. Ao contrario: como apregoa Morin'2, “el
conocimiento completo es imposible: uno de los axiomas de la complejidad es la
imposibilidad, incluso tedrica, de una omnisciencia”.

Nesse contexto desafiador, a idéia ndo €, e nem poderia ser, elaborar um
catalogo completo de todos os reflexos que a aceitagdo ou nao do direito de procriar, a
partir do caso do projeto monoparental feminino, poderia provocar. Basta, para que o
objetivo seja cumprido, que as reflexdes ora propostas, deixando a vista a
complexidade, provoquem novas reflexdes e a tomada de consciéncia de que o tema

dos direitos reprodutivos, tal como grande parte dos temas contemporaneos, merece

ser tratado com atencao e seriedade.

12 MORIN, Edgar. Introduccién al Pensamiento Complejo. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 23.



23

1 DA BIOETICA AOS DIREITOS HUMANOS: O DIALOGO
TRANSDISCIPLINAR E O PAPEL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Ja foi dito que a sensac¢do de aceleracao dos tempos € peculiar a geracao nascida
na era tecnoldgica, “para a qual a passagem de uma fase a outra do progresso técnico,
que antigamente demorava séculos, depois décadas, agora demora poucos anos”".
Pois o dado ¢ que técnica e ciéncia nao sdo novidades, mas a velocidade de criacao da
tecnologia moderna, e a maneira com que, facilmente, ¢ colocada a disposicao da
sociedade, fazem com que repercuta de maneira peculiar na vida do homem
contemporéneo”.

Por um lado, a oferta de tecnologia fomenta um sentimento de defasagem
quando se trata de consumo — 0 que agora se apresenta como novo, ndo tarda em
tornar-se obsoleto —, fazendo parecer que a resposta para todo e qualquer problema
estd em aperfei¢oar e produzir cada vez mais e melhor. Essa dinamica € percebida por
Jonas' ao tratar dos aspectos filoséficos da técnica moderna. O autor afianca que cada
novo passo que ¢ dado, em qualquer direcdo, no terreno da técnica moderna, ndo
conduz a um ponto de equilibrio, ou “saturacdo” na adequagdao dos meios aos fins
originalmente propostos mas, ao contrario, “en caso de éxito, constiuye el motivo para
dar otros pasos en todas las direcciones posibles, con los que los objetivos mismos se
‘diluyen’ [...]. El mero ‘motivo’ se convierte en causa forzosa en cada paso mayor o

‘importante’ [.]°"

'* KOSELLECK (apud BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 230-231).

" Acerca da velocidade e da difusdo da técnica, Jonas (1997, p. 18) constata que “Cada innovacién técnica esta
segura de difundirse con rapidez por la comunidad tecnologica, como ocurre también con los descubrimientos
teoricos en las ciencias. La difusion tecnologica se produce, con escasa diferencia temporal, tanto en el plano
del conocimiento como en el de la apropiacion practica: el primero (junto a su velocidad) viene garantizado
por la intercomunicacion universal, a su vez un logro del complejo tecnoldgico; el segundo, forzado por la
presion de la competencia”. Nesse sentido, Cathalifaud (2002, p. 70) percebe: “Se aprecia la velocidad con la
cual la experimentacion biocientifica con sus recombinaciones genéticas altera procesos que han comprendido
millones de afios de sucesivas transferencias de material hereditario y, del mismo modo, como se altera el
entorno social que lo posibilito”.

JONAS, Hans. Técnica, medicina y ética: sobre la practica del principio de responsabilidad. Barcelona:
Paidos, 1997.

'* Idem, p. 18.
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De outra parte, tal 16gica, estendida a areas muito particulares como a das
biotecnologias — a qual, de acordo com Cathalifaud'’, é uma das aplicacdes cientificas
de mais rapida generalizagdo em escala planetaria —, revela um certo despreparo para
lidar com aquilo que a ciéncia apresenta como fato, ou como possibilidade.

Nao raro as criagdes cientificas, produzidas em uma dinamica prépria € com
grande apelo de consumo, impdem-se sem deixar espago para qualquer reflexdo sobre
suas conquistas, seja dentro da prdpria ciéncia, no que tange as suas indicacdes
prescritivas (aplicabilidade, contra-indicagdes e reacdes adversas), seja acerca de suas
implicagdes em outras areas da vida humana (individual e coletiva), passando,
inclusive, pelas ponderacdes acerca das possiveis e provaveis repercussoes (boas ou
mas) e pela necessidade de determinagdo de critérios de responsabilidade,
regulamentacdo e controle da técnica.

Isso ocorre, em grande medida, como caracteristica inextrincavel da propria
técnica moderna a qual, de acordo com Jonas'®, promove uma rela¢io circular entre
meios e fins, de modo que, “nuevas técnicas pueden inspirar, producir, incluso forzar
nuevos objetivos en los que nadie habia pensado antes, simplemente por medio de la
oferta de su posibilidad”.

Nessa espiral de causas e efeitos nao programados, fomentados por uma légica
de mercado’ que chega a ser taxada de anti-humanista, de carater colonialista,
escravagista e eugenista’, tarda a0 homem perceber a dimensdo conquistada pela
biotecnologia, bem como as conseqiiéncias dessa expansao.

Talvez um primeiro passo nesse sentido seja reconhecer que as possibilidades

aparentemente ilimitadas da ciéncia, as promessas de interferéncia positiva na vida

7 CATHALIFAUD, Marcelo Arnold. La Comunicacién Genética desde la Perspectiva de los Sistemas Sociales.
Acta Bioética, ano VIII, n.1, 2002. Disponivel em <http://www.scielo.cl/pdf/abioeth/v8nl.pdf>. Acesso em:
19 out. 2006, p. 68.

JONAS, Hans. Técnica, medicina y ética: sobre la practica del principio de responsabilidad. Barcelona:
Paidos, 1997, p. 18.

A proposito, Cathalifaud (2002, p. 68) revela que “los actuales desempefios de los valores asociados al
mercado de la salud, que incluye la biotecnologia, durante el ultimo decenio han mantenido altos
rendimientos. Asi, se prevé la proliferacion de servicios de diagndsticos genomicos, de terapias génicas, de
implantaciones organicas e importantes desarrollos de la farmacogendémica y de las empresas de
equipamientos médicos para las nuevas circunstancias, como es el caso de los biochips”.

E o que diz Pereira e Silva (2003, p. 72), apoiado nas dentincias de Jean-Claude Gillebaud acerca do “plano
tecnocientifico [...] perpetrado pelo mercado global”. Neste fio, assaca Pereira e Silva (2003, p. 72-73):
“Orientando-se por logicas financeiras fora de controle [...], o mercado global tem feito pouco caso da
humanidade do homem [...], preferindo celebrar a tecnociéncia triunfante [...] com suas promessas e
extravagancias, a admitir a hipotese de um retrocesso historico [...]”.

20



25

humana, tornando-a mais longa e saudavel, tal como sua veloz difusdo e colocacao no
mercado, imbuem-na de um enorme poder, que aproveita aqueles que a produzem e
dominam. Assim, a0 mesmo tempo em que se reconhece o aprimoramento dos meios
disponiveis para protecao da satde e tratamento de doencas, por outro, ha de se notar o
incremento da dependéncia das pessoas com relagdo a determinadas intervengdes e
decisdes que extrapolam as questdes puramente médicas, de acordo com as
observacdes de Afion?'.

O autor fala em administragcdo dos corpos para tratar das implicacdes politicas,
ou politico-morais, envolvidas nas questoes relativas a saude. De um modo menos
explicito do que o manifesto na defini¢do de politicas estatais de saude, Afidn> refere
que a administracdo material dos corpos nos estabelecimentos sanitarios, por pessoal
especializado, ndo leva em conta aspectos puramente técnicos, guiados pelo fim
univoco da satde, mas também, ainda que de maneira indireta, consideram a
assinalag¢do de recursos, as prioridades sanitdrias, as relagdes com a industria, o papel
das empresas de servigos de saude, entre outros.

Além de administrados, os corpos seriam também, conforme Aﬁén23,
mercantilizados — ndo em sua forca de trabalho, o que nao seria novidade, mas naquilo
que lhes consistiu a base bioldgica. Explica o autor: “Es decir, en cuanto que algunas
partes del cuerpo humano son susceptibles de tener valor y utilidad, son objeto de

.., J ., 9924
apropiacion, y se dan los pasos para su mercantilizacion”

. Fala-se, pois, segundo o
autor, ndo da totalidade do corpo, mas de orgaos, tecidos, fungdes, ou inclusive de
partes minusculas, como cé€lulas, proteinas ou fragmentos de DNA, que podem obter

valor e, assim, entrar no comércio, trazendo ao debate questoes de biopolz’ticar25 .

2l ANON, Carlos Lema. Reproduccion, poder y derecho: ensayo filoséfico-juridico sobre las técnicas de

reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 25.

2 Idem, p. 25-26.

2 Idem, p. 26.

** Idem, ibidem.

** Interessante notar, com Afion (1999, p. 26-27), que as questdes relativas as novas tecnologias reprodutivas,
que no presente trabalho tém especial relevancia, estdo amplamente relacionadas com os aspectos de
mercantilizagdo e administragdo heteronoma dos corpos. Quanto a mercantilizagdo, diz o autor que esta pode
afetar a cada um dos elementos biologicos nos quais as novas tecnologias sdo capazes de atuar na reprodug@o,
tanto na produg@o de novos gametas como na gestacdo, lembrado o caso da “mae de aluguel”. E, no que atine
a administracdo dos corpos, Afidon entende que corre paralela a um processo de medicalizag@o, ndo apenas da
reprodugdo, mas do corpo, da sexualidade e do desejo, o que teria particular importancia no caso das
mulheres, posto que se lhes associa, simbolicamente, a reprodu¢éo, construindo-se uma visdo patologica que
legitima a administragdo de seus corpos enquanto corpos reprodutores.
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Enfim, exatamente a partir da constatagdo da ciéncia como forma de poder
(prevalecente, hoje, sobre outras formas ja enfrentadas — religioso, politico e
A . c 26 g+ .- , . .

econdmico), Bobbio™ distingue o momento atual das épocas precedentes, inclusive

pelo refor¢o que esta (a ciéncia) provoca na demanda por novos direitos. Alerta o
autor:

Hoje, as ameacas a vida, a liberdade, e a seguranga podem vir do poder

sempre maior que as conquistas da ciéncia e das aplicagdes dela derivadas

ddo a quem esta em condicdo de usa-las. [...] O crescimento do saber so fez

aumentar a possibilidade do homem de dominar a natureza ¢ os outros
homens®’.

Nesse sentido, o poder obtido pelo homem por intermédio da biociéncia
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submete-o. Como acentua Neves™,

a euforia inebriadora de um poder aparentemente infinito, que o homem
vinha conquistando por meio dos desenvolvimentos tecnoldgicos, cede lugar
a um sentimento profundo de angustia pela sua manifesta impoténcia perante
as situagdes produzidas.

Estremece aqui o pressuposto fundamental do proprio racionalismo cientifico
predominante: a cisdo sujeito-objeto, a qual ¢ destituida de sentido na medida em que
se torna, também o sujeito, objeto. Em outras palavras, a biociéncia faz do homem
objeto de si mesmo, modificando sua situagdo no mundo. Na li¢do de Barreto™ “O
homem deixa de ser um agente, exclusivamente, voltado para dominar e controlar o
mundo que o cerca, passando a receber desse dominio uma influéncia reflexa, que ird
alterar o proprio estatuto da humanidade”.

Assim € que, apds o vertiginoso movimento de inovagdo tecnologica —
resultante da revolucao biologica desencadeada pela descoberta do DNA, por Crick e

Watson, em 1953, seguida por sucessos nas mais diversas areas, tais como

26 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

7 Idem, p. 229.

* NEVES, Maria do Céu Patrio. 4 Fundamenta¢io Antropolégica da Bioética. [s. d.]. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/revista/biol v4/fundament.html>. Acesso em: 21 mar. 2007, p. 2.
BARRETO, Vicente de Paulo. Bioética, Biodireito e Direitos Humanos. [s. 1.; s. d.] Disponivel em
<http://www.uerj.br>. Acesso em: 18 mar. 2005, p. 8.
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transplantes, reproducdo, genética, ressuscitagdo, entre outros — adveio a crise da
nocao de progresso como essencialmente positiva, intensificando os questionamentos

N 31
acerca da ciéncia’ . Relata Neves™ :

No plano da aplicacdo das biotecnologias ao homem, [...], o objetivo maior
de diminuir a mortalidade e de aumentar a expectativa de vida [...] criou
situagdes rigorosamente inéditas para pacientes, familias e profissionais da
saude, os quais questionavam o suposto alcance humanitario de alguns novos
processos terapéuticos ou agdes médicas em geral.

O debate ¢ético assume, pois, um novo relevo frente a ciéncia e a tecnologia.
Perguntando (e respondendo) sobre o porqué de a técnica moderna ser objeto da ética,
Jonas™ encontrou cinco motivos. Sdo eles: (a) ambivaléncia dos efeitos, ou seja, o fato
de que os efeitos nocivos da técnica nao dependerao somente de sua aplicagdo abusiva
ou mal intencionada, ja que “El riesgo de ‘demasia’ siempre estd presente en la
circunstancia de que el gérmen innato del ‘mal’, es decir, lo dafiido, es alimentado
precisamente por el avance de lo ‘bueno’, es decir, lo util, y llevado a su madurez”.
Portanto, conclui Jonas™: “El riesgo estd mas en el éxito que en el fracaso [...]”; (b)
aplica¢do automatica, quer dizer, a anulagdo do espago entre o “poder fazer” e o
“fazer”, que transforma a aplicag@o da técnica em uma necessidade vital permanente e,
por isso, nega-lhe (a técnica) “el asilo de la neutralidad ética, sino también la benéfica
separacion entre posesion y ejercicio del poder™*; (c) dimensées globais de espago e
tempo, isto €, a tendéncia da técnica a sua utilizacdo em grande escala, de modo que
“ella e sus obras se extienden por el planeta; sus efectos cumulativos se extenderan
posiblemente a lo largo de innumerables generaciones futuras™; (d) ruptura do
antropocentrismo, posto que, com o vencimento do horizonte espago-temporal, o

objeto da obrigacdo humana, que antes era os homens ou, no maximo, a humanidade,

3 NEVES, Maria do Céu Patrdo. 4 Fundamentagio Antropolégica da Bioética. [s. d.]. Disponivel em:

<http://www.portalmedico.org.br/revista/biolv4/fundament.html>. Acesso em: 21 mar. 2007, p. 2.

Idem, ibidem.

JONAS, Hans. Técnica, medicina y ética: sobre la practica del principio de responsabilidad. Barcelona:
Paidos, 1997.

3 Idem, p. 34.

3 Idem, ibidem.

3 Idem, p. 35.
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passa agora a ser a biosfera de todo o planeta, frente a sua recém revelada
vulnerabilidade e as excessivas intervencdes humanas; (e) apresentacdo da questdo
metafisica, ¢ dizer, “el potencial apocaliptico de la técnica [...] plantea la cuestion
metafisica, con la que la €tica nunca se habia confrontado antes, a saber: se deve haber
y por qué, una humanidad [...]”, posto que, “Si existir es un imperativo categorico para
la humanidad, todo juego suicida con esta existéncia estd categoricamente prohibido, y
habra de excluir de antemano los desafios técnicos en los que remotamente sea ésa la
apuesta™®.

Pode-se complementar a exposicdo de motivos de Jonas®’, encerrando-a, com a
constatagdo de Barboza® de que “as ameacas que pendem sobre a vida no planeta
Terra e especialmente sobre a espécie humana derivam do grau diferenciado de

39
7”77, No mesmo

desenvolvimento entre as ciéncias da natureza e as da sociedade
sentido, Garrafa® ao consignar que “nem sempre a legislagio e a ética acompanham o
processo do desenvolvimento da ciéncia e da prépria sociedade”.

E dizer: o desenvolvimento técnico-cientifico — observando a légica antes
descrita — evoluiu sem que fosse acompanhado por um equivalente desenvolvimento
ético/juridico. Agora, portanto, quando seus efeitos se agigantam, torna-se necessario
lidar com a ambigiiidade dos resultados e reivindicar um lugar de decisdo — ndo mais
sujei¢do — frente a tecnologia.

Seria o caso, portanto, de adotar uma atitude reflexiva acerca da relacdo
homem-ciéncia, para descobrir, em cada caso, e até que ponto, se “¢ o homem ou a
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mulher que usa a ciéncia ou se, contrariamente, sdo por ela usados”™ . Impde-se, desse

modo, uma meditacdo de indole ética, voltada a orientar a incorporagdo da

3 JONAS, Hans. Técnica, medicina y ética: sobre la practica del principio de responsabilidad. Barcelona:

Paidos, 1997, p. 37.

Idem.

¥ BARBOZA, Heloisa Helena. Principios do Biodireito. In: BARBOZA, Heloisa Helena; MEIRELLES,

Jussara M. L. de; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos Temas de Biodireito e Bioética. Rio de

Janeiro, Sao Paulo: Renovar, 2003, p. 53.

Relata a autora, reproduzindo parte do Coldquio da UNESCO de 1975, que durante muito tempo as ciéncias sociais

e do comportamento — destacadamente a reflexdo filosofica e moral, incluidos os codigos religiosos, éticos e civis —

ignoraram a necessidade de reajustar os sistemas de valores em fungio das estruturas da sociedade moderna, como

0 que “viram minguar sua capacidade de influir de maneira apropriada nos sistemas politicos e sociais das

coletividades e, por sua vez, na diregdo e aplicagdo do progresso tecnologico” (BARBOZA, 2003, p. 53-54).

“ GARRAFA, Volnei. Bioética, Saude e Cidadania. In: BARCHIFONTAINE, Christian d Paud de; PESSINI,
Leo (Orgs.). Bioética: alguns desafios. Sdo Paulo: Loyola, 2001, p. 38.

*I' CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagio. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 23.
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tecnociéncia na vida humana. Nas palavras de Garrafa e Pessini®, “nos dias atuais, em
que a ciéncia e a técnica adquiriram tamanha for¢a econdmica e transformadora sobre
a vida humana e a natureza, o controle ético sobre as novidades passa a representar
uma iniciativa impostergavel”.

Enfim, na medida em que a atuagdao da ética ¢ reivindicada no espaco da
(bio)ciéncia e (bio)tecnologia, estd constituido o pano de fundo do surgimento e
desenvolvimento da bioética.

Uma leitura despretensiosa do termo ja seria suficiente para deduzir tratar-se a

?’43 ”4

bioética da “ética da vida”™. Tal sentido, apesar de “estreito 4, nao estaria de todo
equivocado, mas apenas um tanto reduzido. Todavia, apesar da aparente singeleza e
acessibilidade, Séve® registra que ndo é incomum que se apontem as inadequagdes do
termo “bioética” pela imprecisdo e ambigiliidade que poderia despertar, podendo
sugerir que se tratasse de uma subdivisdo da ciéncia biologica, tal como a biofisica ou
a bioquimica, quando, na verdade, ¢ dominio da apreciagdo moral.

Desse modo, para afastar quaisquer dubiedades que o termo possa conter, e
inclusive para acompanhar sua evolugdo semantica, dedica-se o proximo ponto a

delinear a bioética.

1.1 DELINEANDO A BIOETICA

O uso do termo bioética, apesar de relativamente recente, posto que empregado
pela primeira vez pelo bidlogo Van Rensselaer Potter, em sua obra “Bioethics: bridge
to the future”, no inicio da década de 1970*, sofreu algumas alteracdes de nuance ao

longo do tempo.

2 GARRAFA, Volnei; PESSINI, Leo. Apresentagio. In: GARRAFA, Volnei; PESSINI, Leo. Bioética: poder e
injustica. Sao Paulo: Loyola, 2003, p. 11.

“ BARBOZA, Heloisa Helena. Principios do Biodireito. In: BARBOZA, Heloisa Helena; MEIRELLES,

Jussara M. L. de; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos Temas de Biodireito e Bioética. Rio de

Janeiro, Sao Paulo: Renovar, 2003, p. 52.

Idem, ibidem.

SEVE, Lucien. Para uma Critica da Razdo Bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1997, p. 15.

% BARRETO, Vicente de Paulo. As Rela¢des da Bioética com o Biodireito. In: BARBOZA, Heloisa Helena;
BARRETO, Vicente de Paulo (Coords.). Temas de Biodireito e Bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
43-44; CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximag¢do. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 21; JUNGES,
José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 1999, p. 16.
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. ;. 4 ~ . .
A principio, segundo Barreto 7, a expressao teria determinado, para Potter,

a area do conhecimento, dedicada ao estudo das condi¢des de sobrevivéncia
da humanidade ¢ de melhoria das condi¢des da vida humana, relacionando-
se, portanto, com um projeto de qualificagdo da vida humana e ndo,
necessariamente, com a medicina.

. . . A e .. A . 48
A bioética seria, pois, “a ciéncia que garantiria a sobrevivéncia no planeta™",

. . . . . , . . . 4
incluindo, nesta perspectiva globalizante, o interesse ecolégico pelo meio ambiente™.
Tendo-se em conta que as maneiras pelas quais o “crescimento descontrolado

da sociedade industrial e de sua tecnologia™

podem vir a afetar a vida humana sdo
inimeros, ndo pareceria sem propdsito que a bioética atentasse para temas tais como a
preservagdo ecoldgica, por exemplo, que pode ser tomada como fundamental para a
preservacdo da vida humana. Alis, na linha do que diz Clotet’', “o respeito a ecologia
e a necessidade de estabelecer limites ao desenvolvimento industrial e tecnologico sao
inquestionaveis para a sociedade universal no fim do segundo milénio”. Por este
caminho, seria conferido um significado amplo a bioética, referente a uma “ética
ambiental planetaria”, evolvendo temas como a utilizagdo de agrotdxicos ou uso
indiscriminado de animais em pesquisa ou experimentos’-.

No entanto, como assegura o proprio Clotet™ , ndo ¢ essa, atualmente, a
conotacio especifica mais comum atribuida a bioética®. Para a “Encyclopedia of
Bioethics”, por exemplo, a bioética seria “o estudo sistemdtico da conduta humana na
area das ciéncias da vida e cuidado da satide, enquanto essa conduta ¢ examinada a luz

. y e . 55
dos valores e principios morais™”.

47 BARRETO, Vicente de Paulo. As Relagdes da Bioética com o Biodireito. In: BARBOZA, Heloisa Helena;
BARRETO, Vicente de Paulo (Coords.). Temas de Biodireito e Bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
43-44,

* CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagio. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 21.

* JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 1999, p. 18.

% CLOTET, op. cit., p. 21.

I Tdem, ibidem.

52 Idem, p. 22.

53 Idem, ibidem.

> Muito embora continue preservada em defini¢des recentes, como a oferecida por Garrafa e Pessini (2003, p.
11), que entendem ser a bioética “a disciplina que trata de analisar a ética da qualidade da vida humana e
também a vida no sentido cosmico-ecologico, portanto planetario”.

» CLOTET, op. cit., p. 22.
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Como relata Junges®, tal Enciclopédia — e a restrigio do sentido de bioética
nela contida — foi publicada em 1978, sob os auspicios do “Joseph and Rose Kennedy
Institute for the Study of Human Reproduction and Bioethics”. O Instituto por sua vez,
fundado em 1° de julho de 1971, apenas seis meses apds o termo ter sido cunhado por
Potter, confere-lhe sentido distinto — o qual, segundo Neves”’, teria prevalecido sobre
0 primeiro —, professando uma compreensdo de bioética como antropologia moral, e
tendo preocupagao educativa.

Outrossim, antes mesmo do uso da expressdo bioética, Junges™ lembra das
raizes langadas pela ética médica tradicional, tratando-se esta de uma deontologia
profissional que regulava juridicamente as relagdes dos médicos entre si, com o0s
enfermos e com a institui¢ao hospitalar. Esta concepcao, presente no Brasil no Codigo
de Etica Médica do Conselho Federal de Medicina, continuaria presente na maioria
das faculdades de medicina do pais. No entanto, como ressalta o autor, esta perspectiva
reduz as dimensdes éticas do exercicio da medicina a deontologia profissional, ao
passo que, hoje, os desafios da 4rea da saude sdo tdo diversos e complexos que a ética
médica hipocratica ndo consegue respondé-los. Portanto, a bioética como um saber
global e interdisciplinar teria vindo para substituir a ética médica tradicional.

Na contemporaneidade, enfim, a bioética teria adquirido um significado ainda
mais especifico vinculado a preocupagdo com o progresso das ciéncias biomédicas ou
das tecnologias cientificas aplicadas a saude. Como ressalta Clotet’, a sociedade é
surpreendida por novas técnicas de transmissdo e término da vida e de inovagdes no
tratamento de doencas, que provocam, na mesma proporcao, esperanga € perplexidade.
O incremento da tecnologia, alids, ndo apenas traz novas duvidas como também
realimenta “antigas e nio resolvidas questdes como a do aborto e da eutanasia”®.

Clotet® lista oito caracteristicas das mudancas que marcam a bioética da

atualidade. Seriam elas: (a) o progresso das ciéncias biologicas e biomédicas que altera

> JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. So Leopoldo: UNISINOS, 1999, p. 17.

>’ NEVES, Maria do Céu Patrio. A Fundamentagio Antropologica da Bioética. [s. d.]. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/revista/biolv4/fundament.html>. Acesso em: 21 mar. 2007, p. 2.

% JUNGES, op. cit., p. 14.

% CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagio. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 16.

60 BARBOZA, Heloisa Helena. Principios do Biodireito. In: BARBOZA, Heloisa Helena; MEIRELLES,
Jussara M. L. de; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos Temas de Biodireito e Bioética. Rio de
Janeiro, Sao Paulo: Renovar, 2003, p. 52-53.

' CLOTET, op. cit., p. 16-19.
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os processos da medicina tradicional e que apresenta novidades insuspeitas; (b) a
socializagdo do atendimento médico, isto é, o reconhecimento do direito de todo
cidadao a ser atendido em sua saude; (c) a progressiva medicaliza¢ao da vida, ou seja,
a maior freqiiéncia com que se da o relacionamento com profissionais da saude; (d) a
emancipacao do paciente como reflexo do reconhecimento dos direitos fundamentais
no campo da medicina, inaugurando expressoes reivindicatorias de direitos nessa area,
tais como consentimento informado, principios de independéncia ou de respeito da
autonomia do paciente; (e) a criacdo e funcionamento de comités de ética hospitalar e
dos comités de ética para pesquisa em seres humanos; (f) a necessidade de um padrao
moral que possa ser compartilhado por pessoas de moralidades diferentes; (g) o
crescente interesse da ética filoséfica e da ética teologica nos temas que referem a
vida, reproducdo e morte do ser humano (hoje redimensionadas pelas novas pesquisas
cientificas).

Na apreciagdo de Barboza®, a bioética, em concepgio alargada, designaria

os problemas éticos gerados pelos avangos nas ciéncias biologicas e
médicas, problemas esses que atingiram seu auge no momento em que se
comegou a divulgar de modo amplo, [...], o poder do homem interferir de
forma eficaz nos processos de nascimento e morte, que até entdo
apresentavam “momentos” ainda nao “dominados”.

A bio¢tica representaria, neste sentido, um setor da €tica aplicada, “movimento
intelectual que surgiu nos Estados Unidos nas ultimas décadas e que promove a
reflexdo filoséfica sobre problemas morais, sociais e juridicos propostos pelo
desenvolvimento da civilizacdo tecnolégica contemporanea”®.

Casabona® também considera a bioética como uma disciplina especializada
dentro da ética geral aplicada (da qual se nutre em boa parte de seus fundamentos), e
que pretende “encontrar respuestas especificas a estos nuevos problemas de la

Biomedicina, incluyendo en ésta la Biotecnologia™.

2 BARBOZA, Heloisa Helena. Principios do Biodireito. In: BARBOZA, Heloisa Helena; MEIRELLES,
Jussara M. L. de; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos Temas de Biodireito e Bioética. Rio de
Janeiro, Sao Paulo: Renovar, 2003, p. 52.

63 Idem, ibidem.

% CASABONA, Carlos Maria Romeo. EI Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana. Madrid:
Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, 1994, p. 10.
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Para Clotet®, “A Bioética ¢ a resposta da ética aos novos casos e situagdes
originadas da ciéncia no ambito da satde”. O autor também ndo vé ai uma ética nova,
mas sim aquela estudada ao longo da histdria da filosofia, ora aplicada as situagdes
causadas pelo progresso da ciéncia. Resume o autor: “a Bioética poderia ser definida
brevemente como a abordagem dos problemas éticos ocasionada pelo avanco

9906

extraordinario das ciéncias bioldgicas, bioquimicas e médicas™”. A ocupacdo principal

da bioética seria, pois, 0s

problemas éticos referentes ao inicio e fim da vida humana, dos novos
métodos de fecundacdo, de selecdo de sexo, da engenharia genética, da
maternidade substitutiva, das pesquisas em seres humanos, do transplante de
(’)rgﬁozé dos pacientes terminais, das formas de eutanasia, entre outros temas
atuais .

Garrafa®™, no entanto, alerta que uma concep¢io de bioética que a associe
estritamente aos novos dilemas surgidos do desenvolvimento da ciéncia, advém de
uma interpretacao ‘“‘erronea, parcial e equivocada” do tema, decorrente do fato do
surgimento da bioética ter-se dado nos Estados Unidos e adquirido, a partir dai, uma
visdo excessivamente “nortista”. Ou seja, segundo o autor, os paises desenvolvidos,
tendo resolvido suas questdes mais basicas de saude, teriam se dedicado aos temas que
mais afligiam seus paises, deixando de lado os problemas éticos e morais que afetam
diariamente a maioria das pessoas em todo o mundo, principalmente os cidaddos de
paises necessitados do Hemisfério Sul. Assim, no entender do autor, o amplo
paradigma bioético poderia ser aproveitado para o atendimento ndo apenas de
problemas “emergentes”, oriundos da biotecnologia, ¢ que dizem respeito aos limites
ou fronteiras do desenvolvimento da ciéncia, mas também as questdes “persistentes”

ou “cotidianas”, tais como o racismo, as desigualdades de género, a fome, a miséria, a

6 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagio. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 22.

5 Tdem, p. 27.

7 Idem, p. 22.

% GARRAFA, Volnei. Bioética, Satide e Cidadania. In: BARCHIFONTAINE, Christian d Paud de; PESSINI,
Leo (Orgs.). Bioética: alguns desafios. Sdo Paulo: Loyola, 2001, p. 35-36.
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expansao das drogas, as situacoes de abandono de criancas e pessoas idosas, as
questoes indigenas, o aborto, a eutanasia, entre outros® .

De todo modo, seja ou ndo adotado o conceito alargado de bioética proposto
pelo autor, o dado € que ndo se afasta a necessidade de um debate bioético acerca dos
temas “emergentes”, o que, em suma, coloca como (uma das) meta(s) da bioética na
atualidade a de apreciar, pelo prisma €tico, as ocorréncias biotecnoldgicas enquanto
intervenientes na vida humana — tarefa esta que se torna mais urgente na medida em
que se sofisticam as possibilidades da tecnociéncia.

Por outro lado, uma vez descortinado o horizonte de possiveis significados e/ou
finalidades da bioética, dentre os quais estd incluida a preocupacdo com a vida humana
frente a tecnociéncia, resta agora atentar para maneira pela qual a bioética procedera
para alcancar os objetivos aos quais se propoe.

No proximo ponto, serdo reveladas algumas das possiveis orientagdes
encontradas pela bioética, procurando estabelecer, ao final, uma que se afigure mais

condizente com a proposta do presente trabalho.

1.2 A FUNDAMENTACAO BIOETICA E O LUGAR DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

O avango da técnica e da ciéncia coloca o homem (e a humanidade) diante de
situagdes intrincadas, tanto inusitadas quanto decisivas, de cujo desfecho resultard a
defini¢do do lugar do proprio homem no mundo — se mais sujeito, ou se mais objeto. O
enfrentamento de tais questoes, como relatado acima, da-se de forma privilegiada no
ambito da bioética, que submete a ética os paradoxos da contemporaneidade. As
expectativas e exigéncias dirigidas a bioética sio muitas, portanto, ¢ de evidente
relevancia.

De maneira geral, pode-se dizer que a bioética procurara atender a demanda que

lhe ¢ posta, pela aplicagdo de principios morais, conhecidos e estudados no bojo da

% GARRAFA, Volnei. Bioética, Satide e Cidadania. In: BARCHIFONTAINE, Christian d Paud de; PESSINI,
Leo (Orgs.). Bioética: alguns desafios. Sdo Paulo: Loyola, 2001, p. 37-38.
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¢ética, direcionados as novas situagoes do cotidiano’. A bioética serd nutrida, portanto,
do conhecimento da ética geral que, por sua vez, estuda a moral. Logo, ha ai uma
relagdo entre moral e ética/bioética que merece atengao.

Casabona’' leciona que a moral é um imperativo de conduta individualmente
assumido ou aceito voluntariamente, porque o individuo o considera, em sua
convicgdo, valioso ou bom. J4 a €tica consistiria nos critérios e teorias sobre o
comportamento correto, explicado desde uma determinada concepg¢do axioldgica, ou
ainda, “el arte de sacar conclusiones suficientes de premisas insuficientes, y que se
basa en la prediccion del mundo futuro que se dard si emprendemos determinada
accion y en la valoracion que, en cierta manera, hagamos de ese posible mundo futuro
[T

Para Clotet e Feij6”°, a moral “refere-se aos costumes, aos principios, normas e
codigos que tentam regulamentar o agir das pessoas sob o ponto de vista do que ¢ bom
ou mau como uma maneira de garantir seu bem viver”. A ética, por sua vez, seria, em
poucas palavras, “a ciéncia ou a filosofia da moral””,

O que se vé, portanto, ¢ que embora com objetos distintos, moral e ética
ocupam-se do “agir bem”, a primeira procurando determinar individualmente qual
acdo deve ser tomada, e a segunda buscando justificar racionalmente os principios da
boa acdo. A indagacdo que se avizinha diante da nitida ligacdo moral-ética ¢ de como
seria possivel a fixacdo de uma direcao ética quando a “diversidade moral ¢ real de
fato e em principio”, como apregoa Engelhardt Jr.”.

Segundo o autor, a bioética tem prometido uma explicacdo geral de como os
individuos devem agir, expectativa esta que, no entanto, ndo se cumpre, porquanto a
pluralidade moral ndo ¢ levada a sério, e a diversidade de interpretagdes morais €

freqiientemente atribuida a escolhas particulares ou a natureza da moralidade’®. A

" CLOTET, Joaquim; FEDJO, Anamaria. Bioética: uma visdo panordmica. In: CLOTET, Joaquim; FEDO,
Anamaria; OLIVEIRA, Marilia Gerhardt de (Coords.). Bioética: uma visdo panoramica. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2005, p. 9.

I CASABONA, Carlos Maria Romeo. El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana. Madrid:
Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, 1994, p. 9.

2 Idem, p. 10.

3 CLOTET; FELIO, op. cit., p. 15.

™ Idem, ibidem.

7 ENGELHARDT JR., Tristam H. Fundamentos da Bioética. Sdo Paulo: Loyola, 1998, p. 21.

% Idem, p. 21-22.
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bioética estaria enquadrada, no ver de Engelhardt Jr.”’, dentro do caos moral que
ocupou o vazio deixado pelo “colapso da hegemonia do pensamento cristdo no
Ocidente”, este fragmentado em um “politeismo de perspectivas, com [...] sua

9578

cacofonia de numerosas narrativas morais concorrentes”’". Diante disso, Engelhardt

Jr.”’, “O argumento racional ndo silencia as controvérsias morais quando o individuo
encontra estranhos morais, pessoas de diferentes visdes morais™™.

O proprio Engelhardt Jr.*', no entanto, muito embora enfatize o ocaso da
esperanca iluminista, com o advento da Reforma, de encontrar uma justificacdo
racional e secular da autoridade de uma tnica interpretagao concreta da vida boa e das
obrigacdes morais essenciais, cré que ainda resta um elemento da esperanca do
iluminismo que sobrevive, e que € capaz de criar pacificamente a autoridade moral
comum.

Para o autor, o Unico processo capaz de unir os ‘“estranhos morais”, como
denomina, criando uma “moralidade secular geral”, ¢ o acordo de vontade, que baseia
sua autoridade no consentimento ou na restricio do uso do individuo sem o seu
consentimento®. Uma vez que fundada no acordo, a autoridade moral secular seria,

- 83
desse modo, “a autoridade daqueles que concordam em colaborar’™".

Assim, conforme Engelhardt Jr.**, “muito embora, a partir da perspectiva dessa
moralidade secular geral, a esséncia da ética e bioética particular seja
irremediavelmente subjetiva e relativa, existe uma moralidade secularmente objetiva,
em seu sentido intersubjetivo”. Isso quer dizer que, apesar da auséncia de um acordo
moral essencial, substantivo, haveria como se chegar, por intermédio da moralidade

secular geral, a um denominador comum encontrado na base de seus argumentos®”. Tal

. T 26 C g ~
denominador comum coincidiria, para Engelhardt Jr.™, com a idéia de nao fazer uso de

77 ENGELHARDT JR., Tristam H. Fundamentos da Bioética. Sio Paulo: Loyola, 1998.

”® Idem, p. 29-30.

” Idem, p. 34.

% Na defini¢do de Engelhardt Jr. (1998, p. 32), “estranhos morais” sio pessoas que ndo compartilham das
mesmas premissas ou regras morais, ou que nao tém compromisso comum com individuos ou instituicdes
dotados de autoridade para resolver controvérsias morais.

81 ENGELHARDT JR., op. cit., p. 110.

%2 ENGELHARDT JR., Tristam H. Fundamentos da Bioética. Sio Paulo: Loyola, 1998, p. 110.

% Idem, p. 105.

% Idem, p. 121.

% Idem, p. 126.

% Tdem, p. 118.
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inocentes sem o seu consentimento. Em suma, diz Engelhardt Jr.*” que a moralidade

secular geral

tem uma estrutura negativa, revela direitos e obrigagdes de tolerancia. A
exigéncia de usar os individuos apenas com seu consentimento estabelece
limites. Por outro lado, tal moralidade justifica os empreendimentos
conjuntos moralmente essenciais, mediante o acordo em colaborar.

De maneira convergente, Clotet®™ observa que em uma sociedade democratica
“e, portanto, com principios morais diferentes, nenhuma entidade social pode impor,
de forma autoritaria, normas que tém a ver com a autonomia e privacidade dos
individuos, pretensamente universais e obrigatorias para todos os cidaddos”. Sendo
assim, para o autor os conflitos — inerentes a maioria dos temas ofertados a bioética —
da destaque a importancia da “formacdo e educacao de todas as pessoas, de leis aceitas
ou aprovadas democraticamente, fundamentadas no respeito e no bem comum”®. Ou
seja, pelo caminho da promogdo das capacidades individuais, Clotet” procura
legitimar a escolha do “denominador ético comum” de que se falou acima.

Ainda que ndo se concorde com a alternativa proposta por Clotet” ou
Engelhardt Jr.”?, releva notar que, mesmo para o Gltimo, que se empenha em denunciar
a pluralidade moral, ha uma saida para a ado¢do de um norte ético comum, por meio
da intersubjetividade. Quer dizer, a existéncia de multiplas orientagdes morais
individuais discrepantes, conquanto ndo deva ser ignorada, ndo ¢ incontornavel.
Haveria meio, pois, para sair das moralidades individuais conflitantes para uma ética
coletiva minima.

No entanto, ndo apenas as moralidades individuais poderiam perturbar a
pretensdo bioética. O que se v€, quando se procura esclarecer os meios ou modelos
pelos quais a bioética realiza a sua andlise, ¢ uma pluralidade de possibilidades, com

marcada polarizagdo entre as orientacoes da tradicdo anglo-americana e europé¢ia. E a

8 ENGELHARDT JR., Tristam H. Fundamentos da Bioética. Sdo Paulo: Loyola, 1998, p. 131.
% CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagio. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 184.
Idem, ibidem.

Idem.

Idem.

2 ENGELHARDT JR., op. cit., p. 126.
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diversidade de modelos tedricos traduz-se, conseqiientemente, em uma diversidade de
resultados ao empreendimento bioético. Alguns esclarecimentos merecem ser feitos,
neste particular.

De acordo com as anotacoes de Garrafa93, lembradas ao fim do ponto anterior, o
surgimento norte-americano da bioética a teria sujeitado a uma “visao nortista”. Nesse
sentido, Engelhardt Jr.”* afirma que, em sua forma inicial, a bioética foi “made in
America”, como um de seus mais relevantes produtos culturais seculares.

Diante disso, ¢ tendo em mente tal contexto de surgimento, Junges’ afirma que
a bioética pode ser caracterizada pela(o): (a) extragdo cultural anglo-saxonica devido
ao ambiente em que surgiu; (b) matriz de pensamento de cunho individualista; (c)
perspectiva ¢€tica essencialmente principialista e inspirada no pragmatismo; (d)
abordagem racionalista; (e) mentalidade secular; (f) contexto técnico-cientifico ligado
a area sanitaria; (g) programa interdisciplinar.

Essas caracteristicas apontariam, segundo o autor, para o enfoque mais usado na
bioética de estilo norte-americano, o qual, dominante no inicio da disciplina, ja teria
mudado com a contribuicdo e influéncia européias’®.

H4, no entanto, como indica Neves’’, uma acentuada distingio entre as
perspectivas anglo-americana e européia. Assevera a autora, nessa direcdo, que
enquanto o panorama filoséfico anglo-americano seria claramente dominado pelo
pragmatismo, a filosofia européia seria herdeira de uma filosofia da consciéncia e do
espirito. Resultaria dai que o pensamento ético de raiz anglo-americana tenderia a ser
conseqiiencialista, aferindo a moralidade da ag¢do por seus resultados, cuja mentalidade
utilitarista estd explicita nas palavras de F. Hutcheson lembradas por Clotet™: “A
melhor acdo ¢ aquela que produz a maior felicidade para o maior numero; € a pior ¢

aquela que, do mesmo modo, ocasiona a miséria”’. De outra parte, na Europa

% GARRAFA, Volnei. Bioética, Saude e Cidadania. In: BARCHIFONTAINE, Christian d Paud de; PESSINI,
Leo (Orgs.). Bioética: alguns desafios. Sdo Paulo: Loyola, 2001.

% ENGELHARDT JR., Tristam H. Pluralismo Moral e Metafisico: repensar a santidade da vida e da dignidade
humanas. In: GARRAFA, Volnei; PESSINI, Leo. Bioética: Poder e Injustica. Sdo Paulo: Loyola, 2003, p.
428.

% JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 1999, p. 23.

% Idem, ibidem.

7 NEVES, Maria do Céu Patrio. A Fundamentagdo Antropolégica da Bioética. [s. d.]. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/revista/biol v4/fundament.html>. Acesso em: 21 mar. 2007, p. 4.

% CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximaco. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 158.
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dominaria uma preocupacao ética derivada, em parte, de uma reproblematizacao da
nocao de subjetividade, havendo ai uma “ética antropologica”, cujo intuito seria
acompanhar o processo de personaliza¢do do sujeito.

Sendo assim, ao buscar os fundamentos da bioética, cada uma das matrizes traz
respostas proprias. Nos Estados Unidos, onde o nivel de sistematizagdo da bioética
seria superior ao encontrado na Europa, estariam disponiveis, conforme Neves®”, pelo
menos sete modelos de andlise tedrica para atender as exigéncias de fundamentagao da
bioética'®.

O primeiro — e provavelmente o mais divulgado — € o principialista,

apresentado por Tom Beauchamp e James Childress na obra “Principles of biomedical

% NEVES, Maria do Céu Patrio. A Fundamentagdo Antropolégica da Bioética. [s. d.]. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/revista/biol v4/fundament.html>. Acesso em: 21 mar. 2007, p. 5.

100" Além do modelo principialista, Neves (s.d.) arrola, ainda, outros seis modelos: o libertario, o da virtude, o
causuistico, o do cuidado, o contemporaneo do direito natural e o contratualista. No modelo libertario, a
autora situa a obra de Tristam Engelhardt, que deposita valor central na autonomia e no individuo, elevando-
os ao extremo. Segundo ela, a partir do livro “The foundations of bioethics”, Engelhardt permitiria justificar
ndo so as acdes decorrentes da expressdo da vontade livre do paciente, mas outras ainda mais polémicas,
como as que assumem o corpo como propriedade individual, a saber: venda de sangue ou de 6rgdos. Outro
ponto de controvérsia seria a exclusdo de embrides e fetos da nog¢ao de pessoa, pela auséncia da consciéncia
de si (NEVES, s.d., p. 5).

O modelo da virtude seria o apresentado por Edmund Pellegrino e David Thomas, em “For the patient’s
good”, que parte de uma tradicdo grega, aristotélica, e coloca a tdnica no agente, particularmente nos
profissionais da satde. Percebe Neves (s.d., p. 5) ao tratar deste modelo que, “Sendo a virtude uma disposigédo
que se aperfeicoa pelo habito, ha que se apelar a este sentido da ac¢do dos profissionais de satide e na pratica
clinica, o que conduziria naturalmente a pratica do bem”. Justamente neste ponto, acredita a autora, residiria a
dificuldade desta perspectiva, em despertar o valor da virtude nos profissionais da saude.

O modelo casuistico, de Albert Jonsen e Stephen Toulmin em “The abuse of casuistry”, preconizaria, por
outro lado, uma analise caso a caso, pelo exame de suas caracteristicas paradigmaticas e estabelecimento de
comparagdes e analogias com outros casos. De acordo com Neves (s.d., p. 5), a aceitagdo de tal modelo ¢
francamente reduzida na Europa, onde o sentido moral casuista ¢ pouco considerado.

O modelo do cuidado, de Carol Gillian no texto “In a different voice”, partiria de um estudo da psicologia
evolutiva, tendo natureza mais psicologica do que filosofica. Relata Neves (s.d., p. 5) que, em sua obra,
Gillian contrapde o valor do cuidado, de indole mais acentuadamente feminina, ao da Justiga, de expressdo
mais acentuadamente masculina, propondo que aquele seja a nogdo fundamental para o desenvolvimento
moral, por ser mais personalizado e atender aos valores dos individuos envolvidos.

O modelo contempordneo do direito natural, apresentado por John Finnis em ‘“Natural law and natural
rights”, estabeleceria, por sua vez, a existéncia de alguns bens fundamentais em si mesmos, tais como o
conhecimento, a vida estética, a vida ludica, a racionalidade pratica, a religiosidade e a amizade. Tais bens
constituiriam fins e ndo meios, ¢ toda acdo que contribui para o desenvolvimento destes valores ¢ tida como
moral (NEVES, s.d., p. 6).

Encerrando a lista dos modelos de analise teorica utilizados atualmente nos Estados Unidos, Neves (s.d., p. 6)
arrola o modelo contratualista, formulado por Robert Veatch em “A theory of medical ethics”. Veatch
apregoa, como relata Neves, a importancia de um triplo contrato: entre médico e pacientes, entre médicos e a
sociedade e um contrato mais amplo acerca dos principios orientadores da relagdo médico-paciente. Alguns
principios haveriam de ser obedecidos, entretanto, para regular estas relagdes e garantir a maxima
objetividade: o da beneficéncia, o da proibi¢do de matar, o de dizer a verdade ¢ o de manter as promessas
(NEVES, s.d., p. 6).

Apesar de ndo se aprofundar nas criticas que cada um dos modelos anglo-americanos suscita na Europa,
Neves (s.d., p. 6) refere que as mesmas concentram-se na consideracdo parcial da pessoa e na concepgao
técnica da bioética.
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ethics”, na qual os autores propdem a existéncia de quatro principios norteadores da
acdo que se quer boa: respeito a autonomia, ndo-maleficéncia, beneficéncia e justiga.
Nos dizeres de Junges'”', esta obra adota o enfoque dos principios e determina o tipo
de fundamentagao e argumentagao ética assumida pela bioética anglo-saxdnica — tendo
sido seguida, mais tarde, pela obra de Engelhardt Jr.

Clotet ¢ Feijo'” chamam atengdo para o fato de que o texto de Beauchamp e
Childress, escrito em 1979, foi apresentado em um contexto moralmente plural de uma
época que pedia atitudes concretas, tendo sido precedido de outro importante
documento, o “Belmont Report”. Publicado em 1978, pela “National Commission for
the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research”, criada
pelo Congresso dos Estados Unidos, o Relatério Belmont, em sua se¢ao B, teria
apresentado os principios éticos basicos do respeito as pessoas, da beneficéncia e o da
Jjusti¢a, elaborados no intuito de permitir a resolucdo dos casos apresentados com a
aceitacdo da maioria'®. Os principios contidos no Relatério, como se vé, aproximam-
se em muito daqueles que, depois, vieram a ser consagrados por Beuchamp e
Childress. A diferenca ¢ que, nestes, o principio da beneficéncia desdobra-se em dois
(ndo-maleficéncia e beneficéncia). Contudo, Junges'™ esclarece que o Relatério
Belmont relaciona-se com a experimentacdo em seres humanos € ndo tem em seu
horizonte a pratica clinica e assistencial, ao passo que o objetivo da obra de Beuchamp
e Childress seria, justamente, levar tais principios ao exercicio da medicina, livrando-o
do enfoque deontologista profissional.

Ao tratar do primeiro principio, da autonomia (ou respeito as pessoas),
Beuchamp e Childress'® esclarecem que o utilizam para examinar a tomada individual
de decisdes relativa aos cuidados com a satide e a pesquisa, especialmente no que

106 (“

tange ao consentimento e recusa informados informed consent and refusal”),

1% JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sio Leopoldo: UNISINOS, 1999, p. 40.

102 CLOTET, Joaquim; FEUJO, Anamaria. Bioética: uma visio panordmica. In: CLOTET, Joaquim; FEDO,
Anamaria; OLIVEIRA, Marilia Gerhardt de (Coords.). Bioética: uma visdo panoramica. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2005, p. 16.

1% CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagdo. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 24.

1% JUNGES, op. cit., p. 40.

1% BEUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of Biomedical Ethics. New York: Oxford
University Press, 2001, p. 57.

1% Sobre o tema do consentimento informado, inclusive introduzindo a nogio personalista do conceito, com
repercussdes intersubjetivas deste, vide Neves (2003).
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muito embora reconhe¢cam a diversidade de significados e escassez de consenso acerca
do termo. Aduzem, assim, que procuram firmar um conceito de autonomia ndo
excessivamente individualista (que negligencie a natureza social dos individuos e o
impacto de suas decisdes sobre outros) ou demasiadamente centrado na razao (a ponto
de deixar de lado as emogdes) ou, ainda, indevidamente legalista (que enfoque os
direitos legais e menospreze as praticas sociais).

A partir disso, propdem os autores que o respeito & autonomia corresponda, no
minimo, ao reconhecimento do direito do agente autbnomo em tomar posicao e fazer
escolhas baseado em crencas e valores pessoais, incluindo, em alguns contextos, a
obrigacao de auxiliar ou preservar a capacidade do outro para decisdes autonomas,
afastando medos e outras condi¢des que destruam ou desvirtuem a capacidade de agdo
autonoma'”’. Véem, assim, exigéncias negativas e positivas no respeito a autonomia.
Enquanto obrigacdo negativa, asseveram que “Autonomous actions should not be
subjected to controlling constrains by others”, ao passo que, no aspecto positivo, “this
principle requires respectful treatment in disclosing information and fostering
autonomous decision-making”'®®.'%’

Para Junges''’, o principio da autonomia, ao realgar o direito do enfermo em
decidir autonomamente a aceitagao ou rejeicdo do que se quer fazer com ele, em razao
de sua dignidade, supera o paternalismo médico presente no juramento hipocratico e
nos codigos classicos de medicina, que tratam do paciente como se fosse uma crianca
diante da qual é necessario ter uma atitude de desvelo beneficente. Tal paternalismo,
segundo o autor, nunca havia sido questionado até que apareceram os abusos de
manipulacdes, os quais fizeram crescer a consciéncia de que todo ser humano ¢

sujeito, e nao pode ser objeto, nem mesmo de beneficéncia.

"7 BEUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of Biomedical Ethics. New York: Oxford
University Press, 2001, p. 63.

1% Interessante destacar, outrossim, dentre as inimeras consideragdes tecidas pelos autores, aquelas dedicadas
aos casos nos quais o individuo ndo se encontra em condi¢cdes de exercitar sua autonomia (“‘doubtfully
autonomous or nonautonomous patients”), e nos quais um terceiro ¢ autorizado a decidir em seu lugar. Um
dos critérios invocados pelos autores para o exercicio da autonomia por um decisor “sub-rogado” é o “best
interest standard”. Dizem, pois, que deve ser determinada, dentre as alternativas disponiveis, aquela que
represente maiores beneficios ao paciente, equacionando, por um lado, seus interesses e, por outro, os custos
e riscos. Concluem, pois, na medida em que sdo considerados a dor, o sofrimento e a chance de sucesso dos
tratamentos possiveis, que o standard do melhor interesse seria, inescapavelmente, um critério de qualidade
de vida (“quality-of-life criterion”) (BEUCHAMP; CHILDRESS, 2001, p. 102).

19 BEUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p. 64.

"% JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 1999, p. 40-41.
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De acordo com Beuchamp e Childress'', uma diversidade de regras morais
especificas poderia estar apoiada neste principio, tais como dizer a verdade, respeitar a
privacidade alheia, proteger informagdo confidencial, obter consentimento para
intervengdo em pacientes e, quando solicitado, ajudar os outros a tomar decisdes
importantes.

De maneira resumida, Clotet''? indica que o principio do respeito as pessoas
refere-se a aceitagdo de que estas “se autogovernem, ou sejam auténomas, quer na sua
escolha, quer nos seus atos”. Reconhecido estaria, portanto, o dominio do paciente
sobre a propria vida e o respeito a sua intimidade, ao passo que se encontraria limitada
a intromissao de outros individuos no mundo da pessoa que esteja em tratamento. Os

fundamentos deste principio, conforme Clotet'"

podem ser remetidos, dentre outros
autores, a Locke, Kant e John Stuart Mill.

Passando ao principio da ndo-maleficéncia, Beuchamp e Childress''* entendem
que nele ¢ firmada uma obrigagdo de ndo causar o mal a outros, assertiva esta que, na
¢tica médica, teria sido associada a maxima “Primum non nocere”, ou “Above all [or
first] do no harm” — ja presente no juramento hipocratico' .

Afirmam os autores que muitos filésofos combinam ndo-maleficéncia e
beneficéncia em um unico principio. Deste caso parece aproximar-se Engelhardt Jr.'',
que imbrica os dois conceitos ao declarar que a ndo-maleficéncia consiste em uma
aplicacao especial do principio da beneficéncia. Em outras palavras, o autor indica
que, sob orientagdo do principio da ndo-maleficéncia, ndo se € obrigado a proporcionar
servigo considerado como violacao do principio da beneficéncia.

Clotet'"” contribui, ensinando que ambos os principios sio formas de
manifestacdo da benevoléncia na bioética. Todavia, os distingue ao perceber que a

beneficéncia envolve atos positivos ao passo que a ndo-maleficéncia exigiria a nao-

""" BEUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of Biomedical Ethics. New York: Oxford
University Press, 2001, p. 65.

CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximacao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 24.

Idem, ibidem.

14 BEUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p. 113.

15 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sio Leopoldo: UNISINOS, 1999, P. 49.

"' ENGELHARDT JR., Tristam H. Fundamentos da Bioética. Sio Paulo: Loyola, 1998, p. 147.

""" CLOTET, op. cit., p. 171.
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o . )
realizacio do que ¢ mau''®.

Para Clotet''”, combinar os dois principios seria
obscurecer as distingdes necessarias em todo o discurso moral, “pois determinadas
obrigacdes de ndo causar dano a terceiro ndo sdo apenas diferentes, mas como
freqiiéncia mais exigentes que as obrigacoes de beneficéncia aos outros”.

Em igual sentido, Beuchamp e Childress'*’ apregoam que obriga¢des de ndo
prejudicar o outro sdo distintas de obrigacdes de auxiliar o outro. Certificam, nesse
rumo, ressaltando a importincia da ndo-maleficéncia, que “Generally, obligations of
nonmaleficence are more stringent than obligations of beneficence; and, in some cases,
nonmaleficence overrides beneficence, even if the best utilitarian outcome would be

obtained by acting beneficently”'*!

. Por este caminho, separam nao-maleficéncia e
beneficéncia assinalando diferentes normas para cada um dos principios. A ndo-
maleficéncia, corresponderia a seguinte norma, relativa a abstencdo de acdo
prejudicial: “One ought not to inflict evil or harm”. Ja para a beneficéncia, os
mandamentos seriam trés, todos demandando acao para evitar o mal, remové-lo ou
promover o bem: “One ought to prevent evil or harm”; “One ought to remove evil or
harm”; “One ought to do ou promote good”.

Teriam apoio na ndo-maleficéncia as seguintes regras: ndo matar; ndo causar
dor ou sofrimento; ndo incapacitar; ndo provocar ofensa; € nao privar outros dos bens
da vida (“the goods of life”)'**.

A beneficéncia, por sua vez, embora ndo exista uma distin¢ao nitida a separar o
“ndo causar mal” do “promover o bem”, exige mais do que o principio da nao-
maleficéncia, uma vez que os agentes devem dar passos positivos para ajudar outros, €
ndo simplesmente abster-se de agir de maneira danosa'>. Segundo os autores, ha dois
principios de beneficéncia: um, de beneficéncia positiva (“positive beneficence”), que
requer a promocao de beneficios; e outro, de utilidade (“utility”), que demanda do
agente que pese pros e contras para produzir o melhor resultado final. Este ultimo seria

uma extensao do primeiro, cuja necessidade estaria justificada frente a vida moral, a

18 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagdo. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 172.

19 Tdem, ibidem.

120 BEUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of Biomedical Ethics. New York: Oxford
University Press, 2001, p. 114.

" Idem, p. 115.

Idem, p. 117.

Idem, p. 165.
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qual ndo confere oportunidade de produzir beneficios ou eliminar maleficios sem criar
riscos ou custos'>*. Inclusive, comparando os aspectos positivo e negativo da
beneficéncia, Junges'*’ entende que, em igualdade de condigdes, remover males é mais
imperioso do que prover beneficios.

Nos dizeres de Clotet'*®, a beneficéncia é principio que requer que os interesses
importantes e legitimos do ser humano sejam atendidos e, na medida do possivel, que
os danos sejam evitados. No entender do autor, tal principio ocupa-se, de modo
particular, da procura do bem-estar e interesses do paciente por intermédio da ciéncia
médica e de seus representantes ou agentes. Ou, como sintetiza Engelhardt Jr."*’: “Em
geral, o principio da beneficéncia ¢ simplesmente o principio de fazer o bem”. A obra
do médico John Gregory, na época do iluminismo, é destacada por Clotet'*® como
representante de tal mensagem'”.

No ultimo dos principios apresentados por Beuchamp e Childress, o da justi¢a,
Junges® diz que a sociedade seria integrada como elemento do “clo da satde”,
aludindo as exigéncias €ticas das instituigdes sanitdrias € ao orcamento publico da
saude. Em outras palavras, diz o autor que, frente as possibilidades criadas pelo
progresso da medicina, o principio da justica seria decisivo em dois sentidos: devido
ao direito fundamental a igualdade de respeito e consideragdao na reivindicacao do
direito a vida e a satude, e também em relacdo a necessaria eqiiidade na distribuigdo
dos recursos.

Neste sentido, Beuchamp e Childress™'

dao destaque a idéia de justica
distributiva, esta compreendida como sendo a distribuicdo justa e apropriada de
direitos e deveres em sociedade, justificada por normas que estruturam os termos da
cooperagao social. Consignam os autores que o debate vem ligado a escassez dos

recursos, ao estabelecimento de prioridades e aos critérios para sua distribuigdo,

' BEUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of Biomedical Ethics. New York: Oxford
University Press, 2001, p. 166.

125 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sio Leopoldo: UNISINOS, 1999, p. 47.

126 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagdo. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 24.

127 ENGELHARDT JR., Tristam H. Fundamentos da Bioética. Sio Paulo: Loyola, 1998, p. 145.

128 CLOTET, op. cit., p. 25.

12 John Gregory (1724-1773) foi Professor de Medicina da Universidade de Edimburgo, autor da obra
“Lectures on the duties and qualifications of a physician”.

1% JUNGES, op. cit., p. 55.

13! BEUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p. 225.
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constituindo-se em temas que, no seu entender, apequenam os demais, em termos de
importancia social'*%.

De forma concisa, Clotet'*® aponta que o principio da justica seria aquele que
exige eqiildade na distribuicao de bens e beneficios no que se refere ao exercicio da
medicina ou area da satde, considerando que uma pessoa seria vitima de uma injustica
quando lhe fosse negado um bem ao qual tivesse direito e que, portanto, lhe seria
devido. Para a fundamentacao filosofica deste principio, o autor destaca Aristoteles e
John Rawls.

Avaliando o modelo principialista, desdobrado nos quatro mandamentos ora
expostos — autonomia, ndo-maleficéncia, beneficéncia e justica —, Neves'>* afirma que
este tem larga aplicagdo na préatica clinica, com resultados positivos no que refere ao
respeito a dignidade humana, embora, por outro lado, possa vir a legitimar quase toda
pratica desejada pelo paciente ou por ele consentida, incluindo a eutanasia ou o aborto,
“consideradas moralmente mas a luz de outros principios”.

Junges, de outra parte'”, percebe que, em uma bioética principialista, toda a
discussdo sobre um principio especifico ¢ uma discussdo eclética que enfatiza e se
fundamenta em diferentes paradigmas éticos, posto que cada um dos principios
classicos adviria de uma distinta tradicao ética — a autonomia da filosofia moral de
Kant, a beneficéncia do utilitarismo de Mill, e a justica do contratualismo de Rawls.
No entender do autor, essa falta de unidade cria problemas praticos e teoricos. Diz ele
que, se ndo ha uma base sistematica que interligue e unifique os principios entre si,
também ndo existe uma orientacao unitaria na criacdo de leis especificas para a agdo

que sejam claras, coerentes € compreensivas, € nem justificacao para elas. Em suma,

B2 Junges (1999, p. 23-24), quando fala de enfoques alternativos da bioética, refere que no prisma latino-
americano seria trazida a luz a existéncia de uma clara estratificacdo social segundo critérios econdmicos,
bem como suas conseqiiéncias na area da satde. Nesse contexto, a énfase seria justamente na justica social e
na opg¢do pelos mais fracos e desfavorecidos, ou, em outras palavras, “A solidariedade com os enfermos ¢
mais importante e urgente que a autonomia”. Trata-se, como se v€, de um critério particular latino-americano
de ponderagdo entre os principios, caso houvesse que se eleger entre um deles.

133 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 25.

34 NEVES, Maria do Céu Patrio. A Fundamentagio Antropoldgica da Bioética. [s. d.]. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/revista/biolv4/fundament.html>. Acesso em: 21 mar. 2007, p. 5.

135 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 1999, p. 64-65.
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para Junges'*® “O defeito de uma bioética principialista ¢ o seu ecletismo que ofusca
os fundamentos morais e o raciocinio ético”.

Prega o autor, portanto, a necessidade de um sistema ético comum que integre
as consideragdes que emergem dos principios e, dessa maneira, ajude a determinar o
que ¢ mais apropriado. Explica Junges'®’ que a bioética procura aplicar os principios
aos casos particulares segundo uma logica dedutiva, acreditando que, dessa maneira,
pode-se chegar ao que € necessario fazer nas vdrias situagdes. Assim procedendo, no
entanto, na medida em que se quer constringir a complexidade e a imprevisibilidade
das situagdes humanas a legislagdo de alguns principios morais abstratos, ndo se
estaria levando em consideracdo a condicdo historica e finita do ser humano. Em
outros termos, “o paradigma baseado nos principios ignora a experiéncia moral

particular dos sujeitos envolvidos na situagdo”'*®.

. . ~ 1
Como alternativa a esta situa¢do, Junges'’

sustenta que a antropologia ética
capaz de dar uma base de integracdo para os principios € o personalismo, j4 que, no
seu entender, “a dignidade da pessoa humana € a categoria primordial da bioética” —
sendo que, segundo Neves'*, nesta matriz tomaria lugar um raciocinio deontoldgico
de fundamentagdo teleoldgica, que considera o homem em sua dignidade universal
como valor supremo do agir.

Outrossim, de acordo a autora, o modelo personalista ou humanista, ¢ “o mais
abrangente no cendrio europeu € o que parece situar-se num nivel mais radical de

fundamentagio™' "'

. Por este viés € que, portanto, polarizam-se as matrizes bioéticas
entre as orientagdes anglo-saxonicas, com a predominancia do principialismo, € as
européias, onde se destaca o personalismo.

Importante registrar que a dignidade da pessoa humana amparada no
personalismo dirige-se a uma compreensdo particular da pessoa, que se estende para

um também especifico sentido de dignidade. Tal tema sera tratado com maior vagar no

item final deste capitulo, quando se falara exatamente da idé¢ia de dignidade da pessoa

136 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sio Leopoldo: UNISINOS, 1999, p. 65.

137
Idem, p. 67.

138 Tdem, p. 68.

139 1dem, p. 69.

40 NEVES, Maria do Céu Patrio. A Fundamentagio Antropoldgica da Bioética. [s. d.]. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/revista/biolv4/fundament.html>. Acesso em: 21 mar. 2007, p. 6.

41 Tdem, ibidem.
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humana. Isso ndo impede, todavia, que se explique brevemente de que maneira esta
matriz apresenta tais nogoes — de dignidade e de pessoa.

A partir da obra Antropologia Filosofica de Henrique Claudio Lima Vaz, relata
Junges'* que o ser humano é constituido por trés estruturas fundamentais: o corpo, o
psiquismo e o espirito'*’. Ditas estruturas antropolégicas teriam o condio de
compreender o ser humano como sujeito, determinando a forma de expressdo que este
da a sua realidade. Todavia, seria nas relagoes que tal forma adquiriria contetido, € o
sujeito passaria a ser entendido como “sujeito situado”, constituido por uma totalidade
estrutural formada pelo mundo exterior do corpo proprio, pelo mundo interior do
psiquismo e pela identidade dialética do exterior e do interior no espirito'*. Nas

palavras do autor:

A visdo relacional ¢ indispensavel para a Bioética, pois a vida humana ¢
essencialmente tecida por uma trama de relagdes com o mundo, os outros e

o absoluto. Ndo se pode compreender e respeitar a vida pessoal sem levar

: ~ 145
cm conmderaqao essa trama .

Assim, trés seriam as formas de relagdo fundamentais do ser humano. A
primeira seria a relacao de objetividade com o mundo, tratando-se de uma relagdo nao-

reciproca, que “acontece na experiéncia da constituicdo do mundo pelo ser humano

142 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sio Leopoldo: UNISINOS, 1999.

143 Vale esclarecer rapidamente o significado atribuido por Junges (1999) a cada uma das estruturas. Para o
corpo, por exemplo, existiriam trés significados: substincia material (totalidade fisica), organismo fisico
(totalidade biologica) e corpo proprio (totalidade intencional ou pessoal). Somente neste ultimo caso o corpo
poderia ser considerado como “auto-expressdo” do sujeito. Ou seja, o individuo identifica-se com seu corpo,
mas a identificacdo ndo ¢ total e, nesse sentido, ele tem seu corpo porque pode dar-lhe intencionalidade e
sentido que transcende o corpo fisico e bioldgico (JUNGES, 1999, p. 76).

Pelo psiquismo, por sua vez, o ser humano plasmaria sua figura interior e constituiria o seu “eu psiquico”, ou,
em outros termos, a interioridade seria delineada, bem como a consciéncia e a reflexividade. Tal reconstrugao
do mundo exterior num mundo interior seria organizada, segundo o autor, através de dois eixos: do
imaginario (percepgdo e representagdo) e do afetivo (desejo e pulsdo) (JUNGES, 1999, p. 79). Ficaria claro,
desse modo, que o ser humano ndo pode ser reduzido a uma estrutura somatica. Como diz Junges (1999, p.
80), “E necessario chegar & unidade consciencial pela qual o sujeito define-se como sentimento de si através
das duas vertentes do psiquismo: o imaginario e o afetivo”.

J& o espirito seria o lugar da manifestacdo do sentido, o qual se abre ao ser humano como um horizonte de
compreensdo da realidade e de si mesmo de amplitude infinita. Suas duas grandes manifestagdes seriam o
pensamento (conhecimento), pelo qual é revelado o sentido da realidade, e a agdo (liberdade), pela qual o
sentido da existéncia ¢ realizado.

144 JUNGES, op. cit., p. 86.

5 Idem, p. 87.
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que nada mais ¢ que a presenca do ser humano no seu mundo, o exercicio de compor o
seu mundo e manifestar-se como ser-no-mundo”'*.

A relagdo de intersubjetividade com o outro, por sua vez, romperia com a
objetividade instaurando uma relacdo dialégica com um “outro eu”, através da
linguagem. De acordo com Junges'"’, aqui o eu seria suprassumido na prioridade
fundante da reciprocidade que institui o “nds”, fazendo emergir o problema do outro e
compreendendo o ser humano como um “ser-com-outros”.

Por fim, na relacdo de transcendéncia com o absoluto seria descortinado um

horizonte mais amplo resultante, nos termos de Junges'*

, ““do excesso ontoldgico do
ser humano pelo qual o sujeito se sobrepde ao mundo e a historia e avanga para além
do ser-no-mundo e do ser-com-outro na busca do sentido ultimo da existéncia, do
fundamento do eu primordial”. Nesta relacdo de transcendéncia, o sujeito pensaria o
absoluto de duas maneiras: por um lado, como transcendente e exterior a sua situacao
no mundo; por outro, como imanente e interior ao proprio sujeito como espirito' ®.

Em suma, diante das categorias e relacdes formadoras do sujeito tem-se que,
por um lado, o ser humano seria pessoa por estar aberto ao horizonte do espirito, nao
se reduzindo, portanto, & dimensdo somadtica e psiquica. E, por outro lado, enquanto
espirito, estaria em busca de um sentido para o seu ser € agir que se manifesta como

absoluto. Logo, como deduz Junges'

, “se ele € um ser tensionado para o absoluto,
ndo pode ser relativizado como meio”. Cada ser humano teria valor por si, sendo um
individuo Unico e insubstituivel, e gozando, por isso, de dignidade. Dignidade esta que
representaria, enfim, um absoluto formal para a bioética, constituindo-se em referéncia
absoluta para as ciéncias da vida e da saude".

Neves' %, por sua vez, trata do modelo personalista enfatizando, justamente, que

este parte de uma nogao de pessoa calcada, simultaneamente, na singularidade da sua

146 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sio Leopoldo: UNISINOS, 1999, p. 87.

7 1dem, p. 90.

18 Tdem, p. 94.

149" A transcendéncia, de outra parte, poderia ser real ou formal. No primeiro caso, estaria confundida com o
Existente absoluto, ou com Deus. No segundo, seria identificada com o sentido absoluto que poderia
manifestar-se como verdade ou como bem.

 JUNGES, op. cit., p. 110-111.

" Idem, p. 96.

> NEVES, Maria do Céu Patrdo. A Fundamentagdo Antropolégica da Bioética. [s. d.]. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/revista/biolv4/fundament.html>. Acesso em: 21 mar. 2007, p. 6-7.
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realidade concreta e na universalidade de sua humanidade. As categorias essenciais da
pessoa enunciadas pela autora, inspiradas nos trabalhos de Paul Schoismans, ainda que
com nomenclatura distinta, destacam caracteristicas semelhantes aquelas expostas
acima, a partir de Junges'>. Séo elas: a unicidade da subjetividade, o carater relacional
da intersubjetividade e a solidariedade em sociedade.

A unicidade da subjetividade refere-se, de acordo com Neves154, ao carater
singular e irrepetivel do individuo, ao ser unico e original que a pessoa constitui.
Haveria, portanto, uma considera¢do inicial a individualidade, aquilo que distingue
cada pessoa das demais.

J& o caréter relacional da intersubjetividade realca a circunstancia de que a
propria formagdo da individualidade depende da presenca de outros e do mundo.
Explica a autora, neste particular, que um processo individual de personaliza¢do ¢
inviavel ja que a pessoa €, por natureza e condicdo, um ser aberto aos outros € ao
mundo.

Considerada a importancia das relagdes para a constituicao do individuo, abre-
se ai a percepcdo da responsabilidade para com o outro, o que possibilita a
comunicagao ¢ solidariedade do homem em sociedade. Esta categoria faria referéncia,
desse modo, a integragdo efetiva do homem numa sociedade concreta, na qual ¢
chamado a intervir pela dimensao social do seu ser e do seu existir.

Somados todos estes aspectos, que tomam a pessoa em sua singularidade, em
suas relagdes ¢ em seu traco de universalidade, o modelo personalista mostra-se
abrangente e, por isso, capaz de oferecer a bioética um fundamento que nio se apega
apenas na individualidade ou autonomia humana e seus desdobramentos, mas que
justifica a necessidade de uma atitude solidaria e responsavel e, portanto, de indole
universal e humanista.

Enfim, uma vez apresentados, em linhas gerais, os modelos principialista e
personalista, percebe-se que o primeiro, de forma mais sistematizada, apresenta
critérios para o atendimento dos dilemas bioéticos que, em muitas oportunidades,

podem ser suficientes e efetivos. Todavia, o segundo, ao por a pessoa humana em

133 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sio Leopoldo: UNISINOS, 1999.
'3 NEVES, Maria do Céu Patrio. A Fundamentagdo Antropolégica da Bioética. [s. d.]. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/revista/biolv4/fundament.html>. Acesso em: 21 mar. 2007, p. 7.



50

destaque, especialmente por considera-la uma totalidade formada, em parte, pela
intersubjetividade, e sublinhando a dignidade como fronteira de sentido capaz,
inclusive, de balizar os principios lancados pela primeira corrente, mostra-se mais
abrangente e habil a estabelecer parametros voltados a uma bioética que valorize o
humano nao apenas em casos simples, mas também nos mais extremos.

Clotet™ ndo se afasta de tal entendimento quando postula que “A Bioética
precisa, portanto, de um paradigma de referéncia antropologico-moral que,
implicitamente, ja foi colocado: o valor supremo da pessoa, da sua vida, liberdade e
autonomia”'*°.

A valorizagao da pessoa, resultado da aceitacao da existéncia de uma dignidade
que lhe ¢ propria, nos termos propostos pela matriz personalista, resultara em uma
compreensdo da bioética particularmente propicia ao desenvolvimento de uma
dialética transdisciplinar. Por um lado, em um aspecto que adiante sera retomado, as
categorias da pessoa ora expostas permitem uma leitura bastante ampla e
suficientemente complexa do proprio conceito de pessoa, o que se coaduna com as
exigéncias da realidade contemporanea. Além disso, ao assentar a bioética sobre tais
fundamentos, estabelece pontes para outros nichos cognitivos, tais como o dos direitos
humanos, o do biodireito, ¢ o do Direito, de um modo geral, que igualmente colocam a
protecdo da pessoa e de sua dignidade como aspectos fundamentais.

No ponto que segue, a partir de um breve resgate do sentido de complexidade
detonado pela tecnologia na vida humana contemporanea, a necessidade de uma 6tica
transdisciplinar para o enfrentamento das questdes complexas sera revelada. Nesse
contexto, o carater transdisciplinar da bioética ficara em destaque, e serdo
descortinados os caminhos pelos quais sera possivel a sua comunicagdo com outros

ramos cognitivos, em especial com o Direito.

'35 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 23.

136 Clotet (2003, p. 23) assinala, entretanto, que o principio do valor supremo da pessoa pode, por vezes, nio se
compatibilizar com outro principio, o da “qualidade de vida digna”. Constituiria tarefa da bioética, portanto,
fornecer os meios para “uma opg¢ao racional de carater moral referente a vida, satide ou morte, em situagdes
especiais, reconhecendo que esta determinagao tera que ser dialogada, compartilhada e decidida entre pessoas
com valores morais diferentes” (CLOTET, 2003, p. 23).
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1.3 RELACOES TRANSDISCIPLINARES DA BIOETICA

Como anunciado na introdu¢do da presente pesquisa, as interrogacdes que
agitam os dias atuais sdo cada vez mais complexas — parte do que se deve a atuagdo
cada vez mais incisiva da ciéncia e da tecnologia na vida humana.

Garcia’ comenta que, em diversas tradi¢des culturais, a linguagem, a historia e
o desenvolvimento cotidiano dos fendmenos éticos, juridicos e politicos aparecem
interconectados, o que nao necessariamente facilita as coisas. Ao contrario, como
relata o autor, sobretudo em tradicdes culturais e sociedades plurais, ética, politica e
Direito tém uma convivéncia tensa, principalmente ante as exigéncias do pluralismo,
incrementadas a partir do Renascimento e da Reforma — o que, por outro lado, teria
servido para enriquecer a reflexdo acerca da natureza humana. Frente a esse quadro,
constata o autor: “[...] hemos ganado en complejidad [...] y en tolerancia [...], pero nos
sentimos mas inseguros (;mas humanos?) porque han desaparecido de nuestro
horizonte vital e intelectual las verdades absolutas y las soluciones simples y
definitivas™'>®,

Por este rumo, percebe-se que a complexidade, contingéncia humana na
atualidade, corrdi as certezas erguidas no interior das ciéncias e as substitui por uma
diversidade de possibilidades, cada vez menos evidentes ou definitivas. Alids, a
propria defini¢do do que vem a ser complexidade provoca embaracgos, como revela

.
Morin'®’:

Su definicion primera no puede aportar ninguna claridad: es complejo
aquello que no puede resumirse en una palabra maestra, aquello que no
puede retrotraerse a una ley, aquello que no puede reducirse a una idea
simple. [...] La complejidad no seria algo definible de manera simple para
tomar el lugar de la simplicidad. La complejidad es una palabra problema y
no una palabra solucion.

57 GARCIA, Eusebio Fenandez. Filosofia Politica y Derecho. Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 15.
138 Tdem, ibidem.
1% MORIN, Edgar. Introduccién al Pensamiento Complejo. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 91-92.
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Adiante, no entanto, procura o autor encontrar um significado para o termo:

Al mirar con mas atencion, la complejidad es, efectivamente, el tejido de
eventos, acciones, interacciones, retroacciones, determinaciones, azares, que
constituyen nuestro mundo fenoménico. Asi, es que la complejidad se

presenta con los rasgos inquietantes de lo enredado, de lo inextricable, del

desorden, la ambigiiedad, la incertidumbre [...]'%.

Dessarte, nessa rede de informagdes, saberes e eventos, interligados de forma
sucessiva, dinamica e, muitas vezes, irrastreavel, é cada vez mais comum encontrar
problemas abrangentes, multifacetados, que ndo se esgotam na andlise parcial/isolada
de um determinado ramo de conhecimento. E o caso das questdes colocadas pela
biotecnologia, que ndo puderam ser resolvidas exclusivamente pelo saber técnico-
cientifico que as engendrou, vindo a socorrer-se da reflexao ético-filoséfica.

Portanto, a complexidade exige um esfor¢o de unificacdo, que amplie o foco da
observagao e favoreca o imprescindivel intercambio de conhecimentos entre as mais
diversas ordens cognitivas. Para tanto, ¢ necessdria a habilitagdo a uma pratica
acentuadamente transdisciplinar, para que seja possivel “estabelecer relagdes entre

o 161
fendomenos aparentemente desconexos”

. Em outras palavras, para atender a demanda
da complexidade, colocando-se a altura do desafio que ela representa, necessaria a
aquisi¢do de um modo de pensar que exercite o didlogo com a realidade complexa'®.
Para o caso especifico das biotecnologias, bem como das demais questoes
emanadas da interferéncia técnica-cientifica na vida humana, a bioética representa o
elo de conexdo entre o conhecimento técnico produzido no campo da biotecnologia ou

da biomedicina, € o manancial teérico amealhado pela tradi¢do filosofica. Desse modo,

quando se fala em bioética, j4 se tem ai um esquema transdisciplinar entre ciéncia e

1 MORIN, Edgar. Introduccién al Pensamiento Complejo. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 32.

161 CRUZ, Valéria Alvares; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Etica, Direito e Ciéncia no Paradigma da
Complexidade. Eccos Revista Cientifica. n. 1, v. 2, Sdo Paulo: UNINOVE, jun. 2000 . Disponivel em:
<http://portal.uninove.br./marketing/cope/pdfs_revistas/eccos_v2nl/eccosv2nl_valleriawillis.pdf>.  Acesso
em: 19 dez. 2006, p. 79.

12 Dito de outra forma, seria necesséria a substitui¢io do paradigma de disjungdo/reducio/unidimensionalizago
por outro de distingdo/conjungdo, que permita distinguir sem desarticular, associar sem identificar ou reduzir
(MORIN, 1997, p. 34). Um paradigma, enfim, que se situasse em nivel transdisciplinar e permitisse
conceber, a0 mesmo tempo, tanto a unidade como a diferenga entre as ciéncias (MORIN, 1997, p. 42).
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¢tica. Mas, mais do que isso, a bioética tem uma constituicao que a predispde a outras
articulagdes transdisciplinares, para além desta explicita.

Nesse sentido é que Casabona'® defende que o foro do debate bioético deva ser
necessariamente multi e interdisciplinar, com a presenca de técnicos, investigadores e
clinicos, filosofos, juristas, especialistas em ética e moral, setores da populagdo em
geral, psicologos, socidlogos e economistas, para que, com esse proceder, se possa
“tener en cuenta todos los aspectos de la cuestion desde las diversas perspectivas del
pensamiento, que de otro modo serian siempre parciales y unilaterales”.

Hé ai, portanto, uma transdisciplinariedade inerente a pratica bioética, nao
apenas pela evidente articulacdo ciéncia-ética, mas também pela interacdo de diversos

.. o » 164
ramos cognitivos no proprio debate ético. O mesmo percebe Barreto

quando afirma
que a bioética “compreende, basicamente, o campo de intersecdo da ética com as
ciéncias bioldgicas, que se transformou numa area de conhecimento interdisciplinar,
apresentando multiplas facetas”.

Tal competéncia transdisciplinar, diante do quadro geral promovido pela
interferéncia biotecnologica na vida humana, ha de ser apreciada e acentuada. Até
mesmo porque ndo parece desarrazoado inferir que a problemadtica posta pela
intromissdo técnica na vida humana demanda mais do que a estrita reflexdo filosofica
para ser resolvida. Ou seja, ainda que a ética encontrasse um caminho seguro para a
aplicagdo biotecnoldgica, nada haveria, decorrente exclusivamente da ética, que
impusesse tal orientacdo a toda a comunidade.

Acompanhando o desenrolar do pensamento de Casabona'®, talvez a questdo
fique ainda mais clara. Pontua o autor que os reflexos dos avancos da ciéncia
biomédica ndo se circunscrevem a relacdo privada médico-paciente “pues con su
aplicacion a la persona afectada estan en juego no solo intereses concretos de ese
individuo, sino también el devenir del ser humano como especie y como miembro del

cuerpo social”. Portanto, as decisdes tomadas hoje sobre as repercussoes das ciéncias

1 CASABONA, Carlos Maria Romeo. EI Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana. Madrid:
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1994, p. 16.

164 BARRETO, Vicente de Paulo. As Relagdes da Bioética com o Biodireito. In: BARBOZA, Heloisa Helena;
BARRETO, Vicente de Paulo (Coords.). Temas de Biodireito e Bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
43-44,

195 CASABONA, op. cit., p. 3.
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biomédicas “influiran segura y tal vez irreversiblemente en el futuro del hombre y de

166 Sendo assim, a

la civilizacion”, pelo que interessam a toda a coletividade
sociedade, de modo geral, vé-se compelida a tomar partido perante as mudancas
ocasionadas pela biociéncia e tecnologia, sabedora de que os efeitos destas serdo
substanciais para as geragdes atuais e vindouras'®’.

Desse modo, na medida em que sdo do interesse de todos, os acontecimentos
biotecnologicos deixam de ser preocupacao exclusiva da ética para adentrar, também,
no campo de atuacdo do Direito. Ndao por outra razdo, estabeleceu-se, ao lado da

bioética, o denominado biodireito, erigido na seara juridica, porém com preocupagao

particular com os casos situados na margem entre a biociéncia e o Direito.
168

J4

Para Clotet ™", o biodireito ¢ o “direito universal sobre a vida no cosmos,
entendida esta em sua mais ampla extensio”. De modo menos vago, Barboza'® refere
que o biodireito cuida do estabelecimento de “normas juridicas que devem reger os
fendmenos resultantes da biotecnologia e da biomedicina”, os quais sdo também
disciplinados pela bioética.

O biodireito representaria, enfim, o liame juridico com a biologia, com a tarefa
de estabelecer em normas os comportamentos — direitos, deveres, responsabilidades e
sancdes — a serem adotados em se tratando do uso de biotecnologias. Rocha'™ o
contempla, por este prisma, como uma ponte simbélica entre o Direito e a biologia'"'.

Delineiam-se, portanto, duas ordens distintas de conhecimento transdisciplinar:

a bioética, que promove o dialogo entre a biologia e a ética, e o biodireito, que opera a

comunicacdo entre biologia e Direito. Bioética e biodireito t€ém em comum, como se

1 CASABONA, Carlos Maria Romeo. EI Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana. Madrid:
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1994, p. 3.

17 Idem, p. 9.

1% CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagio. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 177.

' BARBOZA, Heloisa Helena. Principios do Biodireito. In: BARBOZA, Heloisa Helena, MEIRELLES,
Jussara M. L. de; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos Temas de Biodireito e Bioética. Rio de
Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 70-71.

1" ROCHA, Leonel Severo. Sistema do Direito e Transdisciplinariedade: de Pontes de Miranda a Autopoiese.
In: COPETTI, André; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo (Orgs.). Constituicdo, Sistemas
Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, UNISINOS, 2006, p. 193.

7' partindo de uma anélise sistémica, essencialmente assentada na obra de Niklas Luhmann, Rocha (2006, p.
192) explica que a comunicagao entre biologia e Direito seria, a principio, impossivel, porquanto se tratam de
sistemas diferentes (juridico e bioldgico), constituidos de elementos também distintos: comunicag@o por parte
do Direito, e vida por parte da biologia. O acoplamento entre ambos, segundo Rocha (2006, p. 192), “¢
impossivel, entdo se é impossivel, pode ser que se consiga, desde que se observe a sociedade”.
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vé, o elemento bioldgico (biotecnologico), trazendo-o para dois ambitos (€tico e
juridico) que, a principio, ndo estariam a ele vinculados.

Importante reparar, no entanto que, conforme destaca Barboza' "%, “a questdo de
fundo do Biodireito assenta, necessariamente, nos valores eleitos pelo sistema juridico
vigente, nos principios gerais que tragam sua base estrutural”. Portanto, o suporte
basico do biodireito ndo é sendo o proprio Direito. Casabona'” alerta, todavia, que o

Direito

no estd en condiciones de ofrecer respuestas adecuadas validas para
realidades o fenomenos sociales nuevos, como estd ocurriendo en cierta
medida con las Ciencias Biomédicas, puesto que ofrecen perspectivas
nuevas sobre la comprension por parte del ser humano de nociones tan
fundamentales y enraizadas como la vida y la muerte, la salud y la integridad
personal, asi como aspectos nuevos relativos a la reproduccion y el
patrimonio genético, todas ellas confrontadas con la capacidad de decision
del individuo.

Nesse quadro, o problema juridico consistiria em detectar os novos valores
ético-sociais necessarios para fazer frente a também nova realidade social, integrando-
os ao Direito — e, a0 mesmo tempo, uma vez assumida a ética como fonte de
reelaboracdo juridica e producdo normativa, deixar assentada a independéncia entre
ambos (ética e Direito)'’*.!”

Necessario, portanto, um didlogo transdisciplinar ainda mais abrangente, que
ndo se cumpre completamente nem na bioética, nem no biodireito. As atuais
implicagdes da biociéncia/biotecnologia, instauradoras que sdo de mudancas na vida e

nas organizagdes sociais humanas, merecem que se ponham a conversar biociéncia,

¢tica e Direito. Ou seja, ¢ didlogo que se desloca desde o sistema biologico, passando

172 BARBOZA, Heloisa Helena. Principios do Biodireito. In. BARBOZA, Heloisa Helena; MEIRELLES,
Jussara M. L. de; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos Temas de Biodireito e Bioética. Rio de
Janeiro, Sao Paulo: Renovar, 2003, p. 61.

'3 CASABONA, Carlos Maria Romeo. EI Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana. Madrid:
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1994, p. 9.

174 Ressalta Casabona (1994, p. 11), que tanto o Direito quanto a ética desenvolvem-se no mundo do axioldgico,
todavia, separam-se pelo carater coercitivo do Direito e pela forma que tem de manifestar-se, através da lei.

1> CASABONA, op. cit., p. 9.
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pelo sistema ético e completa-se no sistema juridico. Em uma palavra: alimenta o
biodireito dos saberes da bioética' .

Neste rumo, ¢ possivel perceber que a bioética e o biodireito, a despeito da
transdisciplinariedade que lhes ¢ inerente, ¢ do foco comum nas técnicas e praticas
biotecnologicas, concretizam-se em lugares distintos e, de certo modo, distantes —
tendo-se em conta a tradi¢do positivista kelseniana que separa Direito e moral. Desse
modo, em uma prepondera o carater ético-filos6fico enquanto, no outro, o predominio
¢ do aspecto juridico.

Existe, pois, uma lacuna entre os dois saberes, sendo que “o processo de
transicdo das categorias éticas para a norma juridica, corre o risco [...] de transformar-

se em dogmatismo moral”'”’

— especialmente quando a passagem entre eles ocorre
antes mesmo do amadurecimento da questdo ética, como ocorreu em um primeiro
momento do surgimento bioético, no qual foram fixados “principios de carater moral
abstrato, para, logo em seguida, [...] serem formuladas normas juridicas relativas as
pesquisas e tecnologias bioldgicas™ .

A necessidade de uma linguagem aproximativa, intermediaria, que possibilite a
comunicagdo entre as esferas propriamente ética e juridica na seara da (bio) ciéncia e
tecnologia, ¢ evidente. Por meio desta linguagem comum simbdlica, nem a ética
forgaria sua entrada no Direito, nem o Direito avocaria para si a tarefa ética, mas, de
modo diverso, poderia haver uma regulamentacao juridica orientada, humanizada pela
ética.

A teoria dos sistemas desenvolvida por Luhmann'” pode ser aproveitada, neste
particular, na medida em que assenta que os sistemas, muito embora se comuniquem
entre si, ndo o fazem de maneira direta. Para que elementos de um sistema possam

180

manifestar-se em outro — posto que, segundo Cruz e Guerra Filho ™, cada um opera

¢ Inclusive, refere Casabona (1994, p. 11-12) que, em ultima anélise, o objetivo da bioética ¢ justamente o de

levar orientacdes ao Direito acerca do contetido dos principios (autonomia, igualdade, dignidade humana,

entre outros), ao qual se chega através do acordo social.

BARRETO, Vicente de Paulo. Bioética, Biodireito e Direitos Humanos. [s. 1.; s. d.] Disponivel em

<http://www.uerj.br>. Acesso em: 18 mar. 2005, p. 2.

Idem, p. 6.

® LUHMANN, Niklas. EI Derecho de la Sociedad. México: Iberoamericana, 2002.

% CRUZ, Valéria Alvares; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Etica, Direito e Ciéncia no Paradigma da
Complexidade. Eccos Revista Cientifica. n. 1, v. 2, Sdo Paulo: UNINOVE, jun. 2000. Disponivel em:

1
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com autonomia e fechado em relagdo aos outros, cada qual com sua propria logica, ou,

de maneira mais direta, ja que “ndo falam a mesma lingua

»181 _ gerd necessaria uma

5 55182 . . 183
“traducdo” ", denominada, na autopoiese ", de acoplamento estrutural. Cruz e Guerra

Filho esclarecem e trazem exemplos:

Postular que a sociedade contemporanea, organizada em escala mundial,
“globalizada”, ¢ produto da diferenciagdo funcional de diversos
(sub)sistemas, como os da economia, ética, direito, midia, politica, ciéncia,
religido, arte, ensino, etc. [...] ndo implica negar que haja influéncia (ou
“perturbagdes”) desses sistemas uns nos outros. Entre eles da-se o que a
teoria de sistemas autopoiéticos denomina “acoplamento estrutural” (cf.
LUHMANN, 1997) [..]. Assim, o sistema politico associa-se
estruturalmente ao do direito através das constituigoes dos Estados, enquanto
o direito se une a economia pelos contratos e titulos de propriedade, ¢ a
economia, através do direito, a politica, por meio dos impostos e tributos, € a

A e . ,qe . ~ . . 184
ciéncia, por intermédio de publicacdes, diplomas e certificados .

Dessarte, nos assuntos que atinem a biotecnologia e seu enredamento ético e

juridico, e sem adentrar nas minucias da intrincada elaboracao sistémica luhmanniana,

ficando claro que cada um destes sistemas ¢ capaz de comunicar-se com os demais

produzindo conhecimento multifacetado, entdo ¢ possivel crer, com Rocha

185
, que “o

problema se encaminha para a procura dos elementos que permitam essa passagem”

(inter-sistémica). Uma das possibilidades para isso €, segundo o autor, a utilizacdo dos

181

182
183

184

185

<http://portal.uninove.br./marketing/cope/pdfs_revistas/eccos_v2nl/eccosv2nl valleriawillis.pdf>.  Acesso
em: 19 dez. 2006.

ROCHA, Leonel Severo. Sistema do Direito e Transdisciplinariedade: de Pontes de Miranda a Autopoiese.
In: COPETTI, André; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo (Orgs.). Constitui¢do, Sistemas
Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, UNISINOS, 2006, p. 191.

Idem, ibidem.

De acordo com Luhmann (1996, p. 118), um sistema autopoiético ¢ aquele que “produce las operaciones que
son necesarias para producir mas operaciones, sirviéndose de la red de sus propias operaciones”. Tal idéia de
autopoiese foi introduzida pelo autor na teoria dos sistemas sociais com base nos estudos desenvolvidos por
Maturana e Varela na biologia (FEITOSA, 2004, p. 73). Maturana ¢ Varela (1997, p. 70), por sua vez,
introduzem o conceito de autopoiese ao tratar da auto-produgdo da vida, e, nesse sentido, afirmam que “os
sistemas vivos sdo maquinas”. Dizem, assim, que “para que uma maquina seja autopoiética é necessario que
as relagdes de produgdo que a definem sejam continuamente regeradas pelos componentes que a produzem”.
CRUZ, Valéria Alvares; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Etica, Direito e Ciéncia no Paradigma da
Complexidade. Eccos Revista Cientifica. n. 1, v. 2, Sdo Paulo: UNINOVE, jun. 2000. Disponivel em:
<http://portal.uninove.br./marketing/cope/pdfs_revistas/eccos_v2nl/eccosv2nl_valleriawillis.pdf>.  Acesso
em: 19 dez. 2000, p. 83-84.

ROCHA, op. cit., p. 191.
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mecanismos simbolicos disponiveis — visto que “O simbolico atravessa os
sistemas”'™.

Nesse limiar, os direitos humanos — tal como os direitos fundamentais e os
principios do Direito — assumiriam uma nova relevancia, e poderiam ser relidos “como
contendo aspectos simbdlicos importantes, para a realizagdo das passagens
(acoplamentos) sistémicos”'®’. Em outras palavras, os direitos humanos — com as
caracteristicas que adiante se ressaltara, em especial por seu contetido moral/ético com
predisposi¢do para se firmar como Direito, e por um possivel fundamento na dignidade
da pessoa humana — constituem-se em veiculo privilegiado para promover o dialogo
entre a bioética e o biodireito, uma vez que contém elementos (“simbdlicos”) em
comum com um e outro sistema, os quais os permitem transitar entre ambos.

Também para Barreto'®, embora sem a linguagem sistémica, os direitos
humanos, aparecem exatamente nessa categoria intermedidria (entre a bioética e o
biodireito), cumprindo a fun¢do de fundamentos racionais e legitimadores do
biodireito. O entendimento € manifestado perante o tema da Declaragdo Universal do

Genoma Humano e dos Direitos Humanos:

O biodireito pressupde a elaboracdo de uma categoria intermediaria, que se
materializa nos direitos humanos, assegurando os seus fundamentos
racionais e legitimadores. A formulagcdo de uma nova categoria de direitos
humanos — a dos direitos do ser humano no campo da biologia e da genética
— responde a indagacdo central do pensamento social contemporaneo: a
possibilidade de universalizacdo de direitos morais, fundados numa
concepgdo ética do Direito ¢ do Estado, vale dizer, na construgdo de uma

. . . J 89
ordem normativa construida através do didlogo de pessoas livres *.

Clotet' igualmente aproxima bioética e direitos humanos, ao defender que
“Para um melhor entendimento das exigéncias e dificuldades da Bioética, esta deve ser

compreendida, no momento atual de nossa cultura e civilizagdo, dentro da ‘linguagem

18 ROCHA, Leonel Severo. Sistema do Direito e Transdisciplinariedade: de Pontes de Miranda a Autopoiese.
In: COPETTI, André; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo (Orgs.). Constitui¢do, Sistemas
Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, UNISINOS, 2006, p. 192.

187 Idem, ibidem.

'8 BARRETO, Vicente de Paulo. Bioética, Biodireito e Direitos Humanos. [s. 1.; s. d.] Disponivel em
<http://www.uerj.br>. Acesso em: 18 mar. 2005, p. 26.

18 Tdem, ibidem.

0 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagio. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 23.



59

dos direitos’”. Prossegue o autor, em proveito do argumento langado: “O movimento
em favor dos direitos humanos promoveu o movimento dos direitos do enfermo (4
patient’s bill of rights, Hospitals, 1973, p. 47). Fora desse contexto resulta dificil
entender, explicitar e justificar a Bioética™®".'*?

Cruz e Guerra Filho'” igualmente ressaltam o papel dos direitos humanos em

articular ética e Direito:

Direito e ética articulam-se preferencialmente, na atualidade, através dos
direitos humanos, em suas diversas dimensdes ou ‘geragdoes’ (BONAVIDES,
1997), e é para seu estudo, antes de mais nada, que se devem voltar as
atengdes daqueles que se preocupam com a realizagdo do Direito com
aperfeicoamento ético'*.

Para Garcia'”, que propde o controle moral da politica e do Direito'”®, os
direitos humanos apareceriam “como la plasmacion de un ideal moral comin a la
humanidad, como un conjunto de reclamaciones de la conciencia mundial
contemporanea o como la ética de nuestro tiempo”'”’. Outrossim, de acordo com o
autor, os direitos humanos “incluyen varias cosas a la vez: responden a necesidades
humanas esenciales que se traducen en exigencias moral y pretenden ser reconocidas
e garantizadas por el Derecho, generando deberes”'®
Apos deixar clara a conexdao entre direitos humanos, moral, ética e direito,

.1 . .
arremata Garcia'”’ apontando os direitos humanos como “prova de moralidade”:

“Concluyendo, el respeto a los derechos humanos es una de las pruebas ineludibles

1 Sobre a “Carta dos direitos do enfermo”, Junges (1999, p. 15) esclarece que foi aprovada no inicio dos anos
70 pelos hospitais dos Estados Unidos, tendo significado um novo marco para os profissionais da saiude e
doentes. Neste documento, o objetivo seria o de humanizar a relagdo entre as pessoas que possuem
conhecimentos médicos ¢ o ser humano fragil e freqiientemente angustiado, vivendo a enfermidade que o
afeta profundamente. Tal Carta de direitos procuraria, neste sentido, superar a mentalidade paternalista da
ética médica tradicional, que tratava o doente como um menor de idade, introduzindo a nogdo de
“consentimento nformado”.

12 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagio. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 23.

93 CRUZ, Valéria Alvares; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Etica, Direito e Ciéncia no Paradigma da

Complexidade. Eccos Revista Cientifica. n. 1, v. 2, Sdo Paulo: UNINOVE, jun. 2000. Disponivel em:

<http://portal.uninove.br./marketing/cope/pdfs_revistas/eccos_v2nl/eccosv2nl_valleriawillis.pdf>.  Acesso

em: 19 dez. 2006, p. 82.

Idem, ibidem.

19 GARCIA, Eusebio Fenandez. Filosofia Politica y Derecho. Madrid: Marcial Pons, 1995.

1% Tdem, p. 16.

7 1dem, p. 47.

%8 Tdem, p. 48.

%9 1dem, p. 48-49.
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por las que debe pasar una sociedad, un sistema politico y un Derecho que intenten
sean aceptos desde el punto de vista moral”*®.

Sem duvida € promissora a posi¢do articuladora atribuida aos direitos humanos
— em especial quando se tem em conta que as aspiragdes éticas humanistas (de
pretensdo universal) procuram afirmar-se na forma de Direito, como ressalta Garcia®',
ou seja, t€m aspiracoes € natureza essencialmente transdisciplinares.

Um fator que auxilia no desenvolvimento de uma linguagem mediadora entre os
dominios €tico e juridico, representada pelos direitos humanos, € a aparente existéncia
de uma preocupacao ou objetivo comum entre eles. Ou, dito de outra forma, de um
codigo comum que mantém sua carga simbolica em qualquer dos ambitos, facilitando
o didlogo entre as diferentes instancias cognitivas.

Embora ainda ndo tenham sido analisados os fundamentos dos direitos
humanos, o que sera feito adiante, ao mirar o viés personalista que se conferiu a
bioética, ha ai indicios de qual poderia ser o cdédigo comum de que se fala. Alids,

202
Neves?

defende que “a bioética constitui a expressdo de um novo humanismo”, do
que ¢ possivel inferir, ainda sem adentrar a questdo dos fundamentos humanistas, que
as premissas bioéticas que conferem importancia primordial a pessoa, como expressao
de sua dignidade, estdo ligadas de maneira contundente aquelas que animam os
direitos humanos.

Desse modo, pela centralidade que lhe ¢ conferida, pela freqiiéncia com que ¢
invocada, e pela intensidade dos argumentos que lhe cercam, tanto nas meditacdes
¢ticas quanto nas juridicas, a dignidade da pessoa humana parece ser o elemento
comum de que se fala.

Contudo, apesar da assidua presenga em discursos proferidos nos mais diversos

ambitos — geralmente acompanhada por profusas homenagens — ja foi possivel

perceber na dignidade da pessoa humana um certo vazio de sentido: apesar da

2 O autor ndo deixa, contudo, de registrar que os valores morais que fundamentam os direitos humanos
(dignidade humana, autonomia, seguranca, liberdade e igualdade) coexistem com outros igualmente
importantes, como a generosidade, a fraternidade e a solidariedade. Afirma, ainda, que os valores juridicos,
ou valores que inspiram e justificam o Direito, sd0 mais numerosos do que aqueles que fundamentos os
direitos humanos, do que sdo exemplo a ordem ¢ a paz social ou a seguranga juridica (GARCIA, 1995, p. 48-
49).

! GARCIA, Eusebio Fenandez. Filosofia Politica y Derecho. Madrid: Marcial Pons, 1995.

22 NEVES, Maria do Céu Patrio. 4 Fundamentagio Antropolégica da Bioética. [s. d.]. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/revista/biolv4/fundament.html>. Acesso em: 21 mar. 2007, p. 8.
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expressao impressionar a ponto de nao ser possivel rechagi-la, quando se procura
justificar tal comportamento, alinham-se as mais diversas dificuldades e um siléncio
constrangedor.

Pertinente que se fagam, portanto, antes de partir para a investigagao da atuacgao
transdisciplinar dos direitos humanos, algumas breves anotacdes acerca da dignidade
(e) da pessoa humana, para que se lhe(s) institua um sentido minimo no ambito deste

trabalho.

1.4 NOTAS SOBRE A DIGNIDADE E A PESSOA HUMANA

Perturba o fato de que o principio da dignidade, apesar do imenso prestigio que
lhe ¢ conferido e das reveréncias que se lhe rendem, no mais das vezes tem seu sentido

— qualquer que seja ele — encoberto por uma bruma meramente retorica’”. Pouco se

204

diz sobre a dignidade quando esta ¢ invocada”™". E quando se percebe que as “vastas

noc¢des comuns [homem, dignidade, respeito]” — incorporadas sem mais no senso
comum teérico”” — “sido o lugar de questdes mais agudas, que sdo talvez as mais

. . o)
decisivas”?®,

% Vém neste rumo as mordazes, porém irretocéveis, palavras de Kant (2005, p. 40), ao explicar os motivos
pelos quais ¢é preciso chegar aos principios de uma razdo pura, para somente depois “descer” aos conceitos
populares: “[...] ndo se necessita de muita habilidade para ser compreendido por todos se se desistiu de todo
exame em profundidade; assim, esse método [de condescender com a popularidade logo no inicio da
investigacdo pelos principios] traz a luz uma putrida mescla de observagdes mal enfeixadas e de principios
racionais um tanto inventados com que se deliciam os espiritos vulgares, porque encontram nisso o
necessario para o palavrorio de todos os dias [...]”. Ha, porém, quem discorde disso, e acredite, de forma um
tanto simplificadora, que o conceito ndo necessita de maiores explicagdes. E o caso, por exemplo, da postura
adotada por Ferraz (1991, p. 18-19), para quem a fixa¢do do conteudo do principio da dignidade esta
suficientemente clara na Constitui¢do Federal. Diz o autor: “N&o cremos ser necessaria digressdo sobre o
entendimento do que seja dignidade, em geral, ou pessoa humana em particular. O que importa ¢ a fixagdo do
conteudo da clausula constitucional. E isso ¢ nitido: base da propria existéncia do Estado brasileiro e, ao
mesmo tempo, fim permanente de todas as suas atividades [...]”.

Silva Filho (2006, p. 115) constata, em igual sentido, referindo-se em especial a no¢ao de pessoa humana:
“Em boa parte dos casos, invoca-se a prioridade da promocao e da protecao da dignidade da pessoa humana
como uma espécie de legitimador vazio para qualquer discurso que se queira adotar [...]".

Para Warat (1995), o sentido comum teérico “é a fonte receptora de um imenso leque de fatores e variaveis
surgidos do saber acumulado e da experiéncia que conformam as estruturas cognoscitivas e os raciocinios
l6gico-demonstrativos do homem de ciéncia. E a determinante das significagdes que o cientista constitue
[sic] a partir das observagdes e experiéncias que realiza. Nao ha observagdes nem experiéncias puras, sendo
que condicionadas por um acimulo de representagdes institucionalmente familiarizadas das praticas
cientificas, quer dizer, da histéria do saber acumulado que define o sentido comum teodrico que, geralmente,
se agrupa sob o rétulo de ideologia” (WARAT, 1995, p. 35).

2 SEVE, Lucien. Para uma Critica da Razdo Bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1997, p. 9.

204
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A dificuldade em encontrar uma definicdo satisfatoria de dignidade decorre,
como lembra Sarlet’’, da “circunstancia de que se cuida de um conceito de contornos
vagos e imprecisos, caracterizado pela ‘ambigiiidade e porosidade’, assim como por
sua natureza necessariamente poliss€émica”. Mas para que as incertezas nao sirvam
como desconfianca da propria existéncia da dignidade, o autor evoca ligao de Tischner
para dizer que “ndo restam duavidas de que a dignidade ¢ algo real, ja que ndo se
verifica maior dificuldade em identificar claramente muitas das situagdes em que ¢
espezinhada e agredida™®.

Sendo assim, para que a dignidade humana possa efetivamente servir de norte
aos debates travados na fronteira bioética-biodireito, ligando-a aos direitos humanos e
assumindo a condi¢do de linguagem simbdlica conectora destes nucleos cognitivos,
importante que se lhe dispa da capa alegoérica, que se lhe traga a luz o sentido, que se
lhe fixem contornos ou, por assim dizer, que se lhe constitua um sentido minimo, ou,
quem sabe, antes disso, uma pré-compreensio™” .

E certo que a empreitada serd inevitavelmente incompleta, como alertou

Sarlet?'?

em obra sobre a dignidade da pessoa e os direitos fundamentais,
“especialmente considerando tudo que ja se escreveu sobre o tema”. De toda sorte,
procurar-se-a4 fazer uma aproximacao das nocgoes de dignidade e de pessoa humana,
com a demarcacao de um conteudo ou significado preliminar, para os fins da presente
pesquisa — e que, como se vera, coincide em grande parte com a visdo personalista da

bioética.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 38.

2% Tdem, p. 39.

2% A pré-compreensdo de que se fala aqui, é aquela revelada por Gadamer (2004). No interior da viragem
lingiiistica, uma vez despertada a consciéncia de que ser e ente encontram-se imersos, desde sempre, na
linguagem, esta assume notavel relevo, e permite antever que “Desde sempre ja envolvemos numa rede
antecipadora de pré-compreensdo aquilo que nos parecia exterior e objetivo” (STEIN, 2003, p. 7).
Reconhece-se, dessa forma, que o “sujeito que compreende ndo parte do zero, mas, ao contrario, conta com
toda uma histdria que lhe caracteriza e mesmo define como sujeito” (LEAL, 1999, p. 114). Pois bem. Certos
de que, quando acessa o ente, o ser ja vem imbuido de pré-compreensdes sobre o que aquele ente ha de
representar, a intengdo ¢ estipular um sentido irredutivel (minimo) para a dignidade, do qual dispora o
intérprete sempre que atravessado por qualquer discurso sobre o tema.

219 SARLET, op. cit., p. 29.
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Na persecucdo deste proposito, as licoes de Immanuel Kant, em

99211

“Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes™ ', afiguram-se oportunas, tanto por seu

significado historico, como pela influéncia que inegavelmente exerce na cultura

filosofica contemporanea®'?

. Nesta obra, Kant apresenta as nog¢des primordiais a
constru¢ao de sua concep¢ao de moralidade, dentre as quais, destacadamente, a de
dignidade.

Antes, entretanto, de centrar na elaboracdo kantiana, e, a partir dela, investigar
sobre um significado possivel para a dignidade da pessoa humana, vale fazer alguns
registros historicos, ndo apenas para situar as proprias premissas kantianas, mas
também para deixar claro que a concep¢ao de dignidade ¢ de origem remota, cuja
longa trajetoria confunde-se com a propria edificacdo dos direitos humanos — o que
ficard mais evidente no capitulo que segue.

Apenas para mencionar alguns dos momentos historicos mais relevantes, refira-
se que, tal como ocorre com o percurso humanista, a idéia de que existe um valor
intrinseco a pessoa humana tem raizes no pensamento classico e no ideario cristdo’".
No pensamento filosofico e politico da Antiguidade, Sarlet*'* verifica que a dignidade
(ou dignitas) da pessoa humana era atrelada a posi¢do social ocupada pelos membros
da comunidade, sendo plausivel falar em pessoas mais dignas ou menos dignas. No
pensamento estdico, por outro lado, a dignidade seria considerada uma qualidade
inerente ao ser humano, pelo que todos os seres humanos, no que diz com sua
natureza, seriam iguais em dignidade®"”.

Para a doutrina crista, de outra parte, a premissa de que o ser humano foi criado

a imagem e semelhanca de Deus, presente tanto no Antigo quanto no Novo

211 Pepe (2006, p. 11-12) esclarece que “Fundamentagio da Metafisica dos Costumes™ foi, tal como “Critica da
Razdo Pratica e “Metafisica dos Costumes”, uma obra dedicada a responder a segunda das trés perguntas
feitas por Kant a si mesmo, no intuito de apresentar seu interesse em “orientar-se para os problemas
fundamentais do homem que demonstrem um interesse racional”. Sdo as perguntas: “1. que posso saber? 2.
que devo fazer? 3. que posso esperar?”.

?12 Ressalta Pepe (2006, p. 11) que “O sistema de pensamento deixado por Immanuel Kant é considerado, se ndo
o maior, mas um dos maiores sistemas filos6ficos produzidos na Modernidade”. Por razdes desta ordem, “E
justamente no pensamento de Kant que a doutrina juridica mais expressiva — nacional e alienigena — ainda
hoje parece estar identificando as bases de uma fundamentacdo e, de certa forma, de uma conceituagdo da
dignidade da pessoa humana” (SARLET, 2001, p. 34).

213 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 30.

214 Tdem, ibidem.

213 Tdem, p. 30-31.
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Testamento, afirma que o ser humano “¢ dotado de um valor proprio e que lhe ¢

intrinseco, ndo podendo ser transformado em mero objeto ou instrumento™'®.

Sarlet?!’

acentua, ainda, a contribui¢do de Francisco de Vitoria para a afirmacao
da idéia de dignidade humana, vez que este sustentou, com base no pensamento
estdico e cristdo, quanto ao processo de aniquilacdo, exploragdo e escravizacao dos
indios ocorrido no limiar da expansao colonial espanhola, que os indigenas, em fung¢do
do direito natural e de sua natureza eram em principio livres e iguais, devendo ser
respeitados como sujeitos de direitos.

Com o desenvolvimento do pensamento jusnaturalista nos séculos XVII e
XVIII, ndo apenas a concepcao da dignidade da pessoa humana, mas também a de
direito natural, passaram por um processo de racionalizacdo e laicizagdo, no qual se
manteve, todavia, a no¢ao fundamental da igualdade de todos os homens em dignidade

: 21 , 21
e liberdade®'®. Desse periodo, remanesce, conforme Sarlet ?

, a constatacdo de que
uma determinada ordem constitucional, ao consagrar dignidade da pessoa humana,
[13 . ~ . o~

parte do pressuposto de que o homem, em virtude tdo-somente de sua condig¢do
humana, e independentemente de qualquer outra circunstancia, € titular de direitos que
devem ser reconhecidos e respeitados, por seus semelhantes e pelo Estado”. Na

220 evidencia as contribuicdes de Samuel

edificacdo desse entendimento, Sarlet
Pufendorf — para quem a dignidade, entendida como “liberdade do ser humano de
optar de acordo com sua razdo e agir conforme seu entendimento e sua op¢ao”, deveria
ser respeitada até mesmo pelo monarca — e, especialmente, de Immanuel Kant.

Ja aqui voltando atengdes para as ligdes de Kant na obra antes referida, diga-se
que a definicao de dignidade langada pelo filésofo € paradigmatica, e dela emanardo as

. L . . . 21

trés  caracteristicas basicas do conceito, apontadas por Junges —

“incondicionabilidade (absoluta prioridade), superioridade absoluta (acima de

qualquer prego) e incomensurabilidade (nenhum equivalente)”.

21 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 30.

217 TIdem, p. 31.

218 Tdem, p. 32.

219 Tdem, p. 37.

220 Tdem, p. 32.

21 JUNGES, José Roque. O Respeito & Dignidade Humana como Fundamento de todo o Humanismo. In:
OSOWSKI, Cecila Irene (org.). Teologia e Humanismo Social Cristdo: tragando rotas. Sdo Leopoldo:
UNISINOS, 2000, p. 149.
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Proclama Kant***:

No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a
coisa que se acha acima de todo o preco, e por isso ndo admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade [Sem grifo no original].

Esquadrinhando o conceito lancado por Kant, merece atencao o fato de que suas
consideracdes acerca da dignidade encetem com uma referéncia ao “reino dos fins”, ou
seja, o lugar no qual todos conferem uns aos outros o tratamento mutuo de fins em si
mesmos. Como assinala Junges®, este “fecundo conceito” sera o “clo de ligacdo entre

a moralidade e a dignidade”, sendo que, segundo o autor, em Kant a dignidade

. . . 224
identifica-se com a propria moralidade™™.

No reino dos fins da-se, pois, o enlace da totalidade dos seres que possuem
dignidade, por meio de leis comuns a todos. Cuida-se, todavia, ndo de leis
heterobnomas, mas sim daquelas que o individuo estabelece a si proprio como devidas,

5 . (i 225
por serem expressdo de uma vontade boa em si, capaz de tornar-se maxima

universal. Sob este angulo, “a dignidade do homem consiste em sua autonomia, isto &,

99226

na aptidao para formular proprias regras da vida”**". Em vista disso,

Todos os demais seres, do mundo, sdo heteronomos, porque destituidos de
liberdade. E por isto que o homem nio encontra no mundo nenhum ser que
lhe seja equivalente, isto €, nenhum ser de valor igual. Todos os demais seres
valem como meios para a plena realizacdo humana. Ou, reformulando a
expressao famosa de Protagoras, o homem ¢é a medida de valor de todas as

coisas®?’.

222 K ANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Sao Paulo: Martin Claret, 2005, p. 65.

2 JUNGES, José Roque. O Respeito & Dignidade Humana como Fundamento de todo o Humanismo. In:
OSOWSKI, Cecila Irene (org.). Teologia e Humanismo Social Cristdo: tragando rotas. S&o Leopoldo:
UNISINOS, 2000, p. 20.

2% Tdem, p. 149.

2 Mdxima, em Kant, quer significar “o preceito particular [...] que pde, pelo menos implicitamente, em pratica
a minha ac¢io” (SEVE, 1997, p. 155).

226 COMPARATO, Féabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza;
PUSSOLLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 73.

27 1dem, ibidem.
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Desse modo, imbricam-se em Kant as formulagdes de dignidade, moralidade e

autonomia. Silva Filho®?®

refere — passando pelos trés conceitos — que a consciéncia
moral serd a justificativa da dignidade da pessoa humana, “pois, quando o homem se
guia por ela, goza de autonomia, opondo-se a submissdao heterobnoma, tornando-se
verdadeiramente livre”.

Lévinas™’ verifica, neste sentido, que “A vontade que obedece a ordem da
vontade livre seria ainda uma vontade livre, como uma razao que se rende a razao”. A
moralidade assim compreendida, como expressdo da aceitacdo livre de um dever

imposto pela propria razao, eleva-se ao patamar de imperativo ético incondicionado,

fe 230 voa231
ou categorico”™", como esclarece Seve™ :

[...] a moralidade consiste na livre aceitacio de um dever que a razdo
apresenta a vontade como necessario. Na medida em que o cumprimento
deste dever lesa as minhas inclinagdes sensiveis, a lei moral ¢ um
constrangimento que se exprime num imperativo. Nao o imperativo técnico
condicionado, “hipotético”, que enuncia os meios necessarios a procura de
um fim subjectivamente escolhido [...], mas um imperativo ético
incondicionado, “categérico”, o proprio fim [...] — € que me ordena ndo de
maneira externa, como acontece com a legislagdo juridica, mas interna: é
isso que € proprio da lei moral, pois “nenhuma legislacdo exterior pode fazer
que nos propunhamos um fim”.

.oy . 232 . . . ~ , .
Por tal viés, essa vontade legisladora™~, livre de toda a inclinacdo, serd o esteio

do agir moral, manifesto na primeira formulacdo do imperativo categoérico: “age so

28 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Pessoa Humana e Boa-Fé Objetiva nas Relagdes Contratuais: a
alteridade que emerge da ipseidade. In: COPETTI, André; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo
(Orgs.). Constituigdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, UNISINOS,
2000, p. 126.

29 EVINAS, Emmanuel. Entre nés: ensaios sobre a alteridade. Rio de Janeiro: Vozes, 1997, p. 265.

% O imperativo categérico — ao contrario dos imperativos hipotéticos, que “representam a necessidade pratica
de uma agdo possivel como meio de conseguir qualquer outra coisa que se queira” — representa “uma acao
como objetivamente necessaria por si mesma, sem relagdo com nenhum outro fim” (KANT, 2005, p. 45).
Nos dizeres de Barreto (2001, p. 51), Kant “sustenta ser o comportamento moral resultante do agir da pessoa
humana em obediéncia aos principios da moralidade, que tém no imperativo categérico a sua formulagdo
mais universal”.

2! SEVE, Lucien. Para uma Critica da Razdo Bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1997, p. 154.

2 Nos dizeres de Kant (2005, p. 62): “A vontade ndo est4, pois, simplesmente submetida & lei, mas o esta de tal
maneira que possa ser também considerada legisladora ela mesma, e precisamente por isso entdo submetida a
lei (de que ela propria se pode considerar como autora)”.
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segundo maxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei
universal”*’.

O primeiro imperativo, expressado nestes termos, servira como prova da
universalizagdo, pedra angular da filosofia pratica de Kant, segundo a qual a méxima
somente serd aceitavel caso possa, sem se contradizer, tomar a forma de uma lei valida
para todos e em toda parte, ou seja, caso todo o sujeito racional possa, livremente,
torna-la maxima de sua propria agdo>". Conclui-se, enfim, que “se a minha forma de
agir nega, mesmo que a um uUnico ser humano, esta qualidade de sujeito racional e

livre, ela é impropria para ser universalizada e, consequentemente, imoral™*> 2.

23 ~ : .
7, acompanhando reflexdo empreendida por Sartre, vé certa

Binenbojm
aproximacdo desta com o primeiro imperativo categorico kantiano, introduzindo, por
este meio, a idéia de responsabilidade. Assim, sustenta que a liberdade, cuja esséncia ¢
a possibilidade de escolha, deve ser entendida como essencial a condigdo humana,
visto que o homem, ao escolher, atribui um significado ao mundo e a si mesmo. A
intencionalidade humana seria, desse modo, a circunstancia comum a todos os homens
e o fundamento Unico de todos os valores. E, enquanto as escolhas acabam por
representar mais do que uma decisdo meramente individual, devido a sua pretensdo
universalizante, assinalam ao homem a responsabilidade por suas escolhas®®.

A nocdo de responsabilidade voltard a aparecer na segunda formulacdo do
imperativo categorico, na qual Kant apresenta o “principio fundamental da

99239

moralidade””””, que remetera diretamente a idéia do homem como fim em si mesmo,

23 K ANT, Immanuel. Fundamentagéo da Metafisica dos Costumes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005, p. 51.

24 SEVE, Lucien. Para uma Critica da Razéo Bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1997, p. 155-156.

25 Tdem, p. 156.

26 Assinala Séve (1997, p. 160), outrossim, que a aplicagio pratica da lei moral, ao contrério de sua formulagio
teorica, que exige rigor de conceitos, ndo ¢é privilégio dos especialistas, posto que “Todos os homens sido
suficientemente perspicazes para saber perguntar-se: podes querer que a tua maxima se torne uma lei
universal? — ou, sob uma forma popular: que aconteceria se toda a gente fizesse como tu?”’. O autor
argumenta, ainda, para aqueles que se manifestam contra o formalismo “vazio” do primeiro imperativo, que
“O grande mérito do formalismo critico ¢, ao contrario, ndo nos propor uma moral de confeccdo, mas um
principio gerador de moralidade, que ndo nos diz, em particular, aquilo que devemos fazer, mas como
conduzir, em geral, o nosso entendimento para decidirmos, nos proprios, com toda a universalidade e todavia,
de cada vez, acerca de determinadas medidas. Essa deontologia formal sem normas substanciais devolve-nos,
assim, a nossa autonomia responsavel, mas instruidos acerca das regras da sua utilizagio rigorosa”.
BINENBOJM, Gustavo. Direitos Humanos e Justi¢a Social: as Idéias de Liberdade e Igualdade no Final do
Século XX. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro, S&o
Paulo: Renovar, 2002, p. 228.

2% Tdem, p. 228-229.

9 SEVE, op. cit., p. 156.

237
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tal como anunciado no conceito de dignidade antes apresentado. Alias, o segundo
imperativo € construido exatamente sobre a concepcao inicial do reconhecimento de
que “o homem — e, de maneira geral, todo o ser racional — existe como fim em si
mesmo, e ndo apenas para o uso arbitrario desta ou daquela vontade™*’. A partir dai,
uma vez estabelecida a existéncia humana como valor absoluto — manifestada de
maneira singular na expressao “fim em si mesmo” — fica claro que esta jamais podera
ser tomada como instrumento para a realizacao de quaisquer inclinagdes.

Reza o segundo imperativo: “age de maneira tal que possas usar a humanidade,
tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente
como fim e nunca simplesmente como meio”**' **%,

Abrir-se-ia ai, pois, além da demarcacdo do respeito de si (objeto da regra da
universalizagdo), também o respeito pelo outro, a reciprocidade®”, que exige do
sujeito moral ndo apenas que se abstenha de utilizar o outro como simples meio, mas
também que faca deste outro, que promova nele, um fim em si mesmo. Segundo
Engelhardt Jr.***, Kant elabora uma “ética de respeito pelas pessoas”, quando mostra
que “ndo podemos falar consistentemente de auto-respeito € de nd6s mesmos como
digno de elogio ou culpa (isto €, dignos de felicidade ou indignos de felicidade) sem
olhar para entidades semelhantes com respeito semelhante”.

Séve™™ chega a conclusio semelhante quando chama atengio para as
expressoes “ao mesmo tempo” e “simplesmente” utilizadas no segundo imperativo.
Apo6s balizar o sentido da proibicdo de que se utilize o outro como meio, ressalta o

autor, citando Kant:

20 K ANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Sio Paulo: Martin Claret, 2005, p. 38.

2! Tdem, p. 59.

2 A partir do segundo imperativo, Séve (1997, p. 162) ressalta a atualidade da filosofia kantiana: “[...] se o
primeiro enunciado do imperativo categérico ¢ expressamente formal, o segundo, pelo contrario, tem
conteudo: a humanidade como fim em si — veremos com clareza este conceito muito geral pode, entretanto,
conduzir, ainda hoje, a opinides morais num dominio biomédico que Kant ndo podia, ao seu tempo, ter
praticamente nenhuma ideia”.

3 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Pessoa Humana e Boa-Fé Objetiva nas Relagdes Contratuais: a
alteridade que emerge da ipseidade. In: COPETTI, André; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo
(Orgs.). Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, UNISINOS,
2006, p. 127.

* ENGELHARDT JR., Tristam H. Fundamentos da Bioética. Sio Paulo: Loyola, 1998, p. 135.

* SEVE, Lucien. Para uma Critica da Razdo Bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1997, p. 156-157.
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A moral ndo me proibe de recorrer a outrem como a um meio, desde que
tenha o seu acordo livre para tal: toda a vida social seria, evidentemente,
impossivel sem uma constante prestagdo de servigos de uns a outros,
comecando pela divisdo do trabalho. Aquilo que € inaceitavel ¢é utilizar o ser
humano como puro meio, desprezando a sua liberdade, ou, dito de outro
modo, “exigir que outrem abdique de si proprio para se tornar escravo de
uma finalidade” — e nem sequer de mim proprio posso fazer semelhante
utilizagdo. Pelo contrario, aquilo que este segundo enunciado exige de todo o
sujeito moral ndo é apenas que ndo utilize os outros como um simples meio,
“caso em que seria ainda igualmente possivel ser indiferente relativamente a
eles, mas ¢ o dever de o homem fazer do homem, em geral, um fim”%6,

Nestes termos, estara vetada a coisifica¢do ou instrumentalizagdo do homem, e
demarcado um “dever positivo” (além do negativo de nao utilizd-lo simplesmente

como meio) ligado a exigéncia incondicional de respeitar a autonomia da vontade em

247

todos™'. Novamente aparecem aqui as no¢oes de autonomia e moralidade ligadas a de

. . . . h 248 .
dignidade (ou de fim em si mesmo). Assim, de acordo com Séve™™, ¢ na moralidade
revelada pela obediéncia a um dever estabelecido pelo sujeito racional e livre que se
anunciam os fundamentos da universalizacio e do respeito’”’, e o surgimento da idéia

de pessoa:

Fonte autdnoma da moralidade, o ser humano tem enquanto tal, “um valor
intrinseco, isto ¢, uma dignidade”. Eis o que significa dizer que ele é uma
pessoa, por oposi¢do a coisa que apenas vale como meio. Na pessoa,

manifesta-se a dimensdo ética da humanidade®.

Interessa perceber, nesta altura, que o conceito de dignidade, quando assinala

um valor intrinseco ao ser humano, acaba por vincular-se fortemente com um outro

251

conceito, o de pessoa. Barreto™ salienta, alids, que a dignidade humana (conceito

¢ SEVE, Lucien. Para uma Critica da Razdo Bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1997, p. 156-157.

7 Idem, p. 157.

% Tdem, p. 157-158.

¥ Destaca Séve (1997, p. 157-158) a importancia da autonomia: “Ser autdnomo, por outras palavras, conduzir-
se como um sujeito ‘que institui uma legislagdo universal’ a qual se submete, €, portanto, menos um terceiro
imperativo que ‘o unico principio da moral’, aquele que subentende os outros dois, tanto a exigéncia de
universalizagdo — ndo posso querer para mim uma lei que ndo valesse para todos —, quanto a do respeito
humano — legislador moral, todo ser racional € um fim em si”.

2% SEVE, op. cit., p. 157-158.

I BARRETO, Vicente de Paulo. A Idéia de Pessoa Humana e os Limites da Bioética. In: BARBOZA, Heloisa
Helena; MEIRELLES, Jussara M. L. de; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos Temas de Biodireito e
Bioética. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 220.
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¢tico) ¢ uma idéia-valor resultante de uma compreensdo especifica da natureza da
pessoa humana e da sociedade.

Nao ¢ desconhecida, neste particular, a circunstancia de que Kant constrdi sua
concepedo de dignidade a partir da natureza racional do ser humano®™” — o que ndo
surpreende, visto que, como se disse acima, o postulado kantiano emana exatamente
do movimento jusnaturalista/racionalista que caracterizou os séculos XVII ¢ XVIIL.
Para certificar-se desse fato, basta atentar a definicdo kantiana de “Homo Noumenon”,

que atribui a categoria de pessoa apenas ao ser humano “sujeito de uma razao pratico-

1”253 254

mora . Portanto, como assinala Barreto™", “O filosofo alemao vincula a 1déia de
pessoa humana a questdo da liberdade racional”, sendo que tal idéia de pessoa servira
como limite para a interferéncia do arbitrio de outrem.

Essa conexdo indelével entre pessoa e racionalidade, que coloca a razdo no
cerne da propria nog¢do de dignidade, conduz, ao menos em tese, de acordo com

Sarlet®’

, a algumas criticas ao postulado kantiano. Por um lado, este poderia ser
acusado de um excessivo antropocentrismo, exatamente por sustentar “que a pessoa
humana, em fun¢do de sua racionalidade, ocupa lugar privilegiado em relacdo aos
demais seres vivos”*°. Outra objecdo poderia ser, ainda, como registra Sarlet’, de
que “a concepcao kantiana, a0 menos se interpretada restritivamente, acaba por

remeter a pergunta (que, de resto, ainda ndo obteve resposta consensual) sobre o inicio

e o fim da dignidade da pessoa, além de toda uma gama de outros questionamentos

L]

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 32.

3 JUNGES, José Roque. O Respeito & Dignidade Humana como Fundamento de todo o Humanismo. In:
OSOWSKI, Cecila Irene (org.). Teologia e Humanismo Social Cristdo: tragando rotas. S&o Leopoldo:
UNISINOS, 2000, p. 151.

234 BARRETO, Vicente de Paulo. A Idéia de Pessoa Humana e os Limites da Bioética. In: BARBOZA, Heloisa
Helena; MEIRELLES, Jussara M. L. de; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos Temas de Biodireito e
Bioética. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 235.

25 SARLET, op. cit., p. 35.

2% Tdem, p. 34-35.

7 Idem, p. 35.
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Quanto a esta Ultima impugnacdo, vale mencionar a id€¢ia defendida por

2% que, adotando premissas kantianas®”, apregoa que as pessoas

Engelhardt Jr.
“Precisam ser criaturas racionais”. Prossegue o autor: “Essa racionalidade deve incluir
uma interpretacdo da nocao de merecimento de acusacao ou elogio: um sentido moral
2260

minimo”””". Desse modo, pessoas seriam somente as entidades capazes de discurso

.~ 261 . Cn e
moral, capazes de dar permissao 6 , caracterizadas por sua autoconsciencia,

22 Logo, Engelhardt Jr.** convence-se de que

racionalidade, sentido moral e liberdade
“Os fetos, os bebés, os deficientes mentais € aqueles que se encontram em coma, sem
possibilidade de recuperagdo, sao humanos, mas nao sao pessoas”.

A objetividade (e certa crueza) do pensamento de Engelhardt Jr. ¢ alvo de

criticas. Conforme a interpretagio de Barreto™®

, essa leitura do postulado neokantiano
¢ insuficiente. Isso porque desconsidera o fator “natureza” na determinacao da pessoa,
fundando-a exclusivamente no critério moral, sendo necessario encontrar um outro que
demonstre “como a consciéncia moral realiza-se na objetividade corpdérea do ser
humano e ndo na simples afirmacdo de principios de moralidade™®. Nem sequer o
conceito de “pessoa potencial” desenvolvido por Engelhardt Jr. responderia
satisfatoriamente ao impasse, consideradas as controvérsias acerca do inicio da vida
humana e o comeco da pessoa”®.

O que se vé neste particular ¢ que se, por um lado, a idéia de dignidade firmada
por Kant tem plasticidade e abrangéncia, — visto que percebe um valor intangivel no
homem, considerando-o fim em si mesmo, €, a0 mesmo tempo, estende esse

reconhecimento da dignidade ao outro, fazendo-o acompanhar de respeito e

responsabilidade para com este outro —, o que a torna capaz de chegar aos dias de hoje

2% ENGELHARDT JR., Tristam H. Fundamentos da Bioética. Sio Paulo: Loyola, 1998, p. 174.

%9 Barreto (2003) elenca Engelhardt como integrante do modelo neokantiano de explicagdo para a natureza da
pessoa. As correntes vitalista e neokantiana serdo, no decorrer do texto, mencionadas a partir da licdo de
Barreto (2003).

260 ENGELHARDT JR., op. cit., p. 174.

1 A capacidade de dar permissdo é essencial para a construgio de Engelhardt Jr. (1998) na medida em que a
“moralidade secular do respeito mituo”, para o autor, diz respeito aqueles que tém “capacidade de entrar
nesta pratica de resolver controvérsias morais por meio do acordo” (ENGELHARDT JR., 1998, p. 174).

22 ENGELHARDT JR., op. cit., p. 174.

263 1dem, ibidem.

264 BARRETO, Vicente de Paulo. A Idéia de Pessoa Humana e os Limites da Bioética. In: BARBOZA, Heloisa
Helena; MEIRELLES, Jussara M. L. de; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos Temas de Biodireito e
Bioética. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 239.

295 Tdem, ibidem.

266 Tdem, p. 242.
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preservando sua atualidade, o mesmo ndo ocorre com a no¢do de pessoa. Alids, ao
colocar a racionalidade como exigéncia do surgimento da pessoa, fica tolhida a propria
idéia de dignidade, a qual somente poderd ser encontrada em certos seres humanos —
aqueles capazes de opgdes racionais livres’’. Ficariam de fora do espectro da
dignidade, portanto, os nascituros, as criancas e¢ os individuos comprometidos,
congénita ou circunstancialmente, em sua capacidade cerebral, apenas para citar
alguns exemplos.

Assim, caso se queira defender — como € o caso — que a dignidade ¢ uma
“qualidade integrante e irrenunciavel da propria condicdo humana”, e que, como tal,
deve ser “reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo [...]
ser criada, concedida ou retirada, ja que existe em cada ser humano como algo que lhe

99268 269

¢ inerente , 1do parece correto atrela-la a uma concepgao tao estrita de pessoa.

Ainda mais quando, na medida em que avangam os estudos acerca da pessoa
humana, parece pouco apropriado caracteriza-la somente por seu atributo racional. Um

0

. ~ 2
dos aspectos dessa inadequacgdo é ressaltado por Groeninga® ao declarar que as

pessoas ndo sdo apenas razdo: sio também desrazdo, inconsciente e subjetividade®’.
Conforme a autora, com esta compreensdo mais abrangente de pessoa,
exsurgiria a capacidade de “dar ciéncia a inconsciéncia”, considerando-a como parte

integrante do sujeito, este apreendido nao mais de maneira parcial, fragmentada,

27 Ao lado de Kant, Clotet e Feijo (2005, p. 18) destacam, no que refere a caracterizagdo da pessoa a partir da
racionalidade, a definigdo proposta por Boetius (ou Boécio), que “em sua obra Liber de persona et duabus
naturis, capitulo 111, prega que “a pessoa é uma substancia individual de natureza racional”.

Ao firmar que a dignidade é um valor ou atributo inerente a pessoa humana, esta-se a rechagar a concepgao
da dignidade como prestagdo, recordada por Sarlet (2001). No entendimento prestacional, a dignidade seria
“uma condi¢ao conquistada pelo [sic] a¢do concreta de cada individuo, ndo sendo tarefa dos direitos
fundamentais assegurar a dignidade, mas sim as condi¢des para realizagdo da prestagao” (SARLET, 2001, p.
48). Levada ao extremo, dita concepgdo acabaria, nos dizeres de Sarlet (2001, p. 49), “por colocar
desnecessariamente em risco uma prote¢do juridica efetiva da dignidade da pessoa humana”.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 41.

GROENINGA, Giselle Camara. Direito e Psicanalise: um novo horizonte epistemoldogico. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, Etica, Familia e o Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.
256.

Nio se esta a afirmar — é importante que se diga — que Kant desconhecia os aspectos ndo-racionais que
constituem o ser humano, mas sim que, ao desenvolver sua idéia de pessoa e de dignidade, priorizou o
atributo racional. Na perspectiva ora introduzida, por sua vez, a desrazdo, o inconsciente e a subjetividade
ascendem em visibilidade e relevancia, fazendo par a razdo como atributos caracterizadores da pessoa.

268

269

270

271
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apenas enquanto ser racional — ou Sujeito do Direito — mas também como Sujeito do

Desejo, integrando subjetividade & razdo®’*. Leciona Groeninga®’:

A partir da descoberta de Sigmund Freud, de um inconsciente que ¢
estruturado com uma ldgica que lhe € propria, tivemos acesso a outro sujeito
além do Sujeito do Direito. Buscamos a integragdo diferenciada desses dois
sujeitos, ou melhor, desses aspectos de um mesmo sujeito, € ndo mais a
disjuncado.

Pleiteia a autora, por este motivo, que

A combinacdo da subjetividade e da objetividade, ao invés de estarem
dissociadas em apanhados parciais dos relacionamentos humanos, acaba por
atender a demanda de reconhecimento da dignidade humana, respeitado o
sujeito em sua integridade, em vez de mutild-lo em aspectos que lhe sdao

essenciais®’”,

Na mesma linha, Junges’” — para quem, como se viu em ponto anterior, a

pessoa ¢ formada por estruturas (corpo, psiquismo e espirito) que sao um dado que ¢

necessario levar a expressdao pela mediagdo do sujeito, a qual ocorre através das

relacdes de objetividade (mundo), intersubjetivadade (outro) e transcendéncia

(absoluto) — defende que “o eu consciente afunda-se também no inconsciente, isto €,

existem elementos ndo alcancados pela unificagdo consciente, como ¢ o caso dos

estados oniricos e paranormais”. Desse modo, seria necessario chegar, segundo o

autor, a uma “unidade consciencial” pela qual o sujeito define-se como sentimento de

si através das duas vertentes do psiquismo: o imaginario (mundo da representacdo) e o

afetivo (mundo do desejo). Sendo assim, o autor pugna que “Nao existe respeito a

dignidade humana sem atencdo ao mundo interior da pessoa” — motivo pelo qual a

e . : 2
bioética ndo poderia desconsiderar este aspecto”'’.

2
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GROENINGA, Giselle Camara. Di;eito e Psicandlise: um novo horizonte epistemoldgico. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, Etica, Familia e o Novo Codigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.

252.
Idem, ibidem.
Idem, p. 254.

JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 1999, p. 80.

Idem, p. 81.
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.2
Morin®"’

também colabora para o entendimento de que a racionalidade
corresponde a apenas uma por¢ao da realidade. Pondera o autor: “La patologia de la
razén es la racionalizacion, que encierra a lo real en un sistema de ideas coherente,
pero parcial y unilateral, y que no sabe que una parte de lo real es irracionalizable, ni
que la racionalidad tiene por mision dialogar con lo irracionalizable™ ",

Persistir na defesa da racionalidade como caracteristica essencial para a
caracteriza¢do da pessoa, mesmo diante da constatacdo de que o racional representa
apenas uma parcela destam, e também da realidadezgo, ¢, pois, uma escolha restritiva.
Isto ¢, ao seguir a medida exclusiva da racionalidade, quando outras facetas da pessoa
se mostram igualmente relevantes, ¢ optar por restringir o alcance da dignidade.

Por consideracdes desta ordem, toma-se a liberdade de adotar o preceito basico
da dignidade firmado por Kant — de que a pessoa possui valor em si mesma, vedada a
sua instrumentaliza¢do, e assentado o decorrente dever de respeito a dignidade do
outro —, revitalizando-o, no entanto, com uma no¢ao mais plena de pessoa humana, de
modo a torna-lo consentaneo com a funcdo que se pretende atribuir a dignidade na
contemporaneidade. Outros aspectos da pessoa, além da racionalidade, poderdo, desse
modo, ser resgatados, permitindo apreendé-la de forma mais abrangente, para que com
1sso a dignidade seja nela resguardada de maneira também mais completa.

Sabe-se, contudo, das dificuldades de delimitagdo do conceito de pessoa
humana — entendido por Barreto™' como um limite imposto a bioética, e que carece de
reflexdo filosofica adequada para assegurar a plena realizacao individual e social. Sdo
dificuldades que, segundo Séve™, ndo surgem porque o termo se recuse a uma

defini¢do, mas porque admite muitas definigdes, “que ndo se percebe bem como

poderiam ser compativeis”.

2
2
2

N

7
8
9

MORIN, Edgar. Introduccion al Pensamiento Complejo. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 34.

Idem, ibidem.

GROENINGA, Giselle Camara. Direito e Psicanalise: um novo horizonte epistemoldogico. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, Etica, Familia e o Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004;
JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas ¢ desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 1999.

20 MORIN, op. cit., 1997.

21 BARRETO, Vicente de Paulo. A Idéia de Pessoa Humana e os Limites da Bioética. In: BARBOZA, Heloisa
Helena; MEIRELLES, Jussara M. L. de; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos Temas de Biodireito e
Bioética. Rio de Janeiro, Sao Paulo: Renovar, 2003.

SEVE, Lucien. Para uma Critica da Razdo Bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1997, p. 18.
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Os obstaculos ficam particularmente nitidos quando se dedica atencdo as
divergéncias acerca da determina¢ao dos momentos de inicio e fim da pessoa ou, mais
especificamente, da atribuicdo de um estatuto ao embrido. Apenas para fins
ilustrativos, vale mencionar as duas principais correntes que tém atendido ao tema: a
vitalista (ou realista) que “considera como pessoa humana todo o ser que possui o
genoma humano”, e a kantiana (ou cultural), que “exige [...] uma possivel
manifestacao atual ou futura, de consciéncia moral e racionalidade, condi¢des para que
possa participar da comunidade humana de pessoas livres, caracterizadas pelo
exercicio da autonomia moral”®. Ambos os modelos, contudo, de acordo com
Barreto™ sdo “problematicos do ponto de vista moral e, portanto, insuficientes para
que se possa justificar eticamente uma resposta juridica no quadro de um estado
democratico de direito”.

Fica evidente que o assunto abre uma infinidade de possiveis debates e
reflexdes os quais, ainda que se optasse por percorré-los, provavelmente nao
conduziriam a uma defini¢do peremptoria. Por esta razao, o tema sera aqui enfrentado
nos limites do necessario a discussdao proposta, em especial ressaltando os aspectos a
serem considerados, ndo tanto para o estabelecimento de um conceito, mas
principalmente para permitir uma compreensdo mais vasta da pessoa, ¢ de suas
relagdes com o mundo.

Antes de mais, vale reparar no uso, muitas vezes indistinto, dos termos
individuo, sujeito, ser humano e pessoa . Ndo se pretende aqui criar nichos de
utilizacdo semantica mais adequada para cada uma das expressoes, nem mesmo fixar-
lhes um sentido estrito e definitivo, mas apenas estabelecer que, com o uso da palavra
pessoa, notadamente quando conjugada com dignidade, se esta a invocar um sentido
mais amplo do que aquele puramente biolégico ao qual qualquer das demais

expressoes poderia remeter.

23 BARRETO, Vicente de Paulo. A Idéia de Pessoa Humana e os Limites da Bioética. In: BARBOZA, Heloisa
Helena; MEIRELLES, Jussara M. L. de; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos Temas de Biodireito e
Bioética. Rio de Janeiro, Sao Paulo: Renovar, 2003, p. 231-232.

2 Tdem, p. 230.

25 A este proposito, Barreto (2003) refere: “o emprego na linguagem comum das expressdes ‘ser humano’ e
‘pessoa humana’, como sinénimos, levou a que se entendesse a pessoa como sendo caracteristica do ser
humano. Os problemas com que se defrontam atualmente a bioética e o biodireito, em conseqiiéncia dos
avangos do conhecimento cientifico, mostram a inconsisténcia do uso, como sindnimos, das duas
expressoes”.
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Com efeito, a pessoa, percebida pelo enfoque puramente biologicista™®, poderia
ser tomada como um amontoado de manifestagdes organicas inatas que, contudo, ndo a
podem definir. Repare-se, com Séve™’, que “O individuo faz parte dos conceitos da
ciéncia bioldgica; a pessoa nao”. Portanto, “aquilo que visamos no ser humano, ao
nomea-lo pessoa, ¢ de ordem incorporal”. E, justamente em fun¢do disso, dessa
perspectiva pluridimensional, ¢ possivel inferir que, para a pessoa, inclusive em se
tratando da ética médica, ndo sdo apenas as ciéncias biologicas que importam, mas
também as ciéncias humanas. Como prega Séve®™®: “[...] em qualquer dominio da ética
biomédica, antes de se pretender reger os valores, procuremos conhecer as realidades —
as da biologia, e também as das ciéncias humanas, pois o homem ¢ também muito

mais que um organismo”’.

Nessa linha, com mira nas licdes de Kant, Séve™ argumenta que:

Quem diz pessoa diz portanto, simultaneamente, sujeito e liberdade.
Enquanto ser natural, o homem estd, bem entendido, submetido a
determinismos orgéanicos. Mas, enquanto ser de razdo, ¢ capaz de
determinagdes éticas “independentes dos impulsos sensiveis”. Ja ndo sio,
entdo, as leis naturais que o constrangem, mas as da sua vontade auténoma
que o obrigam [...]. Apenas a este titulo ele ¢ uma pessoa.

Ainda, diferenciando ser humano e pessoa, Seve? diz que, naquele, a

humanidade aparece como fato, ao passo que nesta a humanidade teria carater de

291

valor” . “Em suma, se a vida produz humanos, apenas numa comunidade instauradora

2 O enforque biologista da pessoa humana é descrito por Silva Filho (2006, p. 117) como “uma versio
desviada e unilateral do enfoque biologico” posto que, por maior que seja a importancia da biologia na
defini¢do do homem e da vida, este “ndo pode ser definido apenas com base nesses critérios, pois se € certo
que o fato de um individuo pertencer a espécie humana lhe proporciona certas capacidades, estas, por sua
vez, se manifestam culturalmente”. Por isso, o enfoque biologista seria “uma visdo cientifico-natural do
homem que praticamente torna obsoleta qualquer outra explicacdo a respeito do que define o humano,

inclusive e suas especificidades individuais e até mesmo em suas ag¢des” (SILVA FILHO, 2006, p. 117).

SEVE, Lucien. Para uma Critica da Razéo Bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1997, p. 19.

28 Tdem, p. 34.

2% Tdem, p. 20.

2 Tdem.

»! Nas palavras de Séve (1997, p. 21): “O ser humano é humano porque tem como ponto de partida a
humanidade como espécie biologica. A pessoa ¢ humana num sentido completamente diferente: pelo facto de
tomar como fim a humanidade como ideal regulador. No ser humano, a humanidade esta presente a titulo de
facto. Na pessoa, ela esta representada como um valor”.

287
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C 292
de regras morais ¢ juridicas se produzem pessoas”™*’

. Logo, ““a palavra pessoa aponta
para uma verdadeira construgdo cultural e que, tal qual chegou aos dias presentes,
. . . . o, . 293 ~

indica muito mais do que apenas um ser bioldgico”". Ou, conforme a expressao

¥ 0 valor da pessoa humana é uma conquista “historico-axiolégica”.

usada por Lafer

Mas o que de fato move estas rapidas consideragdes € revelar, no processo de
constituigdo da pessoa, a insuficiéncia de apreensdes parciais, que por sua vez se
desdobram em perspectivas atrofiadas de sua dignidade. Se a pessoa ndo se esgota em
sua feicdo bioldgica, entdo a biologia tampouco servird para circunscrever sua
dignidade. Em uma palavra: a dignidade estara para além da simples manutengdo da
vida. A pessoa — e a dignidade, por conseqiiéncia — estard na sua historia, nas suas
circunstancias, no que lhe ha de individual e, em igual medida, no que lhe ha de
coletivo/relacional.

Séve™, chega 4 idéia de pessoa como relagdo ao analisar a transformacio da
“ficcdo abstrata da pessoa” para a “realidade concreta de uma pessoa” (ou do
surgimento, no individuo, “de prerrogativas que obrigam todos os outros”). Para tanto,

o autor segue — livremente, como trata de dizer — a analise de Ricoeur acerca da

. ~ 296 - .
ascri¢ao”", inferindo que

a ascrigdo de uma dignidade ¢ o processo pelo qual o ser individual vem a
deter em-si e por-si a qualidade de associado do género humano. [...] possuir
o estatuto de pessoa identifica-me em dignidade com todos os outros; ligado
a esta dignidade, sou corresponsavel com todos os outros pelo seu estatuto.
A pessoa ¢ uma rela¢do humana, uma prerrogativa ética que, a0 mesmo
tempo, me pertence e me ultrapassa: aquilo que, nela, me pertence
ultrapassa-me, aquilo que, nela, me ultrapassa pertence-me.

22 SEVE, Lucien. Para uma Critica da Razdo Bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1997, p. 23.

2 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Pessoa Humana ¢ Boa-Fé Objetiva nas Relacdes Contratuais: a

alteridade que emerge da ipseidade. In: COPETTI, André; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo

(Orgs.). Constituigdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, UNISINOS,

2006, p. 117.

LAFER, Celso. 4 Reconstrugdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.

Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 118.

25 SEVE, op. cit., p. 73-74.

26 Ascrever seria, segundo Séve (1997, p. 73-74), “atribuir a alguém um modo de se comportar”, diferente de
“descrever” ou “prescrever”, que apenas conviria quando reportasse “ao ser individual caracteristicas
universais da pessoa”. Silva Filho (2006), também com apoio nas ligdes de Ricoeur, explora as nogdes de
ascri¢do e atestagdo para vencer a universalidade do género humano inaugurada pela identidade moral
kantiana, a qual ndo propiciaria o espaco para a efetiva consideragdo das diferengas entre as pessoas, ja que
as aprecia sob um enfoque analitico e desconstextualizado.
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O relevo conferido ao aspecto relacional pde em evidéncia um fator
determinante para a constitui¢do da pessoa: a alteridade. Torna-se particularmente
. ~ - , .. 29 . - ,
importante a constatacdo de “ndo ha um sujeito sem mundo 7 assim como ndo ha,

2% que o proprio sentido de mundo vem a

igualmente, um sujeito isolado dos outros
pessoa exatamente através do contato com os outros™" .

Interessante notar, alias, que as relagdes da pessoa com o mundo, de maneira
especial com a familia, ocorrem a partir da afetividade, a qual, por sua vez, se desenvolve
na por¢io inconsciente, subjetiva da pessoa (na esfera da “desrazio”, antes referida)’™.

Com Eco™', ¢ possivel dizer: “A dimensdo ética comeca quanto entra em cena
o outro. Toda lei, moral ou juridica, regula relagdes interpessoais, inclusive aquelas
com um Outro que a impde”. E isso porque, “Assim como nos ensinam mesmo as
mais laicas entre as ciéncias, ¢ o outro, ¢ seu olhar, que nos define e nos forma™%%.

Prossegue o autor:

*7 Mundo este no qual se inclui o proprio homem, aqui entendido ndo simplesmente como “substincia objetiva
colocada diante dos olhos humanos, mas sim uma percep¢do da natureza, dos objetos, e de si e dos outros
mediada por um sentido que ¢ sempre apreendido por alguém, e a partir do qual, se pode dizer que mundo s
0 ser-ai 0 tem, assim como o proprio ser-ai sO se revela enquanto ente a partir de uma compreensio
existencial, e ndo, simplesmente, da mera existéncia fisica e biologica do homem” (SILVA FILHO, 2006, p.
123).

SILVA FILHO, José¢ Carlos Moreira da. Pessoa Humana e Boa-Fé Objetiva nas Relagdes Contratuais: a
alteridade que emerge da ipseidade. In: COPETTI, André; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo
(Orgs.). Constituigdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, UNISINOS,
2006, p. 129.

Acompanhando Silva Filho (2006, p. 119) nas aproximac¢des com a hermenéutica filosofica, registre-se que
“[...] quando o homem se dé conta de si, quando desenvolve sua autoconsciéncia, a percep¢ao que possui das
coisas que estdo a sua volta e de si mesmo ja ¢ desde sempre mediada pelo sentido. Que sentido? Aquele que
¢ transmitido pelo horizonte historico-cultural do qual emerge, aquele que ultrapassa a sua constitui¢do
genética, aquele que lhe ¢ transmitido a partir do contato com os outros”.

Groeninga (2004, p. 255-256) auxilia no escrutinio do papel da afetividade na constituicdo da pessoa,
destacando o papel da familia neste desenvolvimento. A autora comeg¢a afirmando que “O que garante o
senso comum €, além de nossa constituigdo fisica semelhante e o uso de nossos sentidos, a nossa constitui¢ao
psiquica semelhante, pois todos nos passamos por vivéncias afetivas comuns, universais”. E prossegue com
amparo em Freud: “Para pensar a constituigdo do ser humano e as relagdes, desde seu inicio, Freud buscou o
mito do Edipo. Em suma, este é o paradigma utilizado pela Psicanalise para pensar o desenvolvimento do ser
humano por meio da vivéncia da ambivaléncia afetiva originaria — amor e d6dio dirigidos aos pais. E ¢ na
familia que aprendemos e elaboramos esses sentimentos em maior ou menor sintonia com o pensamento; € na
familia, por meio destas vivéncias, que aprendemos a linguagem, também a linguagem dos afetos,
desenvolvemos o pensamento, a moral ¢ a ética”.

ECO, Umberto. Quando o outro entra em cena, nasce a ética. In: ECO, Umberto; MARTINI, Carlo Maria.
Em que créem os que ndo créem? Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Record, 2001

A proposito da “humanizagdo”, ver Silva Filho (2006, p. 120), que recorda a trajetoria de Amala e Kamala e
de Kaspar Hauser, criangas crescidas alijadas do convivio humano, ¢ que, a despeito de suas condig¢des
genéticas, ndo manifestavam, “em seu comportamento, as caracteristicas pelas quais costuma-se atribuir a
qualificag@o de humano”.
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Nos (assim como ndo conseguimos viver sem comer ou sem dormir) nio
conseguimos compreender quem somos sem o olhar do outro e a resposta do
outro. Mesmo quem mata, estupra, rouba, espanca, o faz em momentos
excepcionais, e pelo resto da vida 14 estarda a mendigar aprovagdo, amor,
respeito, elogios de seus semelhantes. E mesmo aqueles a quem humilha ele
pede o reconhecimento do medo e da submissdo. Na falta desse
reconhecimento, o recém-nascido abandonado na floresta ndo se humaniza
(ou, como o Tarzan, busca o outro a qualquer custo no rosto de uma
macaca), ¢ poderiamos morrer ou enlouquecer se vivéssemos em uma
comunidade na qual, sistematicamente, todos tivessem decidido ndo nos
olhar jamais ou comportar como se nio existissemos™*.

Lévinas™™ assegura que “O ente como tal (¢ nio como encarna¢io do ser
universal) s6 pode ser numa relagdo em que o invocamos. O ente ¢ o homem, e ¢
enquanto proximo que o homem ¢ acessivel. Enquanto rosto”. Este determinante
encontro com outrem, por sua vez, “consiste no fato de que, apesar da extensdo da
minha dominacao sobre ele e de sua submissdo, ndo o possuo. [...] Compreendo-o, a
partir de sua historia, do seu meio, de seus habitos. O que nele escapa a minha
compreensdo ¢ ele, o ente™*. Afirma o autor, neste sentido, que “¢ na relacao pessoal,
do eu ao outro, que o ‘acontecimento’ ético, caridade e misericordia, generosidade e
obediéncia, conduz além ou eleva acima o ser’™*.

Por este viés ¢ que se quer reivindicar que, para a compreensao plena da pessoa
e da dignidade que lhe ¢ atribuida, o outro ¢ fundamental, ndo apenas como merecedor
de respeito a uma dignidade que lhe ¢ prdopria, mas igualmente como instancia
fundadora da dignidade do “eu”, j& que somente nas relagdes com o outro a pessoa se
constituird como tal.

(13

Nos dizeres de Junges®’, “o sujeito ¢ reconhecido como sujeito, quando
reconhece o outro como sujeito”. Trata-se, como refere o autor, de uma dialética da

alteridade ou “da relacao essencial e constitutiva do sujeito, enquanto situado e finito,

393 ECO, Umberto. Quando o outro entra em cena, nasce a ética. In: ECO, Umberto; MARTINI, Carlo Maria.
Em que créem os que ndo créem? Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Record, 2001, p. 83-84.

304 LEVINAS, Emmanuel. Entre nds: ensaios sobre a alteridade. Rio de Janeiro: Vozes, 1997, p. 30-31.

35 Em vista dessa ndo submissdo do outro, Lévinas (1997, p. 31-32) conclui que “Outrem ¢ o Gnico ser que
posso querer matar”, e que, no entanto, o triunfo deste querer/poder, € sua derrota como poder: “No preciso
momento em que meu poder de matar se realiza, o outro se me escapou”. Assim, “Estar em relagdo com
outrem face a face — ¢ ndo poder matar”. No encontro do rosto, por isso, reside a consciéncia moral
(LEVINAS, 1997, p. 33).

3% L EVINAS, op. cit., p. 269.

37 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 1999, p. 90-91.
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com o outro, implicando necessariamente a passagem do outro-objeto para o outro-
sujeito e instaurando a reciprocidade”.
. 308 : ~
Segundo Groeninga™ ", esta vinculagdo ao outro se estende por toda a

existéncia da pessoa, ainda que esta relacdo modifique-se ao longo do percurso:

Espelhamo-nos no olhar de um outro desde o nascimento. Nascemos seres
dependentes ndo so6 fisica, mas psicologicamente. O amadurecimento
modifica a qualidade da dependéncia, a qual mantemos sob diversas formas
por toda a vida; nos reconhecer nas semelhangas e diferencas que se refletem
no olhar do outro ¢ uma necessidade que atravessa nossa existéncia. Este
outro que s6 ¢é objeto, por se contrapor ao sujeito, ndo objeto entendido como
coisa em relagdo ao qual poderiamos nos manter neutros.

Ocultar ou desmerecer essa ligagcdo ineludivel entre o ser e o outro, seria obstar
o surgimento de uma “ética das relacdes” ou “ética do afeto” vislumbrada por
Groeninga — ou seja, uma ética que abarque a pessoa em sua totalidade e seja, por isso,

mais situada —, a qual se da

[...] por meio do desenvolvimento da capacidade de empatia®”, que implica
reconhecer-se e ser reconhecido em nossa humanidade no olhar do outro.
Empatia que ¢ produto da integragdo do pensamento e do sentimento, um
delicado instrumento, dentre outros, de conhecimento®'”.

Inegavel que o sentido de dignidade humana que aqui se alcanca ¢ bastante
abrangente, ja que “estamos considerando todos os niveis de nossa constitui¢ao [...]

espirito, mente e corpo; o individual e o coletivo’™"!

. Fica claro que a compreensao da
dignidade de si apenas ¢ possivel quando percebida no outro. Antes do outro, no
isolamento, o ser ndo ¢ capaz de admirar sequer sua propria dignidade, sua condi¢dao
de “fim em si mesmo”. Portanto, no reconhecimento do papel do outro, instaura-se a

necessidade intransigente de resguardar, também nele, aquelas “exigéncias que para

308 GROENINGA, Giselle Camara. Direito e Psicanalise: um novo horizonte epistemoldogico. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, Etica, Familia e o Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.
250.

3% A autora recorda a origem grega da palavra empatia: em, dentro de, mais pathos, sofrimento, dor
(GROENINGA, 2004, p. 253).

319 GROENINGA, op. cit., p. 253.

1 Idem, p. 254.
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no6s sio inabdicaveis™'?, e assim apreender e respeitar a dignidade tanto naquilo que as
pessoas tém de unico, singular, como, do mesmo modo, naquilo que t€ém de igual, e
que faz surgir um sentido de humanidade.

Frente a tais observagoes, torna-se plausivel sustentar, como faz Sarlet’"? , que a
dignidade possui uma dimensdao duplice, sendo simultaneamente expressdo da
autonomia da pessoa humana — “vinculada a idéia de autodeterminacdo no que diz
com as decisOes essenciais a respeito da propria existéncia” — e da necessidade de sua
protecdo pelo Estado, “especialmente quando fragilizada ou até mesmo — e
principalmente — quando ausente a capacidade de autodeterminacdo™'. Ou seja,
encontrando-se a pessoa diminuida ou privada de sua capacidade racional ou de
autodeterminagdo, a protecdo da dignidade tera sentido justamente porque se
reconhece, também nesta pessoa, a dignidade que o outro percebe em si em funcao das
relagdes, ou da alteridade. A falta de racionalidade, ou de manifestagdo da

99315

racionalidade — ou de “consciéncia da propria dignidade — ¢ suprida pela

intersubjetividade que faz aparecer no outro, e na relagdo com este, a dignidade que ha
em si e em todos”'°.

Por 6bvio as consideragdes elaboradas acerca da dignidade e da pessoa nao
encerram as discussdes que ambas as expressdes provocam, nem sequer era este o
objetivo. A intengdo era, ainda que de maneira singela, delinear o sentido ao qual se
quer fazer alusdo nas muitas vezes em que ainda serdo conclamadas — pessoa e
dignidade — ao longo do trabalho. Sentido este que, sem restringir as indagacdes e
incertezas levantadas pelo tema, possa, a0 menos, firmar um entendimento inicial de

que a pessoa, enquanto imbuida de dignidade, merece um respeito que nao se funda

unicamente por em sua potencialidade racional, e que ndo se esgota na subsisténcia

312 ECO, Umberto. Quando o outro entra em cena, nasce a ética. In: ECO, Umberto; MARTINI, Carlo Maria.
Em que créem os que ndo créem? Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Record, 2001, p. 84.

313 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

14 Tdem, p. 49.

315 DWORKIN (apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 50).

316 Nessa linha o argumento de Sarlet (2001, p. 54-55), quando infere que “a dignidade da pessoa humana [...],
sem prejuizo de sua dimensdo ontoldgica e, de certa forma, justamente em razdo de se tratar do valor proprio
de cada uma e de todas as pessoas, apenas faz sentido no ambito da intersubjetividade ¢ é também por esta
razdo que se impde o seu reconhecimento e protecdo pela ordem juridica, que deve zelar para que todos
recebam igual (ja que todos sdo iguais em dignidade) consideracdo e respeito por parte do Estado e da
comunidade”.
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fisica. Para além destas, situam-se aspectos primordiais de sua propria constitui¢ao, no
inconsciente, na afetividade, na historicidade e nos relacionamentos com o outro.

De modo mais direto, considera-se que nessa construcao da idéia de pessoa, que
passou pelas consideragdes da unicidade da pessoa, do carater relacional e
intersubjetivo do humano e da comunica¢do e solidariedade em sociedade — em
consonancia com a elaboracdo antes acompanhada acerca do modelo personalista da
bioética —, chega-se, pois, a uma sintese do que aqui se pretende que a pessoa € a
dignidade devem representar. Na consideragdo da singularidade, ha a abertura para o
concreto, para as circunstancias reais em que o individuo estd inserido. E, ao mesmo
tempo, ao perceber o quanto o desenvolvimento da singularidade depende e esté ligado
ao coletivo, tem-se o espaco para desenvolvimento de uma ética de carater universal,
na percep¢do do traco de humanidade que cada pessoa guarda. Humanidade esta que
se desdobra em responsabilidade.

317 o :
que a dignidade “¢ um

Por outro lado, ¢ relevante que se diga, com Sarlet
conceito em permanente processo de construcao e desenvolvimento”. Trata-se, assim,
de uma “categoria axioldgica aberta”, que “nao poderd ser conceituada de maneira
fixista, ainda mais quando se verifica que uma defini¢dao desta natureza nao harmoniza
com o pluralismo e a diversidade de valores que se manifestam nas sociedades
democraticas contemporaneas”. E dizer: capturar um sentido de dignidade em um
conceito pretensamente definitivo e imutavel corresponderia a ignorar a passagem do
tempo, impedindo que outros aspectos da pessoa, ainda nao suficientemente estudados,
fossem incorporados ao sentido da dignidade, ou mesmo que a transformacdo dos
valores fosse considerada, tornando o conceito, de inicio, fadado ao envelhecimento.

Verifica-se, desse modo, que a maleabilidade do conceito de dignidade traz dois
resultados: o primeiro, ja salientado acima, ¢ que a dignidade tem a aptidao de
acompanhar a evolucdo da historia mantendo-se atual. O outro, ¢ que, para que tal
flexibilidade seja mantida, a dignidade ndo comporta uma definicdo peremptoria.

Embora seu sentido amplo permaneca, o conteudo variara de acordo com as

circunstancias concretas — o que, inclusive, pode servir de escudo contra a

"7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 40.
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transformacdo da dignidade em mero apelo ético, como registra Sarlet’'®, lembrando a

licao de Ernest Benda:

Assim, ha que reconhecer que também o contetido da nogdo de dignidade da
pessoa humana, na sua condi¢do de conceito juridico-normativo, a exemplo
de tantos outros conceitos de contornos vagos e abertos, reclama uma

constante concretizagdo e delimitacdo pela praxis constitucional, tarefa

. A - 319
cometida a todos os 6rgdos estatais” .

Ainda assim, feitas todas essas consideragdes, tem-se que, para o presente
trabalho, o sentido de dignidade que se pretende resguardar pauta-se nas seguintes
premissas basicas: (a) a pessoa deve ser entendida e promovida como um fim em si
mesma, possuidora de uma dignidade que veda sua utilizagdio como meio ou
instrumento para realizacdo de um fim alheio a ela; (b) a pessoa de que aqui se trata, ¢
constituida por varias dimensdes, consideradas ai o corpo, o psiquismo, o espirito e,
em especial, as relacdes com o outro, a partir das quais esta estrutura adquire
expressdo € a pessoa identifica-se como tal; (c) uma vez reconhecida a
pluridimensionalidade da pessoa, fica firmado que esta ndo se restringe a dimensao
estritamente bioldgica ou racional, devendo ser considerada na totalidade de seus
atributos (presentes ou potenciais); (d) diante da importancia assumida pela
intersubjetividade, torna-se explicita a responsabilidade e dever de respeito pelo outro
presentes na dignidade, especialmente quanto este outro ndo esteja em condigdes de
fazer valer sua dignidade.

Por fim, ao elaborar uma definicdo para a dignidade (abrangente e, na medida

do possivel, flexivel), Sarlet’*

aduz outro aspecto relevante, ao representar a
dignidade na forma de “direitos e deveres fundamentais”. Neste sentido, afirma o autor

que a dignidade implica em

3% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 46.

319 Tdem, p. 40.

320 Tdem, p. 60.
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[...] um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com
os demais seres humanos.

2! prepara a transigio que

Quando liga a dignidade a nocao de direito, Sarlet
agora se faz, no presente trabalho, da bioética, onde a dignidade e a pessoa sao
tomadas como base de uma reflexdo de cunho ético, para os direitos humanos, onde
estes mesmos fundamentos aparecerdo a justificar direitos sem os quais se entende que
a propria pessoa (e sua dignidade) ndo se realizard plenamente.

No segundo capitulo, portanto, serdo analisadas a origem e evolugcdo dos
direitos humanos situando, como seu fundamento, a dignidade da pessoa humana e

descortinando, desse modo, a capacidade transdisciplinar dos direitos humanos em

promover o dialogo entre os saberes éticos e juridicos.

2! SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
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2 DOS DIREITOS HUMANOS A BIOETICA: O LUGAR DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA PARA OS DIREITOS HUMANOS

Quando se atribui aos direitos humanos o mister de personificar os principios
que irdo guiar o biodireito — ou, em outras palavras, fornecer uma “fundamentagdo

moral para a ordem juridica do biodireito™**

—, € necessario algum esfor¢o para nao
deixar escapar de vista questdes nodais ao proprio debate dos direitos humanos.

Essencial perceber, por um lado, a circularidade inerente a relacdo direitos
humanos-bioética em ambito biotecnologico, em especial dos direitos reprodutivos,
que ndo apenas impoe a bioética o debate humanista, mas também aos direitos
humanos sugere uma reflexdo de ordem bioética. Desse modo, para que possam
constituir-se em fundamentos éticos do biodireito, carecem, os proprios direitos
humanos, de uma apreciacdo bioética prévia e constante, que viabilize o
reconhecimento dos limites ao exercicio das capacidades biotecnologicas. E a
complexidade requisitando, uma vez mais, a pratica transdisciplinar.

De outra parte, e antes mesmo da constatacdo circular/transdisciplinar, €
necessario reconhecer que os direitos humanos sao permeados por diversas contendas
internas, atinentes a questdes tais como natureza, fundamentag¢do, implementagao e
condigdes de universalidade. Verifica-se desse modo que a presenga do discurso
humanista nos debates da atualidade, ndo o livra de incertezas, diividas, contradi¢des e
ambigiiidades — o que, ¢ bom que se diga, ndo minimiza, mas aumenta a importancia e
a necessidade de que os temas relativos aos direitos humanos sejam colocados,
insistentemente, em pauta.

Nao ¢ preciso ir muito longe para notar os obstaculos de que se fala. Uma das
primeiras dificuldades apresenta-se tdo logo a expressao direitos humanos ¢
empregada: ainda que as referéncias sejam recorrentes, ndo necessariamente evocam

um mesmo sentido. Nao ha, portanto, uma significacdo univoca para a expressao, esta

22 BARRETO, Vicente de Paulo. Bioética, Biodireito e Direitos Humanos. [s. 1.; s. d.] Disponivel em
<http://www.uerj.br>. Acesso em: 18 mar. 2005, p. 30.
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adotada muitas vezes com significados diversos e com indeterminagdo € imprecisao
notaveis’>. E de se indagar porque isso acontece.

Talvez uma das primeiras observacdes que deva ser feita, nesse sentido, ¢ de
que uma série de outras terminologias — tais como as lembradas por Sarlet***: “direitos
do homem”, “direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, ‘“direitos

b

individuais”, “liberdades fundamentais”, “direitos humanos fundamentais™ e, a eleita
pelo autor, “direitos fundamentais” — sdo utilizadas como sindnimos ou equivalentes a
“direitos humanos”, o que pode gerar certa confusdo. A objecdo mais abrangente
parece ser de que muitos dos termos usados como andlogos a “direitos humanos”,
acabariam por restringir-lhe o sentido, prejudicando sua compreensao e abrangéncia.

E este o argumento usado em desfavor de duas das expressdes mais freqiientes
(a0 menos nos limites da presente exposicao): “direitos do homem” e “direitos
fundamentais”.

A primeira delas estaria aludindo, segundo Sarlet’*

, a direitos naturais (ainda)
nao positivados, de conotagdo marcadamente jusnaturalista, ao passo que os direitos
humanos representariam a positivacdo desses direitos na esfera internacional. Ainda
que a diferenciacdo pudesse ter algum fundamento — principalmente por acentuar o
cariz jusnaturalista da terminologia, em uma matriz de pensamento que apregoou os
direitos “do homem”, em época na qual isso efetivamente significava ressaltar a
proeminéncia do “homem” em face da “mulher” — ndo se percebe aqui grande
utilidade em acompanhé-la. A uma porque a positivacdo internacional dos direitos
humanos ndo significou a superagdo da concepcao jusnaturalista que a impulsionou.
Logo, conectar a expressao “humanos” a positivacdo parece incorreto. A duas porque,
na medida em que a “igualdade” de que se falava nos primoérdios, passou a ser
estendida a mulher (pelo menos em teoria), parece nao haver razdo em insistir na
suspeita de que a troca de termos (“humanos” por “do homem™) carregue, ainda hoje,

sentido propositalmente restritivo. Neste particular, optou-se por deixar de lado o

preciosismo interpretativo adotado por alguns que nela percebe um privilégio ao

333 LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995, p. 22.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 29.

32 Idem, p. 32.
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“homem” enquanto género, para ver tdo-somente o que de fato ocorre na lingua
portuguesa, que ¢ a utilizagdo do masculino como referente ao homem e a mulher em
conjunto.
Ja no segundo caso, o termo “direitos fundamentais™ limitaria a abrangéncia de
¢ 3 b 29 b .
direitos humanos”, quando usado como equivalentes. Isso porque, como leciona

Sarlet’ 26,

o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘“direitos
humanos” guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas disposi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, ¢ que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

Ou seja, ao falar em direitos fundamentais, a referéncia seria a determinados
direitos humanos, constitucionalizados em determinado ambito estatal®’’. O carater
seria, portanto, mais concreto e, também, mais limitado.

Por sua evidente facilitagdao didatica, acompanha-se neste trabalho a distin¢ao
entre direitos fundamentais e direitos humanos proposta por Sarlet’”®, prevenindo,
entretanto, que por vezes haverd referéncias a direitos fundamentais no sentido de
essenciais, o que, no contexto, ficard evidente. De toda sorte, servindo, quem sabe, de
escusa para esta eventual impropriedade, o proprio autor refere que, na sua vertente
histérica, direitos humanos e fundamentais estdo ligados. Diz ele que ambos “radicam

no reconhecimento, pelo direito positivo, de uma série de direitos naturais do homem

326 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 31.

Morais (2002, p. 62) adota tal distingdo entre direitos humanos e fundamentais, entendendo serem estes o
catalogo positivado dos direitos humanos em uma certa ordem juridica. Destaca-se nesse viés o papel do
Estado, que seria, no ambito nacional, necessario a concretizagdo dos direitos humanos, por via de sua
institucionalizag@o. Portanto, pugna o autor que “N&o podemos abandonar a certeza de que, com os matizes
que sdo necessarios, o constitucionalismo desempenhou/desempenha — talvez por isso mesmo tantos se
empenhem em desacredita-lo ou fragiliza-lo — um papel fundamental, se ndo para o desenvolvimento, para o
asseguramento de pardmetros minimos de vida social democratica e digna” (MORALIS, 2002, p. 65).

28 SARLET, op. cit..
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que, neste sentido, assumem uma dimensao pré-estatal e, para alguns, at¢ mesmo
supra-estatal”™%.

Ao lado da discussao terminoldgica, pressupondo um consenso sobre a escolha
da expressao “direitos humanos”, tem-se que a referéncia a estes pode dar-se de
diversos prismas. H4, assim, quem os conceba quer de um viés religioso, racionalista,
socialista ou contratualista, ou confira-lhes indole ora universal, ora cultural. O motivo
para tal miriade de significados possiveis parece ser que os direitos humanos nao sio
nem uma coisa, nem outra. Sao, isso sim, o resultado do embate de todas elas, sujeitos
as opcoes epistemologicas de cada autor, que lhes enfatizam os atributos que julgam
mais apropriados. Evidente que ndo se trata de uma opgdo aleatoria ou arbitraria. E o
proprio percurso de afirmagdo dos direitos humanos que, tendo perpassado cada uma
destas realidades, permite os mais diversos entendimentos.

Ciente disso, Lufio™ apresenta uma proposta de defini¢io de direitos humanos
que julga capaz de indicar como esta deve ser usada na teoria juridica e politica com
clareza e rigor. Nela, estariam conjugadas as duas grandes dimensdes que integram a
nocao geral de direitos humanos: a exigéncia jusnaturalista acerca de sua
fundamentacdo, e as técnicas de positivacdo e protecdo que ddo a medida de seu

exercicio™'. Segundo ele, portanto,

[...] los derechos humanos aparecen como un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento historico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional
e internacional®[grifado no original].**

32 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

1998, p. 32.

LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial

Tecnos, 1995, p. 48.

3! Idem, p. 51.

32 0 autor chama atengdo para alguns aspectos da defini¢io proposta. Primeiro, para o sentido histérico do
conceito, aduzindo que a propria experiéncia teria se encarregado de desvanecer a ilusdo iluminista de
direitos humanos validos sempre e para todos (“semper et ubique”) (LUNO, 1995, p. 49). Depois, quanto a
necessidade de positivagdo dos direitos humanos, ressalva que lhe confere um sentido amplo, que inclui ndo
apenas os instrumentos normativos de positivagio, mas também as técnicas de protecio e garantia (LUNO,
1995, p. 51). Afirma, outrossim, que os valores referidos — dignidade, liberdade e igualdade — constituem os
trés eixos fundamentais em torno dos quais se concentram as reivindicagdes pelos direitos humanos, muito
embora estes se revistam, “en distintos momentos histéricos un contenido diverso, el conjunto de facultades e
instituciones destinadas a explicitarlos” (LUNO, 1995, p. 49).
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Note-se, alids, que Lufio® 4, em seu esfor¢o conceitual, colocou, lado a lado com
as dimensdes de fundamentacdo e positivagdo, a dimensdo histérica dos direitos
humanos, deixando assentado que se tratam de faculdades e instituigdes concretizadas
em cada momento historico. A €nfase no aspecto histérico, temporal dos direitos
humanos mostra-se 1til para conciliar, ou melhor, dispensar que se faca uma escolha
forcada entre sua raiz filosoéfica e sua manifestagcdo pratica, circunstancial. Explica-se:
ao dizer que os direitos humanos manifestam-se em determinados momentos
histéricos, ndo se exclui a possibilidade de que tenham desde sempre existido (de que
sejam, por exemplo, inerentes ao ser humano, de um viés jusnaturalista moderno), nem
tampouco afasta a relevancia de que sejam trazidos a lume em textos positivos (quanto
mais nado seja pela necessidade de instrumentos de protecao).

335

Pelo prisma historico, pode-se dizer, como fez Bobbio™, que os direitos

humanos “Nascem quando devem ou podem nascer”*°, “ndo todos de uma vez e nem

337 338 Aqiv .
de uma vez por todas” . Alids, em passagem que serve de forma especial aos
direitos surgidos sob os influxos da ciéncia, de que cuida o presente trabalho, diz o

autor:

Nascem [os direitos] quando o aumento do poder do homem sobre o homem
— que acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto €, o progresso da
capacidade do homem de dominar a natureza e os outros homens — ou cria
ameacas a liberdade do individuo, ou permite novos remédios para suas
indigéncias: ameagas que sdo enfrentadas através de demandas de limitagdo
do poder; remédios que sao providenciados através da exigéncia de que o

mesmo poder intervenha de modo protetor’>’.

33 LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial

Tecnos, 1995, p. 48.

Idem.

335 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 26.

336 1dem, ibidem.

337 Assenta Bobbio (2004, p. 25): “[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histdricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.

3% BOBBIO, op. cit., p. 25.

339 Idem, p. 26.
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O aspecto histérico é igualmente destacado por Mbaya®*’, ao afirmar que “Os
direitos humanos correspondem a certo estado da sociedade”, os quais, “Antes de
serem inscritos numa constitui¢do ou num texto juridico, anunciam-se sob a forma de
movimentos sociais, de tensoes historicas, de tendéncia insensivel das mentalidades
evoluindo para outra maneira de sentir e pensar”. Mbaya>*' toma o cuidado, entretanto,
de esclarecer que o enraizamento social dos direitos humanos nao significa que estes
sejam fruto de determinismo social. Aduz, neste sentido, que “mesmo movido por
potentes molas sociais, 0 homem conta como tal em sua interpretacdo da historia, em
sua maneira de governar e¢ pensar as forcas individuais e coletivas que o agitam e

342
provocam™ .

Convergente ¢ a contribuicdo de Comparato™®

ao registrar que “[...] Na
verdade, todos os direitos, € ndo apenas os fundamentais, sao historicamente relativos
porque a sua fonte primaria — a pessoa humana — ¢ um ser essencialmente historico
[...]”. Alids, Lévinas®** apregoa que a esséncia formal dos direitos do homem é
percebida justamente “‘a partir do lugar excepcional do homem no determinismo do
real”, recebendo a partir dai uma caracteristica concreta e um conteudo.

Lafer’, em seu didlogo com a obra de Hannah Arendt, também apreende os
direitos humanos como uma conquista historica e politica, ou ainda, uma “invenc¢ao”,
fruto do consenso entre os homens que organizam a comunidade politica, levados
pelos “fatos historicos que tornaram politicamente viavel e intelectualmente razodvel a
‘powerful eloquence’ que anima a tutela dos direitos humanos”.

Compartilha deste entendimento Peces-Barba Martinez’*, que firma o conceito
histérico dos direitos humanos ao dizer que estes ndo podem ser plenamente

entendidos sem o material fornecido pela histéria. O autor sustenta, nesse viés, que a

Declaragao de 1789 ¢ a expressao das lutas, das propostas opostas que vencem ou sao

39 MBAYA, Etienne-Richard. Génese, Evolucio e Universalidade dos Direitos Humanos Frente a Diversidade

de Culturas. Estudos Avancgados. Sdo Paulo: USP, maio/ago., 1997, p. 20.

Idem, ibidem.

Idem, ibidem.

343 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza;

PUSSOLLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 60.

LEVINAS, Emmanuel. Entre nés: ensaios sobre a alteridade. Rio de Janeiro: Vozes, 1997, p. 264.

LAFER, Celso. 4 Reconstru¢do dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.

Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 124.

36 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Derecho y Derechos Fudamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 23.
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vencidas em votos, pelo que “Una discusion distinta y unas votaciones diferentes
huberian hecho que los derechos innatos fueran otros, dentro, claro est4, de los limites
de la idea de dignidad humana™*’,

O que mmporta ressaltar, por ora, na medida em que se afigura adequada a
perspectiva histdrica para o tema em debate, € que as potencialidades que se pretende
explorar nos direitos humanos — € que levam a falar de uma linguagem comum entre estes
e a bioética, representada pela dignidade da pessoa humana — sdo colhidas ao longo de
uma trajetoria extensa e de influxos multiplos, ndo plenamente configurada em um tnico
momento historico, mas sim na confluéncia de todas as sendas percorridas, € que pode
apontar para novos rumos a medida que os caminhos sao trilhados.

Importante conhecer, pois, ainda que de forma breve, a trajetoria de que se
falou, pela qual andaram os direitos humanos desde sua idealizacdo intelectual até o
momento presente, no qual se busca apressadamente por protecdo das ameagas que a
humanidade ¢ capaz de infligir a si mesma. Como guia, adotar-se-a as trés etapas
percebidas por Bobbio, a primeira ligada a sua construgdo filosofica, a segunda a
positivag¢do interna € a terceira a internacionalizagdo.

Nada obstante a inegavel facilitacdo didatica do esquema visualizado por
Bobbio™, pelo qual se optou, importante ressaltar de antemio, mesmo que com certa
obviedade, que as etapas adiante apresentadas ndo se constituem em momentos
isolados e nitidamente delimitados, como poderia parecer. Dessa forma, em cada uma
delas notar-se-a as influéncias do ciclo anterior e antecipagdes do seguinte, em

referéncias mutuas e constantes — o que, de resto, caracteriza a evolugdo historica.

7 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Derecho y Derechos Fudamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 40.
% BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
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2.1 PANORAMA SOBRE A ORIGEM E O DESENVOLVIMENTO DOS
DIREITOS HUMANOS

2.1.1 Construcao Filosofica

Afirma Bobbio’® que se poderia distinguir ao menos trés fases na histéria da
formagdo das declaragdes de direitos, orientando que a primeira delas deveria ser
“buscada na obra dos filésofos”, visto que, segundo o autor, as declaragdes “nascem
como teorias filosoficas”.

De fato, quando se trata de ordenar as etapas cumpridas pelos direitos humanos
até a época atual, as referéncias iniciais sdo, de regra, a filosofia desenvolvida entre os
séculos XVII e XVIII, indicada como propulsora do processo de positivagao
concretizado nas Declaracdes. E o que faz Bobbio>>", abreviando a digressio filosofica
(sem ater-se & idéia estdica de sociedade universal dos homens racionais', a qual
menciona de passagem) e atribuindo ao jusnaturalismo moderno, especialmente a partir
de John Locke, “a idéia de que o homem enquanto tal tem direitos, por natureza, que
ninguém (nem mesmo o Estado) lhe pode subtrair, e que ele mesmo ndo pode alienar

(mesmo que, em caso de necessidade, ele os aliene, a transferéncia ndo ¢ valida)™.

3% BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 48.

0 Tdem, ibidem.

31 Sobre a escola estoica, Soder (1960, p. 21) escreve que possui uma concepcio de Estado diversa do que até
entdo era ensinado na Grécia. A polis havia sido absorvida pelo império de Alexandre Magno, desaparecendo
a diferenca entre gregos e barbaros, bem como “o microcosmo da ‘Polis’ grega, cedendo lugar ao
macrocosmo da natureza, a cosmo-polis, ao Estado universal, a sociedade do género humano”. Ou seja, o
estoicismo “atribuiu ao individuo que tinha perdido a qualidade de cidaddo, para se converter em sudito das
grandes monarquias, uma nova dignidade”, resultante do “significado filos6fico conferido ao universalismo
de Alexandre” (LAFER, 1988, p. 119). Segundo este pensamento, esclarece Lafer (1988, p. 119): “O mundo
é uma unica cidade — cosmo-polis — da qual todos participam como amigos e iguais. A comunidade universal
do género humano, corresponde também um direito universal, fundado num patriménio racional comum
[...]”. Dai o porqué de Comparato (1998, p. 57) destacar a filosofia estdica como o grande exemplo do
periodo cléssico de justificagdo ética da conduta humana, sem recurso a divindade.

Peces-Barba Martinez (1993, p. 47), tal como Bobbio, destaca a atuagdo de John Locke como maior
influéncia intelectual de um autor sobre as Declaragdes liberais, aferindo que os influxos das declaragoes
americanas sobre a francesa remetem-nas, de forma genérica, a paternidade comum do autor inglés. Sobre o
pensamento de Locke, Sarlet (1998, p. 40) consigna, resumidamente, que foi “o primeiro a reconhecer aos
direitos naturais ¢ inalienaveis do homem (vida, liberdade, propriedade e resisténcia) uma eficacia oponivel,
inclusive, aos detentores do poder, este, por sua vez, baseado no contrato social, ressalvando-se, todavia, a
circunstancia de que, para Locke, apenas os cidaddos (e proprietarios, ja que identifica ambas as situa¢des)
poderiam valer-se do direito de resisténcia, sendo verdadeiros sujeitos, € ndo meros objetos do governo”.
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Ao aproximar-se do assunto, e da afirmac¢do jusnaturalista de que os homens
possuem direitos por natureza, ha que se ter em mente, preliminarmente, que o
conceito de direito natural, de acordo com Goyard-Fablre3 >3 além de ser um dos mais
antigos da filosofia, ¢ também um dos mais polémicos, devido a consideravel evolugao
semantica pela qual passou. Desse modo, a autora destaca duas fases, a primeira
denominada classica, na qual o direito natural ¢ ontologicamente fundado, ligado a
idéia de “natureza das coisas”, essencialmente metafisica®*. O conceito moderno de
direito natural, de outra parte, teria emergido ja no século XVII, segundo Goyard-
Fabre, com a “descoberta metafisica do homem”™ operada por Descartes, a qual
promovera uma reviravolta na teoria jusnaturalista, com a antropologizagao do Direito.
Nesta etapa, a preocupagdo do direito natural seria transferida da “natureza das coisas”
para a “natureza humana”, marcando o conceito moderno de uma “obsessdo

individualista™>>.

356

Assevera Lafer™, inclusive, que ¢ esse “deslocamento do objeto de

pensamento, da natureza para o homem, que caracteriza a modernidade”. Do mesmo
modo em que Comparato® certifica que, antes disso, até a Idade Moderna, “a
justificativa ética que servia de fundamento ao Direito vigente apresentava-se sempre
com transcendente: a divindade, segundo uns, ou a natureza entendida como principio
fundamental de todos os seres, segundo outros”.

De toda sorte, ainda que, como se disse antes, o jusnaturalismo moderno seja o
principal marco da elaboracao filoséfica dos direitos humanos, ¢ importante sublinhar
que o valor atribuido a pessoa humana, o qual veio a servir de fundamento desses
direitos, & parte de uma tradi¢do™. E dizer, ainda que a filosofia da Modernidade seja

merecedora do destaque que lhe ¢ reservado, seu surgimento deu-se como parte de

uma evolugdo, inaugurada com o pensamento classico — do qual, alias, ndo chegou a

353 GOYARD-FABRE, Simone. Os Fundamentos da Ordem Juridica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

34 Tdem, p. 5.

355 1dem, ibidem.

336 LAFER, Celso. A Reconstrucio dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 37.

37 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza;
PUSSOLLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 57.

3% LAFER, op. cit., p. 118.



94

359

desprender-se totalmente, como assegura Soder”", ao escrever que os elementos

fundamentais do jusnaturalismo moderno, os direitos assinalados ao homem,

_ .. 360
concordam com o direito natural classico. Soder

evidencia esse sentido de
continuidade ao afirmar que “a concepgao de direitos do homem na histoéria moderna,
mormente a partir do século XVIII, originou-se da idéia de direito natural, elaborada
pela antiguidade grega, transmitida a idade média e esposada pela época moderna”.

Nesse viés, verifica-se que apenas foi possivel alcancar a etapa da
“desnaturalizag¢io do direito natural”*®', operada pelos modernos, porque antes havia
sido semeada a idéia da ‘“naturaliza¢ao”, de onde se recolhiam nog¢des tais como “bem
comum” — para o qual as leis das cidades deveriam estar voltadas, sendo que o bem do
homem corresponderia ao que conviesse a sua natureza — ¢ de um Direito que deveria
ser enraizado na ordem natural do mundo — vez que a imutabilidade universal da
natureza seria o fundamento das leis contingentes das cidades, pelo que a lei natural
seria “o fundamento de todas as leis positivas que, no mundo dos homens, sdo uma
traducao ou transposicao dela%%,

Nesse norte, Sarlet’® constata que algumas das idéias chave que influenciaram
o pensamento jusnaturalista foram legadas pelo mundo antigo, por meio da religido e
da filosofia, notadamente os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da
igualdade dos homens, que tinham raizes na filosofia cldssica — greco-romana em
especial — e no pensamento cristdo.

No que tange a influéncia filosofica, Soder’® refere que embora a organizagio
estatal greco-romana ndo tivesse chegado a reconhecer os direitos do homem, a
filosofia teria colocado o fundamento desses direitos através de sua doutrina sobre o
direito natural. Nessa direcdo, a concepgao juridica do direito natural e sua primeira

formulacdo na histéria do pensamento ocidental estariam na obra filoséfica grega,

cujos pensadores teriam realizado a gigantesca obra de formular o Direito como

3

3% SODER, José. Direitos do Homem. S3o Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960, p. 65.

360 Tdem, p. 7.

%1 GOYARD-FABRE, Simone. Os Fundamentos da Ordem Juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

362
Idem.

36 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 38.

%4 SODER, op. cit., p. 23.
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realidade proveniente da natureza do homem e das coisas (idéia esta que mais tarde
s o 365 366
viria a ser propugnada pelo cristianismo)™".
De outra parte, e ainda na fase clédssica, grande destaque ¢ reservado a
contribui¢do do cristianismo, freqiientemente lembrado pela influéncia que exerceu na
formacgdo da idéia de “valor da pessoa humana”, notadamente por propagar, com a

evangelizacao, a no¢do “de que cada pessoa humana tem um valor absoluto no plano

99367 368

espiritual, pois Jesus chamou a todos para a salvagao Para Soder™, foi o
cristianismo, com sua concep¢ao transcendental da dignidade humana, o fator
primordial que levou a eclosdo das modernas declaragdes dos direitos. Foi, nas
palavras do autor, “a grande mola que acionou toda [sic] a evolugdo juridica no sentido
de uma centralizacdo sempre maior em térno [sic] do homem, reconhecido seu valor

inalienavel de pessoa’®

. Teria contribuido para isso a concepg¢ao de Estado que, sob a
influéncia cristd, deixa de ser a entidade absoluta do mundo greco-romano, uma vez
que somente a pessoa possuiria valor absoluto, modificando, portanto, a relagao entre
ambos (pessoa ¢ Estado)’”’. Ergue-se, desse modo, o direito de resisténcia ao poder
publico outorgado pela Idade Média aos suditos, para o caso de o Estado menosprezar

o Direito®”! 372

365 SODER, José. Direitos do Homem. Sio Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960, p. 24.

3% Dentre os representantes de tal pensamento destaca-se, seguindo Soder (1960, p. 26), Aristoteles, com as

ligdes de seu Etica a Nicomaco: “Existe um direito natural que é igual em toda parte e possui forca de lei

universal, seja reconhecido como tal, ou ndo o seja; o direito feito pelos homens, porém, difere de lugar para
lugar”. Soder (1960, p. 26) sublinha a “clareza meridiana” da defini¢@o de Aristoteles, com a qual teria sido

tracado o perfil classico do Direito Natural: inato, universal como a natureza humana e valido em toda a

parte.

LAFER, Celso. 4 Reconstru¢do dos Direitos Humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt.

Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 119.

% SODER, op. cit., p. 27.

Idem, ibidem.

370 1dem, p. 28-29.

7 Idem, p. 44.

372 Complementa Soder (1960, p. 44), indicando que esse direito de resisténcia “reconhecido e praticado nos
Estados cristdos medievais, traduz, insofismavelmente [sic], a convic¢do de stditos e soberanos, de que
existe um Direito acima do Estado e que o individuo ndo esta, simplesmente, a mercé dos poderes publicos”.
O pensamento de Santo Tomas de Aquino é destacado por Sarlet (1998, p. 38) como de particular relevancia
para o desenvolvimento de tais postulados. De acordo com Sarlet (1998, p. 38-39), além de pregar a
igualdade dos homens perante Deus, Tomas de Aquino professava a existéncia de duas ordens distintas, uma
do direito natural (tomado como pela expressdo da natureza racional do homem) e outra do direito positivo,
“sustentando que a desobediéncia do direito natural por parte dos governantes poderia, em casos extremos,
justificar até mesmo o exercicio do direito de resisténcia por parte da populagdo”.

367
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De todo modo, Goyard-Fabre’” esclarece que o fato de a doutrina jusnaturalista
passar, com o cristianismo, de cosmoldgica a teoldgica, ndo alterou o cerne do
problema juridico, posto que, “para os pensadores cristaos, o direito natural continua

99374

sendo a norma universal do justo Equivale a dizer, entdo, que para o

jusnaturalismo cléssico, de um modo geral,

O direito nao ¢é constituido por uma soma de convengdes. SO ¢é direito e,
como tal, apto a administrar a justica, porque participa de um horizonte de
idealidade que lhe confere sua esséncia e normatividade. Direito natural e
ideal confundem-se. A ordem juridica das Cidades ndo decorre do poder

instituinte da vontade dos homens, mas da capacidade que a inteligéncia tem

. . o) 375
de apreender o valor eminente e paradigmatico do Ser ”.

Dito isso, a despeito das variacdes existentes entre as vertentes ditas de direito
natural, Lafer’® procura indicar algumas notas que permitam identifica-lo — o direito
natural — como um “paradigma de pensamento”. Dentre tais caracteristicas estariam a
1déia de (a) imutabilidade, segundo a qual alguns principios seriam “intemporais”,
escapando a historia, (b) principios este dotados de universalidade, e (c) passiveis de
ser acessados através da razdo, da intuicdo ou da revelagdo (sendo, dessa forma,
dados, e ndo convencionados). Adviria dai a nogado, igualmente comum as doutrinas de
direito natural, de que (d) “a fun¢do primordial do Direito ndo ¢ comandar, mas sim
qualificar como boa e justa ou ma e injusta uma conduta”, conduzindo a uma
“continua vinculacdo entre norma e valor e, portanto, uma permanente aproximagao
entre Direito ¢ Moral™”’,

H4 que se assinalar, contudo, de modo a indicar alguns motores para a
passagem da fase classica a moderna, que a doutrina cristd, conquanto pregasse a
igualdade, reservava-a para apos a morte, no plano espiritual, ao passo em que, no
plano terreno, convivia e aquiescia com uma organiza¢ao hierdrquica e estamental da

sociedade. Por outra parte, as “guerras de religido” (‘“catdlicos x protestantes”™)

3
3
3
3

3

3 GOYARD-FABRE, Simone. Os Fundamentos da Ordem Juridica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

* Idem, p. 36.

> Idem, p. 38.

% LAFER, Celso. A Reconstru¢do dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 36.

Idem, ibidem.
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levaram a que, na Europa Ocidental do século XVII, fosse iniciada a pesquisa por um

fundamento exclusivamente terreno para a validade do Direito’”®, o que leva

9

Comparato®” a afirmar que “A Idade Moderna [...] assistiu ao esfacelamento dos

fundamentos divinos da ética, na cultura ocidental, de formag¢ao judaico-crista”.
A busca por um fundamento “terreno” para o Direito teria aberto duas sendas,

de acordo com Comparato™*°

. Uma, levaria a “ressurrei¢ao moral naturalista estoica e a
construcdo do chamado jusnaturalismo (as leis positivas, em todos os paises, t€ém a
mesma validade fundada no Direito natural, sempre igual a si mesmo)”. A outra,
conduziria ao “antinaturalismo ou voluntarismo de Hobbes, Locke e Rosseau, segundo
o qual a sociedade politica funda-se na necessidade de protecdo do homem contra os
riscos de uma vida segundo o ‘estado de natureza’, onde prevalece a inseguranca
maxima’®.

Ainda que as denominagdes utilizadas por Comparato® nio estejam em exata
consonancia com as ora adotadas — o autor reserva a expressdo “jusnaturalismo”
apenas a derivacao do direito natural classico, ao passo que chama “antinaturalismo” o
processo de “antropologizacdo do direito”, aqui denominado ainda como
“jusnaturalismo”, ndo mais cléssico, e sim moderno —, ¢ interessante perceber como o

movimento jusnaturalista moderno (ou, o ‘“antinaturalismo” na visdo do autor),

imbrica-se com o positivismo juridico — que por sua vez preparou e proclamou a morte

383 384,

da teoria jusnaturalista’. Observa Comparato™

Esse antinaturalismo ¢ a matriz do positivismo juridico, que se tornou
concepgdo predominante a partir do séc. XIX. Segundo a teoria positivista, o
fundamento do Direito nio é transcendental ao homem e a sociedade, mas se
encontra no pressuposto logico (o ‘contrato social’, ou a norma fundamental)
de que as leis sao validas e devem ser obedecidas, quando forem editadas
segundo um processo regular (isto €, organizado por regras aceitas pela
comunidade) e pela autoridade competente, legitimada de acordo com

3

=2

8 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza;
PUSSOLLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 58.

? Idem, p. 57.

0 Tdem, p. 58.

31 Idem, ibidem.

382 Idem.

3 GOYARD-FABRE, Simone. Os Fundamentos da Ordem Juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 40.

¥ COMPARATO, op. cit., p. 58.

3
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principios também anteriormente estabelecidos e aceitos. E a explicagdo

formal da validade do Direito®™.

Em analise convergente, Soder®®® indica que, em sua estrutura intima, o

Direito Natural do iluminismo e racionalismo pde a descoberto um germen
corrosivo. A proveniéncia longinqua do nominalismo pés-medieval e a
auséncia de base metafisica sustentavel transformam, lentamente, €ste [sic]
jusnaturalismo em positivismo camuflado.

Nessa rota que conduziu do jusnaturalismo classico ao moderno, e deste ao
positivismo, cumpriram-se algumas etapas para que a transigdo fosse operada. Lafer™®’
elenca os processos de secularizagdo, sistematizagdo, positivagdo € historiciza¢do do
Direito, como responsaveis pela “erosdo da crenca generalizada na existéncia de um
Direito Natural e, por via de conseqiiéncia, a desagregagdo, no correr do tempo, de seu
paradigma de pensamento™*®,

A antropologiza¢do do direito, nas palavras de Goyard-Fabre®®, marca esta
passagem, que inicia com a disseminacao da idéia de que as leis positivas do reino
seriam deducdes ou aplicagdes, por parte do legislador ou magistrado, das disposi¢des
gerais da lei natural ou divina, “procedimento logico através do qual se exprimem

correlativamente os atos da vontade e da razdo humanas™”°

. Estaria ai a origem da
antropologizagdo da ordem juridica, reconhecida a necessidade da intervengao
expressa do legislador humano™".

Na Filosofia do Renascimento a transi¢ao colocar-se-ia de forma ainda mais
contundente — apesar das hesitagdes e ambigiiidades ainda existentes entre o antigo € o

moderno — pela instauragdo de uma tendéncia geral no sentido de que o direito natural

385 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza;
PUSSOLLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 58.

3% SODER, José. Direitos do Homem. S3o Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960, p. 66.

7 LAFER, Celso. A Reconstru¢io dos Direitos Humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 38.

¥ Tdem, p. 40.

3% GOYARD-FABRE, Simone. Os Fundamentos da Ordem Juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

% Tdem, p. 41.

31 1dem, ibidem.
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ja ndo fosse reportado a natureza das coisas desejada por Deus, e sim a natureza

392 393

humana . Logo, com a crescente autoridade do homem, “parece que o direito dos

: . 394
homens, feito para os homens, s6 pode fundamentar-se no homem”

declaragio de Comparato®”’: “Ora, a razdo justificativa Gltima dos valores supremos

. Nesse sentido, a

encontra-se no ser que constitui, em si mesmo, o fundamento de todos os valores: o
proprio homem”™.

Evoluem, a partir dai, no decorrer dos séculos XVII e XVIII os conceitos-
chave da compreensdo moderna de direito natural, que irdo subverter a tradicdo
classica: humanismo, individualismo e racionalismo™®. De efeito, os conceitos sdao
umbilicalmente ligados, e o estudo de qualquer um deles conduzird aos demais,
ainda que indiretamente. Dessa maneira, Goyard-Fabre®’ atém-se ao racionalismo,
assentando que o esfor¢co de racionalizagdo destina-se a elucidar os axiomas e
estruturas basicos dos sistemas cientifico ou juridico-politico. Destaca neste viés —
além da inafastavel presenca de Descartes — a atuagao de Hobbes, o qual “confere
ao individualismo a posicdo de uma categoria epistemoldgica que abala a teoria
jusnaturalista tradicional”, na medida em que, “tendo descoberto o lugar especifico
que o homem ocupa na natureza, s6é se pode chegar a compreender a ordem da

Civitas partindo do homem, e ndo de Deus™”® **”.

32 GOYARD-FABRE, Simone. Os Fundamentos da Ordem Juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 42.

3% Cabe realizar, com Soder (1960, p. 53-54), algumas rapidas anotagdes sobre o espirito da Renascenga.
Conforme o autor, a concepc¢ao tradicional do homem sofre profunda modificagdo nessa etapa da historia, em
particular pela influéncia do movimento filos6fico do nominalismo, que coloca o ente concreto (e ndo mais o
abstrato) no centro de suas pesquisas. E dizer: “Valor primordial e interésse preponderante ja ndo possuia
[sic] a espécie, o género abstrato, mas o individuo, o homem concreto em sua realidade existencial”
(SODER, 1960, p. 53).

3% GOYARD-FABRE, op. cit., p. 43.

3% COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza;
PUSSOLLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 59.

3% GOYARD-FABRE, op. cit., p. 44.

7 Idem, p. 46.

% Ainda sobre o postulado hobbesiano, pontua Goyard-Fabre (2002, p. 47) que o Estado-Leviati, em sua
génese e natureza, ¢ “um ‘homem artificial’ erigido por homens naturais”. Prossegue a autora: “por uma
poderosa vontade de racionalidade, que se traduz em um célculo teleoldgico de interesses, eles [os homens
naturais] constroem, sob o Deus imortal, um ‘Deus mortal’”, que se torna o Unico legislador habilitado a
definir o direito como “um conjunto de ‘regras e medidas’ que, aplicadas a particulares, sio mandamentos de
seu poder supremo” — poder este que lhe ¢ conferido no contrato social (GOYARD-FABRE, 2002, p. 47). Ao
mesmo tempo em que o Estado (tal como as leis) passa a ser instituido pelo procedimento racional do
contrato, fundando “uma teoria cientifica de tipo mecanicista — portanto, individualista ou atomista — da
natureza humana”, que desnaturaliza a ordem juridica (GOYARD-FABRE, 2002, p. 48), Hobbes promoveria
ainda uma transformacdo no conceito de “direito de natureza”. Para o fildsofo, o direito de natureza ja ndo
designaria a “ordem harmonica das coisas”, ¢ sim a “poténcia [...] que o individuo tem de fazer uso das
capacidades que dispde para preservar sua vida” (GOYARD-FABRE, 2002, p. 48). Desse modo, “Hobbes
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4 o . s
Lafer OO, por sua vez, concentra-se no individualismo, indicando que este
fomenta a nocdo de que “o dado fundamental da realidade” vem do individuo e de sua

subjetividade, concebida a liberdade como “a faculdade de autodeterminagdo de todo

59401

ser humano”". Derivam desta concep¢ao, de acordo com o autor, os conceitos de

direito subjetivo (“palavra-chave do Direito Moderno”, em referéncia aos poderes de

agir atribuidos ao individuo), direitos do homem e da personalidade*®.

No “campo da salvagao” o individualismo encontra expressao na Reforma, que

“trouxe a preocupacao com o sucesso no mundo como sinal da salvacao individual”,

rompendo, desta forma, com “a concep¢io hierarquica de vida no plano religioso™®.

Conforme Soder*™

, “0 nominalismo individualista ¢ 0 humanismo irmanaram-se no
campo religioso com o movimento da reforma protestante”, com o que a liberdade do

individuo encontra acentuagao teorica até entao desconhecida. Prossegue o autor:

A consciéncia individual, a interpretagdo pessoal das Sagradas Escrituras, foi
arvorada em fonte suprema da religido. Era a autonomia religiosa da pessoa
individual, que teve, mais tarde, no campo ético, a formulagdo magistral no

imperativo categérico de Kant*", %6

Da Reforma advém, pois, de acordo com Lafer*"”’

, “a laicizacdo do Direito
Natural a partir de Grécio e o conseqiiente apelo a razdo como fundamento do Direito,
aceitavel, por isso mesmo, por todos, porque comum aos homens independentemente

de suas crengas religiosas”.

substitui deliberadamente [...] a idéia do direito natural da comunidade [...] pela idéia do direito natural do
individuo”, inaugurando a corrente filosofica do individualismo e, conseqlientemente, o direito natural
moderno (GOYARD-FABRE, 2002, p. 49).

3% GOYARD-FABRE, Simone. Os Fundamentos da Ordem Juridica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 46-

47.

LAFER, Celso. 4 Reconstrugdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.

Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 120.

Idem, ibidem.

492 Tdem, p. 121.

403 1dem, ibidem.

% SODER, José. Direitos do Homem. Sio Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960, p. 54.

405 1dem, ibidem.

4% De acordo com Lafer (1988, p. 121), é dessa ruptura da unidade religiosa que deriva o primeiro direito
individual reivindicado: o direito a liberdade de opgao religiosa.

7 LAFER, op. cit., p. 121.
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Desenha-se, desse modo, a primeira das etapas de erosdao do paradigma do
direito natural tracada por Lafer'®, a secularizacéo, que consistiu no afastamento das
crengas religiosas e do Direito, no intuito de que este fosse situado e fundado para
além das querelas existentes acerca da existéncia de Deus. Assim, com a laicizagdo e
racionaliza¢do do fundamento, esperava-se que o Direito pudesse ser reconhecido pela
totalidade dos homens e dos Estados.

Emerge, nesse passo, “a teoria do Direito Natural baseado nas concepgdes do

41055411

. .. 4 . . . . , .
iluminismo*” e do racionalismo . Nessa doutrina, o Direito sera essencialmente

412

supra-positivo, guardando tragos comuns com o direito natural classico” ~. “Parte,

porém, de premissas diversas, logicamente [sic], a conclusdes igualmente
discrepantes™"”.
Ganham repercussao os conceitos de direitos inatos, de estado de natureza e de

contrato social, os quais, “embora utilizados com acep¢des variadas, permitiram a

% LAFER, Celso. 4 Reconstrucio dos Direitos Humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.

Elucida Soder (1960, p. 58), que o iluminismo foi um movimento cultural que predominou, tal como o
racionalismo, na Europa, a partir do século XVII, exercendo influéncia nas concepgdes juridicas e estatais até
o século XIX. Suas caracteristicas abrangeriam um elemento negativo e outro positivo. O lado negativo seria
a tendéncia a libertagdo do jugo da autoridade, ao passo que o lado positivo ¢ o que salienta o valor ¢ a
atividade racional individual e independente. Em uma palavra, “O elemento positivo preponderante do
iluminismo ¢ o racionalismo” (SODER, 1960, p. 58). Levado ao extremo, o iluminismo representa a rejei¢éo
da religido tradicional e dogmatica, “colocando em seu pedestal uma religido puramente natural” (SODER,
1960, p. 58): “Mantendo o elemento comum a varios credos, chegou-se a uma religido da pura razdo, uma
religido meramente natural na forma do ‘deismo’, que exclui a revelacdo sobrenatural e a dire¢do do mundo
pela Providéncia”. Os representantes mais influentes do “iluminismo de inspiracdo jusnaturalista” sdo,
conforme Sartet (1998, p. 41), Rosseau, na Francga, Paine, na América ¢ Kant na Alemanha (Prussia).

Soder (1960) esclarece as caracteristicas do racionalismo no momento histdrico aqui retratado. Declara o
autor que a razdo humana, nesse contexto, ¢ “autonoma e onipotente, explica e resolve tudo”, reinando “em
lugar da autoridade, do dogma, da tradigdo, tanto religiosa como civil” (SODER, 1960, p. 58-59). Mais:
“Torna o homem independente. Dignifica-0” (SODER, 1960, p. 59). “Funda-se, em boa parte, no empirismo
e no naturalismo, onde a razdo, através da experiéncia, capta as leis da natureza e as canaliza, através da
técnica, para a utilidade na vida cotidiana” (SODER, 1960, p. 59). Mas o que de mais relevante se pretende
destacar, ¢ a seguinte reflexdo acerca do racionalismo entabulada por Soder (1960, p. 58), e que vem ao
encontro do que se disse, no ponto sobre a dignidade e a pessoa humana: “Racionalismo significa sempre
acentua¢do unilateral da razdo humana. Esta ndo é o homem todo, mas uma parte, embora preponderante e
caracteristica, do composto humano. Na metafisica classica, a visdo do homem abrangia a totalidade; no
racionalismo iluminista a parte é tomada pelo todo. O homem aqui ¢ s6 ‘razao’; esta é todo poderosa e
independente. Nesta estima exagerada do valor da razdo humana consiste o engano do iluminismo radical.
Descartes orientou sua filosofia pela metafisica tradicional. Exagerou, porém, o elemento racional, tornando-
se o pai do racionalismo moderno, exigindo da pura razdo o que ela ndo pode prestar. O mesmo fendmeno
repetir-se-a com o Direito Natural do iluminismo racionalista” (SODER, 1960, p. 59).

' SODER, José. Direitos do Homem. Sio Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960, p. 57.

12 Tdem, ibidem.

413 Tdem, ibidem.
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elaboracdo de uma doutrina do Direito e do Estado a partir da concepcao individualista
de sociedade e da historia, que marca o aparecimento do mundo moderno™*'.

As teses contratualistas, entende Soder*", vieram como reacao ao absolutismo
reinante especialmente na Inglaterra e na Franga nos séculos XVI e XVII, o qual
“negava quaisquer delimitagdes do poder estatal”. De fundo jusnaturalista, tais teses
constituem, ainda segundo o autor, novas edigdes de teorias ja existentes (porém
mantidas em estado latente), provindas do direito natural classico e da no¢ao medieval
de Estado™'®. De acordo com as premissas basicas do contratualismo, o Estado teria
sua origem através de um pacto entre os cidadados, que os teria conduzido de um estado
anterior (estado de natureza), em que os homens viviam “entregues a si, em plena
independéncia individual”, para outro, no qual constituiram o poder ao qual passaram
a submeter-se (estado de sociedade)''’. A chave para esta passagem seria, pois, a
“auto-obrigacdo” no momento do contrato social, resultando dai que o Estado e o
Direito seriam uma construcao convencional, fruto da vontade dos individuos, ¢ nao
uma derivacao ou prolongamento de uma organizagdo originaria como a familia, nem
tampouco fundados no poder irresistivel de Deus ou do soberano*'® *°.

Lafer*® repara que o contratualismo serve ndo apenas como explicagdo a
origem do Estado, da sociedade e do Direito, mas igualmente, com a noc¢ao de “auto-
obrigacdao dos governados”, resolve “um dos problemas basicos da Filosofia Juridica
individualista, que ¢ o de explicar como ¢ que o Direito, que deve servir aos
individuos, pode também vinculad-los e obriga-los”. H4 que se destacar ainda,

421

acompanhando Soder™, o grande relevo obtido pelos direitos individuais na teoria

contratualista, para a qual os individuos possuiam direitos especificos antes da

414 LAFER, Celso. 4 Reconstrucio dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.

Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 38.

*15 SODER, José. Direitos do Homem. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960, p. 67.

416 Tdem, ibidem.

7 TIdem, p. 68.

1% Neste particular, Lafer (1988, p. 122) refere, com apoio nos ensinamentos de Hannah Arendt, que os
individuos, até mesmo no contratualismo de Hobbes — este denominado por Arendt de vertical, vez que
instaurador do poder do Leviatd — retém o direito inalienavel a vida, ao passo que no contratualismo de
Locke — considerado por Arendt horizontal, porque criador de uma societas entre individuos — o Estado e o
Direito sdo um meio-termo que compatibiliza a liberdade do estado de natureza com as exigéncias da vida
em sociedade.

19 LAFER, op. cit., p. 122.

420 Tdem, ibidem.

! SODER, op. cit., p. 68-69.
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instituicao do Estado (principalmente a liberdade e a propriedade particular), aos quais
ndo renunciaram. Teriam concordado, tdo-somente, em restringi-los, em beneficio
proprio (o Estado haveria de garantir-lhes o exercicio desses direitos) e da
coletividade*?.

Voltando a focar o processo de seculariza¢ido, Peces-Barba Martinez'> indica
outro resultado, que seria a modificacao da relagdo entre Direito e moral na medida em
que entra em crise a idéia do direito natural com forma direta de influéncia da moral
sobre o Direito. Nesse sentido, assevera o autor que as teses contratualistas contribuem
para debilitar “las ideas de que el Derecho debe ser justo para ser considerado como
tal”, inclusive a partir de Hobbes, para quem “la unica norma del Derecho natural es
que debe ser obedecido el Derecho positivo”***.

Sinale-se, todavia, que a fragilizacio do direito natural ndo significa a
eliminacio de seus aportes filosoficos. Como registra Peces-Barba Martinez*>, com o
contratualismo, o jusnaturalismo racionalista incorpora a cultura juridica e politica da
modernidade uma contradi¢do que se arrastou no tempo, acerca da dialética entre
direito natural e direito positivo. Isso porque, para o contratualismo, os direitos do
homem participariam tanto das condi¢des de direito natural, como de direito positivo.
Na Declaragdo de 1789, a contradicdo tomaria expressio na medida em que, no
preambulo, fala em direitos naturais, ao passo que nos artigos 2 e 4 estabelece que tais
direitos sejam limitados por lei**.

Imbuido de tais nogdes, o jusnaturalismo moderno reverberou na pratica
juridica do século XIX, seja na teoria constitucional, seja na obra de codifica¢io®’. No

constitucionalismo**®, a inspiracdo jusnaturalista conduz a que “os direitos do homem

sejam vistos como direitos inatos e tidos como verdade evidente, a compelir a mente”,

22 SODER, José. Direitos do Homem. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960, p. 69.

43 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Derecho y Derechos Fudamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 14.

Idem, ibidem.

25 Tdem, p. 43.

426 1dem, ibidem.

7 LAFER, Celso. 4 Reconstrucio dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 38.

Aqui, o contratualismo manifesta-se na idéia de poder constituinte origindrio, segundo a qual a nagdo
elaborara a Constitui¢do, fundando “o pacto que da inicio a ordem juridica e que constitui o titulo em que se
baseiam os poderes constituidos” (LAFER, 1988, p. 123).

424
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pelo que dispensariam a persuasdo e o argumento*”

. A codificagdo, de outro lado, ¢
apontada por Lafer*” como “ponte involuntaria entre o jusnaturalismo e o positivismo
juridico”; portanto, se por um lado serviu para caracterizar o movimento jusnaturalista
da época, por outro, acabou por contribuir para sua corrosao.

Entra aqui a idéia de sistematizacdo, pela qual o jusnaturalismo moderno
corporificaria “o ideal de um saber logico-demonstrativo” que demandaria uma
“ordenagdo exaustiva e universal de todas as diferengas possiveis'. Assim, mediante
“a visdo jusnaturalista de um Direito racional de sistematico, foi perdendo significado
a idéia de um outro Direito que ndo o Direito do Codigo e da Constituicio”**%. De
acordo com Lafer*?, com este movimento, passa-se a buscar o fundamento do Direito
nao mais nos fundamentos da razdo, mas sim na vontade do legislador, com o que a
laicizacdao e a sistematizagdo do Direito confluem com o fendmeno da crescente

positivagdo do Direito. Deriva da positivacio, diz Lafer™*

, a identificacdo entre
Direito e Poder, inspirada em uma matriz de pensamento representada por Hobbes, que
faz do Direito “um instrumento de gestdo governamental, criado ou reconhecido por
uma vontade estatal soberana e nao pela razdo dos individuos ou pela pratica da
sociedade”.

Some-se aos processos de secularizagdo, sistematizacdo e positivagcdo, o da
historicizagdo do Direito, que pde de frente as aspiragdes de universalidade e
imutabilidade jusnaturalistas com a realidade de direitos historicos, contingentes e
variaveis™’, e o jusnaturalismo tera atingido um ponto fulcral de deterioragio e abalo
de credibilidade, propicios a instauragdao do positivismo juridico.

Feito o breve inventario da matriz jusnaturalista, cabe sublinhar o eco produzido

nas fases seguintes, notadamente nas declaracdes de direitos, e que a levaram a ocupar

o posto de primeira grande influéncia recebida pelos direitos humanos em sua génese.

2 LAFER, Celso. A Reconstrugdo dos Direitos Humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt.

Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 123.
0 Tdem, p. 38-39.
1 Tdem, p. 39.
2 1dem, ibidem.
43 1dem, ibidem.
4 Tdem, ibidem.
435 Tdem, ibidem.
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Na secdo I da Declaragdo da Virginia, por exemplo, Lufio™® reconhece, como
testemunho desta ideologia, a passagem que proclama que todos os homens sdo, por
natureza, igualmente livres e independentes, tendo certos direitos inatos indisponivesis,
como o gozo da vida e da liberdade, com os meios de aquisi¢do e posse da
propriedade, e de busca e obtencdo da felicidade e da seguranga. Ja na Declaragdo da
Independéncia americana, de 4 de julho de 1776, a indole jusnaturalista estaria em
evidéncia quando apregoado que os homens sdo criados iguais e dotados pelo Criador
de direitos inaliendveis, dentre os quais a vida, a liberdade e a busca da felicidade,
revelando assim a influéncia jusnaturalista®’. Avancando ainda mais no tempo,
Bobbio** demonstra, a partir das palavras de abertura da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (“Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos”), que ainda ali se manteve uma maneira diferente de dizer que os homens sdo
livres e iguais por natureza.

Para além das alusOes expressas a raiz jusnaturalista presentes nas declaragoes,
constituigdes e tratados internacionais, que sao inimeras €, por iSO mesmo, nao cabe
aqui enumerar exaustivamente, outro aspecto exsurge como de grande interesse. Com
efeito, boa parte dos direitos humanos apontados como fundamentais ou, quiga,
absolutos, e cujo desenvolvimento procura firmar-se como justificativa da construgao
humanistica em si, remontam a essa €poca.

Mesmo sem avancar na questdo da fundamentagdo, que se verd com maior
vagar adiante, vale notar que os postulados da igualdade e liberdade, amalgamados no
discurso humanista hodierno, foram erguidos como bandeira para a construgao
primeira dos direitos humanos. Ou seja, remetem ao jusnaturalismo moderno que
serviu de inspiracdo para a declaragdo de tais direitos, tidos como inatos ao homem.

Com énfase ainda maior, fala-se também da dignidade humana, que encabeca
grande parte ndo apenas dos discursos, mas também das convencgdes de direitos
humanos. E, com efeito, a idéia de que o homem seria imbuido de uma dignidade, que

o diferenciaria dos demais animais pela racionalidade (e conseqiiente autonomia),

% LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995, p. 117.

7 Idem, p. 116.

4% BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 48.
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colocando-o acima de qualquer prego, igualmente ¢ expressio do paradigma
jusnaturalista moderno — de raiz kantiana, em especial. Nesse sentido o entender de
Soder*”, ao inferir que o primeiro motivo para que se busque pela “origem ideologica”
das declaragdes na “corrente de idéias e tradi¢des que dominava no mundo anglo-
saxdao e na Europa dos séculos XVII e XVIII”, ¢ a no¢do de dignidade do homem,
“traduzida na convicg¢do da existéncia do Direito Natural, cujo aspecto concreto sao os
direitos inalienaveis e as liberdades individuais”.

Isso tudo quer dizer que o interesse na construcdo filosofica dos direitos
humanos ndo é meramente informativo ou “histérico”, no sentido de “passado”. E o
que entende Peces-Barba Martinez*”’, quando postula que rememorar os
acontecimentos que culminaram com a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao ¢ refletir também para o presente e para o futuro: a Declaragdo representaria a
cristalizagdo de um primeiro momento dos direitos humanos, a partir do qual estes
seguiram evoluindo até hoje, com projegdes para o futuro. Dessarte, por mais que a
doutrina jusnaturalista tenha-se enfraquecimento ao longo do tempo, caido em desuso
ou, em outras palavras, ndo esteja em voga, ¢ a ela que o pensamento humanista
recorre toda vez que procura instituir ou explicar o porqué de o homem ser sujeito de
direitos inarredaveis, a ele conferidos pelo simples fato de sé-lo. Foi nesse cenario que
os direitos humanos deram seus primeiros passos.

De todo modo, Bobbio*' realca que, neste primeiro momento, os direitos
humanos tém conteldo universal, porquanto sdo dirigidos a um homem racional,
abstraido do espago e do tempo, ao qual a liberdade e a igualdade sdo atribuidas ndo de
fato, mas com relacdo a um nascimento ou natureza ideais que habitavam a mente dos
jusnaturalistas quando falavam de um estado de natureza. A tal universalidade
corresponderia, em contrapartida, uma eficdcia extremamente limitada, segundo
Bobbio**%, na medida em que as primeiras afirmacdes dos direitos humanos seriam, na

melhor das hipoteses, “propostas para um futuro legislador”. E exatamente a busca por

9 SODER, José. Direitos do Homem. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960, p. 82-83.

#9 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Derecho y Derechos Fudamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 23.

441 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 49.

2 Tdem, ibidem.
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uma maior efetividade dos direitos apregoados pelo jusnaturalismo que conduz a

segunda etapa, em que sdo objeto de positivagcdo, como se v€ a seguir.

2.1.2 Positivacao Interna

Nessa etapa do desenvolvimento dos direitos humanos, da positivacao interna,
Bobbio™ refere-se a “passagem da teoria a pratica, do direito somente pensado ao
direito realizado”. Trata-se do momento em que os direitos humanos passam a valer
como auténtico direito positivo, no interior dos Estados que os reconhecem e
sistematizam. Sendo assim, a afirma¢ao dos direitos humanos, nessa transi¢ao, “ganha
em concreticidade, mas perde em universalidade”, posto que “sdo direitos do homem
somente enquanto sao direitos do cidadao deste ou daquele Estado particular”.

Lafer* identifica, neste movimento de “positivacdo das declaracdes nas
constituigdes, que se inicia no século XVIII com as Revolugdes Americana e
Francesa”, o objetivo “de conferir aos direitos nela contemplados uma dimensdo

99445

permanente e segura”**, que tornaria aceitavel a variabilidade do Direito positivo**.

. ., ., . . 44
Uma ressalva merece ser feita, ja de inicio. Quando Bobbio*"’

apresenta a
questdo da positivacdo como “pratica”, contraposta a etapa antecedente, tida por
“tedrica”, poderia soar como se consistissem, teoria e pratica, em categorias estanques
e independentes. Pois um elucidativo contraponto é colhido em Lufio**® que entende a
positivacao dos direitos humanos como produto de uma dialética constante entre o
progressivo desenvolvimento no plano técnico dos sistemas de positivacdo, € a
paulatina afirmacdo no terreno ideoldgico das idéias de liberdade e dignidade

humanas. Acentua o autor, quanto a necessidade, na positivagdo, de atencao ao plano

1deoldgico antecedente:

43 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 49.

4 LAFER, Celso. 4 Reconstrucio dos Direitos Humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 123.

5 1dem, ibidem.

6 Ainda que permanéncia e seguranca fossem os objetivos do processo de positivagdo, Lafer (1988, p. 124)
comenta que este ndo chegou a desempenhar tal papel, o que seria visivel pela alteragdo do elenco dos
direitos do homem sofrida depois do século X VIII até a atualidade, de acordo com as mudangas historicas.

“7 BOBBIO, op. cit.

#¥ LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995, p. 109.
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La propia sede habitual de positivacion juridica de tales derechos
fundamentales [...], revela la constante tension dialéctica entre el plano
ideologico, si se quiere en el terreno iusnaturalista, de las aspiraciones
politicas, y el plano técnico en el terreno de la positividad de las normas
juridicas. De ahi que cuando se pretende estudiar el proceso de positivacion
Jjuridica de los derechos fundamentales en su mera dimension formal, a
través de su plasmacion en normas de derecho positivo y al margen de los
presupuestos que lo motivaron, se incurra “en la enganosa ilusion — ya
evidenciada por Del Vecchio — por la cual un principio parece inutil
después que del mismo se han deducido las consecuencias”**. [Grifou-se]

Verifica-se, dessarte, que o ingresso na fase de positivacao ndo implica na crua
superacao da etapa precedente, constituindo-se muito mais como um consectario
logico das concomitantes evolugdes filosofica e técnica experimentadas no decorrer
dos séculos XVIII e XIX. Alias, de forma até ir6nica, pode-se dizer que a crise pela
qual passou o direito natural — explicitada acima —, coincidiu com o triunfo de seus
postulados na revolucdo liberal de fins do século XVIII, com a independéncia
americana e revoluco francesa, como assinala Peces-Barba Martinez*’.

Dito isso, aproveita-se novamente a licdo de Lufio™' para apresentar, segundo
um viés doutrindrio (ou das construgdes tedricas), trés diferentes perspectivas pelas
quais o processo de positivacdo pode ser entendido — jusmnaturalista, positivista e
realista. Segundo cada uma destas Oticas, a manifestacdo positivada dos direitos
humanos adquire dimensdes de relevancia radicalmente distintos, podendo ser
concebida ora como imprescindivel para a afirmacdo destes direitos, ora como
totalmente dispensavel.

A primeira perspectiva oferecida por Luiio™* é a jusnaturalista. A par da
heterogeneidade existente entre as teorias alinhadas sob o rétulo de jusnaturalismo,
conforme visto alhures, o autor avista uma convergéncia entre elas no ponto em que
afirmam a existéncia de postulados de juridicidade que antecedem e justificam o

direito positivo. Esclarece o autor:

449 LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995, p. 131.

49 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Derecho y Derechos Fudamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 14.

B LUNO, op. cit.

2 Idem.
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Las teorias jusnaturalistas coinciden en contemplar el proceso de
positivacion de los derechos humanos como la consagracion normativa de

unas exigencias previas, de unas facultades que le corresponden al hombre

. 453
por el mero hecho de serlo; esto es, por su propia naturaleza™".

Em vista disso, Luiio™* entende que, desde a perspectiva jusnaturalista, a
positivacdo assume carater puramente declarativo, considerada como “la
culmiacion de un proceso que tiene su origen en las exigencias que la razon postula
como imprescindibles para la convivencia social”. Ou seja, os direitos humanos sao
pré-juridicos: reconhecidos, declarados na positivagcdo, mas nao outorgados por ela.

Em posicdo francamente antagdnica, situa-se a segunda tese, positivista.
Aqui, a juridicidade corresponde, equivale a positivagdo, ou nas palavras de
Lufio™ “la juridicidad se identifica con la nocién del derecho positivo, con las
normas juridicas positivamente establecidas”. Por isso, “Cualquier creencia en
normas objetivamente validas anteriores a tal derecho aparece como el producto de
una posicion metafisica e inaceptable””®. Um panorama da postura positivista ¢
delineado por Soder®’, quando afirma que, para o positivismo, o homem nio possui
direitos congénitos, sendo estes criados pela sociedade e, por conseguinte, ficando

sujeitos as vicissitudes das coisas humanas dentro da sociedade.

3 LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial

Tecnos, 1995, p. 54.

Idem, ibidem.

5 Tdem, p. 56.

46 Como porta-vozes da tese positivista, Lufio (1995) recorda Bentham e Austin. Refere que, na opinido de
Bentham, onde nao existem leis positivadas nem Estado ndo ha direito — o que se evidenciaria na necessidade
de recorrer & lei escrita para definir os direitos naturais do homem (LUNO, 1995, p. 56). Para Austin, os
direitos naturais ndo seriam sendo um setor de regras que integrariam a moralidade ptblica, as quais, apesar
de influenciarem o direito, ndo seriam direito, passando a sé-lo apenas quando as regras fossem promulgadas
através de mandatos que impusessem deveres e implicassem em sang¢des (LUNO, 1995, p. 57). No ambito da
teoria positivista, Lufio (1995, p. 57) destaca o surgimento de uma nova categoria, a dos direitos publicos
subjetivos, em substitui¢@o as teorias de direito natural — estas abaladas pela ascensdo positivista na ciéncia
juridica alema do final do século XIX, inicio do século XX. A intencdo seria, pois, oferecer uma
configuracdo juridico-positiva de afirmacdo das liberdades do individuo frente a autoridade do Estado. Para
tanto, reconhecia-se personalidade juridica ao Estado, atribuindo-lhe direitos e obrigacdes para com os
cidaddos, de modo que fosse possivel a instauragio de relagdes juridicas entre este e os particulares (LUNO,
1995, p. 57). Conforme Luifio (1995, p. 58), tal teoria dos direitos publicos subjetivos dotou a dogmatica dos
direitos fundamentais de um suporte rigoroso de estrita positividade, ante o qual a positivagdo é vista como
um ato constitutivo do direito, e ndo de reconhecimento ou declaragdo: “Con anterioridad a la positivacion
podran reconocerse expectativas de derecho o postulados sociales de justicia, pero nunca derechos” (LUNO,
1995, p. 58).

7 SODER, José. Direitos do Homem. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960, p. 7.

454
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8 situa

Por fim, agrupados na terceira corrente, denominada realista, Lufio®
aqueles que ndo creditam a positivagdo nem o papel declarativo de direitos (tese
jusnaturalista), nem constitutivo (tese positivista), mas sim os que a véem como um
requisito a mais para o efetivo e real desfrute de tais direitos. “La positivacion no se
considera, por tanto, el final de un proceso, sino una condicion para el desarrollo de las
técnicas de proteccion de los derechos fundamentales, que son las que en definitiva
definen su contenido™*”.

Para esta tese, o significado dos direitos humanos esta ligado a pratica humana,
a qual lhe serve de pauta orientadora, posto que sdao os homens que usufruem destes
direitos e, com seu comportamento, contribuem para sua formag¢do em cada situagao
460

histérica™ . A positivagcdo seria, pois, um instrumento que permite melhor definir e

concretizar os direitos humanos; todavia, seriam as condi¢des sociais que lhes
determinariam o sentido real, ja que delas depende sua salvarguarda e protecdo™'.**
Como se pdde aferir a partir das licdes de Lufio*®, a positivagdo adquire graus
de importancia dissonantes, de acordo com o enfoque doutrinario que se lhe da. Assim,
atua como coadjuvante na tese jusnaturalista, para a qual a existéncia dos direitos
humanos ¢ anterior a positivacdo, conferida énfase ao plano filosofico. Para a tese
positivista, como nao poderia deixar de ser, a positivacdo ¢ protagonista, € somente a
partir dela surgem os direitos. E, na tese realista, a positivagao tem papel acessorio,

vez que ndo cria os direitos (o que cabe a realidade social), mas ¢ fundamental para

garantir seu exercicio.

438 LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995, p. 59.

49 1dem, ibidem.

40 1dem, ibidem.

! Marx, Bobbio ¢ Peces-Barba Martinez sdo arregimentados por Lufio (1995) como representantes da atitude
realista. Lufio (1995, p. 60) vé em Marx, desde seus escritos iniciais, a preocupagdo em enfrentar o problema
dos direitos fundamentais de um plano real, o que seria perceptivel tanto em sua disting@o entre os direitos do
homem (direitos do individuo egoista e burgués, enquanto membro da sociedade civil) e os direitos do
cidaddo (exercidos pelo integrante da comunidade politica, que participa na vida social com os demais
membros desta mesma comunidade), como também no esforco por conceber os direitos humanos como
direitos politicos em cujo exercicio o homem seja um membro que participa solidariamente com seus
concidaddos nas formas da comunidade politica. Bobbio, de sua parte, teria resumido a atitude de inimeros
realistas da atualidade com sua tese de que o problema bésico dos direitos humanos ndo ¢ justifica-los, mas
sim protegé-los (LUNO, 1995, p. 61). J4 Peces-Barba situar-se-ia, de acordo com Lufio (1995, p. 61), como
defensor da tese que concebe a prote¢do processual dos direitos humanos como o fator chave de sua
significagdo, uma vez que apregoaria que um direito fundamental que ndo possa ser alegado por seu titular,
visando sua protecdo, € como um direito inexistente.

2 LUNO, op. cit., p. 61.

3 Tdem.
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Guardadas as incontestaveis divergéncias havidas entre as correntes, o proprio
autor reconhece que, na pratica, as trés condicionam-se mutuamente, sendo todas elas
necessarias ao desenvolvimento da positivacao dos direitos humanos. Desse modo, se
no estudo do processo de positivagdo o enfoque juridico (da tese positivista), supera o
filoséfico (jusnaturalista) ou o politico (realista), isso ndo implica que estes Ultimos
possam ser afastados. Ao contrario: sobre a significacdo juridica gravitam
determinadas concepg¢des filosoficas que, em Uultima andlise, formam seu suporte
1deologico, ao mesmo tempo em que se vincula a fatores sociais e técnicas juridicas
determinantes de sua garantia*®*.

Desse modo, privilegiando, por ora, o prisma positivista, para enfocar as
manifestagdes juridico-positivas dos direitos humanos, ja na Idade Média seria
possivel vislumbrar o inicio do processo de positivacdo dos direitos humanos. E o
que ensina Lufio*® quando informa que nesta época encontram-se os primeiros
documentos juridicos nos quais, ainda que de forma fragmentiria e com
significacdes diversas, aparecem recolhidos certos direitos fundamentais. Sao
pactos de carater privatista, a semelhanga de contratos firmados entre estamentos
para conciliagdo de seus interesses, dentre os quais se destaca a Carta Magna,
subscrita pelo rei, bispos e bardes da Inglaterra em 15 de junho de 1215%° %67,

Paulatinamente, especialmente com a dissolucdo do sistema estamental do
feudalismo, as declaragdes de direitos transformam-se, passando a representar a expressao
do principio da soberania popular, mediante uma lei geral imposta inclusive ao principe.
Passam desse modo do 4mbito privado ao de direito ptiblico*®®.

Assim, se na Era Medieval as declaragdes de direitos sdo documentos que

tendem a consagrar principios considerados anteriores ao proprio ordenamento

%% LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial

Tecnos, 1995, p. 62.
> Idem, p. 111-112.
Idem, p. 112.
Sarlet (1998, p. 42), no entanto, faz questdo de descartar o carater de auténticos direitos fundamentais desses
“‘direitos’ e privilégios reconhecidos na época medieval, uma vez que outorgados pela autoridade real num
contexto social e econdmico marcado pela desigualdade, cuidando-se, mais propriamente, de direitos de
cunho estamental, atribuidos a certas castas nas quais se estratificava a sociedade medieval, alijando grande
parcela da populagdo de seu gozo”.
8 LUNO, op. cit., p. 113.

4
4
467
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.. ~ 4 .
positivo do Estado, no momento que segue — e que Lufio® denomina de
“constitucionaliza¢dao dos direitos fundamentais” — tais direitos sdo reconhecidos pelo
poder constituinte, devendo tomar parte na constitui¢ao, tida esta como instrumento

470

fundamental da convivéncia politica™". Em razdo disso, as declaragdes modernas

estariam estreitamente ligadas ao desenvolvimento do constitucionalismo®’' 72,

Explica Lufio*”:

A partir del siglo XVIII se considerara que las constituciones deban contener
[...] unas disposiciones que proclamen los principios fundamentales que
deben inspirar el funcionamiento de todos los organos del Estado. Estas
ultimas venian enunciadas en las declaraciones de derechos que
caracterizaran la propia naturaleza y fines del Estado.

Nesse contexto, grande destaque ¢ conferido as declaragdes americanas ¢ a
francesa’’?. Mais especificamente, Peces-Barba Martinez'” nomeia, entre as
declaracoes, a Declaracao de 1789 e os textos das coldnias inglesas que se separaram
da metropole, dentre as quais a Declaragdo de Independéncia, de 4 de julho de 1776, a
Declaragao do Bom Povo da Virginia, de 12 de junho de 1776, e mais adiante as dez
primeiras emendas a constitui¢do americana de 1787, aprovadas em 1791.

Em vista da distancia cronoldgica entre as declaracdes americanas e francesa,
Lufio*’® recorda a controvérsia doutrinaria acerca dos motivos que teriam inspirado a

ultima. O debate vem representado por Jellinek e Boutmy: enquanto o primeiro

469 LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial

Tecnos, 1995, p. 114.

Idem, ibidem.

1 Idem, p. 115.

Y2 Em igual sentido, Sarlet (1998, p. 37) apregoa que “a primeira geracio ou dimensio dos direitos
fundamentais é justamente aquela que marcou o reconhecimento de seu stafus constitucional material e
formal”, e afirma, a partir das licdes de K. Stern, que a fase da constitucionalizagdo tem inicio em 1776, com
as declaragoes de direitos dos novos Estados americanos.

3 LUNO, op. cit., p. 115.

47 Faca-se, ainda, uma breve referéncia as declaragdes inglesas, antecessoras das americanas, dentre as quais
Sarlet (1998, p. 43) enumera a Petition of Rights, de 1628, o Habeas Corpus Act, de 1679, e o Bill of Rights,
de 1689, resultante da Revolu¢do Gloriosa, de 1688. A positivagdo de direitos e liberdades civis contida
nesses documentos, teria tido importancia como inspira¢do de declara¢Ges posteriores ¢ como condutora de
limitagdes do poder real em favor da liberdade individual como relata Sarlet (1998, p. 44). A
“constitucionaliza¢do” desses direitos, entretanto, somente teria operado, efetivamente, com as declaragdes
americanas, pelo que teriam tido significados distintos na Inglaterra e na América (LUNO, 1995).

4 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Derecho y Derechos Fudamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 23-24.

476 LUNO, op. cit., p. 118.

4
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considerara a Declarac¢do francesa “filha” das declaragdes americanas, principalmente
a da Virginia, o segundo defendera que fosse fruto dos movimentos intelectuais do
século XVIII, com influéncia decisiva de Locke, Montesquieu, Voltaire e Rosseau’’”.
Lufio’® considera ambas as teses compativeis, acentuando que a proposta de
promulgar uma declaragao de direitos foi avangada, na Franga, por Lafayette, que por
sua vez havia participado ativamente da luta pela independéncia norte-americana. E,
por outro lado, as declaragdes teriam afinidades inegéaveis, especialmente quanto aos
influxos do jusnaturalismo racionalista que, alias, estaria presente em todas as
declaracdes de direitos do século XVIIT*".

Apesar das convergéncias e semelhangas, as Declaragdes ganham realce distinto
dependendo de quem as mira. Desse modo, parte da doutrina confere maior relevo a
Declaragio oriunda da Franga, como é o caso de Soder*™ ao registrar que esta exerceu
influéncia muito maior do que a americana (muito embora posterior e interna e
externamente ligada a ela), “tornando-se o protdtipo das liberdades fundamentais”. Do

481
mesmo modo Sarlet®

que, citando a li¢do de Martin Kriele, afirma que “enquanto os
americanos tinham apenas direitos fundamentais, a Franca legou ao mundo os diretos
humanos”.

Outra, entretanto, ¢ a perspectiva de Arendt*™

, que se empenha em ressaltar as
qualidades da Revolugdo Americana, bem como da Declaracao de Independéncia e
Constituicdo que se lhe seguiram. Diz a autora, neste sentido, que no caso da
Revolugdo Americana — e ao revés do caso francés — apds a proclamagdo da
independéncia, a questdo principal ndo seria limitar o poder, mas estabelecé-lo. Deste
modo, no seu entender, a Constituigdo Americana teria consolidado o poder da
revolucao, e desde que a meta da revolugdo era a liberdade, ela teria sido a verdadeira

“Constitutio Libertatis”, o fundamento da liberdade.

47 LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995, p. 117.

478 Idem, p. 118.

47 1dem, ibidem.

0 SODER, José. Direitos do Homem. Sio Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960, p. 97.

! SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 46.

2 ARENDT, Hannah. Da Revolugdo. Sio Paulo: Atica, 1994,
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o . . . ~ 4
De toda sorte, ambas as revolugdes sintetizariam, segundo Luilo 83, oS
principios essenciais da ideologia jusnaturalista de cariz individualista e liberal. Nesse

484
rumo, Lafer

alude a fundamentagdo contratualista de inspiracao individualista que
embasa a Declaragdo de Virginia e a Declaracdo Francesa, nas quais os direitos
humanos sao vistos como “inerentes ao individuo e tidos como direitos naturais, uma
vez que precedem o contrato social”*®. Leciona, entdo, que sdo direitos individuais
quanto ao modo de exercicio (afirmam-se individualmente, como a liberdade de
opinido) e quanto ao sujeito passivo do direito (podem ser afirmados em relagdo a
todos os demais individuos, tendo como limite o reconhecimento do direito do

outro)486

. O Estado, nessa relacdao, assume a funcdo de arbitro das relacdes entre os
individuos, abstendo-se tanto quanto possivel, de interferir diretamente. Em outras
palavras, ¢ demarcada “uma zona de ndo-interferéncia do Estado e uma esfera de
autonomia individual em face de seu poder”, motivo pelo qual seriam direitos de
“cunho negativo™".

Seriam direitos dessa espécie, conforme Sarlet488, o direito a vida, a liberdade, a
propriedade, a igualdade perante a lei (incluidas ai algumas garantias processuais,
como devido processo legal, habeas corpus, direito de peti¢do), a liberdade de
expressao coletiva (liberdades de expressdo, imprensa manifestacdo, reunido,
associagao, etc.).

Sinale-se, em tempo, que o liberalismo consagrado pelas revolucdes burguesas
proclamava uma igualdade formal limitada a “igualdade perante a lei e a proibi¢cdo dos
privilégios até entdo existentes em beneficio da nobreza e do clero”*®. De fato, foi a

desconfianga frente ao poder absoluto — como acerca da “intervencion de la fuerza

estatal en el ambito religioso y de las conciencias, o la dependencia de los tribunales

#3 LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial

Tecnos, 1995, p. 117.

LAFER, Celso. 4 Reconstrugdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.

Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988.

5 Tdem, p. 126.

6 Tdem, p. 126-127.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 48.

8 Tdem, p. 48-49.

49 BINENBOIM, Gustavo. Direitos Humanos e Justi¢a Social: as Idéias de Liberdade e Igualdade no Final do
Século XX. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro, So
Paulo: Renovar, 2002, p. 228.
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del monarca la arbitrariedad de las penas y de los procedimientos” — que levaram ao
progresivo consenso acerca da necessidade de garantir o individuo frente ao poder,
conforme relata Peces-Barba Martinez*”’.

Em funcao disso, Lufio®! registra, em alusdo a Declaracdo Francesa, que esta
foi desenhada ndo para o homem em geral, e sim para o individuo burgués, que por sua

vez participou dos movimentos que antecederam a elaboracdo do documento:

[...] es bien notorio el hecho de que los derechos del hombre que con tanta
generosidad y amplitud formal recogen estos documentos no son los
derechos de todos los hombres — recuérdese que la mayor parte de
constituciones de esta época establecen el sufragio censatario —, sino los del
hombre burgués, para quien el derecho de propiedad tiene el cardcter de
inviolable et sacré, segiin postula el articulo 17 de la Declaracion de 17892

Outrossim, a igualdade formal negligenciava as desigualdades resultantes do
processo socioecondmico, “assumindo a fei¢do de igualdade de chances ou de
oportunidades [...] sem que isto importe qualquer compromisso com a igualdade de
resultados”*”. Como resume Binenbojm™*: “os homens eram igualmente livres para
ser diferentes”.

A dicotomia entre igualdade formal e igualdade real adquire maior visibilidade,

495
. Como narra

todavia, com o surgimento dos regimes comunistas ¢ do Welfare State
Lufio™®, ao longo do século XIX, na medida em que avancou o processo de
industrializagdo, o proletariado ganhou protagonismo histérico e, ao adquirir

consciéncia de classe, passou a reivindicar direitos econdmicos e sociais frente aos

0 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Derecho y Derechos Fudamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 24.

LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995.

% Idem, p. 120.

3 BINENBOJM, Gustavo. Direitos Humanos e Justi¢a Social: as Idéias de Liberdade e Igualdade no Final do
Século XX. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro, S&o
Paulo: Renovar, 2002, p. 238.

Idem, ibidem.

Idem, ibidem.

6 LUNO, op. cit., p. 120.
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classicos direitos individuais. O Manifesto Comunista de 1848 teria sido o rito
fundamental desse processo, demarcando o comeco de uma nova etapa’ "

Os direitos deixados pelas revolugdes viriam, por este caminho, a ser
historicamente complementados pelo legado do socialismo, ¢ dizer, ‘“pelas
reivindicagdes dos desprivilegiados a um direito de participar do ‘bem-estar social’,

entendido como os bens que os homens, através de um processo coletivo, vao

acumulando no tempo™**®,

Sao edificados, desse modo, direitos de cariz econdmico, social e cultural,
firmando-se a idéia de que, sem “as condigdes materiais minimas, e.g., de educacao,

saude, alimentacdo, informagdo etc., os direitos individuais e politicos eram pouco

mais que papel e tinta”*” °*. Seriam direitos compostos, de acordo com Lafer™', por

direitos de crédito do individuo com relagdo a coletividade, tais como direito ao
trabalho, a satde e a educagao. O titular do direito continua 0 mesmo — o individuo —,

porém o sujeito passivo passa a ser o Estado, uma vez que tais direitos sao assumidos

502

pela coletividade como de responsabilidade sua™ . Em outras palavras, sao direitos

com uma “dimensdo positiva’: ndo se cuida mais de garantir a liberdade do e perante

o Estado, e sim de assegurar a liberdade por intermédio do Estado™”.

Sarlet™™

alinha, nessa categoria de direitos, além dos direitos de cunho positivo,
também as “liberdades sociais”, representadas pela liberdade de sindicalizagdo, pelo

direito de greve e pelo reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores (tais

7 LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995, p. 120.

4% LAFER, Celso. A Reconstru¢do dos Direitos Humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt.

Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 127.

A autora ressalta as dificuldades enfrentadas pelos direitos sociais, nada obstante a importancia que lhes ¢é

reconhecida, como “imperativos da dignidade humana” (BARCELLOS, 2002, p. 15). A prépria formulagdo

de tais direitos tem sido problematica, consoante Barcellos, porque transitariam entre duas categorias:

principios (como o da valorizagdo do trabalho humano e o que assegura o direito a saude) e regras. A

dificuldade maior seria, pois, quando os direitos sociais surgem sob a forma de principios, como o da

dignidade da pessoa humana, ja que “tais normas ndo expressam de forma clara e precisa o efeito que
pretendem produzir ou as condutas que se pode exigir de seu destinatario”. Em razao disso, “tudo que se lhes
reconhece em termos de eficdcia juridica [...] é: (i) eficdcia interpretativa e (ii) eficdcia negativa”

(BARCELLOS, 2002, p. 17-19).

390 BARCELLOS, Ana Paula de. O Minimo Existencial e Algumas Fundamentagdes: John Rawls, Michael
Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio de
Janeiro, Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 13-15.

' LAFER, op. cit., p. 127.

392 1dem, ibidem.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 49.

% Tdem, p. 50.
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como direito a férias, a repouso semanal remunerado, a garantia de um salario minimo
e a limitagio de jornada)’®.

Tais direitos teriam sido consagrados de maneira mais completa, isto ¢, com o
reconhecimento dos deveres do Estado acompanhado da correspondente proclamagao
dos direitos correlatos dos cidadaos, apenas a partir dos textos constitucionais do
século XX, “por forca da influéncia da Revolugdao Russa, da Revolucao Mexicana e da
Constituicdo de Weimar” % *"”.

Vale destacar que tais direitos ndo substituem ou superam aqueles que os
precederam, mas os complementam. Ha um sentido de continuidade entre eles, sendo
pertinente afirmar que estes “buscam assegurar as condi¢des para o pleno exercicio
dos primeiros, eliminando ou atenuando os impedimentos ao pleno uso das
capacidades humanas™®. Alias, Lafer’” pugna que é “da convergéncia entre as
liberdades classicas e os direitos de crédito que depende a viabilidade da democracia
no mundo contemporaneo, apesar da heterogeneidade de suas origens”.

E este carater aberto, de permanente incompletude do conceito de direitos
humanos que permite que ainda outros direitos associem-se aqueles em momento mais
recente, sem desbordar a complementariedade tracada.

Sao direitos de titularidade coletiva, ocupada por grupos humanos como a
familia, o povo, a na¢do, coletividades regionais ou étnicas e a propria humanidade’'’.

Por 1isso, usualmente sdo denominados como “direitos de solidariedade ou

fraternidade, de modo especial em face de usa implicagao universal ou, no minimo,

% SARLET, Ingo Wolfgang. A4 Eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 50.

Antes disso, conforme Lafer (1988, p. 127), havia instrumentos como as constitui¢des francesas de 1791 e
1848, que faziam mencdo a deveres do Estado, no ambito social, ¢ que, no entanto, ndo reconheciam aos
individuos os correspondentes direitos. De fato, a Constituicdo do México de 1917 é considerada por Lufio
(1995, p. 122) como o primeiro intento de conciliar os direitos de liberdade com a nova concepgao de direitos
sociais, exercendo consideravel influéncia nas constituigdes posteriores América Latina. Todavia, a
Constitui¢do de Weimar de 1919 ¢ tida pelo autor como a mais importante, e a que melhor reflete, no plano
tedrico, o novo estatuto juridico dos direitos fundamentais — ainda que, na préatica, tenha sido ineficaz em
vista dos acontecimentos que se seguiram (LUNO, 1995, p. 122-123). J4 na experiéncia brasileira, o
reconhecimento constitucional de tais direitos deu-se apenas com a Constituigdo de 1934, conforme lembra
Lafer (1988, p. 127).

LAFER, Celso. 4 Reconstru¢do dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 128.

% Tdem, p. 127.

% Tdem, p. 130.

19 Tdem, p. 131.
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transindividual, e por exigirem esfor¢os e responsabilidades em escala até mesmo
mundial para sua efetivacio™'".

Nesse rol de direitos Lafer’? inclui o direito a autodeterminagdo dos povos, ao
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, ao reconhecimento dos fundos oceanicos

513 C
, por sua vez, aduz o direito a

como patriménio comum da humanidade. Sarlet
conservacgao e utilizagdo do patrimonio historico e cultural e o direito de comunicagao,
bem como as garantias contra manipulagdes genéticas, ao direito de morrer com
dignidade, ao direito a mudanga de sexo, entre outros. Bonavides® 14, por sua parte,
acrescenta ainda o direito a democracia, ao pluralismo e a informacéo’".

Para Bobbio®'’, tais direitos “nascem todos dos perigos a vida, a liberdade e a
seguranga, provenientes do aumento do progresso tecnoldgico”. Estariam aqui
enquadradas, portanto, as questdes relativas a bioética e ao biodireito, este entendido
por Pereira e Silva’!” como “a nova fronteira dos direitos humanos”, fronteira esta que,
“uma vez conquistada, ndo apenas amplia o territdrio das prerrogativas reconhecidas
pela consciéncia ¢tica da humanidade, mas permite redefinir a propria idéia de
dignidade humana”.

Ao se chegar neste ponto, que retrata o que de mais recente tem ocorrido na
seara dos direitos humanos, cabe destacar que embora os direitos surjam em momentos
histéricos distintos, eles interagem entre si, expandindo a compreensdo dos direitos
humanos. Conforme Pereira e Silva’'®, esse fato teria ficado acentuado na Proclamacio
do Teera, de 1968, quando declara que “a plena realizagdo dos direitos civis e politicos
(direitos de liberdade) sem o gozo dos direitos econdmicos, sociais € culturais (direitos

de igualdade) ¢ impossivel [...]”, e reforcado pela Declaragdao e Programa de Acao de

*'' SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 51.

*12 LAFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 131.

313 SARLET, op. cit., p. 51-52.

314 BONAVIDES, Paulo. Os Direitos Humanos e a Democracia. In: PEREIRA E SILVA, Reinaldo (Org.).
Direitos Humanos como Educac¢do para a Justi¢a. Sao Paulo: LTr, 1998, p. 19.

315 1dem, ibidem.

31 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 229.

17 PEREIRA E SILVA, Reinaldo. Biodireito: a Nova Fronteira dos Direitos Humanos. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 816, out. 2003, p. 63.

% Tdem, p. 64.
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Viena, de 1983, que reafirma que “todos os direitos humanos sdo universais,
indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados [...]".

Releva por fim, enquanto o sentido de complementariedade fica assente, dizer
ainda uma vez que os direitos humanos nao formam um sistema fechado. Ao contréario,
por estarem em estreita conexao com os fatos do mundo, e com as conseqiientes
necessidades e mazelas humanas, em uma relagdo continua e circular a toda prova, ndo
podem ser desligados da historia. E como pronuncia Pereira e Silva®: “Apesar de
ascenderem a consciéncia €tica da humanidade progressivamente, os direitos humanos
nao devem ser colocados um ao lado do outro, de maneira incomunicavel, nem um a
frente do outro, de modo sucessivo”. E aduz: “Na verdade, todos os direitos humanos
coexistem num mesmo territorio, o da dignidade humana”, territorio este em grande
parte inexplorado e, portanto, propenso a novas descobertas.

Novamente, portanto, ao apresentar o terceiro patamar de afirmacao dos direitos
humanos, agora em ambito internacional, ¢ imprescindivel que se tenha em mente que
os direitos humanos sdo a possibilidade sempre aberta de que venham a ser outras

coisas mais, sem nunca deixar de ser o que foram e sao.

2.1.3 Internacionalizacio

O processo de internacionalizagdo dos direitos humanos ¢ relativamente
recente. Como marco deste movimento ¢ apontada a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948, data em que foi adotada e proclamada
pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas >*°.

Ainda que precedida por outras cartas de direitos, a Declaragdo foi, para

521

Gregori™~ “o primeiro documento que estabeleceu um ideal comum a ser seguido por

todos os povos e nagdes”. Sua importancia € recorrentemente exaltada, como faz

319 PEREIRA E SILVA, Reinaldo. Biodireito: a Nova Fronteira dos Direitos Humanos. Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 816, out. 2003, p. 63.

320 GREGORYI, José. A Declaracdo Universal e a Cultura dos Direitos Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza;
PUSSOLLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998; BOBBIO, Norberto. 4
Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

2! GREGORI, op. cit., p. 37.
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Montoro ** ao atribuir-lhe a posi¢do de “maior documento do século 20”. E é com a
Declaragio que Bobbio™® demarca o inicio desta “terceira e ultima fase”, na qual a
afirmacdo dos direitos humanos passa a ser, a0 mesmo tempo, universal e positiva®**.
Ou, como sustenta Mbaya525 , fase em que “foi abandonada, ao menos teoricamente, a
idéia da exclusividade dos direitos humanos”, passando-se a um periodo de
universalidade e inclusividade, contrario ao precedente, em que os direitos tendiam a
funcionar em favor dos privilegiados.

De forma mais imediata — sem esquecer das fases até aqui visitadas, seguido o
plano tracado por Bobbio’*® —, os acontecimentos que conduziram & Declaracdo,
tiveram inicio, segundo relata Montoro™>’ com a guerra de 1914, que pds fim a euforia
da Belle Epoque, transformando-a em pesadelo. Conta o autor que, nos campos de
batalha, ruiram as grandes esperancas do século XIX, este marcado por notavel
desenvolvimento cientifico e tecnologico. Nesse passo, a ciéncia € a técnica passaram
a produzir “armamentos terriveis, metralhadoras, tanques, avidoes de bombardeio”,
levando a que inimeros jovens perdessem a vida de maneira estipida. Seguiu-se, pois,
a Primeira Guerra Mundial, movimentos de reagdo e protesto, como o dadaismo, o
surrealismo e a angustia existencialista. O clima instaurado, de negativismo, desanimo
e negacao de valores foi ainda incrementado, segundo o autor, pela crise econdmica,

surgimento do fascismo, do nazismo e a Segunda Guerra Mundial.

522 MONTORO, André Franco. Cultura dos Direitos Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza; PUSSOLIL,
Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 13.

523 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 49.

524 Relembre-se que o autor considera que, na etapa precedente, da positivagdo, os direitos humanos perdem a
universalidade de que estariam imbuidos enquanto construggo filosofica. Portanto, quando Bobbio (2004) diz
que os direitos humanos, com a internacionalizagdo, sdo universais e positivos, ¢ como se dissesse que
alcangam, ai, o seu momento mais pleno, resgatada a universalidade. Lufio (1995, p. 129) ¢ ainda mais
explicito ao afirmar a volta do carater universal e supra-estatal operada com a internacionalizagdo: “[...] la
internacionalizacion ha supuesto, desde el punto de vista de la fundamentacion de los derechos humanos, una
vuelta a la reivindicacion de su caracter universal y supraestatal”’. Adiante, o autor ressalta o sentido
assumido pelo jusnaturalismo em sua reaparicdo em sede de internacionalizagdo: “[...] De ahi que la
fundamentacion iusnaturalista del proceso de internacionalizacion sea evidente, y aparezca reflejada expresa
o implicitamente en los documentos mas importantes que lo jalonan, si bien se trata de un iusnaturalismo
penetrado de sentido historico y abierto, por tanto, a las necesidades que en cada época y lugar requiere la
vida de los hombres” (LUNO, 1995, p. 129).

32 MBAYA, Etienne-Richard. Génese, Evolucdo e Universalidade dos Direitos Humanos Frente a Diversidade
de Culturas. Estudos Avangados. Sdo Paulo: USP, maio-agos., 1997, p. 18.

326 BOBBIO, op. cit.

27 MONTORO, op. cit., p. 13-14.
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Para Lufio™®®, a Segunda Guerra igualmente surge como decisiva para que a
protecdo dos direitos humanos deixasse de ser uma questdo doméstica confiada ao
arbitrio dos Estados, e passasse a ser um auténtico problema de direito internacional.
No mesmo rumo, Piovesan™” sintetiza o contexto de surgimento do “Direito
Internacional dos Direitos Humanos”, como decorréncia das “monstruosas violagdes
de direitos humanos da era Hitler e a crenga de que parte dessas violagdes poderia ser
prevenida, se um efetivo sistema de protecao internacional de direitos humanos
existisse”. Os direitos humanos serviriam, pois, como “paradigma e referencial ético a

orientar a ordem internacional”>*’

, diametralmente oposto a légica do “tudo ¢
possivel” do totalitarismo™', onde o ser humano ¢ considerado supérfluo™”.

No entanto, ainda que a “verdadeira consolida¢ao do Direito Internacional dos
Direitos Humanos” tenha surgido em meados do século XX, no segundo pds-guerra™>,
o processo de internacionalizacdo encontraria seus precedentes historicos no Direito

5

Humanitario™*, na Liga das Nagdes™ e na Organizagdo Internacional do Trabalho

528 LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995, p. 126.

PIOVESAN, Flavia. A Constitui¢do Brasileira de 1988 ¢ os Tratados Internacionais de Prote¢do dos Direitos
Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo
Paulo: LTr, 1998, p. 134.

30 Tdem, p. 133.

Para Lafer (1988, p. 117), “O totalitarismo representa uma proposta de organizacdo da sociedade que almeja
a dominagdo total dos individuos” pela eliminacdo da espontaneidade (“a mais genérica e elementar
manifestacdo da liberdade humana”), o que apenas se viabiliza plenamente nas condi¢cdes do campo de
concentragao.

LAFER, Celso. A Reconstrugdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 117.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad,
1996, p. 139.

O Direito Humanitario ou o Direito Internacional da Guerra, conforme Piovesan (1996, p. 133), é o “Direito
que se aplica na hipdtese de guerra, no intuito de fixar limites a atuagdo do Estado e assegurar a observancia
de direitos fundamentais”, impondo uma “regulamentagdo juridica do emprego da violéncia no ambito
internacional”. Nesse sentido, o Direito Humanitario seria “a primeira expressdo de que, no plano
internacional, ha limites a liberdade e a autonomia dos Estados” (PIOVESAN, 1996, p. 134). Tal Direito,
segundo os ensinamentos de Jorge Miranda adotados por Piovesan (1996, p. 133), estaria ligado sobretudo a
atuagdo da Cruz Vermelha, e remontaria & Convencdo de 1846, tendo como fontes principais as quatro
Convencgdes de Genebra de 1949.

A Liga das Nagdes, criada apds a Primeira Guerra Mundial, tinha como finalidade a promocgdo da
cooperacdo, paz e seguranga internacional. Sua Convencdo, datada de 1920, continha previsdes genéricas
relativas ao direitos humanos, dentre as quais os Estados comprometiam-se a assegurar condigdes justas e
dignas de trabalho para homens, mulheres e criangas. Representava, assim, um limite & concepgdo de
soberania absoluta, “na medida em que a Convencdo da Liga estabelecia sangdes econdmicas e militares a
serem impostas pela comunidade internacional aos Estados que violassem suas obrigagdes” (PIOVESAN,
1996, p. 134).
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(OIT)™® **". Com efeito, ter-se-ia criado, a partir dai, o anteparo necessario para que,
com o advento da Segunda Guerra, fosse fortalecida a idéia de que a protecdo dos
direitos humanos ndo deveria se reduzir a “competéncia nacional exclusiva” ou a
“jurisdicdo doméstica exclusiva” do Estado, revelando-se como tema de legitimo

interesse internacional®>®.

E, nesse contexto, as conseqiiéncias sdo justamente a
revisdo/relativizacdo da tradicional nog¢do de soberania, limitada em prol dos direitos
humanos, e a resultante cristalizacdo da idéia de que o individuo ¢ sujeito de direitos
protegidos em esfera internacional™ >*,

Em igual sentido, Lufio®™*' cré que o fendmeno da internacionalizacio estd
intimamente ligado ao reconhecimento da subjetividade juridica do individuo pelo
direito internacional, o que seria condi¢do para o reconhecimento em escala mundial
dos direitos fundamentais. Haveria, desse modo, a relativizagao da soberania estatal de

. ~ 542 .
que falava Piovesan, ¢ que Lufio’** coloca nos seguintes termos:

De otro modo, si se mantuviese como absoluto el principio de la soberania
estatal, las posibles violaciones de los derechos humanos cometidos por el
Estado contra sus ciudadanos o una parte de ellos (minorias étnicas,
lingtiisticas o religiosas...), o contra las personas que residen en su territorio
(piénsese, por ejemplo, en los apatridas o las comunidades de trabajadores
extranjeros), carecerian de relevancia juridica internacional®®.

36 Jgualmente criada apos a Primeira Guerra Mundial, a OIT “tinha por finalidade promover padrdes

internacionais de condi¢cdes de trabalho e bem estar” (PIOVESAN, 1996, p. 135). Juntos, o Direito

Humanitario, a Liga das Nagdes e a OIT, “rompem com o conceito tradicional que concebia o Direito

Internacional apenas como lei da comunidade internacional dos Estados e que sustentava ser o Estado o tinico

sujeito de Direito Internacional”, uma vez que instituiam “obrigacdes internacionais a serem garantidas ou

implementadas coletivamente que, por sua natureza, transcendiam os interesses exclusivos dos Estados

contratantes” (PIOVESAN, 1996, p. 136-137).

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad,

1996, p. 132.

PIOVESAN, Flavia. A Constitui¢do Brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de Prote¢do dos Direitos

Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sio

Paulo: LTr, 1998, p. 134.

Outro importante passo no sentido da revisdo da nocdo de soberania e internacionalizacdo dos direitos

humanos foi o Tribunal de Nuremberg, lembrado por Piovesan (1996). O Tribunal, instituido em 1945 para o

julgamento dos criminosos de guerra, teria, a um s6 tempo, consolidado a noc¢do da necessaria limitagdo da

soberania e reconhecido que os individuos tém direitos protegidos pelo direito internacional.

0 PIOVESAN, op. cit., 1998, p. 135.

! LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995, p. 125.

2 1dem, ibidem.

3 1dem, ibidem.
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Nesta toada, surge, em 1945, a Organizagdo das Nacgodes Unidas (ONU),
demarcando o surgimento de “uma nova ordem internacional que instaura um novo
modelo de conduta nas relagdes internacionais™**. Com a Carta das Nacdes Unidas, é
consolidado o movimento de internacionaliza¢dao dos direitos humanos, estes elevados
a condi¢do de proposito e finalidade as Nagdes Unidas, colocando a relagdo dos
Estados e seus nacionais como uma problematica internacional’*.

De acordo com o que narra Barreto™*, os membros da entdo recém-fundada
ONU incumbiram uma comissdo de pensadores e escritores (Comissao da UNESCO
para as Bases Filosoficas dos Direitos Humanos) a tarefa de estabelecer uma
fundamentacao para os direitos humanos, “tendo em vista, precisamente, os problemas
tedricos suscitados pela necessidade de uma declaracdo™*’. A linha divisoria dos
debates teria sido tragcada pela posicao jusnaturalista, que sustentava serem os direitos
humanos direitos naturais, cindindo a discussdo em dois grupos: os que admitiam a
existéncia de direitos relacionados a esséncia do homem, anteriores e superiores a
sociedade (fundamentagdo naturalista), e os que rejeitavam essa fundamentacdo,
acreditando que “o homem encontra-se imerso no processo historico de diferentes
sociedades e, por essa razao, possui direitos de conteudo variavel, sujeitos as

mudangas ocorridas na evolugdo histérica” (fundamentacao historicista)548

. Explana
Barreto>” que tal conflito, o qual poderia afigurar-se inconciliavel no plano teérico,
quando trazido para a pratica, recebe atenuagdes, “pois tanto os jusnaturalistas quanto
os historicistas admitem argumentos do outro grupo™>’, de modo que, na atenuacio
das posicdes absolutas originais, criaram-se “as condicdes para que se estabelecesse
um campo onde os dois grupos de defensores dos direitos humanos pudessem

encontrar-se com vistas a definir uma pauta concreta de direitos, independente de sua

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sio Paulo: Max Limonad,
1996, p. 150.

> Idem, p. 152.

> BARRETO, Vicente de Paulo. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio
de Janeiro, Sao Paulo: Renovar, 2002.

7 Idem, p. 511.

¥ Tdem, p. 512.

% 1dem, ibidem.

330" Assim, os primeiros admitem “que o progresso da consciéncia moral é que ira assegurar a explicitagio desses
direitos naturais, como normas de conduta moral”, enquanto os ultimos reconhecem “também, existir, ao lado
dos direitos que surgem no processo de evolugdo da sociedade, outros direitos mais anteriores, que se
originam no proprio processo de formagdo da sociedade” (BARRETO, 2002, p. 512).
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fundamentacao”. E “a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela
Assembléia Geral das Nacgoes Unidas, em Paris em 10 de dezembro de 1948,
expressou esse denominador comum™>' **%,

Assim ¢ que, ap6s o surgimento da ONU, seguiu-se a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, aprovada por quarenta e oito Estados, com oito abstengdes .
Justamente a inexisténcia de qualquer questionamento ou reserva feita pelos Estados
aos principios da Declaragdo e a inexisténcia de qualquer voto contrario a suas
disposi¢des, conferiram-na o significado de um “codigo e plataforma comum de a¢do”,
que “consolida a afirmagdo de uma ética universal ao consagrar um consenso sobre
valores de cunho universal, a serem seguidos pelos Estados™>*.

Piovesan™ repara que a Declaracio estabelece duas categorias de direitos: os
civis e politicos, e os econdmicos, sociais e culturais, combinando, portanto, os
discursos liberal e social, e os valores da liberdade e igualdade. Deixando claro, uma
vez mais, que nao sao direitos opostos ou excludentes, mas que, ao revés, formam uma
unidade, qualificada pela autora como “interdependente, inter-relacionada e
indivisivel™®. Por esse prisma, os direitos humanos seguiriam a idéia de expansio,

57 Esta

cumulagdo e fortalecimento, complementando-se e interagindo constantemente
seria a concepcao contemporanea dos direitos humanos, expressa, alids, na Resolucao
n.32/130 de 1977 da Assembléia Geral das Nacdes Unidas™®, e reiterada na

Declaracdo de Viena de 1993°%.

> BARRETO, Vicente de Paulo. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio
de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 512.

%2 Diante da trajetéria descrita, ressalta Barreto (2002, p. 512) que “néo existem fundamentos tedricos comuns
para os direitos humanos, mas exclusivamente uma concordancia em torno de critérios minimos que abarcam
diferentes posigoes ideologicas e que sdo formalmente aceitos em diferentes sistemas juridicos nacionais”.

33 Pjovesan (1998, p. 135) lista as oito abstencdes: Bielorussia, Checoslovaquia, Polonia, Arabia Saudita,
Ucrénia, Unido Soviética, Africa do Sul e Ioguslavia.

%% PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo Brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de Prote¢io dos Direitos

Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sao

Paulo: LTr, 1998, p. 135-136.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad,

1996, p. 156.

336 PIOVESAN, op. cit., 1998, p. 137.

>7 Idem, p. 138.

% A seguinte passagem da Resolugdo 32/130 ¢ citada por Piovesan (1996, p. 161): “todos os direitos humanos,

qualquer que seja o tipo a que pertencem, se inter-relacionam entre si, e sdo indivisiveis e interdependentes”.

’ PIOVESAN, op. cit., 1998, p. 139.
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Nada obstante, € necessario reconhecer que a Declaragao tinha limitagdes, como
acentua Mbaya ®, arrolando algumas delas, como a falta de imposi¢do de qualquer

. ~ 561 ~ . . . . . e A . .~
obrigacdo” ', a formulacdo imprecisa de direitos e inexisténcia de previsdo de
562

J4

organismos de controle. Alids, ¢ interessante aportar que Bobbio™~ atribui a
Declaragao a inauguracao de uma terceira e ultima fase da afirmacdo dos direitos

humanos, apregoando que esta

contém em germe a sintese de um movimento dialético que comeca pela
universalidade abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na
particularidade concreta dos direitos positivos, e termina na universalidade
ndo mais abstrata, mas também ela concreta, dos direitos positivos
universais.

Nao deixa de consignar, contudo, que “A Declaracio Universal ¢ apenas o
inicio de um longo processo, cuja realizag¢do final ainda ndo somos capazes de ver” —
dai a expressdo “contém em germe”. Nesse sentido, reconhece que “A Declaracao ¢
algo mais do que um sistema doutrinario, porém algo menos do que um sistema de
normas juridicas”.

Em decorréncia disso, a Declaracdo foi paulatinamente suplementada, sendo
que grande nimero de imperfei¢coes foi corrigido pela evolucdo posterior da ONU,

563

como assume Mbaya . Desse modo, revelou-se necessario e indispensavel, segundo

560 MBAYA, Etienne-Richard. Génese, Evolu¢do e Universalidade dos Direitos Humanos Frente a Diversidade
de Culturas. Estudos Avangados. Sdo Paulo: USP, maio/agos., 1997, p. 18.

Inclusive, como esclarece Piovesan (1996, p. 162), existe uma certa divergéncia acerca de qual seria o real
valor juridico da Declaragdo. Assim, tendo sido adotada pela Assembléia Geral como resolucdo (e ndo com
tratado), alguns entendem, em um enfoque estritamente legalista, que a Declaragdo ndo possui forga de lei.
Desse modo, seu propoésito seria o de promover o reconhecimento universal dos direitos humanos, sendo
concebida como “a interpretagdo autorizada da expressdo ‘direitos humanos’”. De outro lado estariam
posicionados os que defendem a forga vinculante da Declaragdo por entendé-la como integrante do direito
costumeiro internacional ou dos principios gerais de direito, pelo que seria aplicavel a todos os Estados, e ndo
somente aos signatarios (PIOVESAN, 1996). A autora, diante dessas correntes opostas, posiciona-se contra a
otica puramente legalista (PIOVESAN, 1996, p. 175), mas o faz de maneira pouco elucidativa, afirmando
que “a Declaragdo se impde como um codigo de atuacdo e de conduta para os Estados integrantes da
comunidade internacional”, cujo principal significado “é consagrar o reconhecimento universal dos direitos
humanos pelos Estados, consolidando um pardmetro internacional para a protecdo desses direitos”
(PIOVESAN, 1996, p. 166). Diz ainda que a Declaragdo exerce impacto nas ordens juridicas nacionais “na
medida em que os direitos nela previstos tém sido incorporados por Constituigdes nacionais e, por vezes,
servem como fonte para decisdes judiciais nacionais”.

362 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 50.

53 MBAYA, op. cit., p. 19.
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o autor, que a “forca obrigatoria” dos direitos humanos fosse explicitada “pela adogao
de certo nimero de convengdes que os Estados tinham a faculdade de ratificar” °®*.
Forma-se, assim, de acordo com Piovesan®® o sistema normativo global de
protecdo dos direitos humanos no ambito das Nacdes Unidas, integrado por
instrumentos de alcance geral (como os Pactos Internacionais de Direitos Civis e

Politicos e de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais de 1966°%°

) e especifico (como
as Convencgdes Internacionais que buscam responder a determinadas violagdes de
direitos humanos, como a tortura, a discriminagao racial, a discrimina¢ao contra as
mulheres, a violacdo dos direitos das criancgas, dentre outros). Os sistemas geral e
especial de protecao desenvolvem-se como coexistentes e complementares: enquanto o
sistema geral dirige-se a toda e qualquer pessoa, “concebida em sua abstracdo e
generalidade”, o sistema especifico “realca o processo de especificagdo do sujeito de
direito”®’.

Alia-se a este sistema normativo global, ainda um sistema normativo regional
de protecdo, que “busca internacionalizar os direitos humanos no plano regional”,

%8 Também estes sistemas

como ocorre particularmente na Europa, América e Africa
— global e regional —, a exemplo do geral e do especifico, ndo sdo dicotomicos, mas
sim complementares. “Inspirados pelos valores e principios da Declaragdao Universal

compdem o universo instrumental de protecdo dos direitos humanos no plano

564 MBAYA, Etienne-Richard. Génese, Evolu¢do e Universalidade dos Direitos Humanos Frente a Diversidade
de Culturas. Estudos Avangados. Séo Paulo: USP, maio-agos., 1997, p. 19.

PIOVESAN, Flavia. A Constitui¢do Brasileira de 1988 ¢ os Tratados Internacionais de Prote¢do dos Direitos
Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo
Paulo: LTr, 1998, p. 140.

Em nada diminuindo a falada complementariedade entre a primeira e a segunda geragdes de direitos, as
diferengas existentes entre elas conduziram a que, no plano internacional, fossem firmadas em dois pactos
distintos, um para os direitos civis e politicos e outro para os direitos econdmicos e sociais (LAFER, 1988, p.
129). Assim, Lafer (1988, p. 129) distingue-os relatando que “os direitos civis e politicos comportam o
processo de reclamacdo ou peti¢do individuais a um organismo internacional, que pode resultar de uma
garantia-coletiva criada pelos Estados-Parte de uma convencdo sobre direitos humanos”. De outro lado, “os
direitos econdmico-sociais e culturais, pelas suas caracteristicas de ‘objetivos’ a serem realizados
progressivamente por uma coletividade, através da agdo estatal, sio menos suscetiveis de aplicacdo
imediata”, motivo pelo qual sua tutela, no plano internacional, faz-se “através de relatorios sobre situagdes
prevalecentes que afetam grupos ou coletividades humanas e que sdo discutidos ou examinados por um
organismo internacional” (LAFER, 1988, p. 129).

37 PIOVESAN, op. cit., p. 140.

38 1dem, ibidem.
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internacional”®. Em face desta interagdo, complementariedade e inspiragdo comum,
de acordo com Piovesan®”’, cabe ao individuo que sofreu violagdo de direito a escolha
do aparato mais favoravel, tendo em vista que, eventualmente, direitos idénticos sao
tutelados por dois ou mais instrumentos de alcance global ou regional, geral ou
especifico.

No Brasil, Piovesan’’' pontua que a ratificagio de relevantes tratados
internacionais de direitos humanos somente ocorreu apds o processo de
democratizacio do pais deflagrado em 1985°7%. A recepgéo dos tratados internacionais
de direitos humanos, que ja tinham, a partir da Constituicao Federal de 1988, forca de
norma constitucional, foi incrementada pela Emenda Constitucional n® 45, de 08 de
dezembro de 2004. A Emenda acresce ao artigo 5° da Constitui¢do Federal 88 o
paragrafo 3°, no qual ¢ aberta a possibilidade de, mediante a aprovagao das duas Casas
do Congresso Nacional, ter validade equivalente a de emenda constitucional®”.

De toda sorte, o impacto juridico que os tratados podem ter no universo dos
direitos nacionalmente consagrados, podem ser de trés niveis, no entender de
Piovesan’’*, “ora reforcando sua imperatividade juridica, ora adicionando novos
direitos, ora suspendendo preceitos que sejam menos favoraveis a protecao dos direitos
humanos”. Em qualquer das hipoteses, entretanto, os direitos veiculados em

instrumentos internacionais “apenas vém a aprimorar e fortalecer, nunca a restringir ou

36 PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo Brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de Prote¢do dos Direitos
Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo
Paulo: LTr, 1998, p. 141.

370 1dem, ibidem.

S 1dem, ibidem.

™20 marco inicial do processo de incorporagio de tratados internacionais seria, de acordo com Piovesan (1998,

p. 141), a ratificagdo da Convengdo contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou

Degradantes, em 1989.

Diz o paragrafo 3° “§3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem

aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Outrossim, ¢ bom esclarecer que, em que pese o

entendimento de que os tratados internacionais de direitos de humanos ratificados pelo governo teriam status

imediato de norma constitucional mesmo antes da Emenda 45, a regra geral prevista na Constitui¢do Federal
para incorporagdo de tratados internacionais — seguindo o caminho que se inicia na celebrag@o do tratado,
passa pela ratificacdo deste pelo Congresso Nacional e termina com a promulga¢do do decreto pelo

Presidente da Reptiblica —, os colocaria em posi¢do de equivaléncia a lei ordinaria. Tal regra, para o Supremo

Tribunal Federal serviria inclusive para tratados internacionais de direitos humanos. Portanto, mesmo apos a

Emenda 45, permanece o debate acerca do status a ser reconhecido aos tratados promulgados antes desta.

™ PIOVESAN, op. cit., p. 151.
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debilitar, o grau de protecdo dos direitos consagrados no plano normativo
constitucional™”,

Enfim, feita a revisdo, ainda que rapida e, portanto, certamente lacunosa, da
escalada dos direitos humanos, desde sua gestacao intelectual até a atual etapa de sua
internacionalizagdo, ha lugar aqui para uma ultima reflexdo. Se, como se disse antes,
todas as fases guardam entre si um sentido de continuidade, que as levou da condigdao
de “simples” formulacdo teoérica, ambiciosa, porém fragil, ao patamar de direitos
merecedores de atencdo internacional, ¢ porque algo ha a sustentar essa demanda.
Algo ha a assinalar a importancia crescente dos direitos humanos, que os faz sempre e
cada vez mais avangar, ¢ ndo retroceder (a0 menos na inten¢ao dos discursos ¢ dos

instrumentos normativos). Algo ha que faz crer, com Gregori'® (1998: 39), que

[...] os direitos humanos ndo s3o uma abstracdo de intelectuais ou uma utopia
de sonhadores, mas um objetivo a ser alcangado na realidade do cotidiano.
Os direitos humanos sdo, na verdade, condigdo prévia para a realizacao das
potencialidades humanas.

E mais: algo ha que faz crer que tais potencialidades humanas tém relevancia e
prioridade para merecerem a aten¢do da totalidade dos homens. No ponto que se
segue, o intuito € o de revelar um argumento possivel a justificar tamanha persisténcia,

e a constante ascensao, dos direitos humanos.

2.2 A DIGNIDADE DA (E A) PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO(S)
DOS DIREITOS HUMANOS

Dentre as muitas incertezas ¢ hesitacoes situadas no ambito dos direitos

humanos, as referentes a sua fundamentagao sao das mais intensas. O desacordo reside

> PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo Brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos
Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo
Paulo: LTr, 1998, p. 151.

37 GREGORLI, José. A Declaracdo Universal e a Cultura dos Direitos Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza;
PUSSOLLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 39.
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nao apenas na decisdo acerca da necessidade ou ndo de buscar os fundamentos destes
direitos — ou “argumentos racionais € morais, que justifiquem a sua pretensdo a uma

validade universal™’’

—, como também, em escolhendo fazé-lo, sobre qual o
fundamento que melhor lhes serviria’’®.

A extensao e profundidade da tematica podem de ser percebidas, como
registrou Comparato’”°, com um simples passar de olhos na bibliografia existente.
Portanto, melhor que se lhe fagam alguns cortes didaticos, tal como fez o autor, para
situar o debate dentre dois eixos basicos, que vao desde os que negam a possibilidade
ou utilidade tedrica da fundamentacgao, fixando-se no problema de sua aplicabilidade e
eficacia, até os que constroem estruturas argumentativas para tanto.

Aliando-se a primeira linha, ¢ muito citada a passagem na qual Bobbio afirma
que “O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo ¢ tanto o
de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um tema nao filosofico, mas

99580

politico””™". Para o autor, um sistema de valores podera ser considerado humanamente

fundado através de uma unica prova, qual seja o comnsenso geral acerca de sua

validade, do que a Declara¢do Universal seria expressdo™' **2.

"7 BARRETO, Vicente de Paulo. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio
de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 510.
8 Para alguns autores, a propria expressdo fundamentagdo pode gerar controvérsia, como é o caso de Torres
(2002). O autor delineia sentidos distintos para os termos legitimacdo (conceito que elege), legitimidade e
fundamento. Para ele, “Fundamento ¢ causa, origem ou fonte do ordenamento juridico e dos direitos”
(TORRES, 2002, p. 401), e a principal diferenca em relagdo a legitimagao, ¢ de que esta “¢ buscada fora do
ordenamento ou do direito a ser justificado, enquanto o fundamento pode ser coextensivo ao proprio objeto a
se justificar [...]” (TORRES, 2002, p. 403-404). Sendo assim, poderia haver um fundamento positivista para
os direitos humanos, mas ja a legitimagdo, para os positivistas, ndo faria sentido. De outra parte, o que
distanciaria legitimidade de legitimagdo seria o fato de que “aquela se apdia no consenso sobre a adequacdo
entre o ordenamento positivo e os valores, enquanto a legitimagdo consiste no proprio processo de
justificagdo da Constituicdo e de seus principios fundamentais” (TORRES, 2002, p. 407). Em que pese
interessante a diferenciagdo conceitual construida por Torres (2002), aqui, a expressdo fundamentagdo ¢é
empregada como sinénimo de justificagdo (adquirindo, portanto, o sentido que o autor reserva para
legitimagao).
COMPARATO, Fabio Konder. Fundamentando os Direitos Humanos: um Breve Inventario. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 105.
BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 43.
Defende o autor que o “fundamento historico do consenso ¢ o unico que pode ser factualmente comprovado”,
aduzindo que “A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem pode ser acolhida como a maior prova
histdrica até hoje dada dos consensus omnium gentium sobre um determinado sistema de valores” (BOBBIO,
2004, p. 47). De forma ainda mais enfatica, adiante Bobbio (2004) completa seu pensamento, explicitando o
peso que confere ndo apenas ao consenso, como prova do fundamento historico dos direitos humanos, mas
também a Declaragdo, como expressdo desse consenso: “Somente depois da Declaragdo Universal ¢ que
podemos ter a certeza histérica de que a humanidade — toda a humanidade — partilha alguns valores comuns;
e podemos, finalmente, crer na universalidade dos valores, no unico sentido em que tal crenga ¢é
historicamente legitima, ou seja, no sentido em que universal significa ndo algo dado objetivamente, mas
algo subjetivamente acolhido pelo universo dos homens” (BOBBIO, 2004, p. 48).
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Assertivas desta espécie agrupam-se em uma corrente que Lufio™® denomina
realista, e disseminam a noc¢ao de que os direitos humanos, em razdo de sua ampla

difusdo, ja tém como resolvido o problema de sua justificagdo™®, motivo pelo qual a

consideram supérﬂua585 . Por esta senda, no entanto, como assevera Barret0586,

“Reduz-se [...] a questdo da fundamentacdo dos direitos e de sua aplicagdo as solugdes
encontradas pelo direito positivo, ignorando-se que a natureza desses direitos remete

para a questao mais abrangente e complexa da moralidade e da racionalidade”.

587

Os mesmos caminhos que levaram Bobbio™' a crer na superacao da

fundamentacao, ou seja, de que as constantes afrontas aos direitos humanos serviriam

para ressaltar a necessidade de que fossem defendidos, em detrimento de

8

fundamentados, conduziram Lufio™®® a conclusdo oposta. Para este, a constante

violagdo dos direitos humanos, mostra justamente a falta de arraigo e a precariedade
do suposto consenso existente sobre os fundamentos, o que indicaria a necessidade de
que se argumentasse em seu favor’™. Nestes termos, a concepedo realista é rechacada.
Percorrendo trilha ndo muito distante, posiciona-se a linha positivista, que segue
entendendo dispensavel a fundamentagao dos direitos humanos, tida agora como inutil,
em vista da impossibilidade de demonstracdo cientifica — logo racional — dos

590

fundamentos™ . Dessarte, enquanto a postura realista considera resolvido o problema

da fundamentag¢do, e por isso supérfluo, para postura positivista o tema ¢ inttil

591 592 593

exatamente por ndo poder ser resolvido . Barreto™” igualmente repara, no que

refere a fundamentagao, que

0

382 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 46.

% LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995.

* COMPARATO, Fabio Konder. Fundamentando os Direitos Humanos: um Breve Inventario. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 107.

% LUNO, op. cit., p. 133.

% BARRETO, Vicente de Paulo. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio
de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 508.

>¥7 BOBBIO, op. cit., 2004.

88 LUNO, op. cit..

% Tdem, p. 133.

% Tdem, p. 133-134.

! Lufio (1995, p. 134) entende que Kelsen estaria posicionado nesse quadrante, uma vez que este apregoa a
separacdo de realidade e valor, sendo que as controvérsias sobre os valores entre pessoas de crengas politicas
ou religiosas distintas teriam sempre a forma de juizos de valor subjetivos e, portanto, relativos.

%2 LUNO, op. cit., p. 133.

% BARRETO, op. cit., p. 506.

5
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a influéncia positivista na teoria do direito aprisionou a tematica dos direitos
humanos dentro dos seus proprios pardmetros conceituais e metodologicos,
fazendo com que a analise da sua fundamentacdo fosse considerada uma
questdo metajuridica e, como tal, irrelevante para a pratica juridica.

Pois, em contrapartida aqueles que menosprezam a necessidade de
fundamentacdo, ha os que consideram essencial para uma adequada apreensdo do
significado dos direitos humanos, a dimensdo ético-filosofica que se revela na
fundamentacao — ou, ainda, os que, mesmo que nao de maneira engajada ou proposital,
ao falar de direitos humanos, atribuem-lhes alguma espécie de razdo de ser.

Comparato™”, alids, apresenta como a “grande falha tedrica do positivismo”,
conforme teriam demonstrado cruamente as experiéncias totalitarias do século XX, “a
sua incapacidade (ou formal recusa) em encontrar um fundamento ou razao

99595

justificativa para o Direito, sem recair em mera tautologia™ °, o que significaria, a

rigor,

7

que a afirmacdo de auténticos direitos humanos ¢ incompativel com uma
concepgdo positivista do Direito. O positivismo contenta-se com a validade

formal das normas juridicas, quando todo o problema situa-se numa esfera

mais profunda, correspondente ao valor ético do Direito™”®.

Também Peces-Barba Martinez”’’ repara que, principalmente a partir das
catastrofes produzidas pelo totalitarismo, volta-se a apregoar a necessidade de

comunicag¢ado entre Direito ¢ moral, aflorando uma volta ao direito natural. Todavia, o

3% COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza;

PUSSOLLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 59.

Neste particular, explica o autor: “O fundamento ou principio de algo existe sempre fora dele, como sua

causa transcendente, ndo podendo pois nunca, sob o aspecto logico e ontoldgico, ser confundido com um de

seus elementos componentes. Assim, o fundamento do poder constituinte, ou a legitimidade da criacdo de um

novo Estado, sobretudo apds uma revolugdo vitoriosa, ndo se encontram em si mesmos, mas numa causa que

os transcende. Analogamente, na auséncia de uma razao justificativa exterior e superior do sistema juridico,

um regime de terror, imposto por autoridades estatais investidas segundo as regras constitucionais vigentes, e

que exercem seus poderes dentro da esfera formal de sua competéncia, ndo encontra outra razao justificativa

ética, sendo a sua propria subsisténcia” (COMPARATO, 1998, p. 58).

3% COMPARATO, op. cit., p. 59.

*7 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Derecho y Derechos Fudamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 15.
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autor ndo deixa de mencionar os inconvenientes de tal retorno, que reacenderia os
problemas tedricos antes existentes™® .

Em que pese as impugnacdes ao retorno do direito natural sejam em grande
parte pertinentes, por ora, afigura-se mais adequado acompanhar Lufio®”, quando este
acata a idéia expressada por Crawford B. Macpherson para afirmar que “cualquier

doctrina de los derechos humanos debe constituir, en cierto sentido, una doctrina de

los derechos naturales”. Sentencia o autor:

[...] cualquier justificacion consciente, que no pretenda adolecer del mas
craso agnosticismo historico e cultural, y que, por el contrario, reivindique
un uso histdrico de las categorias filosofico-juridicas, no puede prescindir de
conectar el fundamento de los derechos humanos con la tradicion cultural en
la que surgieron y fueron elaborados doctrinalmente, o sea, con la teoria

jusnaturalista®'.

; - 5 602 -

Dessume-se dai, na medida em que Lufio” - afasta-se das posturas realista e
positivista, considerando-as incapazes de oferecer um marco tedrico para enfocar a
questdo da fundamentag¢do, que somente sob um enfoque jusnaturalista o tema teria

sentido. Todavia, Lufio®” em tempo adverte (e novamente aqui se lhe acompanha) que

% Por todas as criticas que se pode fazer ao direito natural moderno, e ressabidas impropriedades que este
conceito é capaz de carregar, fica a seguinte passagem de Soder (1960, p. 60): “O Direito Natural iluminista
ndo considera o todo humano, mas puramente a razdo. Esta ¢ o homem, explica-o e o constitui. Decompde,
analiza [sic], sintetiza, deduz. Os processos de conhecimento que emprega na filosofia e nas ciéncias naturais
aplica-os, do mesmo passo, ao Direito. Destarte, o Direito Natural se constitui num acérvo [sic] de normas
puramente racionais, aprioristicas deduzidas umas das outras. E a concatenagio de direitos abstratos que vio
até aos pormenores, procurando reger o conjunto da vida social” (SODER, 1960, p. 60). Nada obstante,
reflete o autor que, apesar de serem muitas vezes procedentes os ataques ao direito natural, ¢ de se lamentar
que sejam dirigidos frontalmente ao direito natural como tal, “quando deveriam ser dirigidos apenas contra os
excessos provindo precisamente do jusnaturalismo iluminista e racionalista” (SODER, 1960, p. 66). De todo
modo, Comparato (2002, p. 128), aproveita a licdo de Nicolas Maria Lopez Calera para retratar a superagdo
historica do jusnaturalismo em suas diferentes versdes: “Os distintos catalogos de direitos humanos que se
oferecem com uma fundamentagdo jusnaturalista, a ineficacia social que freqiientemente comporta a
argumentagdo jusnaturalista e a variabilidade historica sobre o que se entende a cada momento por direitos
humanos fizeram com que a fundamentagdo jusnaturalista, que ademais ostentava umas pretensoes de
absolutismo definitério incompativel com o pluralismo moderno, passasse cada vez mais a um segundo plano
na atual teoria e praxes dos direitos humanos” (CALERA apud COMPARATO, 2002, p. 128; traducao livre
do autor).

% PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Derecho y Derechos Fudamentales. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1993, p. 41.

LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial

Tecnos, 1995, p. 136-137.

! Tdem, p. 180.

502 Tdem.

693 Tdem, p. 137.

600
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o termo “jusnaturalismo” €, neste momento, utilizado em uma acep¢ao deontoldgica,
funcional e aberta, entendido como “un conjunto de tesis metaéticas que coinciden en
afirmar la necesidad de que todo sistema juridico reconozca unos derechos bésicos de
quienes lo integran, asi como las teorias que defienden la possibilidad de conocer y
justificar racionalmente tales derechos”.

Mesmo estabelecido um acordo acerca da inadequacdo das posturas realista e
positivista, bem como de que o terreno mais promissor para os debates acerca da
fundamentacao dos direitos humanos ¢ o jusnaturalista em sentido aberto, conforme
Lufio®, ainda assim restardo escolhas por fazer. Isso porque, uma vez aberta a senda
jusnaturalista, e firmado entendimento de que um fundamentagdo ¢ necessaria e
possivel, varias sao as trilhas que se escrutinam.

Também aqui, a doutrina ¢ proficua em criar classificagdes facilitadoras para a
apreensdo das diferentes fundamentagdes possiveis. Comparato®”, por exemplo,
identifica duas possibilidades de fundamenta¢do dos direitos humanos: a jusnaturalista
e a ética®®.

A fundamentagdo jusnaturalista — ja o nome o diz — evoca diretamente o
conceito de direito natural. Comparato®’ percebe aqui duas correntes, uma
Jjusnaturalista tradicional — que conduz exatamente ao conceito de lei natural e direito
natural, donde haveria uma natureza humana comum ¢ universal, ¢ com ecla a
existéncia de direitos que o homem possuiria independentemente de seu
reconhecimento pelo direito positivo —, e outra jusnaturalista atenuada (ou

deontologica) — na qual se considera o direito natural como uma ordem de principios

604 LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995.
605 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamentando os Direitos Humanos: um Breve Inventario. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 126.
Antes disso, Comparato (2002) distingue, dentre as razdes que legitimam e motivam o reconhecimento dos
direitos humanos, duas grandes matrizes acerca da viabilidade da constru¢do de uma justificagdo racional
para os direitos humanos. Sdo elas: (a) subjetivismo axioldgico, que nega a possibilidade de fundamentagao
racional e parte “da idéia de que os juizos de valor, em especial os morais, nao dizem respeito ao mundo do
ser, e portanto ndo sdo passiveis de verificacdo, isto ¢, de verificagdo empirica”, pelo que ndo poderiam ser
considerados verdadeiros ou falsos, “derivando da subjetividade de quem os emite”; esta concepcdo seria a
que informa todo o esforco metodologico do juspositivismo (COMPARATO, 2002, p. 113-114); (b)
objetivismo axioldgico, que afirma “a existéncia de uma ordem de valores, regras ou principios que possuem
validez objetiva, absoluta e universal, independentemente da experiéncia dos individuos ou de sua
consciéncia valorativa” (COMPARATO, 2002, p. 120). Seria, pois, dentro desta percepcdo objetiva dos
valores, que emergiriam as duas possibilidades de fundamentacdo mencionadas — jusnaturalista e ética
(COMPARATO, 2002, p. 126).
%7 COMPARATO, op. cit.
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juridicos suprapositivos e objetivamente validos que tém fundamento suficiente na
natureza humana. Outrossim, na medida em que a matriz jusnaturalista deriva — sem
afastar-se — do direito natural, as criticas feitas a este, aquela se estendem.

A fundamentagdo ética, por sua vez, apareceria como forma alternativa de
justifica¢do racional dos direitos humanos, na qual estes seriam considerados direitos
morais®™®. Os direitos humanos teriam aqui uma fundamentagio ética ou axiologica, a
qual atribuiria ao seres humanos, pelo simples fato de serem seres humanos, “exigéncias
¢ticas, bens, valores, razdes ou principios morais de especial importancia [...]; e t€m a
pretensdo de serem incorporados ao ordenamento juridico como direitos juridico-

609 610 s g .
» 609610 1 600, “a fundamentagdo ética dos direitos

positivos, se ja ndo o estiverem
humanos identifica-se com os valores e exigéncias €ticas que respaldam esses direitos e
sdo o conteudo dessa fundamentacdo, remetendo-se a idéia de dignidade da pessoa

1
humana’®

. A principal critica a fundamentagdao ¢tica advém, por sua parte, pela
inser¢ao dos direitos em uma dimensao acultural e ahistorica, que coloca sua existéncia
e exigibilidade em uma instancia pré-juridica ou pré-institucional. Ou seja, a
fundamentacao ética dos direitos humanos anularia a separacao entre Direito e moral®'%,
Adotando um feixe mais amplo de categorias fundamentadoras dos direitos

humanos, as quais denominara de objetivista®?, subjetivista®* ¢ intersubjetivista,

6% COMPARATO, Fabio Konder. Fundamentando os Direitos Humanos: um Breve Inventario. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 129.

99 JOSE GARCIA ANON (apud COMPARATO, Fabio Konder. Fundamentando os Direitos Humanos: um

Breve Inventario. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro,

Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 130).

Interessante perceber que a idéia de que ha direitos inerentes a natureza humana aparece nas duas correntes,

aproximando-as de certa forma. Aqui, na fundamentag@o ética, diz-se que ha direitos do homem pelo simples

fatos de serem humanos. Na fundamentagdo jusnaturalista, por sua vez, “reconhece-se a existéncia de uma

ordem prévia de valores naturais, inerente a condicdo humana” (COMPARATO, 2002, p. 134). A

constatacdo acaba prestando-se a ratificar o parecer de Lufio (1995), que acredita ser possivel tratar do tema

da fundamentag@o somente sob um viés jusnaturalista, como se viu acima.

'' COMPARATO, op. cit., p. 134.

612 Tdem, p. 132-133.

613 A fundamentagio objetivista consiste, em suma, nas posturas doutrindrias que afirmam a existéncia de uma
ordem de valores, regras ou principios com validade objetiva, absoluta e universal, independente da
experiéncia dos individuos ou de sua consciéncia valorativa (LUNO, 1995, p. 137). Luiio (1995) ira ramificar
esta corrente em duas: ética material de valores — que traduz os valores como esséncias ideais existentes per
se antes e independente da experiéncia (logo invariaveis), sendo inacessiveis pela razdo, mas somente pela
intuicdo e sentimento (LUNO, 1995, p. 138-139) — e objetivismo ontolégico cristio — que recupera a tradigdo
aristotélico-tomista na intengdo de religar ser e valor, preenchendo o vazio de uma ordem de valores ideais e
aprioristicos pela idéia de natureza humana (LUNO, 1995, p. 141-142). De acordo com Lufio (1995, p. 176),
a fundamentac@o objetivista, presente na jurisprudéncia alema imediata ao segundo pos-guerra, teria sofrido
criticas pelo perigo intrinseco de traduzir-se em pura intui¢do de valores, arbitraria e decisionista, a qual
poderia gerar uma tirania dos valores.

610
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Lufio®"” procurara, ao filiar-se a wltima das correntes, driblar o carater acultural e
ahistorico atribuido a fundamentacdo dos direitos humanos. Perceba-se, neste
sentido, que quando o autor ressalva o carater aberto do jusnaturalismo dentro do
qual as justificativas se fariam possiveis, antecipa exatamente a preocupacao de
que os fatos da vida humana possam ser absorvidos pela justificacdo humanista.

. o~ - e . 1
Ao aceitar a fundamentacdo intersubjetivista®'®

— sob a ressalva de que nao ha
fundamentacio absoluta —, Lufio®’ cré na possibilidade de consenso (aberto e
revisavel)®'® sobre o fundamento, o qual receberia contetdo material do sistema de
necessidades bésicas ou radicais®"® que constitui seu suporte antropolégico, entendidas
as necessidades como “datos social e historicamente vinculados a la experiencia
humana”, os quais “poseen una objetividad y una universalidad que posibilitan su
generalizacion, a través e la discusion racional y el consenso, y su concrecion en
postulados axiologicos-materiales®.

Segundo o autor, essa fundamentagdo permitiria abolir a rigida distin¢do entre

“ser” e “dever-ser”, sem que isso implique em identifica-los. Isso porque, sem apoio

614 Subjetivista ¢, de acordo com Lufio (1995), a fundamentacio que reivindica a autonomia humana como fonte
de todos os valores, situando na razio a regra de conhecimento e atuagdo destes (LUNO, 1995, p. 145). E a
fundamentagdo cristalizada nas Declaragdes e constituigdes do século XVIIT (LUNO, 1995, p. 145). A matriz
apresenta duas nuances distintas: (a) uma de interpretacdo radical do subjetivismo que coloca liberdade e
igualdade como antindémicas, prevalecendo a primeira, e confere interpretagdo econdmica aos direitos
humanos priorizando o direito de propriedade (LUNO, 1995, p. 149); e (b) outra que engloba teses
neocontratualistas e neoliberais que concebem os direitos humanos como categorias a servigo da
individualidade (LUNO, 1995, p. 162). A perspectiva subjetivista, para Lufio (1995, p. 176), ter-se-ia
mostrado, na pratica, incapaz de incorporar a teoria dos direitos fundamentais a garantida juridica das
condigdes materiais e culturais de existéncia, que estariam na base da reivindica¢do dos direitos sociais.
LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995.

No intersubjetivismo, os direitos humanos serdo concebidos como valores intrinsecamente comunicaveis, isto
¢, categorias que, por expressarem necessidades social e historicamente compartilhadas, podem suscitar um
consenso geral sobre sua justificagdo (LUNO, 1995, p. 162). Desse modo, o intersubjetivismo operaria uma
revalorizagdo do papel do sujeito na identificagdo e justificagdo racional dos valores (em oposigdo a corrente
objetivista), e criaria a possibilidade de uma “objetividade intersubjetiva” de valores a partir da
intercomunicagio antropoldgica (ao revés do subjetivismo) (LUNO, 1995, 162-163). A referéncia a
Habermas ¢ declarada no que refere ao consenso.

617 LUNO, op. cit., p. 181.

618 Curioso notar como, com a idéia de consenso, Lufio (1995) e Bobbio (2004) aproximam-se. Apesar de
Bobbio (2004, p. 47) dizer-se despreocupado com a fundamentagdo, assevera que o unico modo pelo qual é
possivel justificar valores ¢ através do consenso (o que cria um fundamento histérico, ndo absoluto), cuja
prova seria a intersubjetividade. A diferenga, no entanto, € que Bobbio (2004) considera que o consenso esta
suficientemente (e definitivamente) manifestado na Declaragdo, premissa essa nao acatada por Luifio (1995),
que apregoa o carater aberto e revisavel do consenso.

Aqui o autor faz referéncia as categorias de necessidade usadas por Marx ¢ lembradas por Agnes Heller que
consistem, em poucas palavras, em: (a) necessidade natural, referente a autoconsevagdo da vida; (b)
necessidade necessaria, de indole cultural, moral ou costumeira; e (c¢) necessidade radical, que diz respeito a
opgdes axioldgicas conscientes.

620 LUNO, op. cit., p. 182.

615

616
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na experiéncia das necessidades, os diretos humanos correriam o risco de tornarem-se
ideais vazios, ao passo que, sem a referéncia ao dever-ser perderiam seu horizonte
utdpico-emancipatério®'. Na questdo particular das necessidades, uma vez que se as
tome como fonte para a inscricdo de direitos humanos, interessante ver como Mbaya®?
alude a sua interacdo com o Direito, certificando que: “Nao ha, obrigatoriamente,
correspondéncia direta entre um direito e cada necessidade, mas pode ser afirmado que
a consagracao de uma necessidade em termos juridicos intervém quando a demanda de
satisfacdo € particularmente intensa”.

Diante disso ¢ possivel entender porque, quando se trata de apontar possiveis
fundamentos aos direitos humanos — assumindo portanto que seja possivel
fundamenta-los —, ¢ com freqiiéncia que se o associa com valores como a dignidade, a
liberdade e a igualdade. Cuida-se de conceitos através dos quais € possivel alcancar
uma diversidade de necessidades/direitos manifestos na concretude da experiéncia
humana. Parece chegar-se, nestes termos, a um acordo minimo sobre o que ha de
realmente fundamental a todas as pessoas.

Dignidade, liberdade e igualdade alternam-se, desse modo, na preferéncia dos
autores, os quais lhes atribuem graus de importancia distintos, fazendo-o
especialmente com relagao a liberdade e a igualdade. A dignidade, por seu turno, ¢ em
momentos apresentada lado a lado com os outros valores, fazendo-lhes par, e, em
outras ocasides, ¢ tida como um principio mais abrangente, do qual a igualdade e a
liberdade seriam derivacdes. Para a liberdade, Lufio®” reserva o lugar de principio
aglutinante da luta pelos direitos humanos, asseverando que durante muito tempo a
1déia de liberdade, em suas diversas manifestagoes, identificou-se com a propria nogao
de direitos humanos®*. A igualdade, por sua vez, consistiria para o autor no direito

humano mais importante de nosso tempo ‘“al ser considerado como postulado

621 LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995, p. 184.

622 MBAYA, Etienne-Richard. Génese, Evolu¢do e Universalidade dos Direitos Humanos Frente a Diversidade
de Culturas. Estudos Avangados. Sdo Paulo: USP, maio-agos., 1997, p. 39.

623 LUNO, op. cit., p. 49.

624 Lufio (1995, p. 49-50) salienta a relevancia da liberdade lembrando que, na atualidade, o estudo de Herbert
Hart sobre a existéncia de direitos naturais, desenvolvido como uma dos mais decididos movimentos de
critica a tradi¢ao metafisica, reconheceu como unico direito natural a liberdade.
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fundamentador de toda la moderna construccion teodrica y juridico-positiva de los
derechos sociales”®.

Ja a dignidade, esta Lufio®® situa como ponto de referéncia de todas as
faculdades que se dirigem ao reconhecimento e afirmacdo da dimensdo moral da
pessoa, atribuindo-lhe inegével importincia na génese da moderna teoria dos direitos

627

humanos™ . Ou, dito de outra forma, a dignidade seria uma constante na evolugao da

filosofia humanista, enquanto a positivacdo das faculdades que entranham tal
dignidade, estas sim provocariam inquietude®®.

Barcellos®® quando comenta a dimensdo tomada pela discussio acerca dos
direitos humanos e dos direitos fundamentais ap6és a Segunda Guerra Mundial e a
criagdo da ONU, refere que “O reconhecimento do dever de respeitar € promover a
dignidade da pessoa humana [...] parecia ser o Unico ponto de acordo tedrico entre os
paises divididos pela Guerra Fria”. Tal como a autora, inimeros estudiosos dos
direitos humanos percebem na dignidade da pessoa humana o “Unico valor apto a se
constituir como referéncia universal, sem que isso signifique a absolutizacdo das
formulas e lugares onde e como tal resgate se deva promover”®’.

O catdlogo de referéncias a dignidade ¢ mesmo bastante abrangente. Sendo
impossivel esgota-lo, algumas sdo aqui lembradas.

- 631 . A g
Nesse sentido Comparato reserva importancia a dignidade enquanto

substancial a idéia de pessoa, tomada como fundamento do Direito:

625 LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial

Tecnos, 1995, p. 50.

Idem.

527 Idem, p. 49.

628 Tdem, p. 53.

22 BARCELLOS, Ana Paula de. O Minimo Existencial e Algumas Fundamentagdes: John Rawls, Michael

Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio de

Janeiro, Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 11-12.

MORAIS, José Luiz Bolzan de. As Crises do Estado e da Constitui¢do e a Transformagdo Espacial dos

Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 59.

' COMPARATO, Fébio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza;
PUSSOLLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 60.
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[...] Se o direito ¢ uma criagdo humana, o seu valor deriva, justamente,
daquele que o criou. O que significa que esse fundamento ndo é outro, sendo
o proprio homem, considerado em sua dignidade substancial de pessoa,
diante da qual as especificagcdes individuais e grupais sdo sempre
secundarias™®,

Lafer®® também encontra no valor da pessoa humana o fundamento dos direitos

4 , . o .
humanos. Montoro®* faz o mesmo, ao comentar o espirito da Declaracao Universal,

encontrando a dignidade associada a noc¢ao de pessoa:

Na base da Declaragdo Universal, ha um duplo reconhecimento: primeiro,
que acima das leis emanadas do poder dominante, ha uma lei maior de
natureza ética e validade universal. Segundo, que o fundamento dessa lei é o
respeito a dignidade da pessoa humana. Que a pessoa humana é o valor
fundamental da ordem juridica. E a fonte das fontes do Direito.

5 635 . : . C e
Da mesma forma Lufio™”, ao relacionar as dimensdes ética e juridica dos

direitos humanos, remete o seu significado ético a dignidade humana:

Por su significacion ética los derechos humanos deberan hacer obligada
remision a la dignidad humana; mientras que por su dimensién juridica tales
derechos encarnaran la pretension de incorporarse al ordenamiento juridico-
positivo para alcanzar su auténtica realizacion™®*°,

637

Sarlet™’, igualmente, atribui destaque a dignidade humana como meta da

humanidade, do Estado e do Direito:
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COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza;
PUSSOLL, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sao Paulo: LTr, 1998, p. 60.

LAFER, Celso. 4 Reconstrugdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 118.

MONTORO, André Franco. Cultura dos Direitos Humanos. In: MARCILIO, Maria Luiza; PUSSOLIL,
Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 16.

LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995, p. 77.

Idem, ibidem.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 27-28.
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[...] o fato de que a dignidade vem sendo considerada [...] qualidade
intrinseca ¢ indissociavel de todo e qualquer ser humano e certos de que a
destruicdo de um implicaria a destruicdo do outro, [...] o respeito ¢ a
protecdo da dignidade da pessoa [...] constituem-se [...] em meta permanente
da humanidade, do Estado e do Direito.

Ao considerar a dignidade como “resumo das exigéncias imprescindiveis para a

vida da pessoa humana”, Barreto®®

infere que “A manutencao da dignidade humana
constitui, assim, o cerne dos direitos humanos, pois ¢ por meio deles que serdo
asseguradas as multiplas dimensdes da vida humana, todas asseguradoras da realizagao
integral da pessoa”.

Por caminhos diversos, Peces-Barba Martinez®’ também encontrara, em sua
doutrina, papel determinante para a dignidade humana. Assim, quando o autor propoe
uma relacdo atualizada entre Direito e moral, apregoa, dentre outras premissas®®’, que
a moralidade publica (que importa ao ordenamento juridico) distingue-se das vérias
formas de moralidade privada, assumindo carater procedimental, estando embasada
“en la dignidad del hombre y en los valores que la hacen posible — la libertad, la
igualdad, la solidariedad y la seguridad juridica —, para construir un sistema de
convivencia que permita a cada uno elegir libremente su plan de vida, su moralidad

- 41
privada”®*,

3% BARRETO, Vicente de Paulo. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimacio dos Direitos Humanos. Rio
de Janeiro, Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 521.
9 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Derecho y Derechos Fudamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 15.
Os outros pressupostos da constru¢do de Peces-Barba Martinez (1993), além da assungdo da moralidade
procedimental, sdo de que: (a) o Direito existe independentemente do reconhecimento de uma determinada
forma de moralidade; (b) na relagdo entre Direito ¢ moral distinguem-se duas espécies de moralidade, a
moralidade critica (ndo incorporada em um sistema de direito positivo, constituindo-se em um conjunto de
critérios, objetivos e fins que podem ser paulatinamente incorporados ao direito positivo) e a moralidade
legalizada (que toma parte do sistema através de mecanismos de producdo normativa, convertendo-se em
critério material para identificar o Direito). No que tange & moralidade critica e sua passagem a moralidade
legalizada, o autor adverte: “Cuando los principios no son explicitos, es decir, no se formulan expresamente
en una norma, o implicitos en el analisis de la estructura del Ordenamiento, que se concretan después en otra
norma, normalmente jurisprudencial, con lo que se convierten ya en explicitos, estamos fuera del Derecho, en
lo que llamamos moralidad critica. Esta es un depésito de juridicidad futura, que los operadores juridicos
autorizados y con los procedimientos adecuados incorporan al Derecho positivo, pero este proceso,
explicable desde posiciones positivistas, como las que aqui se sostienen, en ningin caso puede ser razén o
pretexto para fundamentar una vuelta al iusnaturalismo” (PECES-BARBA MARTINEZ, 1993, p. 18)
¢! PECES-BARBA MARTINEZ, op. cit., p. 15.

640



140

Portanto, quando a presente pesquisa propde-se a encontrar um fundamento

jusnaturalista “aberto”**

para os direitos humanos, que resista a verificagao histérica e
consiga acompanhd-la, verifica-se que tal fundamento parece estar assentado,
essencialmente, sobre a idéia de dignidade. E essa a nogdo que se pretende recolher
dai, em nada prejudicando o fato de que as expressdes dessa dignidade, na medida em
que se procura tornd-las mais concretas/efetivas pela positivagdo, ndo se revelam
plenamente, de uma vez por todas. Impossivel redigir um catalogo completo que
inclua todos os meéritos da dignidade. As circunstancias que a promovem ou poem em
xeque vao-se revelando paulatinamente em um processo que nao acaba. Enquanto ndo
acaba a historia, ndo acabam as possibilidades.

Em outras palavras, ¢ a percep¢do dos direitos humanos que estd
condicionada por fatores das mais diversas ordens — historica, politica, economica,
social e cultural —, pelo que “seu contetido real sera definido de modo diverso e suas

. . 55043
modalidades de realizagdo variardao™ ™.

Desse modo, todas suas manifestacoes,
marcadas por circunstancias espago-temporais, sao passiveis de questionamento. No
entanto, o sentido da dignidade, este permanece.

Em suma, a dignidade da pessoa humana ¢ um principio suficientemente aberto
e flexivel para absorver os influxos historicos, ao mesmo tempo em que € estavel o
bastante a ponto de ser evocado — com certo consenso® — como pedra-de-toque dos

4 .
643 , “em uma sociedade

direitos humanos — ainda que, como percebe Militdo da Silva
onde predomine a logica da producdo coletiva e da apropriacdo privada dos bens e
servigos de forma excludente e ndo includente, a experiéncia da dignidade humana nao
¢ encontrada facilmente”.

Outrossim, ndo se esquece do risco de que essa abertura e flexibilidade

traduzam-se em indefini¢do, prestando-se ao uso retérico e vazio. Todavia, ja se tomou

2 LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. Madrid: Editorial
Tecnos, 1995.

43 MBAYA, Etienne-Richard. Génese, Evolucdo e Universalidade dos Direitos Humanos Frente a Diversidade
de Culturas. Estudos Avangados. Sao Paulo: USP, maio-agos., 1997, p. 21.

64 Sarlet (2001, p. 27) refere que, se por um lado ha um virtual consenso relativo ao liame entre a dignidade da
pessoa ¢ os direitos fundamentais, esse limita-se ao reconhecimento da existéncia e da importancia dessa
vinculagdo. Ja no que diz respeito a compreensdo e ao significado da dignidade da pessoa humana na e para
a ordem juridica, o tema torna-se polémico, ensejando farta discussdo doutrinaria e jurisprudencial.

5 MILITAO DA SILVA, Jair. A Consideragdo da Dignidade Humana como Critério de Formagio de Politicas
Ptblicas. In: MARCILIO, Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sao
Paulo: LTr, 1998, p. 195.
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o cuidado, ao menos nos limites da presente pesquisa, de fixar-lhe um sentido minimo,
no capitulo anterior, sem evidentemente chegar sequer perto de exaurir o tema, o que
seria improvavel mesmo que se lhe dedicasse todo um trabalho.

De toda sorte, chega-se aqui a um ponto crucial. Uma vez descortinada a
inscricao da dignidade da pessoa humana nos direitos humanos, onde adquire o grau
de fundamento, acaba revelando-se, por via transversa, o meio pelo qual os direitos
humanos podem associar-se ao debate bioético da atualidade.

Ao acompanhar o progresso da trajetoria humanista, procurou-se demonstrar —
em que pese as diferentes circunstancias e interesses postos em jogo neste caminho, o
que se traduz em um processo de permanente inscrigdo de novos direitos, o qual
revisa, em cada passo, as prioridades (historicas) da humanidade — que a dignidade ¢
uma constante. E ¢ na dignidade que os direitos humanos encontram um denominador
comum, ndo apenas dos direitos entre si, mas também com a bioética.

Aliados na dignidade, direitos humanos e bioética complementam-se e
fortalecem-se. Os direitos humanos porque encontram, nas questoes bioéticas, a mais
nova fronteira de direitos a serem resguardados ou, em outros termos, 0 mais recente
desafio a compreensdo e concretizacdo da dignidade humana. E a bioética porque
encontra nos direitos humanos o testemunho de uma reflexao ética de longo percurso,
que auxilia na resolucdo das questdes que lhe sdo impostas cada vez com maior
gravidade e intensidade. Com a dignidade, os direitos humanos ganham uma posi¢do
privilegiada no didlogo transdisciplinar. De efeito, a comunicagdo bioética-biodireito,
intermediada pela linguagem simbolica comum da dignidade da pessoa humana, pode
ser desenvolvida de maneira bastante rica no ambito dos direitos humanos.

Nesse sentido, Alexy®*® enumera cinco marcas distintivas dos direitos do
homem em relacao aos outros direitos. Segundo o autor, os direitos humanos seriam, a
um sé tempo, universais, morais, fundamentais, preferenciais e abstratos.

Sem enfrentar a analise pormenorizada de tais caracteristicas, o que ndo cabe no
presente momento (visto que cada uma de tais caracteristicas desencadeia uma série de

indagagdes particulares, que nao interessam de maneira imediata a este trabalho),

64 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, v.16, 1999.
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ganha relevo a nocao de que os direitos humanos possuem notas que os distinguem do
direito tomado em sua acepg¢do positivada, notas tais que o permitem melhor transito
entre a moral/ética e o Direito. Logo, contribuem para aproximar bioética (plano ético)
e biodireito (plano juridico).

O fato de haver sido encontrado um conteudo ou argumento minimo para os
direitos humanos, expresso na dignidade da pessoa humana, ndo encerra, entretanto, as
indagagdes. Ao contrario, outras podem ser colocadas, e que dizem respeito ao proprio
papel atribuido a dignidade em relacdo aos direitos humanos. Dois dos possiveis
questionamentos mostram-se de particular interesse para o enfrentamento do tema
colocado no préximo capitulo, que cuidard de escrutinar as bases e limites do direito
de procriar.

A primeira interrogacdo poe em duvida se a todos os direitos humanos pode ser
atribuido um conteudo de dignidade, ao menos de maneira direta. Nas palavras de

Sarlet®’

, 0 problema ¢ “saber quais direitos fundamentais efetivamente possuem um
conteido em dignidade da pessoa humana, em outras palavras, se podem ser tidos
como manifestacao (exigéncia) direta, ou pelo menos, indireta desta dignidade”.

Registra Barreto®®, nesse viés, que “A propria expansio do d4mbito dos direitos
humanos, englobando na sua regulamentacdo uma série de direitos que nao se
relacionam diretamente com a idéia de dignidade humana, suscitou diferentes tipos de
problemas”. De modo que “os textos constitucionais definem de forma abrangente e
incluem no estatuto especial dos direito humanos uma variedade de direitos, que nao
se referem diretamente a dignidade do ser humano™®®.

Acompanhando as questdes conteudisticas, poder-se-ia questionar, ainda, acerca
da viabilidade — existindo dois direitos igualmente amparados sobre a idéia de
dignidade humana — de que um venha a prevalecer sobre o outro. Em outras palavras,

se ¢ possivel que a dignidade humana possa, ela também, ser relativizada, ou ainda,

%7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 121.

% BARRETO, Vicente de Paulo. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitima¢do dos Direitos Humanos. Rio
de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 524.

9 Idem, p. 525.



143

“até que ponto [...] pode efetivamente ser tida como absoluta, isto ¢, completamente

infensa a qualquer tipo de restri¢do e/ou relativizagio™®".

651

Para chegar a tal assertiva, entretanto, Sarlet™ ndo deixa de assentar, antes, o

duplo carater da dignidade, aferindo que esta possui “perspectiva duplice [...] como
elemento limitador e integrante (protetivo) dos direitos fundamentais”. Pelo vetor
limitativo, portanto, seria pertinente questionar acerca da possibilidade de, “com o
escopo de proteger a dignidade de alguém, afetar a dignidade do ofensor, que, pela sua
condi¢do humana, ¢ igualmente digno, mas que, a0 menos naquela circunstancia, age

de modo indigno e viola a dignidade dos seus semelhantes” — ainda que, no entanto,

como giza o autor, “tal comportamento ndo resulte [...] na perda da dignidade”®**.

J4

A questio ¢ especialmente forte frente a dimensdo intersubjetiva da
dignidade®, assumindo relevancia uma vez que se considere que todas as pessoas sio
iguais em dignidade, e, mais que isso, que a relagdo entre as pessoas faz parte da nogao
mesma de dignidade, na medida em que permite ao sujeito reconhecer em si a
dignidade que percebe (e respeita) no outro. Sarlet®® apresenta o tema da seguinte

maneira:

Sendo todas as pessoas iguais em dignidade (embora ndo se portem de modo
igualmente digno) e existindo, portanto, um dever de respeito reciproco (de
cada pessoa) da dignidade alheia (para além do dever de respeito e protecdo
do poder publico e da sociedade), poder-se-a imaginar a hipotese de um
conflito direto entre as dignidades de pessoas diversas, impondo-se —
também nestes casos — o estabelecimento de uma concordancia pratica (ou
harmonizag@o), que necessariamente implica a hierarquizagdo (como sujeita
Juarez Freitas) ou a ponderagdo (conforme prefere Alexy) dos bens em rota
conflitiva, neste caso, do mesmo bem (dignidade) concretamente atribuido a
dois ou mais titulares.

650 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 120.

851 Tdem, ibidem.

652 Tdem, p. 123.

6530 carater intersubjetivo dos direitos humanos fica evidente na doutrina de Lévinas (1997, p. 267): “Na boa
filosofia, o que importa, sem davida, é ndo pensar os direitos do homem a partir de um Deus, desconhecido.
E permitido aproximar a idéia de Deus, partindo do absoluto que se manifesta na relagdo a outrem”.

6% SARLET, op. cit., p. 121-122.
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Chegado o momento de realizar a analise dos direitos reprodutivos, onde, no
exemplo proposto do projeto monoparental feminino, estabelece-se um peculiar liame
entre os direitos dos sujeitos (presentes e futuros) da relacdo parental, ¢ bom que se

tenha em mente as meditagdes aqui propostas.
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3 DIREITOS REPRODUTIVOS: REPERCUSSOES ETICAS E JURIDICAS DO
DIREITO DE PROCRIAR

Ap0s transitar pelos dominios bioético e humanista, buscando neles encontrar
um fundamento em comum — representado pela dignidade da pessoa humana —, que
pudesse facilitar o enfrentamento transdisciplinar das questdes complexas, inerentes ao
mundo contemporaneo, coloca-se a presente pesquisa diante de um destes testemunhos
da complexidade, manifesto nos direitos reprodutivos.

Como se adiantou ja na introdugdo, os direitos reprodutivos tém tragos que os
tornam muito menos simples do que uma analise superficial poderia sugerir. Uma das
principais amostras de sua natureza intrincada esta na conexao com a tecnociéncia, por
meio do aparato voltado ao controle e promog¢do da reprodugdo (e da saude
reprodutiva) humana.

A tecnociéncia, conforme se viu, possui uma dinamica propria — veloz, circular
e ndo planejada, tendente ao crescimento — que, aplicada a reproducdo, ¢ capaz de
modificar e ampliar, a cada dia, os limites daquilo que o direito reprodutivo poderia
significar. Para que tal interferéncia seja notada, sequer € necessaria a apresentacao de
técnicas mirabolantes, bastando que se aumente ou que se faga novo uso das técnicas
ja disponiveis.

Isso fica bastante claro no caso da reprodugdo medicamente assistida — ou

simplesmente reproducdo assistida, definida por Badalotti®>

como “um conjunto de
técnicas laboratoriais que visa obter uma gestagdo substituindo ou facilitando uma
etapa deficiente no processo reprodutivo”. Com efeito, as técnicas de reproducdo
.. . ., . e 656 A
assistida que estavam vinculadas, a principio, com o tratamento da esterilidade™”, vém
hoje a cena ndo mais unicamente como recurso terapéutico, mas também como forma
alternativa de acesso a reprodugdo. E, para que se tenha chegado neste ponto, a técnica

em si ndo foi grandemente incrementada.

65 BADALOTTI, Maridngela. Bioética e Reproducgido Assistida. In: CLOTET, Joaquim; FEIJO, Anamaria;
OLIVEIRA, Marilia Gerhardt de (Coords). Bioética: uma visdo panoramica. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2005, p. 153.

66 ANON, Carlos Lema. Reproduccion, poder y derecho: ensayo filoséfico-juridico sobre las técnicas de
reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 426.
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Lembra Afion®’, neste sentido, que a inseminagdo artificial em gado acontecia
muito antes de sua generalizacdo em seres humanos (portanto existia a técnica), sendo
que ha noticia de inseminagdes primitivas em mulheres ja nos anos de 1776 ¢ 1779%%.
Em 1884, o ginecologista Pancoast teria produzido a primeira gestacao resultante de
uma inseminagdo artificial com sémen de outro que ndo o marido da mulher
inseminada, o que se teria tornado uma pratica sistematica, ainda que secreta, a partir
de 1890, com Dickinson®’. Anos mais tarde, a inseminacdo experimentaria um
importante impulso com o congelamento de sémen, realizada com sucesso em
humanos em 1953, por Bunge e Sherman, técnica esta totalmente introduzida na
pratica clinica ja a partir da década de 50, e com plena vigéncia desde os anos 70°.

Quanto a fecundacdo in vitro (ou extracorpérea), os primeiros €xitos teriam
ocorrido em final dos anos 50, com animais, paralelamente as primeiras experiéncias
de congelamento de embrides®'. Em humanos, o primeiro resultado positivo teria
acontecido em julho de 1978, com o nascimento de Louise Brown — o primeiro “bebé
de proveta” — promovido pelos cientistas britdnicos Steptoe ¢ Edwards®®. Em 1984,
nasce Zoe Leyland, primeiro nascimento de embrido previamente congelado,
resultante das experiéncias de Trouson e Mohr. E, trés anos mais tarde, uma mulher
sul-africana da a luz a trés bebés procedentes de ovulos de sua filha, tornando-se a
primeira “mae de substitui¢do™®®.

Como se v€, na tematica da reprodugdo assistida, o uso (ou as expectativas de

uso) atual da técnica ¢ mais inovador do que a técnica em si: a novidade esta na

maneira com que a sociedade a incorpora, modificando-se a partir dela. Em outras

%7 ANON, Carlos Lema. Reproduccién, poder y derecho: ensayo filosofico-juridico sobre las técnicas de
reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 30.

Para situar o significado destas primeiras praticas da inseminagdo humana, Afion (1999, p. 30-31) apresenta
dois dados. Primeiro, assinala o qudo limitado era o conhecimento sobre a reprodugdo humana na época,
posto que somente se chegou ao entendimento de que a fertilizagdo consistia na unido de um 6vulo em um
espermatozodide no ultimo quarto do século XIX. E, por outro lado, o autor lembra que até o ano de 1677,
quando John Ham afirmou que a esterilidade poderia decorrer também da auséncia de espermatozoides, todo
o tipo de esterilidade — com a conseqiiente carga de rechaco social e conjugal que esta supunha — era
atribuido exclusivamente & mulher. Alids, segundo Afidén (1999, p. 31), esta foi uma crenca que se perpetuou
durante ainda muito tempo, vez que estes primeiros casos de inseminagdo artificial eram dirigidos ndo a
esterilidade masculina — para o que a técnica ndo era sequer cogitada —, mas sim para resolver certos
“problemas femininos”.

69 ANON, op. cit., p. 30-31.

660 Tdem, p. 32.

56! Tdem, p. 33.

662 1dem, ibidem.

663 Tdem, p. 34.

658

IoN
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palavras, a relevancia dos avancos tecnocientificos na vida humana ndo ¢ aferida
necessariamente pela dificuldade ou excentricidade da criacdo cientifica, mas pelos
efeitos sociais provocados por sua aplicacao.

E este o entendimento de Afion®*, quando assevera que: “La verosimilitud de la
perspectiva de las nuevas tecnologias reproductivas como vanguardia de las ciencias
de la vidas es mas cierta desde el punto de vista social que del cientifico”. Reconhece
o autor, desse modo, que nao se pode considerar, do ponto de vista cientifico-
biologico, que as tecnologias reprodutivas ocupem um lugar de vanguarda, ou que
sejam expressao dos desenvolvimentos mais revolucionarios. Mas, em contrapartida,
do ponto de vista do impacto social do desenvolvimento das ciéncias da vida, tal
posi¢ao de vanguarda dificilmente poderia ser negada.

Pelo viés da repercussdo social, € possivel observar a importancia das
conquistas tecnocientificas na reproducdo humana em duas etapas principais: primeiro,
na forma de novos e revoluciondrios métodos anticoncepcionais; mais tarde, com a
introducdo de novas técnicas de reprodu¢do medicamente assistida®®. Nos dois casos,
a disponibilizacdo da técnica ¢ apontada como epicentro de significativas
transformacdes sociais.

Nesse rumo, refere Giddens®®, quanto a contracepcdo efetiva, que esta
“significava mais que uma capacidade aumentada de limitar a gravidez”. Associada a
um movimento a favor do planejamento familiar, intensificado apds a Primeira Guerra
Mundial, a introdu¢do de métodos anticoncepcionais eficazes afetou o tamanho da
familia e marcou uma transi¢do na vida pessoal. A partir dai, “A sexualidade passou a
fazer parte de uma progressiva diferenciagdo entre sexo € as exigéncias da
reproducdo”, diferenciacdo esta que, com a elaboracdo adicional de tecnologias
reprodutivas, “hoje em dia tornou-se completa”.

Das técnicas de reprodugdo assistida, por outro lado, diz-se que, além de

representarem “uma ‘liberacdo’ final para a sexualidade”, ja que a reproducao pode

664 ANON, Carlos Lema. Reproduccién, poder y derecho: ensayo filosofico-juridico sobre las técnicas de
reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 16.

665 Tdem, p. 30.

666 GIDDENS, Anthony. 4 Transformacdo da Intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades
modernas. Sao Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista (UNESP), 1993, p. 37.
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ocorrer mesmo na auséncia de atividade sexual®”’, provocam toda sorte de
~ . 668 . . 4
transformacgdes na estrutura social. Brauner ", por exemplo, adiantando alguns juizos
de valor sobre o tema, calcula que a biociéncia, tendo proporcionado ao homem a
possibilidade de dominar os processos biologicos reprodutivos, modificou seu

comportamento frente a sexualidade e a reproducao, instalando

uma mudanca permanente de modo a perceber-se a erosdo de valores
sociais, na busca da satisfacdo individual, estabelecendo uma
transformacdo de estilos de vida associada a uma ideologia de consumo,
predominando a idéia de realizagdo de todos os direitos e desejos do

individuo, a partir da énfase do individual e das preocupagdes

. 669
hedonistas™".

Afon®”, por seu turno, reflete que com ditas técnicas seria possivel antever
modificacdes sobre o humano e sobre os seres humanos, ndo apenas de forma material
— sobre o corpo humano —, mas também simbdlica — sobre as formas de representagao
dos seres humanos ou sobre as institui¢des culturais (inclusive juridicas), com as quais
se apreendem e institucionalizam as relagdes naturais dos individuos, ou destes com o
meio.

Pois ¢ exatamente este o ponto que se quer salientar: na medida em que o
comportamento do homem perante a reprodu¢do modifica-se, com ele alteram-se
também as instituigdes sociais que servem como modelos através dos quais a
sociedade organiza-se — e o Direito atua. De modo direto, ¢ possivel notar, por
exemplo, como a introdu¢do da tecnologia reprodutiva altera os pressupostos
conformadores da familia tradicional, em especial das relagdes de parentesco.

Sao reflexos dessa ordem que exigem uma observacao € um acompanhamento
mais intensos da insercao da tecnologia no ambito reprodutivo. Alids, nao fossem os
resultados sociais da tecnologia a dar visibilidade as questdes relativas a reproducao, e

provavelmente a propria construcdo da idéia de direitos reprodutivos estaria

67 GIDDENS, Anthony. 4 Transformacdo da Intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades
modernas. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista (UNESP), 1993, p. 37.

668 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, ndo paginado.

69 Idem, ndo paginado.

670 ANON, Carlos Lema. Reproduccién, poder y derecho: ensayo filosofico-juridico sobre las técnicas de
reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 17.
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comprometida, visto que “nao ¢ imediato ou logico imaginar que um impulso possa ser

regulamentado”, conforme aduz Villela®”!

, ao tratar da forma pela qual o senso comum
(ainda) apreende as nocdes de sexo e reproducdo, como sendo “impulsos naturais”.

Se até aqui ficou claro que a tecnologia auxilia, e de certa forma instiga, a que o
comportamento individual e, em conseqiiéncia, social, altere-se, inclusive no que diz
respeito a reproducdo, este ¢ o momento de perceber que a disponibilidade da
tecnologia ¢ um dos fatores que contribui para a elaboracao dos direitos reprodutivos,
mas ndo o unico.

Ha pelo menos um outro aspecto que merece atengdo, € que se refere a
existéncia de uma situagdo social favoravel a sua propria transformacdo. Além da
presenga de grupos organizados interessados na promocdo das tecnologias
reprodutivas — como os médicos e investigadores, ou a industria, lembrados por
Afion®? —, que colaboram para o estabelecimento de uma mentalidade propicia a
absor¢do tecnologica, registra-se ainda uma outra espécie de movimento.

Nele, as possibilidades introduzidas pela tecnologia provocam mais do que
mudangas furtivas, percebidas somente depois de instauradas. Antes disso, convergem
com antigas reivindicagdes, tornando-se instrumentos facilitadores de mudancas
ansiadas. Dito de outro modo, em um certo momento a propria sociedade (ou parte
dela) clama por mudangas relativas (também) a reprodugdo, e conta com o auxilio da
tecnologia para promove-las.

Fala-se aqui do movimento feminista, um dos protagonistas da historia recente
de conquistas das mulheres’”, no interior do qual os avancos tecnocientificos
fortalecem o discurso pela autonomia da mulher perante a sexualidade e a reproducao.
Por esta trilha, os direitos reprodutivos (e sexuais, como se vera) sao apontados como

fruto da contribuicio dos movimentos feministas mundiais que introduziram a

discussdo dos padrdes socioculturais vigentes em relacdo a vida sexual e a reproducdo

7' VILLELA, Wilsa Vieira. Direitos Sexuais e Reprodutivos: afinal, de que falamos? In: BUGLIONE,
Samantha (Org.). Reproducdo e Sexualidade: uma questao de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 84.

72 ANON, Carlos Lema. Reproduccién, poder y derecho: ensayo filosofico-juridico sobre las técnicas de
reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999.

67 VILLELA, op. cit., p. 81.
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humana, e que resultaram, conseqiientemente, em conquistas concretas para as
mulheres®™.

Para que, no final do capitulo, se proceda a andlise dos direitos reprodutivos
pelo prisma da dignidade da pessoa humana (na bioética e nos direitos humanos), um
primeiro passo, portanto, ¢ revelar a origem e o fundamento dos direitos reprodutivos,
dando atencdo ao fato de que, no percurso que levou a elaboragdo de tais direitos, a

presenca do movimento feminista foi essencial. E o que se verd a seguir.

3.1 ORIGEM E FUNDAMENTOS DOS DIREITOS (HUMANOS)
REPRODUTIVOS: COINCIDENCIAS COM A TRAJETORIA FEMINISTA

Subjacente a afirmag¢do de que os direitos reprodutivos sdo resultado de
reivindicacdes femininas (ou feministas, melhor dizendo), estd o reconhecimento da
necessidade, ou no minimo da pertinéncia, de que tais direitos tenham sido reclamados
pelas mulheres. Essa 1déia vem apoiada em evidéncias que ddao conta de uma tradi¢do
de primazia masculina e submissao feminina traduzida em manifestagdes de violéncia
contra a mulher, ndo apenas fisica, mas também simbodlica, para usar a expressdo de
Bourdieu®”.

Dita violéncia simbolica, na licdo do autor,

se institui por intermédio da adesdo que o dominando ndo pode deixar de
conceder ao dominante (e, portanto, a dominagdo) quando ele ndo dispde,
para pensa-la e para se pensar, ou melhor, para pensar sua relagdo com ele,
mais que de instrumentos de conhecimento que ambos tém em comum ¢
que, ndo sendo mais que a forma incorporada da relagdo de dominagéo,
fazem esta relag@o ser vista como natural; ou, em outros termos, quando os
esquemas que ele pde em agdo para se ver e se avaliar, ou para ver e avaliar
os dominantes [...], resultam da incorporacdo de classificagdes, assim
naturalizadas, de que seu ser social é produto™’.

7 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 8.

7 BOURDIEU, Pierre. A Domina¢do Masculina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1999.

676 Tdem, p. 47.
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Conforme Bourdieu677, o efeito dessa dominacao simbolica, seja ela de etnia,
génereo, cultura, lingua, ou outro, ndo se d4& na ldégica pura das consciéncias
cognoscentes, mas através de esquemas de percep¢do constitutivos do habitus, e que
fundamentam uma relagdo de conhecimento obscura a ela mesma. A for¢a simbolica
exerceria, desse modo, um poder direto sobre os corpos, “como que por magia”, sem
qualquer coacgdo fisica; mas essa magia, diz o autor, “s6 atua com o apoio de
predisposi¢des colocadas, como molas propulsoras, na zona mais profunda dos
corpos”.

Nesse sentido, a reconstitui¢ao historica da posicao social ocupada pela mulher
— de como ¢ percebida, e de como percebe a si mesma em sociedade — embora possa
ser realizada de diversas maneiras, cada qual enfatizando determinado aspecto, acaba,
de modo geral, levando a conclusao de que a mulher se encontra em condigdo
acentuadamente desprivilegiada frente ao homem. E, de modo muito explicito, revela
como tal disparidade ¢ construida — e incessantemente reproduzida, inclusive por meio

da familia, da igreja, da escola ¢ do Estado®”®

—, justificando-se através da separacgao
biologica dos sexos.

Bourdieu®”’, por exemplo, faz um estudo da domina¢io masculina por meio
daquilo que nomeia de “construcao social dos 6rgaos sexuais”. Observa o autor que a
oposi¢do masculino/feminino, elaborada a partir de um processo que acentua
diferengas e obscurece semelhangas, registra algo mais do que as perceptiveis
diferengas naturais entre 0s sexos.

No entendimento do autor, os esquemas de pensamento de aplicagdao universal,
nos quais a oposi¢ao masculino/feminino esta inserida — formados por um “sistema de
oposi¢oes homologas, alto/baixo, em cima/embaixo, na frente/atras, direita/esquerda,
reto/curvo (e falso), seco/imido, duro/mole, temperado/insosso, claro/escuro, fora

(publico)/dentro (privado) etc. [...]” —, apreendem o mundo social e suas arbitrarias

divisdes, a comecar pela divisdo entre os sexos, como naturais, evidentes, adquirindo,

77 BOURDIEU, Pierre. A Dominagdo Masculina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1999, p. 49-50.
7% Idem.
7 Idem, p. 22-23.
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assim, todo um reconhecimento de legitimagao, que acaba por encobrir a relagao social
de dominacdo que estd em sua base®™.

. 681
Para Bourdieu

, “A for¢a da ordem masculina se evidencia no fato de que ela
dispensa justificacdo: a visao androcéntrica impde-se como neutra € ndo tem
necessidade de se enunciar em discursos que visem a legitima-la”. A ordem social
seria, nesse esteio, “uma imensa maquina simbdlica que tende a ratificar a dominagao

99682 683

masculina sobre a qual se alicer¢a . Em suma:

O mundo constroi o corpo como realidade sexuada e como depositario de
principios de visdo e de divisdo sexualizantes. [...] A diferenca biologica
entre os sexos, isto ¢é, entre o corpo masculino € o corpo feminino, e,
especificamente, a diferenga anatémica entre os 6rgdos sexuais, pode assim

ser vista como justificativa natural da diferenca construida entre os géneros

e, principalmente, da divisdo social do trabalho®*.

J4 para Pateman®®’, a condicdo de sujeicdo da mulher deita raizes na histéria
(real ou hipotética, como trata de dizer) sobre a fundagcdo de uma nova forma de
sociedade civil e de direito politico por meio do contrato social. De acordo com a
autora, nas descri¢oes classicas do estado natural — que antecede ao contrato original —
ja haveria um tipo de sujeicdo entre homens e mulheres, posto que os tedricos
classicos, a excecdo de Hobbes, ndo teriam considerado as mulheres como possuidoras
dos mesmos atributos e capacidades dos “individuos”. Portanto, as mulheres nao
teriam participado do contrato original. Mais que isso, seriam o objeto do contrato®®®.

Desse modo, o pacto original seria “tanto um contrato sexual quanto social”: “¢
sexual no sentido de patriarcal — isto €, o contrato cria o direito politico dos homens

sobre as mulheres —, e também sexual no sentido do estabelecimento de um acesso

%0 BOURDIEU, Pierre. A Dominag¢do Masculina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1999, p. 16-17.

8! Idem, p. 18.

5820 autor ilustra a forma pela qual a dominagio masculina ¢ ratificada pela ordem social a partir dos seguintes
exemplos: “¢ a divisdo social do trabalho, distribuicdo bastante estrita das atividades atribuidas a cada um dos
dois sexos, de seu local, seu momento, seus instrumentos; ¢ a estrutura do espaco, opondo o lugar de
assembléia ou de mercado, reservado aos homens, € a casa, reservada as mulheres; ou, no interior, desta,
entre a parte masculina, com o saldo, e a parte feminina, com o estabulo, a dgua e os vegetais; € a estrutura do
tempo, a jornada, o ano agrario, ou o ciclo de vida, com momentos de ruptura, masculinos, e longos periodos
de gestagdo, femininos” (BOURDIEU, 1999, p. 18).

683 BOURDIEU, op. cit., p. 18.

684 Tdem, p. 20.

68 PATEMAN, Carole. O Contrato Sexual. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1993.

6% Idem, p. 21.
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sistematico dos homens aos corpos das mulheres”®’. Os contratos que dai se seguem,
como o de matrimdénio ou casamento, continuam reproduzindo a logica patriarcal,
recolhendo a mulher a esfera privada e instituindo uma divisdo sexual do trabalho no
casamento. Na interpretacao de Zilboorg, reproduzida pela autora, as mulheres, nesta
cena primdria, seriam ‘“escravas sexuais e economicas da familia”, o que seguiria
ocorrendo, em certa medida, uma vez que o casamento ainda seria economicamente
vantajoso para as mulheres, estas alocadas em profissdes de stafus inferior e mal
remuneradas, como diz Pateman®®.

Giddens®™, por sua vez, percebe a subordina¢io feminina como resultado da
construgdo social da sexualidade. De acordo com o autor, o prazer erdtico transforma-
se em sexualidade na medida em que a investigacdo acerca do assunto resulta em
textos, manuais e estudos que distinguem a ‘“sexualidade normal” de seus dominios
patolégicos™. Ou seja, a sexualidade ndo seria simplesmente um conjunto de
estimulos bioldgicos que encontram ou ndo uma liberagdo direta, mas sim “uma
elaboragdo social que opera dentro dos campos do poder”®".

Sendo assim, varios discursos teriam sido criados sobre o sexo no decorrer do
século XIX, dentre os quais um a respeito das mulheres, no qual “A sexualidade
feminina foi reconhecida e imediatamente reprimida — tratada como a origem
patologica da histeria”. Discursos haveriam sido destinados também ao casamento e a
familia, pregando a responsabilidade e o autocontrole do sexo no casamento, e
desencorajando a contracepcdo ja que se supunha que “o controle da dimensdo da
familia devesse emergir espontaneamente da busca disciplinada pelo prazer”®”.

A 1idéia de “amor romantico”, desenvolvida a partir do final do século XVIII,

com a incorporacao de valores morais da cristandade a elementos do amor apaixonado,

teria contribuido para a que se estabelecesse um ideal de relacdo no qual o “amor

687 PATEMAN, Carole. O Contrato Sexual. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1993, p. 17.

%% Idem, p. 197.

% GIDDENS, Anthony. A4 Transformacdo da Intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades
modernas. S8o Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista (UNESP), 1993.

% Idem, p. 30.

' Idem, p. 33.

2 Idem, p. 30-31.
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sublime” predominaria sobre o ardor sexual®® ®*. Aliadas a4 nogdo de romance,
estariam ainda outras elaboragdes, todas claramente associadas a subordinagdo da
mulher ao lar e ao seu relativo isolamento do mundo exterior, como € o caso da
“inven¢ao da maternidade”. Na medida em que o tamanho das familias diminui e as
criangas sao identificadas como vulneraveis, necessitando de “treinamento emocional
a longo prazo”, o controle da mulher sobre a familia aumenta, e a maternidade ¢
idealizada, reforcando a imagem da “esposa ¢ mae” e “o modelo de ‘dois sexos’ das
atividades e dos sentimentos”. Mais do que isso, a maternidade ¢ associada a
feminilidade, como sendo uma qualidade da personalidade®”’.

Em qualquer das versdes ora apresentadas, e em outras mais que se pudesse
apontar, um elemento comum pode ser notado nas teorias acerca da construcgao (social)
dos papéis destinados ao homem e a mulher na sociedade. Ainda que com argumentos
diversos, em geral o que se pretende revelar ¢ a maneira pela qual o sexo, ou a
biologia, tornou-se suficiente para justificar a ocupagdo de posi¢des sociais desiguais
pelo homem e pela mulher, como se estas lhes fossem naturais. Dito de outro modo, o
objetivo € perceber o modo pelo qual se instituiu uma “natural” submissao da mulher
ao homem, como se esta decorresse de uma impostura bioldgica ou de uma imanente
condi¢do do feminino. Disso resulta o que comumente ¢ reputado de questio de
género.

Pateman®® registra que o termo “género”, apesar de bastante divulgado, resta
inoperante quando usado, inadequadamente, como sindonimo de “mulheres”. Esclarece,
portanto, que “Falar em género, em vez de se falar de sexo, indica que a condi¢do das
mulheres ndao estd determinada pela natureza, pela biologia ou pelo sexo, mas ¢

resultante de uma invencao social e politica”.

%3 Giddens (1993, p. 10) descreve o “cthos do amor roméntico” como tendo um impacto duplo sobre a situagio
das mulheres: por um lado, colocaria as mulheres “em seu lugar” — o lar; por outro, poderia significar um
compromisso ativo e radical com o machismo da sociedade moderna.

%% GIDDENS, Anthony. 4 Transformacdo da Intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades
modernas. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista (UNESP), 1993, p. 50-51.

% Idem, p. 53-54.

8% PATEMAN, Carole. O Contrato Sexual. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1993, p- 330.
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No entender de Brauner®’, a utiliza¢do da categoria de género tem o intuito de
“compreender as designagdes e os pressupostos relativos ao sexo bioldgico como
elemento definidor de caracteristicas, qualidades e potencialidades de homens e
mulheres, através da historia e das diferengas culturais™.

113

Oliveira®™®, compreende, em igual sentido, que género “¢ uma categoria
analitica”, que “trata do significado politico, econdmico, cultural e social da
feminilidade e da masculinidade”. Portanto, conforme a autora, “quando dizemos
opressao de género, estamos falando da opressio do sexo feminino e, a0 mesmo
tempo, tornando visivel e questionando os privilégios masculinos™®.

Por fim, de forma sucinta, Grossi’" explica que género ¢ “a forma como
diferentes sociedades definem os papéis e lugares simbolicos de homens e mulheres”.

Pois € este o tema que ocupa o feminismo, desde o surgimento da “consciéncia
de género”, na Franca e na Inglaterra, especialmente apos a Revolugdo Francesa,
quando os ideais de liberdade, igualdade e solidariedade teriam criado uma expectativa
frustrada de inclusdo das mulheres, o que impds que tais direitos passassem a ser
reivindicados como forma de reagio, criando as bases para o movimento feminista’"".

No inicio do século XIX, e ao longo do século XX, duas foram as grandes lutas
pela igualdade entre homens e mulheres, de acordo com Grossi’™: a luta pelo voto e a
luta trazida pelo movimento socialista de igualdade das mulheres no trabalho. Agora,

neste 1nicio de milénio,

%7 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 3.

%8 OLIVEIRA, Fatima. Direitos Humanos, Bioética, Género e Feminismo. In: PEREIRA E SILVA, Reinaldo;
LAPA, Fernanda Branddo (Orgs.). Bioética e Direitos Humanos. Florianopolis: OAB/SC Editora, 2002, p.
92.

9 1dem, ibidem.

7% GROSSI, Miriam Pillar. Sexualidade ¢ Reprodugdo Assistida, Direitos e Género. In: PEREIRA E SILVA,
Reinaldo; LAPA, Fernanda Branddo (Orgs.). Bioética e Direitos Humanos. Florianopolis: OAB/SC Editora,
2002, p. 119.

' BRAUNER, op. cit., p. 2.

2 GROSSI, op. cit., p. 120-121.
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o feminismo traz a ordem publica questdes relegadas até entdo a ordem do
privado, como a sexualidade ¢ os sentimentos ligados a ela (amor, paixao,
desejo) e a reproducdo humana, espago simbolico até recentemente
entendido como de dominio exclusivo das mulheres (para o bem, quando

tinham filhos, ou para o mal, quando eram consideradas inférteis)’®.

A imbricagdo entre direitos reprodutivos e direitos da mulher pode ser notada
também na exposicdo de Dora’, que percebe nos movimentos trabalhista ¢ sufragista

contribuigdes para a edificacdo do conceito de direitos reprodutivos:

O conceito de direitos reprodutivos critica o fato de que, embora as
politicas demograficas tenham tradicionalmente sido destinadas as
mulheres, que apareciam para a sociedade como os corpos que precisam ser
regulados, ou controlados, as decisdes tomadas n3o consultavam seus
interesses ou opinides. A partir desta critica gesta-se o principio de que, na
vida reprodutiva, existem direitos a serem respeitados, mantidos ou
ampliados. Estes sdo os direitos reprodutivos! Foram necessarias varias
décadas de reivindicag¢des e lutas durante o século XX para a construgdo
deste conceito, a partir de pautas como prote¢do a maternidade no trabalho
(regulada pela Convengdo n° 3 da Organizagdo Internacional do Trabalho,
em 1919, que ajudou a alterar a situacdo dramatica de exploracdo a que
mulheres gravidas eram submetidas). Também o movimento sufragista,
além do direito ao voto, incluia o tema do acesso a educacdo para as
mulheres e da autonomia para regulacdo da fecundidade, bandeira das
mulheres até hoje.

A inclusao dos temas da sexualidade e da reproducao na agenda feminista pode
ser justificada, portanto, pela forte carga simbolica que ambas as instancias possuem
no idedrio que sustenta a desigual construcdo social dos papéis feminino e masculino.
Com efeito, a sexualidade e a reprodugado sao apreendidas em um circuito de estruturas
que subjuga a mulher, inclusive nestas instancias, e que acaba por fazer delas as

“principais vitimas da falta de direitos reprodu‘[ivos”705 .

793 GROSSI, Miriam Pillar. Sexualidade e Reproducdo Assistida, Direitos e Género. In: PEREIRA E SILVA,
Reinaldo; LAPA, Fernanda Branddo (Orgs.). Bioética e Direitos Humanos. Floriandpolis: OAB/SC Editora,
2002, p. 121.

%% DORA, Denise Dourado. No Fio da Navalha. In: DORA, Denise Dourado; SILVEIRA, Domingos Dresch da
(Orgs.). Direitos Humanos, Etica e Direitos Reprodutivos. Porto Alegre: Themis, 1998, p. 37-38.

5 ALVES, José Eustaquio Diniz. Direito Reprodutivo: o filho cagula dos Direitos Humanos, [s. d.]. Disponivel
em <http://www.dawn.org.br>. Acesso em: 16 nov. 2005, p. 3.
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Brauner'” indica, neste sentido, que o exercicio da sexualidade ¢ os cuidados
reprodutivos tém impacto diferente para homens e mulheres. Assevera a autora, por
exemplo, ao perquirir acerca das dificuldades pelas quais passam as mulheres no
“mundo moderno”, que estas ‘“assumem isoladamente a responsabilidade pelas
conseqiiéncias ligadas ao exercicio da sexualidade™””’.

Revela, a esse respeito, que na América Latina em torno de 80% dos casos a
responsabilidade pela contracep¢do incumbe exclusivamente as mulheres, dado este
que, segundo a autora “comprova que as mulheres sdo tratadas em uma relacdo de
extrema desigualdade, assumindo isoladamente a responsabilidade da contracepgao
que, em ultima analise, ¢ de ambos: do homem e da mulher”’®. Para Cook’”, a
eliminagdo da estereotipia sexual e a conquista da liberdade sexual passam exatamente
por esta aceitacdo por parte dos homens, em conjunto com as mulheres, da
responsabilidade de tomar providéncias contra a gravidez ndo-desejada e as doengas
sexualmente transmissiveis.

Outro indicio da desigualdade trazido por Brauner’'’ ¢ o do niimero crescente
de esterilizacdes de mulheres, com a decorrente falta de estimulo a utilizagdo de
métodos reversiveis de contracep¢do. A autora suspeita que isso se deva ao fato de
que, em muitos casos, “elas sdo obrigadas a arcarem sozinhas com o sustento, guarda e
educacdo dos filhos, que ndo sdao reconhecidos pelos pais, justamente porque estes tém
a intencdo de ficarem isentos de colaborar no sustento do filho, eximindo-se de prestar
alimentos™’"".

Portanto, o que se v€ ¢ que os direitos reprodutivos assumem parte em uma
pauta geral de reivindicacdes pelos direitos da mulher, que procura eliminar a

vulnerabilidade desta e, simultaneamente, promover a igualdade com o homem. E, na

trajetéria do reconhecimento dos direitos da mulher, em sentido amplo, destaca-se a

7% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reprodu¢do Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

7 Idem, p. 8.

% Tdem, p. 10.

% COOK, Rebeca J. Estimulando a Efetivagdo dos Direitos Reprodutivos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questdo de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 34.

71 BRAUNER, op. cit., p. 10.

! Idem, p. 11.
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influéncia dos movimentos feministas tradicionais, ou, segundo Floresm, de uma
teoria feminista de corte mais politico, que denuncia os principios nos quais se fundava
o patriarcalismo (este definido como uma tradi¢do cultural), sendo eles: (a)
dominag¢do, que nasce de diferenciagcdes discriminatdrias entre mulheres e homens,
entre trabalhadores e capital, entre imigrantes e cidaddos, um relegando ao outro,
excluindo, nomeando-o como inferior e tornando-o quase invisivel, anulando-o e
escravizando-o; (b) complementariedade, ou individuacao, a partir da qual o dominado
aceita a situacao de inferioridade, refor¢ando sua identidade através do sentimento
inevitdvel de pertencimento a algo ou a alguém; e (c) necessidade, que nasce na
aceitacdo pelas mulheres de seu pertencimento a um grupo ‘“naturalizado” e
“inferiorizado” submisso ao masculino, o que as impede de articular pontos de vida
proprios e tracar alternativas para além dos principios anteriores.

Observa-se até este ponto que, por estarem fortemente ligadas nas preocupagdes
feministas, a sexualidade e a reproducao acabam sendo freqiientemente trazidas ao
debate também de forma conjunta. Isto cria um sentido de unidade que dificulta a
percepcdo de que se tratam de dois temas distintos, ainda que, evidentemente,
proximos. Diz Brauner’"”, por exemplo, que os direitos reprodutivos “envolvem
essencialmente a nogao de sexualidade” [grifou-se], englobando ndo apenas questdes
ligadas ao “funcionamento do aparelho genital e do processo reprodutivo”, mas
também, de modo mais abrangente, “a id¢ia ligada a busca do prazer, reconhecendo a
vida sexual gratificante como um direito de cada cidadao, homem e mulher, ndo mais
se concebendo a sexualidade como uma mera necessidade bioldgica”.

Todavia, apesar de serem temas afins, ndo se pode, por isso, deixar que se
confundam — e € bom que se os diferencie desde logo, ja que a presente pesquisa trata,
de modo especifico, dos direitos reprodutivos (ainda que ndo se possa evitar que, ao
trazer a contribui¢do de alguns autores, ambos aparecam associados). De acordo com

714

este entendimento, Villela’ ™ cuida de separar os significados de sexo e reproducao,

712 FLORES, Joaquin Herrera. Feminismo y Materialismo: Hacia la Construccion de un “Espacio Social
Ampliado”. In: RUBIO, David Sanchez; FLORES, Joaquin Herrera, CARVALHO, Salo de (Coords.).
Anuario Ibero-Americano de Direitos Humanos (2001/2002). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 325.

73 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 9.

714 VILLELA, Wilsa Vieira. Direitos Sexuais ¢ Reprodutivos: afinal, de que falamos? In: BUGLIONE,
Samantha (Org.). Reprodugdo e Sexualidade: uma questao de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 84.
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alegando que, embora exista continuidade e contigiiidade entre as duas id¢ias, tratam-
se de construcdes e valores socioculturais, econOmicos e subjetivos radicalmente
diferentes.

Esclarece a autora:

A idéia de reprodugao ocupa um lugar no nosso pensamento e no simbdlico
da cultura que ndo ¢ o mesmo daquele ocupado pela sexualidade. A
primeira evoca os sentidos de familia, heranga e transmissdo, enquanto a
segunda ressoa numa extensa faixa de significados que incluem amor e

compromisso emocional, prazer, pecado, perigo e, cada vez mais,

violéncia’".

716, a literatura feminista teria buscado, nos ultimos vinte

Ainda segundo Villela
anos, justamente separar as idéias de reproducdo e procriacdo de sexo e sexualidade.
Isso para que ficasse claro que ‘“a capacidade fisiologica das mulheres para gestar,
parir e aleitar ndo define um dever sécio-cultural desses sujeitos(as), € muito menos
pode ser tomado como pretexto para seu aprisionamento e subordinagio social”’'’ '¥,
Diante de tal motivacdo feminista de disjuncdo entre sexualidade e reproducdo, ¢
possivel entender, inclusive corroborando o que se disse antes, o furor causado pela
disponibilizacdo de aparatos contraceptivos e técnicas de reproducdo, ja que
materializam a separacio pretendida pelas mulheres’””. Apesar disso, a autora nota que
a “nocao de que sexo ¢ um instinto e a reproducdo um dever e um desejo constitutivo
da identidade das mulheres persiste no senso comum, impregnando inclusive, as

” , L 9720 721
praticas de satide e do direito”>.’

S VILLELA, Wilsa Vieira. Direitos Sexuais e Reprodutivos: afinal, de que falamos? In: BUGLIONE,
Samantha (Org.). Reprodugdo e Sexualidade: uma questao de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 84.

716 Tdem, p. 83.

77 Essa liberagdo da sexualidade frente as necessidades reprodutivas ¢ o que Giddens (1993, p. 10) chama de
“sexualidade plastica”, que pode ser caracterizada como um trago da personalidade. Refere o autor que, hoje
em dia, a sexualidade “E algo que cada um de nds ‘tem’ ou cultiva, nio mais uma condigo natural que um
individuo aceita como um estado de coisas preestabelecido” (GIDDENS, 1993, p. 25).

" VILLELA, op. cit., p. 88.

9 Ainda segundo Villela (2002, p. 88), “¢ a entrada macica das mulheres no mercado de trabalho que determina
a aceleracdo na produgdo e na circulacdo de meios de regulagdo de fecundidade, o que, por arrastamento,
possibilita as mulheres separar sexualidade e reproducéo. Pela primeira vez na historia as mulheres tém a
chance de controlar a sua fecundidade e subsistir independentemente de um homem, ja podendo entdo ser
designadas por algo mais do que mées”.

720 VILLELA, op. cit., p. 83.

72 A persisténcia de tais nogdes ¢ atribuida por Villela (2002, p. 84), em consonancia com as ligdes de Bourdieu
(1999) antes referidas, ao fato de a sociedade organizar-se a partir das estruturas tradicionais de género, que
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Dando énfase, a partir daqui, a tematica dos direitos reprodutivos, incumbe
delimitar no que consistem e de que maneira se associam aos direitos humanos. As
respostas estdo entrelacadas, pelo que, buscando situar os direitos reprodutivos em

face dos direitos humanos, chegar-se-a também a uma delimitagcdo de seu contetido.

3.1.1 Os Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos

Uma vez assentado que a temadtica relativa a reproducdo humana faz parte das
demandas feministas da atualidade, interessa agora perceber em que ponto, e de que
modo, tais reivindicagdes passam a ser tratadas publicamente na forma de direitos. A
aproximacdo mais freqiiente do tema passa pela caracterizagcdo dos direitos
reprodutivos como direitos humanos e, por esta via, mostram-se algumas das
aquisigoes em direitos positivados no interior dos Estados.

722
k

Coo entende, neste sentido, que os direitos humanos

quer se encontrem em constituicdes nacionais ou regionais, quer em
tratados internacionais de direitos humanos — sdo meios pelos quais as leis
e politicas que protegem o respeito a determinagao reprodutiva podem ser
incrementadas, ¢ normas que inibem a auto-determinagdo reprodutiva
reformadas.

Tal percepgao teria emergido, de acordo com a autora, durante as preparagdes
da Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Populacdo e Desenvolvimento havida em
1994 no Cairo (Conferéncia do Cairo), cristalizando-se no Programa de Acdo do
Cairo, e expandindo-se por meio da Quarta Conferéncia da ONU sobre a Mulher, em
Pequim, no ano de 1995 (Conferéncia de Pequim), e da Declaracdo e Plataforma de

Acio de Pequim'® 7,

caucionam as representacdes do senso comum e “conformam subjetividades, de modo que, no cotidiano,
agimos e reagimos em funcao destas estruturas”.
22 COOK, Rebeca J. Estimulando a Efetivagio dos Direitos Reprodutivos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questio de justiga. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 15.
Tal Declaragdo, privilegiando as tematicas atinentes & igualdade feminina, reconhece que “a situacdo da
mulher progrediu em alguns e importantes sentidos na ultima década”, mas que, contudo, “o progresso tem
sido irregular, as desigualdades entre homens e mulheres continuam e ainda permanecem grandes obstaculos,
cujas implicagdes tém sérias conseqiiéncias sobre o bem-estar de todos” (nimero “5”). Aduz, ainda, que “O
reconhecimento tacito e a reafirmagdo do direito de todas as mulheres de disporem de todos os aspectos de

723
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No Programa (ou Plano de Acdo) do Cairo, “184 Estados reconheceram, pela
primeira vez, os direitos reprodutivos como direitos humanos” [sem grifo no original],
de acordo com Piovesan'”. Neste documento encontra-se a primeira referéncia
expressa, dentre os instrumentos internacionais de protecao dos direitos humanos, aos
direitos reprodutivos. Ao estabelecer bases para agdo referente aos direitos
reprodutivos e satde reprodutiva, tais direitos sdo definidos no Programa do Cairo nos

seguintes termos:

7.2 A saude reprodutiva ¢ um estado geral de bem-estar fisico, mental e
social, ¢ ndo de mera auséncia de enfermidades ou doencas, em todos os
aspectos relacionados ao sistema reprodutivo suas fungdes e processos.
Conseqlientemente, a satude reprodutiva implica a capacidade de desfrutar
de uma vida sexual satisfatoria e sem riscos e de procriar, e a liberdade para
poder escolher entre fazé-lo ou ndo, quando ¢ com que freqiiéncia. Nesta
ultima condigdo encontram-se implicitos os direitos do homem e da mulher
de obter informagdo e de planejar a familia de sua escolha, bem como de
fazer uso de métodos para regulacdo da fecundidade que ndo estejam
legalmente proibidos, de ter acesso a métodos seguros, eficazes, exeqiiiveis
e aceitaveis, o direito de receber servigos apropriados de atencdo a satde
que permitam gravidez e partos sem riscos e oferecam aos casais as
melhores possibilidades de terem filhos sadios. Define-se como
atendimento a satde reprodutiva o conjunto de métodos, técnicas e servigos
que contribuam a satde e ao bem-estar reprodutivos. Inclui também a
saude sexual, cujo objetivo ¢ o desenvolvimento da vida e das relacdes
pessoais, ndo somente o aconselhamento e a atengfo referentes a
reproducao e as doencgas sexualmente transmissiveis.

Definidos os direitos reprodutivos, o programa de agdo prossegue assentando,
no §7.3, que “os direitos reprodutivos abrangem certos direitos humanos ja
reconhecidos nas leis nacionais, nos documentos internacionais sobre direitos humanos
e em outros documentos pertinentes das Nacoes Unidas aprovados por consenso”, €

que tém base

sua saude, em especial de sua propria fertilidade, é essencial a sua capacitagdo” (nimero “17”). Vale dizer
que as citagdes de trechos de Declaragdes, Convengdes, Tratados e Programas de Acdo resultantes das
Conferéncias Mundiais sdo realizadas a partir dos textos compilados pelo grupo THEMIS (1997).

% COOK, Rebeca J. Estimulando a Efetivagdo dos Direitos Reprodutivos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questao de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 13-14.

> PIOVESAN, Flavia. Os Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questao de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 76.
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no reconhecimento do direito basico de todos os casais e individuos a
decidir livre e responsavelmente o ntimero de filhos e o intervalo entre
eles™®, a dispor da informagio e dos meios para tal e o direito de alcancar o
nivel mais elevado de saude sexual e reprodutiva. Inclui também o direito a
tomar decisdes referentes a reprodugdo sem sofrer discrimina¢ao, coagao
nem violéncia, conforme estabelecido nos documentos dos direitos
humanos. No exercicio deste direito, os casais e os individuos devem levar
em consideracdo as necessidades de seus filhos ja nascidos e futuros e suas
obrigagdes com a comunidade. A promog¢do do exercicio responsavel
desses direitos de todos deve ser a base primordial das politicas e
programas estatais e comunitarios no ambito da satde reprodutiva
incluindo o planejamento familiar. [...]

O movimento de protecao e promocao dos direitos a satide reprodutiva e sexual
iniciado na Conferéncia do Cairo (seguida pela de Pequim) teria sido posteriormente
ampliado através de diligéncias da ONU e de organizagdes ndo-governamentais,
incluindo-se grupos de mulheres, associagdes médicas e comunidades académicas, e
ganhado reforco com o desenvolvimento de pesquisas acerca das perspectivas da
mulher quanto aos seus direitos reprodutivos, € acerca dos desafios representados pela
protecdo dos direitos reprodutivos em diversas regides’*’. Esta confluéncia de fatores é
o que Cook’*® nomeia de “Processo do Cairo”.

A partir dele, uma nova estratégia teria sido lancada para o tratamento das
questdes populacionais, na qual os esforcos concentram-se em atender as
“necessidades e preferéncias de saude reprodutiva de mulheres e homens individuais”,

e ndo mais em atingir objetivos demograficos™ 7*°.

Em igual sentido, acentua
Brauner””', em relacdo a Conferéncia do Cairo, que nela as premissas meramente
demograficas foram abandonadas, tendo sido adotadas politicas orientadas pelos

direitos humanos e sociais e pela igualdade entre os géneros.

726 A orientagdo é repetida no paragrafo 7.2, que trata do planejamento familiar: “O objetivo dos programas de
planejamento familiar deve ser permitir aos casais e aos individuos que possam decidir de uma maneira livre
e responsavel o niimero e a freqiiéncia de seus filhos, e obter a informagdo e os meios desejados para fazé-lo,
garantindo que exer¢am suas opg¢des com conhecimento de causa e disponham de uma ampla variedade de
métodos seguros e eficazes. [...].”

7 COOK, Rebeca J. Estimulando a Efetivagdo dos Direitos Reprodutivos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questio de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 14-15.

8 Idem, p. 15.

72 Para tal estratégia, Cook (2002, p. 18) aponta como fundamental o “empoderamento” das mulheres no seio
de suas familias e comunidades, bem como a protecdo dos seus direitos humanos, em particular aqueles
relevantes para sua satde reprodutiva e sexual.

3% COOK, op. cit., p. 18.

! BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 12.
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Nada obstante o fato de que, com os documentos do Cairo e de Pequim, foram
dados “passos importantes na direcdo de incorporar direitos reprodutivos em normas
legais internacionais™’*?, ha que se atentar para o fato de que tais documentos nio sdo
“normas legais internacionais” propriamente ditas. Em outras palavras, ndo sao
tratados internacionais, mas sim declara¢oes, como lembra Piovesan’.

Portanto, o valor juridico que possuem — “na medida em que deles [dos
documentos do Cairo e de Pequim] se extraem principios internacionais que
constituem importantes fontes do Direito Internacional, a nortear e orientar a

interpretacio e aplicacdo do Direito””**

— ndo se institui de forma direta, impositiva.
Aparece, isto sim, como resultado de uma determinada compreensdo do sistema de
protecao aos direitos humanos que leva a crer que os direitos reprodutivos podem ser

. . g . ,
protegidos por meio de ‘“varios direitos humanos especificos e legalmente
estabelecidos™’*’.

Por esta perspectiva, em toda a trajetoria dos direitos humanos poderiam ser
recolhidos fundamentos para que, por um lado, os direitos da mulher merecessem
atencdo especial e, por outro, os direitos reprodutivos fizessem parte dessa protecao

, 736 J . . . .
especifica. Alves’™ auxilia no primeiro passo ao apresentar os direitos reprodutivos
como “o filho cacula dos Direitos Humanos™, identificando a Revolucao Francesa, ao
dar origem a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, como a “mae” que deu
o rebento mais significativo de uma historia que abrange, desde o nascimento dos
direitos humanos, ao estabelecimento dos direitos reprodutivos.

7

Nesse sentido, Alves”’ indica que a formulagdo dos direitos reprodutivos

738
8

decorre de avancos tedricos e praticos encetados na Declaragdo de 1948°°°, e que

32 COOK, Rebeca J. Estimulando a Efetivagdo dos Direitos Reprodutivos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questao de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 19.

33 PIOVESAN, Flavia. Os Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questao de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 76.

7* Idem, ibidem.

75 COOK, op. cit., p. 25.

36 ALVES, José Eustaquio Diniz. Direito Reprodutivo: o filho cagula dos Direitos Humanos, [s. d.]. Disponivel
em <http://www.dawn.org.br>. Acesso em: 16 nov. 2005, p. 1.

77 Idem, p. 3.

3% A Declaragio Universal dos Direitos Humanos teria representado, segundo Brauner (2003, p. 4) “a conquista
de um espago importante para uma reflexao critica sobre os problemas relativos ao crescimento demografico,
sobre discriminagdo entre homens e mulheres, ¢ notadamente, sobre a condi¢do da mulher no mundo”. Dela
selecionam-se, ilustrativamente, para o tema dos direitos reprodutivos, os Artigos XVI e XXV, os quais
dispdem, respectivamente: “Artigo XVI — 1) “Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricao
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passam pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966), pelo Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), pela Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos do Teerd (1968)”°, e pela Conferéncia Mundial de

740

Direitos Humanos de Viena (1993)™ — a qual, especificamente, no entender do autor,

“semeou 0 campo para o nascimento dos direitos reprodutivos”’*.

Piovesan’”, quando trata da tematica da caracterizagio dos direitos
reprodutivos como direitos humanos, igualmente dirige atencdo a Declaracdo de
Viena, em especial por entender que esta revigora a concepgdo contemporanea de
direitos humanos caracterizada, desde a Declaragao de 1948, por sua universalidade e
indivisibilidade. Acentua, neste sentido, que o paragrafo 18 da Declaracdo de Viena
afirma os direitos humanos das mulheres ¢ das meninas como parte inaliendvel,
integral e indivisivel dos direitos humanos universais’*.

Para que a relagdo entre direitos humanos e direitos reprodutivos fique mais
clara, Piovesan’** tece algumas consideragdes iniciais acerca do alcance da concepgao
contemporanea de direitos humanos. Sinala, neste intuito, que na primeira fase dos
direitos humanos a tonica estava na protecio geral, com base na igualdade formal’®,
mas que, no entanto, tratar o individuo de forma “genérica, geral e abstrata” era
insuficiente, tendo em vista que “determinados sujeitos de direitos, ou determinadas

. ~ .. . , . . 746
violacdes de direitos, exigem uma resposta especifica e diferenciada”™. Conforme

este raciocinio, as mulheres deveriam ser vistas nas especificidades e peculiaridades de

de raca, nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar uma familia. Gozam de

iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duragdo e dissolugdo”; Artigo XXV — 2) A maternidade e a

infancia tém direito a cuidados e assisténcias especiais. [...]”.

O grupo THEMIS (1997, p. 63) extrai, do item “16” da Proclamag@o de Teera, a seguinte passagem: “16 [...]

Os pais tém o Direito Humano fundamental de determinar livremente o niumero de seus filhos ¢ os intervalos

entre seus nascimentos”.

Da Convengdo de Viena, destacam-se as referéncias aos direitos da mulher como direitos humanos, a

primeira delas no Paragrafo 9, do Preambulo, que reza: “Os direitos humanos da mulher e da menina sdo

parte inalienavel e indivisivel dos direitos humanos universais [...]”. E, no item “C. A Igualdade de

Condi¢des e os Direitos Humanos da Mulher”, reitera que “6. [...] a Conferéncia Mundial reafirma, sobre a

base da igualdade entre homens e mulheres, o direito da mulher a uma atengdo de satde acessivel e adequada

¢ a mais ampla gama de servigos de planejamento familiar, bem como a igualdade de acesso a educacdo, em

todos os niveis”.

ALVES, José Eustaquio Diniz. Direito Reprodutivo: o filho cacgula dos Direitos Humanos, [s. d.]. Disponivel

em <http://www.dawn.org.br>. Acesso em: 16 nov. 2005, p. 2.

2 PIOVESAN, Flavia. Os Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questao de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002.

™ Idem, p. 67.

™ Tdem.

™ Idem, p. 67.

6 Tdem, p. 68.

739

740

741
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sua condicao social, surgindo, ao lado do direito a igualdade, o “direito fundamental a
diferenca”, “o que assegura as mulheres um tratamento especial”’?’.

Firma-se, assim, de acordo com Piovesan’*", a coexisténcia dos sistemas geral e
especial de protecdo dos direitos humanos, cabendo ao ultimo, real¢ar “o processo da
especificacdo do sujeito de direito”, que “passa a ser visto em sua especificidade e
concretude”. Tais sistemas seriam complementares, ambos inspirados nos valores e
principios da Declaracio Universal, ¢ em conjunto, comporiam o universo
instrumental de protecio dos direitos humanos no plano internacional .

Este o cendrio em que as Nacdes Unidas aprovam, em 1979, a Convengao sobre
a Eliminacdo de todas as formas de Discriminag¢do contra a Mulher, ratificada pelo
Brasil em 1984, fundamentada na dupla obrigacdo de eliminar a discriminagdo e
assegurar a igualdade. Piovesan™’ refere que inumeras previsdes da Convencdo
incorporam uma preocupacao com que “os direitos reprodutivos das mulheres estejam
sob o controle delas préprias, e que o Estado assegure que as escolhas das mulheres
nao sejam feitas sob coer¢do e ndo sejam a elas prejudiciais, no que se refere ao acesso
as oportunidades sociais € econdmicas”.

A Declaracdo ¢ proficua nas referéncias aos direitos femininos no que refere a

saude reprodutiva e ao planejamento familiar (em igualdade de condigcdes com o

homem). Logo na exposi¢dao de motivos da Declaragao, 1é-se:

Tendo em conta a grande contribui¢do das mulheres para o bem-estar da
familia e para o desenvolvimento da sociedade, ainda ndo plenamente
reconhecida, o significado social da maternidade e o papel quer do pai quer
da mée na familia e na educagdo das criangas, e conscientes de que o papel
da mulher na procriagdo ndo deveria constituir motivo de discriminagao,
mas que a responsabilidade pela educacdo das criangas devera ser

partilhada por homens e mulheres ¢ pela sociedade como um todo”"".

7 PIOVESAN, Flavia. Os Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questio de justiga. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 68.

™8 1dem, ibidem.

™ 1dem, ibidem.

0 Idem, p. 70.

! THEMIS — Assessoria Juridica e Estudos de Género. Direitos Sexuais e Reprodutivos: Instrumentos
Internacionais de Proteg@o. In: DORA, Denise Dourado (Coord.). Porto Alegre: Themis, 1997.
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E, em seguida, a exposi¢dao de motivos prossegue, consignando a consciéncia de
que “¢€ necessario alterar o papel tradicional dos homens, bem como o papel das
mulheres na sociedade e na familia a fim de se alcancar a plena igualdade de homens e
mulheres”.

Adiante, dentre os artigos, diz o de nimero “5”:

Artigo 5 — Os Estados signatarios deverdo adotar todas as medidas
necessarias: a) para modificar os modelos de conduta social e cultural dos
homens e mulheres, tendo em vista alcancar a eliminag@o de preconceitos e
de praticas habituais ou quaisquer outras que se baseiem na idéia da
inferioridade ou superioridade de qualquer dos sexos ou em papéis
estereotipados para os homens e para as mulheres; b) para garantir que da
educacgdo familiar faz parte uma compreensdo correta da maternidade como
fun¢do social e o reconhecimento da responsabilidade comum dos homens
e das mulheres na educacio e desenvolvimento de seus filhos, entendendo-
se que os interesses dos filhos sdo primordiais em todas as circunstancias.

O Artigo 12, por sua vez, aduz que:

Os Estados Signatarios deverdo adotar as medidas necessarias para eliminar
a discriminagdo contra as mulheres no campo da satide a fim de garantir,
com base na igualdade de homens e mulheres, o acesso aos servicos de
saude, incluindo os servigos de planejamento familiar.

Finalmente, ao tracar metas para a eliminacao da discriminagdo da mulher em
face de sua igualdade com o homem, o Artigo 16, letra “e”, determina aos Estados
Signatarios que tomem as medidas necessarias para a garantia as mulheres: “e) dos
mesmos direitos no que respeita a decidir livre e responsavelmente sobre o nimero de
filhos e espacamento dos mesmos, € 0 acesso a informagdo, educacdo e meios
necessarios para exercerem esses direitos”.

De modo especial, o artigo 12 da Convencio ¢ destacado por Piovesan’, que
entende que nele estdo contidos os delineamentos iniciais dos direitos reprodutivos,

como direitos que exigiriam do Estado uma dupla funcdo, de eliminar a discriminagao

72 PIOVESAN, Flavia. Os Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questao de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 71.
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contra a mulher na esfera da saude, e de assegurar o acesso a servicos de sauide,
inclusive referentes ao planejamento familiar’>.

Outro tratado cuja importancia para a protecdo dos direitos humanos das
mulheres ¢ realcada por Piovesan’™* ¢ de Ambito regional, interamericano. Trata-se da
Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, ou “Conven¢ao de Belém do Para”, aprovada no ambito da OEA em 1994, e
ratificada pelo Brasil em 1995. Argumenta a autora que “A violéncia baseada no
género, que reflete relacoes de poder historicamente desiguais e assimétricas entre
homens e mulheres, constitui grave violagdo aos direitos humanos e limita o exercicio
dos demais direitos fundamentais de que sao titulares as mulheres”.

De todo modo, para o caso especifico dos direitos reprodutivos, ¢ na Convengao
sobre a Eliminagdo de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher que sao
lancadas as bases para seu delineamento internacional, que veio a ser aprimorado e
consolidado a partir de outros instrumentos’’, dentre os quais o Plano de Acdo da
Conferéncia sobre Populagdo e Desenvolvimento do Cairo e a Declaracdo e
Plataforma de Acao de Pequim.

Ainda evidenciando o paralelo entre o desenrolar dos direitos reprodutivos e
dos direitos da mulher, o grupo THEMIS — Assessoria Juridica e Estudos de
Género ”°, aponta, como pertinentes ao tema dos direitos reprodutivos, alguns outros
Instrumentos internacionais, afora os antes nominados, tais como a Declaragao

757 ~
, a Convencao sobre o

Americana dos Direitos e Deveres do Homem (Bogotd, 1948)
Consentimento para o Matrimonio, Idade Minima para Contrair Matrimdnio e Registro

dos Matrimoénios (1962), a Declaragdao sobre a Eliminagdo da Discriminacdo contra a

73 Piovesan (2002) ndo deixa de ver, entretanto, que embora a Convengdo tenha significado um avango na
protecdo internacional dos direitos humanos das mulheres, a sistematica de relatorios, prevista como unica
forma de implementagdo da Convengdo, ¢ fragil. Assim, uma medida fundamental para a efetivacdo da
protecdo dos direitos 14 contidos seria a ratificacdo do Protocolo Facultativo a Convencao, adotado em 1999,
e que institui duas formas de mecanismos de monitoramento: a petigdo, que permite o encaminhamento de
dentincias de violagdo, e um procedimento investigativo, que habilita o Comité de Eliminagdo da
Discriminag@o contra a Mulher a investigar a existéncia de violagdo aos direitos humanos das mulheres
(PIOVESAN, 2002, p. 73-74).

>4 PIOVESAN, Flavia. Os Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questio de justiga. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 74.

3 Idem, p. 76.

76 THEMIS — Assessoria Juridica e Estudos de Género. Direitos Sexuais e Reprodutivos: Instrumentos
Internacionais de Proteg@o. In: DORA, Denise Dourado (Coord.). Porto Alegre: Themis, 1997.

7 Em seu Artigo VI, assenta a Declaragdo: “Toda pessoa tem direito a constituir familia, elemento fundamental
da sociedade ¢ a receber protecdo para ela”.
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Mulher (1967)"® ¢ a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San
José, 1969)7°.

No Brasil, os direitos reprodutivos anunciam-se na forma de direito ao
planejamento familiar’®, previsto no §7°, do artigo 226 da Constituiio Federal de
1988 como uma livre decisdo do casal, que conta com o amparo do Estado para
exercicio deste direito, fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel. Piovesan’®' cré que com esta previsdo legal, a Constituigdo
esta afinada com os parametros internacionais.

Além desse dispositivo especifico, Brauner'® refere que outros podem ser
apontados, dentro da propria Constituicdo Federal de 1988, que estdo de acordo, direta
ou indiretamente, com os direitos reprodutivos. E o caso do principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°), da promocao do bem de todos sem preconceitos de origem,
racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo, como objetivo da
Republica (art. 3°), do direito a igualdade entre homem e mulher, a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, a honra e a imagem (art. 5°).

De todo o aparato de direitos humanos que poderia servir a protecdo dos
direitos reprodutivos, Cook’® extrai grupos basicos de direitos, formados a partir dos
interesses pelos quais a saude sexual e reprodutiva poderia ser categorizada. Seriam
eles: (a) direitos a seguranca, autonomia e confidencialidade, que estabeleceriam as

condigdes basicas necessarias a autodeterminagdo reprodutiva, incluidos ai os direitos

7% Do Artigo 6, extrai-se: “Deverdo ser adotadas todas as medidas apropriadas para garantir o principio de
igualdade de condig¢do do marido e da esposa, e particularmente: a) a mulher terd o mesmo direito que o
homem a escolher livremente o seu cOnjuge e a contrair niipcias somente mediante seu pleno e livre
consentimento; b) A mulher terd os mesmos direitos que o homem durante o casamento ¢ a decidir pela
dissolugdo dele; c¢) O pai e a mae terdo iguais direitos ¢ deveres no tocante a seus filhos. Em todos os casos, o
interesse dos filhos sera a consideragdo fundamental”.
Apds assentar, no Artigo 1, “2”, que, para os efeitos da Convengdo, pessoa ¢ todo o ser humano, a
Convengdo estabelece no Artigo 17, dentre os dispositivos de protegdo a familia, que “2. E reconhecido o
direito do homem e da mulher de contrairem casamento e de fundarem uma familia, se tiverem a idade e as
condigdes para isso exigidas pelas leis internas, na medida em que ndo afetem estas o principio de ndo-
discriminagdo estabelecido nesta Convengao”.
Conforme Brauner (2003, p. 15), sob a designacao de planejamento familiar estariam implicitas as idéias de
regulacdo de nascimentos, e contracepgdo, de esterilizagdo e de “todos os outros meios que agem diretamente
sobre as fungdes reprodutivas do homem e da mulher e, especialmente, sobre a satde reprodutiva de ambos”.
PIOVESAN, Flavia. Os Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questdo de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 77.
762 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 13-14.
76 COOK, Rebeca J. Estimulando a Efetivagio dos Direitos Reprodutivos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questao de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 26.
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a vida, a sobrevivéncia, a liberdade, a seguranca da pessoa, a estar livre da tortura e do
tratamento inumano e degradante, ao casamento e ao estabelecimento de uma familia e
ao gozo de fuma vida privada e familiar’®*; (b) direitos relativos a saiide reprodutiva e
sexual, diante dos quais o Estado seria obrigado a assumir um papel afirmativo na
implementacao de condi¢des para a satde reprodutiva, com o provimento dos servigos
necessarios’®, havendo também o direito a gozar dos beneficios do progresso
cientifico ¢ das suas aplicagdes’®; (c) direitos relativos a igualdade e ao devido
respeito a diferenga, com os quais se requer a eliminag¢do da discriminagao por sexo,
género, estado civil, idade, raca, etnia, e outros; (d) direitos relativos a informagdo,
tomada de decisdo e educagdo, que ressalta a necessidade de acesso a informagao
educacional para assegurar a efetivagdo do planejamento familiar, bem como a saude e
bem-estar das familias’®’.

Piovesan’® resume os direitos reprodutivos em uma perspectiva duplice,
formada (a) por um campo de liberdade e autodeterminacdo individual, que
compreende o livre exercicio da sexualidade e da reproducao livre de discriminagao,
coer¢ao ou violéncia, e (b) pela demanda por politicas publicas que assegurem o
acesso a saude sexual e reprodutiva, na qual o acesso a informagdes, meios € recursos
seguros, disponiveis e acessiveis ¢ fundamental.

Ambas as perspectivas estariam interligadas no entender de Villela’® ja que

ndo pode haver satide se ndo houver autonomia em relagdo ao proprio
corpo. Ao mesmo tempo, para haver o direito de escolha de reproduzir ou
ndo, como, quando e com quem, ¢ preciso que haja disponibilidade de e
acesso a meios contraceptivos e contraceptivos seguros, para além de
suportes necessarios para casos de falhas e intercorréncias.

%4 COOK, Rebeca J. Estimulando a Efetivagdo dos Direitos Reprodutivos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questio de justiga. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 27.

765
Idem, p. 29.

766 1dem, p. 32.

767
Idem, p. 37.

788 PIOVESAN, Flavia. Os Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questao de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 76-77.

769 VILLELA, Wilsa Vieira. Direitos Sexuais ¢ Reprodutivos: afinal, de que falamos? In: BUGLIONE,
Samantha (Org.). Reprodugdo e Sexualidade: uma questao de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 89.
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A interrogacdo que emerge quando se leva em consideracio que o
conhecimento cientifico e a tecnologia sdo aguardados como meios para promog¢ao
dos direitos relativos a satide reprodutiva (sem os quais ndo haveria autonomia
reprodutiva), diz respeito ao limite para o emprego de tal conhecimento e
tecnologia. Em que medida o acervo tecnocientifico relaciona-se diretamente com a
autonomia reprodutiva? Trata-se de uma relagdo indireta (promove a autonomia por
intermédio da saitde reprodutiva) ou direta (€ instrumento para exercicio da
autonomia)?

As respostas podem variar de acordo com os fundamentos e delimitagdes que se
atribuam aos direitos reprodutivos. Como consigna Afion’"°, parece haver neste
assunto uma divisdo entre duas linhas principais, uma baseada no direito a saude, e
outra que opta pela constru¢ao de um direito reprodutivo em sentido estrito, fundado

na liberdade ou na igualdade, por exemplo’’'

. No primeiro caso, o emprego da
tecnologia reprodutiva estaria francamente limitado, uma vez que técnicas tais como a
reproducao assistida, estariam legitimadas como praticas terapéuticas — abrindo-se
uma diferenga entre sua implementacao como tratamento ou como modo alternativo de
reproducdo’ > 3.

Em se considerando a fundamentacao dos direitos reprodutivos em sentido
estrito, tais limites certamente nao seriam tao estreitos, posto que o acesso as técnicas

nao estaria atrelado a qualquer espécie de enfermidade, podendo ser justificado por

70 ANON, Carlos Lema. Reproduccién, poder y derecho: ensayo filosofico-juridico sobre las técnicas de
reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 288-289.

O autor ndo descarta, entretanto, a possibilidade de que exista uma solug@o intermediaria, como acredita ter
feito a legislagdo espanhola, que coloca os direitos reprodutivos como fundamentalmente dirigidos ao
tratamento da esterilidade, mas que deixa aberta a possibilidade de que as praticas sigam para além disso
(ANON, 1999, p. 289). Outrossim, o autor refere que essa dupla apreensdo dos direitos reprodutivos pode
derivar em outras linhas argumentativas, onde estes podem estar baseados (a) no direito a protecdo da saude,
(b) nos desejos ou nas necessidades, (c) no livre desenvolvimento da personalidade, (d) no direito a
intimidade e (e) no direito de constituir uma familia (ANON, 2002, p. 289). As duas primeiras versdes,
contudo, seriam as mais importantes.

Essa classificacdo, na pratica, “vendria a significar la limitacion de este derecho al tratamiento médico frente
a la esterilidad. Esto significa considerar tanto que la esterilidad es una enfermedad, como que las nuevas
tecnologias reproductivas — o algunas de ellas — son una terapia” (ANON, 1999, p. 290). O autor descarta tais
argumentos, primeiro, por desqualificar a classificag@o da esterilidade como sendo uma enfermidade, ja que o
individuo a ira encarar como doenga (ou como prejuizo) apenas quando houver o desejo de procriar (ANON,
1999, p. 293). Outrossim, aduz que se o acesso a técnicas de reprodugdo assistida comporta outras
justificativas, que ndo exclusivamente terapéuticas, entdo esta nogdo ndo podera ser usada como limite geral
para a técnica, mas talvez como alternativa para dirimir determinadas questdes controvertidas (ANON, 1999,
p. 294).

3 ANON, op. cit., p. 290.
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outros argumentos — sejam estes fundados nos direitos individuais, nos desejos ou nas
necessidades, no livre desenvolvimento da personalidade, no direito a intimidade ou
no direito de constituir uma familia’"*.

Todavia, ainda que tal fundamentagdo prevaleca — e sem que se entre no mérito
de cada uma das justificativas apontadas — o fato ¢ que, ainda assim, parece que ha
necessidade de fixacdo de limites ao acesso as tecnologias reprodutivas. Seja isto
porque, no sentido duplo dos direitos reprodutivos, exposto por Piovesan’>, ha uma
demanda por politicas publicas, nas quais o Estado ¢ chamado a garantir o acesso a
técnica (o que faz pensar até que ponto, ou em que casos, seria exigivel que este
assumisse a responsabilidade de, por exemplo, dispor de meios para a inseminagao
artificial através do Sistema Unico de Satide). Seja porque a técnica, com a velocidade
que lhe ¢ caracteristica, apresenta-se com ares de novidade (e, em geral, com
promessas positivas), incentivando a irreflexdo acerca de seu consumo. Seja, ainda,
porque a propria técnica ndo resta suficientemente avaliada em seus efeitos, mesmo
depois de colocada a disposicdo da sociedade pelo que ndo se mostra adequado
promover o seu uso indiscriminado.

Uma outra observacdo preliminar que prepara a andlise acerca dos efeitos
¢éticos e juridicos dos direitos reprodutivos que adiante se fard, a partir da introducao
do tema do projeto monoparental feminino, ¢ de que a proximidade entre estes — os
direitos reprodutivos — e a afirmacdo dos direitos da mulher permite uma certa
confusdo. Assim € que, apesar de serem atribuidos nos instrumentos internacionais
como direitos de fodos os individuos, os direitos reprodutivos acabam, ndo raro,

sendo taxados como essenciais d mulher’’®, ou referidos como “direitos reprodutivos

7 ANON, Carlos Lema. Reproduccién, poder y derecho: ensayo filosofico-juridico sobre las técnicas de
reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 289.

" PIOVESAN, Flavia. Os Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questao de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 76-77.

Veja-se, exemplificativamente, o questionario “Direitos Reprodutivos e Saude Reprodutiva” encontrado no
site www.dawn.org.br (DAWN — Development Alternatives with Women for a New Era) que, a pergunta
“Por que os direitos reprodutivos e a satide sdo importantes?”’, oferece a seguinte resposta: “Os direitos
reprodutivos e a saide sdo inerentes aos direitos humanos e essenciais para o gozo pelo do potencial de cada
uma (um) e do bemestar [sic] mental, emocional e fisico, assim como para o aperfeicoamento das relagdes
entre os seres humanos, empoderamento [sic] das mulheres e promogao da igualdade entre os géneros. O
respeito pelos direitos reprodutivos das mulheres ¢ a oferta de servigos de saude reprodutiva, sdo ainda co-
requisitos para a sobrevivéncia ¢ a satide neonatal, para o desenvolvimento das criangas e para o bem-estar
das familias” [grifou-se].
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das mulheres”””’. As justificativas para que isso aconteca sdo muitas, ¢ a perspectiva
feminista acima descrita permite percebé-las. No entanto, até onde ¢ razoavel que tais
direitos, pelo fato de terem surgido como demandas femininas, permanegam
vinculados a este prisma originario?

Como refere Giddens’’®, a “democratizacdo da esfera privada” foi um processo
no qual as mulheres desempenharam o papel principal — ao contrario da promogao da
democracia no dominio publico, que teria sido, de inicio, um projeto primordialmente
masculino, do qual as mulheres vieram a participar sobretudo por forca de sua propria
luta. Todavia, apesar do protagonismo feminino, os beneficios alcancados na
democratizacdo do privado, assim como ocorre com aqueles conquistados na esfera
publica, estdo abertos a todos’””. Ou seja, as repercussdes dos ganhos (e perdas)
atingem a todos, independentemente do sexo, apesar de poderem ter impactos
diferentes para o masculino € o feminino.

Com a discussdo acerca do projeto monoparental feminino, tais questdes serao

desenvolvidas.

3.2 PROJETO MONOPARENTAL FEMININO: UMA OPCAO COM
CONSEQUENCIAS ETICAS E JURIDICAS

Até aqui, seguindo as etapas da investigacdo ora proposta, procurou-se
demonstrar como a bioética — necessaria ao enfrentamento de um ntimero crescente de
tematicas da contemporaneidade, dentre as quais aquelas que envolvem a reprodugdo
humana — langa-se aos direitos humanos em busca de diretrizes que indiquem se ha, e
onde esta, o limite para a aplicacdo biotecnologica para a geracao de vida humana.

Curiosamente, diante do tema dos direitos reprodutivos, percebe-se que quando
os direitos humanos sdo acessados, por um caminho facilitado pela linguagem comum

da dignidade da pessoa humana, a reflexao bioética ¢ novamente acionada.

777 COOK, Rebeca J. Estimulando a Efetivagdo dos Direitos Reprodutivos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questdo de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002, p. 20.

7% GIDDENS, Anthony. 4 Transformacdo da Intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades
modernas. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista (UNESP), 1993, p. 201.

" 1dem, ibidem.
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Isso porque os limites para interferéncia da técnica na reproducao humana nao
estdo claros no ambito dos direitos humanos. Por um lado, o percurso que levou os
direitos reprodutivos a alojarem-se dentre os direitos humanos foi marcado por
reivindicacoes dirigidas pelas mulheres que, no entanto, nao sdo as Unicas
beneficidrias dos direitos reprodutivos € nem sequer as Unicas envolvidas no processo
de reproducdo humana. E mais: os direitos reprodutivos ocupam apenas um espago
restrito, no amplo espectro dos direitos humanos, permitindo que outros direitos
presentes nesta Orbita possam vir de encontro ndo somente aos direitos reprodutivos,
mas também a interpretacdo feminista dos direitos reprodutivos. E isso sem falar na
tantas vezes mencionada velocidade e disponibilidade da biotecnologia, que cria
situagdes nem sempre seguidas pelo Direito na mesma velocidade.

Logo, se os direitos humanos apresentam uma diversidade de possiveis
respostas aos direitos reprodutivos — dependendo da trilha que se siga, ou dos direitos
que se invoque —, entdo parece apropriado recorrer aos estudos bioéticos para analisar
as conseqiiéncias destes diferentes percursos. Neste caso, a colaboragdo bioética vira
por meio da avaliacao dos impactos da tecnologia reprodutiva na vida humana, e das
congruéncias e incongruéncias que provoca diante da dignidade da pessoa humana, no
sentido intersubjetivo (ou personalista) escolhido para a presente pesquisa.

No entanto, realizar tal andlise tendo por objeto os direitos reprodutivos em
sentido amplo, apresenta dificuldades inclusive de cunho pratico, no que tange a
organizagao e sistematizacdo do sem-fim de possibilidades criadas pela tecnociéncia, e
do igual nimero de repercussdes que se poderia perceber a partir de cada uma delas.
Tal situagdo indica ser apropriado promover uma reducao de foco por meio de um
exemplo no qual a complexidade esteja ainda presente, todavia reduzida a ponto de ser
possivel aprecia-la.

Assim, para que sejam identificados os possiveis conflitos de interesses e
direitos resultantes da pratica reprodutiva intermediada pela tecnologia, em especial da
dignidade da pessoa humana ai presente, optou-se aqui por ter em mente uma situagao
especifica, na qual tais impasses podem vir a ocorrer.

No presente trabalho, o exemplo escolhido para identificar a complexidade dos

direitos reprodutivos e realizar uma ponderagdo bioética e de direitos humanos pelo
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viés da dignidade da pessoa humana, € o da monoparentalidade feminina programada
pelo uso da técnica de inseminag¢do artificial com sémen de doador anénimo, ora
reduzido na expressao projeto monoparental feminino. Alguns esclarecimentos
merecem ser feitos.

Bruno’® explica que parentalidade é uma expressio ampla que abrange tanto a
paternidade quanto a maternidade. Em termos genéricos, diz a autora, “parentalidade
expressa a relacdo de cuidado, protecdo, afeto e educacdo que um adulto estabelece
com uma crianga e, além dos aspectos psicologicos desta relagdo, ela ¢€
fundamentalmente social”’*'.

O projeto monoparental feminino, por sua vez, trata da constituicdo de uma
familia monoparental, ou seja, onde o vinculo parental se dd com apenas um dos pais
(no caso a mae) e o(s) filho(s). Com a ressalva de ser esta uma formacao familiar
programada por uma mulher sozinha — isto ¢, que ndo faz parte de um casal
(matrimonial ou ndo) —, que a executa com o auxilio das técnicas de reproducgdo
assistida, mais precisamente com a fertilizagdao artificial com material genético de
doador. E, pois, um plano de maternidade que dispensa o estabelecimento de relagio
com um homem — seja esta relagcdo afetiva ou simplesmente sexual —, e que se faz
exeqiiivel pelo uso da ciéncia.

Nao se estd diante, portanto, de uma familia monoparental “fortuita” ou
“ocasional” resultante da viuvez, do abandono, da falta de reconhecimento por parte de
um dos pais, do desconhecimento da identidade de algum deles, ou, de qualquer outro
modo, fruto da contingéncia das relacdes sociais. Neste caso, a monoparentalidade ¢
exatamente o resultado que se espera, caso o plano, tracado de antemao, obtenha
sucesso.

Também nao se esta a falar de um plano monoparental feminino levado a efeito
por meio do intercurso sexual com um homem — seja este sabedor ou ndo de que a
gravidez ¢ esperada como resultado dessa relagdo. Aqui, a id¢ia da mulher € prescindir
totalmente da presenga (ou da figura) masculina, seja como companheiro ou como pai.

O Unico vestigio da participacdo do homem se da pelo s€émen de um doador anénimo.

%0 BRUNO, Denise Duarte. Adogdo por Homem Solteiro: a Paternidade em Xeque. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, n.35, p.78-90, abr.-maio, 2006, p. 83.
8 1dem, ibidem.
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Outrossim, restringe-se a interferéncia da biotecnologia a inseminagao artificial,
o que exclui consideragdes acerca do acesso a técnica por razdo de
infertilidade/esterilidade feminina. A mulher, neste caso, ndo possui qualquer
problema de satde reprodutiva. O recurso a técnica tem outra motivacdo, que ¢ a
realizacao de sua vontade de ser mae, sem a presenga de um homem.

Afastam-se, ainda, outras técnicas que poderiam servir para permitir a gravidez,
especialmente algumas que, por si mesmas, ensejam debate, tais como a fecundagdo
post mortem — na qual o material genético do conjuge falecido ¢ utilizado para a
fertilizagdo —, a gestacdo de substituigdo — na qual uma mulher gesta e pare uma
crianga engendrada com 6vulo de outra mulher —, ou a hipdtese da clonagem — que, em
ocorrendo, efetivamente poderia eliminar a participagdo masculina, mesmo aquela
restrita 2 doagdo do material genético’™”.

O que se tem, em ultima analise, ¢ um caso que — suspendendo tanto quanto
possivel interferéncias ou distragdes externas — possibilita a andlise do direito de
procriar em si. Mais do que tratar da satde reprodutiva, da infertilidade ou do
planejamento familiar, em sentido amplo, aqui a biotecnologia permite que se indague
acerca da maternidade como parte do projeto de vida da pessoa, e sobre os possiveis
limites para persecucao desse objetivo.

De outra parte, na medida em que se afasta da procriagdo natural ao substituir
uma etapa do processo reprodutivo (a relacao sexual entre um homem e uma mulher)
pela técnica reprodutiva, e exclui desde sempre a figura paterna, interferindo na
constituicdo familiar natural/tradicional (pai, mde e filho), o projeto monoparental
feminino guarda, ainda, complexidade o suficiente para ser um adequado ponto de
partida para apreciacdo das questdes situadas na fronteira bioética/direitos humanos.

Complexidade esta que permite que, no decorrer da andlise, possam ser feitas
analogias com outros casos, estes sim envolvendo aspectos externos suspensos a

priori. Ou ainda para que as indagagdes ora lancadas possam servir de parametro para

82 Neste sentido Grossi (2002, p. 123): “No caso da clonagem sabemos que ¢ justamente uma técnica que
permite ‘ter filhos sozinho’, ou seja, ‘reproduzir-se sem o outro’”. Comenta a autora: “Estamos no centro das
representagdes simbolicas da reproducédo, pois sabemos que para reproduzir-se ¢ necessario dois individuos
de sexos diferentes”, constatacdo esta que revelaria “a necessidade social da alteridade, da existéncia de um
outro de outro sexo para a reproducdo” (GROSSI, 2002, p. 123).
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outras construgdes referentes ao conjunto dos direitos reprodutivos, como acerca dos
limites do acesso a tecnologia reprodutiva.

Ressalte-se, uma vez mais, que a pretensao niao ¢ militar a favor ou contra o
direito de procriar da mulher sozinha. Procurar-se-a, isto sim, investigar acerca do
significado que as escolhas tomadas frente a esta questdo, sejam elas favordveis ou
contrarias a concretizagdo do projeto parental feminino, terdo nos ambitos juridico e
¢ético, caso se pretenda que estes guardem, entre os valores que elegem, um sentido

minimo de coeréncia.

3.2.1 Direito Reprodutivo como Direito de Procriar: Pressupostos Juridicos e

Eticos de Concretizacio do Projeto Parental Feminino

O projeto monoparental feminino, como se viu, esta assentado, essencialmente,
sobre duas bases. Uma delas corresponde a viabilidade técnica de que a mulher,
prescindindo da relacdo sexual com um homem, possa alcancar o fim da reproducao.
A outra estd ligada a constru¢do de uma categoria de direitos que, ao tratar da satude
sexual e reprodutiva, daria amparo ao direito individual de procriar.

A primeira dessas premissas, em sua versao puramente cientifica, ndo provoca
maior inquietagdo, posto que a técnica envolvida, da inseminacao artificial, existe ja ha
algum tempo e ndo estd sequer entre as mais complexas ou inovadoras. Outrossim, a
aplicacdo desta técnica para otimizar as chances de procriagdo de um casal
heterossexual, também ndo gera, a primeira vista, maior problematizagdo, vez que a
ciéncia limita-se a reproduzir artificialmente um fendmeno que poderia dar-se de
forma espontanea (se, ¢ claro, o homem e a mulher gozassem de saude reprodutiva).

A duvida estd, isso sim, na confluéncia da técnica com a hipdtese ora desenhada
para sua aplicagdo, mais precisamente nos pressupostos juridicos e éticos subjacentes a
utilizacao pretendida. No projeto monoparental feminino, a ciéncia ¢ chamada a
promover a gestacdo em uma circunstdncia em que, por meios naturais, ela ndo
ocorreria. Ou seja, ainda que a mulher gozasse da mais plena aptidao fisica para

procriar, isso ndo seria possivel, por vias naturais, sem a participagdo de um homem.
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Logo, quando os direitos reprodutivos sdo invocados para amparar o projeto
monoparental feminino, eles aparecem na forma pontual de direito a reproducdo. E
adotada, pois, uma interpretagao estrita dos direitos reprodutivos que os desvencilham
da necessaria ligagdo ao tratamento de enfermidades, para fazer surgir o direito de
procriar propriamente dito. Apregoa-se, entdo, que “O direito de ter filhos ¢
reconhecido como um direito fundamental do ser humano, assim como casar com a
pessoa de sua livre escolha e com esta formar uma familia”’™.

O direito de procriar estaria, por esse prisma, ndo apenas acompanhado, mas
também sustentado por uma rede de outros direitos, além dos reprodutivos
propriamente ditos, presentes no amplo rol dos direitos humanos.

No direito de fundar uma familia, reconhecido nos instrumentos internacionais
desde a Declaracao Universal dos Direitos Humanos a qual, no artigo X VI, “1”, dispde
que “Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raca,
nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matrimonio ¢ fundar uma familia”,
Brauner”®, por exemplo, vé o reconhecimento do “direito universal do ser humano de
ter filhos”.

Afion"™, por sua vez, alista, além deste, outros direitos, tais como ao livre
desenvolvimento da personalidade ou a intimidade. Ao tratar do direito a liberdade e
ao livre desenvolvimento da personalidade, Afion" alude a proposta fundamentadora
elaborada por J. Robertson. Segundo o autor, J. Robertson sugere, a partir de uma idéia
de liberdade consistente em poder decidir sobre ter ou nao filhos, que os problemas e
debates em torno da reproduc¢do deveriam ser solucionados de forma a favorecer a
possibilidade de eleicao reprodutiva, “salvo que haya poderosas razones para creer que
de tal eleccion se seguird un grave dano”™. A regra seria, portanto, a liberdade de

decisdo do individuo acerca da reprodugao.

8 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. A Monoparentalidade Projetada e o Direito do Filho & Biparentalidade.
In: DORA, Denise Dourado; SILVEIRA, Domingos Dresch da (Orgs.). Direitos Humanos, FEtica e Direitos
Reprodutivos. Porto Alegre: Themis, 1998, p. 72.

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 52.

5 ANON, Carlos Lema. Reproduccién, poder y derecho: ensayo filosofico-juridico sobre las técnicas de
reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 289.

78 Tdem, p. 308.

87 1dem, ibidem.
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Considerando, ainda, o sentido negativo da infertilidade que, de acordo com

Badalotti’®

, “acarreta para muitas pessoas uma crise vital prolongada e o estresse
resultante freqlientemente leva a morbidade emocional e a problemas interpessoais”,
poder-se-ia entender que a reprodugdo ¢ um aspecto essencial do desenvolvimento da
personalidade, chegando a conclusdo, com a autora, de que “A aspiragao a reprodugao
¢ tida como um objetivo essencial de vida, legitimo e incontestavel”. Desse modo, a
concretizacdo dos direitos reprodutivos, consoante entende Brauner’, asseguraria a
oportunidade de que todos os filhos fossem concebidos e gerados a partir do desejo, do
projeto parental dos pais, sendo que a existéncia de politicas publicas de satde
ofereceria as condi¢des para o exercicio livre e responsavel da paternidade, por
aqueles que decidissem trazer a vida um novo ser.

Tal linha argumentativa estaria de acordo com uma fundamentagao do direito

™ Diz o

reprodutivo baseada no desejo ou nas necessidades, como classifica Afion
autor que esta fundamentagdo, em seu sentido forte, gira em torno de uma
consideracdo do desejo de ter filhos como um desejo ou uma necessidade basica, pelo
que se teria chegado a defender, inclusive, ser uma necessidade natural, bioldgica ou

e N : . 791 792
instintiva, com poderosas razdes de tipo evolutivo”' "%,

" BADALOTTI, Mariangela. Bioética e Reprodugio Assistida. In: CLOTET, Joaquim; FEIJO, Anamaria;
OLIVEIRA, Marilia Gerhardt de (Coords). Bioética: uma visdo panoramica. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2005, p. 153.

BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reprodu¢do Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 16.

ANON, Carlos Lema. Reproduccién, poder y derecho: ensayo filosofico-juridico sobre las técnicas de
reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 298.

Idem, ibidem.

Apos algumas meditagdes acerca das dificuldades levantadas pela idéia de “necessidade basica”, bem como
acerca das diferenciagdes entre “direito de ter filhos”, “direito de ter filhos bioldgicos” e “direito de
engendrar”, e das ponderacdes acerca do quanto este seria um desejo ou necessidade efetivamente natural ou
fruto de uma construgdo cultural, o autor apresenta como principal obsticulo a fundamentagdo baseada no
desejo, a incapacidade do direito de limita-los sem ser arbitrario, ja que ndo possuem limites intrinsecos. Nas
palavras de Afion (1999, p. 307): “El marcar limites exigiria una capacidad de consideracion colectiva de los
deseos, de los muchos deseos, una capacidad critica del deseo en la propia esfera juridica. No existiendo
limites intrinsecos, el derecho es incapaz de instituirlos sin ser arbitrario, sin actuar por exceso y sin poner al
tiempo de manifiesto su impotencia”. E conclui o autor, enfatizando o predominio da mercantiliza¢cdo no
tema dos direitos reprodutivos: “Al final, los limites vienen marcados por la capacidad técnica, y sobre todo
por la extension de la forma mercantil que tan pronto alcanza al cuerpo como a la organizacion de la
reproduccion, de forma que cualesquiera otros son tan débiles como coyunturales si se oponen de alguna
manera a éstos” (ANON, 1999, p. 307).

789
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De outra parte, segundo o direito a intimidade (ou a vida privada)’”® — o qual
teria sido adotado como justificativa para os direitos reprodutivos principalmente nos
Estados Unidos, de acordo com Afién”’* —, os individuos teriam o direito de ndo sofrer
interferéncias em sua vida privada, sendo este um aspecto do principio da
autodeterminagdo ou autonomia da pessoa.

Malem’”, apresenta a privacidade como uma nogio bifronte:

La nocioén de privacidad es bifronte. Hace referencia, por una parte, a las
acciones “privadas” de os hombres, es decir, a aquellas que deben estar
libres de interferencias del Estado o de terceros, y por la otra, estd
vinculada a la posibilidad de no dar a conocer informaciéon personal. Se
debe tener privacidad para decir planes de vida y realizar determinadas
acciones, y se debe tener privacidad con respecto a la intrusion de terceros
en algun aspecto de la vida que se desea ocultar.

Desse modo, as intromissoes do Estado na esfera de intimidade do individuo, na
qual estariam inseridas as decisdes acerca da reproducdo, somente seriam legitimas
quando surgissem interesses coletivos que lhes impusessem limitacdo — ainda que
exista uma certa nebulosidade na fronteira entre publico e privado, que dificulta a

delimitagdo de onde terminam os interesses privados e t€m inicio os coletivos, como

796 99797

revela Arendt’ ™, ao tratar da “ascendéncia da sociedade

73 Cabe referir, a partir das licdes de Farias (2000), que a expressio vida privada, em sentido amplo, como
comumente usada, tem significado equivalente a intimidade, referindo-se a protecdo daquela parte da
personalidade que se deseja ver preservada do conhecimento do publico. Todavia, em casos como o da lei
brasileira (art.5°, da Constitui¢do Federal de 1988), a referéncia a vida privada ¢ feita em apartado da
intimidade. Nesse caso, portanto, ¢ possivel compreender a vida privada stricto sensu, como sendo uma das
esferas da intimidade. Por outro lado, Farias recorda que ha os que entendem a intimidade como algo mais
restrito que a vida privada. Para esta senda de raciocinio, pertenceriam a vida privada ndo s6 os fatos da vida
intima, como todos aqueles em que seja nenhum o interesse da sociedade de que faz parte. Assim, para aqueles
que como Tércio Sampaio Ferraz Junior consideram a intimidade como um ambito mais exclusivo da vida
privada, seriam manifestagdes da intimidade o diario intimo, o segredo sob juramento, as proprias convicgoes,
as situagdes indevassaveis de pudor pessoal, o segredo intimo cuja minima publicidade constrange. Ja a vida
privada encerraria as situagdes de opgao pessoal (como a escolha de regime de bens do casamento) que, em
determinadas ocasides, podem requerer a comunicagdo a terceiros (como na aquisi¢do de bens imoveis, por
exemplo). Assim, o que distinguiria intimidade e vida privada seria a repercussiao experimentada por cada qual

(FARIAS, 2000, p. 147).

ANON, Carlos Lema. Reproduccion, poder y derecho: ensayo filosofico-juridico sobre las técnicas de

reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 308.

7 MALEM, Jorge. Privacidad e Mapa Genético. [s. 1.; s. d.], p. 13.

7% ARENDT, Hannah. 4 Condi¢iio Humana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004.

"7 Diz a autora: “[...] com a ascendéncia da sociedade, isto ¢, a elevagio do lar doméstico (oikia) ou das
atividades econdmicas ao nivel piblico, a administragdo doméstica e todas as questdes antes pertinentes a
esfera privada transformaram-se em interesse ‘coletivo’” (ARENDT, 2004, p. 42). Ou seja, a partir do
“mundo moderno”, com o desaparecimento da esfera politica como antes concebida (tornando-se, de local

794
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De modo geral, no entanto, ndo seria papel do Estado decidir quem deve ter
filhos e quando. Esse, alids, foi um dos argumentos expendidos pelos Juizes
Casadevall e Garlicki, na redag¢do de sua opinido, contraria a maioria, firmada no caso
Dickson vs. United Kingdom, julgado pela quarta turma (“Fourth Section”) da Corte
Européia de Direitos Humanos, em 18 de abril de 2006. Diz o texto: “Only very
serious reasons can justify such interference. [...] It is not for the State to decide who

798 799 o
?7". Brauner'”, por um mesmo viés, diz que “Um Estado

may have children and when
que impde uma politica de reproducao humana tolhe o direito inalienavel das pessoas
em ter filhos, viola o direito de seus cidadaos quando os impede de gerar, ou quando
impde um numero restrito para a prole”.

Cércaba®®

aduz, ainda, um outro direito que estaria em questdo no projeto
monoparental feminino, referente a igualdade de tratamento da mulher casada e da
mulher ndo pertencente a um casal heterossexual. Argumenta a autora: “if we grant the
right to assisted reproduction techniques to a married woman, we cannot deny the
same right to a single woman on the basis of that equity”*"".

Em uma anélise textual do Programa do Cairo — o qual, com as ressalvas ja
feitas acerca de sua forga normativa, segue sendo o principal instrumento de
reconhecimento internacional dos direitos reprodutivos — € possivel encontrar, ainda,

de forma objetiva, algumas passagens que favorecem uma interpretagdo estrita dos

privilegiado para o exercicio da liberdade e da palavra, em mera fun¢@o da sociedade), e com a passagem das
atividades outrora exercidas unicamente no privado (aquelas indispensaveis para a manuten¢do da vida, ou
“labor”, como reputado por Arendt) do “sombrio interior do lar para a luz da esfera publica” (ARENDT,
2004, p. 47), edifica-se uma nova esfera, a do social, na qual se faz cada vez menos nitida a distingdo entre o
que merece ou ndo ser tratado como de interesse coletivo. Isso porque, “Desde o advento da sociedade, desde
a admissdo das atividades caseiras e¢ da economia doméstica a esfera publica, a nova esfera tem-se
caracterizado principalmente por uma irresistivel tendéncia de crescer, de devorar as esferas mais antigas do
politico e do privado, bem como a esfera mais recente da intimidade” (ARENDT, 2004, p. 55).
No “Case of Dickson v. The United Kingdom”, o casal Kirk e Lorraine Dickson (cujo relacionamento
encetou através de correspondéncia, durante periodo em que ambos estavam encarcerados), requer o
fornecimento, pelo Estado, dos meios para realizacdo de inseminagdo artificial da segunda requerente. Os
motivos seriam, além da expectativa de que a soltura do primeiro requerente ndo viesse a ocorrer antes de um
consideravel decurso de tempo, também a idade de Lorraine (esta ja em liberdade) que, na melhor das
hipoteses, contaria com 51 anos de idade quando isso ocorresse. O casal alega violagdo ao devido respeito a
vida privada e familiar, este protegido pela Convengdo Européia de Direitos Humanos. A integra do
julgamento estd disponivel na pagina da Corte Européia de Direitos Humanos na Internet:
<http://www.echr.coe.int>.
7 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 54.
800 CARCABA, Maria. Human Assisted Reproduction and Individual Rights. Scientific Committee Meetings.
Gijon, Spain, n. 3, 7-8 maio, 1999.
01 Tdem.
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direitos reprodutivos, ou, mais diretamente, que serviriam a amparar o projeto
monoparental feminino.

Por um lado, quanto a possibilidade de recorrer a tecnologia para a
implementacdo da reproducdo, vé-se, por exemplo, que a fecundacio in vitro®® foi
contemplada, ainda que brevemente, dentre as medidas pertinentes ao planejamento
familiar, o que conforta o entendimento de que o uso de biotecnologias esta incluso
nos direitos reprodutivos. O §7.24, do Programa do Cairo, que nomeia algumas
providéncias a serem tomadas pelos governos, encerra estipulando: “Técnicas de
fecundacao in vitro deveriam também ser providenciadas, de acordo com as diretrizes
éticas e normas médicas apropriadas™®.

De outra parte, o Programa do Cairo repetidamente, ao referir-se aos direitos
reprodutivos, anuncia-os como um direito “do casal e dos individuos” (vide, por
exemplo, o §7.12 que trata das bases para acdo, relativas ao planejamento familiar),
abrindo a senda para considerag¢des acerca do projeto individual de parentalidade.

Ainda pelo rumo das previsdes normativas, cabe referir que, no Brasil, o direito
ao planejamento familiar previsto na Constituicdo Federal de 1988, ¢ regulamentado
pela Lei n° 9.236, publicada em 15 de janeiro de 1996, que conceitua tal direito, em
seu art. 1°, como “o conjunto de acdes de regulagdo da fecundidade que garanta
direitos iguais de constitui¢do, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo

homem ou pelo casal” [grifou-se]. Novamente, a0 menos a primeira vista, ndo haveria

%92 Embora a fertilizagdo in vitro ndo seja a técnica através da qual o projeto monoparental feminino ¢ levado a
efeito na hipdtese ora elaborada, por tratar-se de técnica mais sofisticada do que a inseminagdo artificial,
entende-se que a sua consideragdo no Programa do Cairo pode ser apreendida como que abrangendo e
superando a possibilidade da inseminagdo artificial. Explana Badalotti (2005, p. 154), que a fertilizacdo in
vitro € a mais comum das técnicas de reprodugdo assistida, onde “a fertilizagdo ¢ o desenvolvimento inicial
dos embrides ocorrem fora do corpo, no laboratério, e os embrides resultantes sdo transferidos habitualmente
para o utero”. Diz a autora que a técnica foi usada, inicialmente, para resolver problemas de casais onde a
mulher apresentava trompas danificadas de forma irreversivel, sendo que hoje, ampliada a indicagdo, ¢
utilizada para “casos de fator masculino severo, endometriose, fatos imunolédgico e infertilidade sem causa”,
sendo que o indice médio de gravidez fica em torno dos 20-25% por ciclo (BADALOTTI, 2005, p. 154).
Uma das etapas do processo de fertilizagdo é o estimulo a producdo de 6vulos em quantidade superior ao que
normalmente ocorre (um ao més). A obtencdo dos dvulos — que envolve a aplicagdo diaria de hormonios
injetaveis, por um periodo de vinte dias, a realizag@o de ecografias e exames de sangue para monitoramento,
e termina com a coleta dos Ovulos feita por aspiragdo com a paciente analgesiada, em procedimento
ambulatorial — pode provocar desconforto e ndo ¢ isenta de riscos, ainda que baixos (como a
hiperestimulag@o ovariana, a perfura¢do acidental de vasos, intestino ou bexiga, ¢ infecgdo) segundo relata
Badalotti (2005, p. 154-155).

E de observar, no entanto, que o Programa do Cairo ndo explicita que “diretrizes éticas” seriam estas,
deixando-as em aberto. De maneira explicita, portanto, o debate de direitos humanos requisita uma reflexdo
bioética.

803
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obstaculo a criacdo, pela mulher, de uma entidade familiar concebida individualmente,
inclusive pelo uso das técnicas disponiveis de reproducado assistida. Esse o entender de

804 . . ..
Gama™" ao analisar tal dispositivo:

De acordo com o tratamento normativo fornecido por esta Lei, pode-se
depreender o reconhecimento da existéncia do direito de qualquer pessoa
(homem ou mulher) ao planejamento familiar, incluindo a adogdo de
técnicas de fertilizagdo para que haja a reproducdo humana, o que conduz a
constatacdo de que a lei autoriza a monoparentalidade obtida via procriagdo
assistida.

Para orientar a utilizacdo de técnicas de reproducdo assistida no ambito
brasileiro, na inexisténcia de lei sobre o assunto®® , conta-se com as normas éticas
firmadas em 1992 pelo Conselho Federal de Medicina, na Resolugdo n° 1.358. Ao
tratar dos usuarios das técnicas de reproducao assistida, a Resolucao, no item II, “17,
refere que “Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicacao
nao se afaste dos limites desta Resolugdo, pode ser receptora das técnicas de RA
[reproducdo assistida], desde que tenha concordado de maneira livre e consciente em
documento de consentimento informado™.

Ainda, no item I, “2”, aduz que se a mulher estiver casada ou em unido estavel,
¢ necessaria a concordancia do conjuge ou companheiro. Uma vez que clausula aponta
a existéncia do conjuge ou companheiro como hipotética (“se a mulher estiver
casada”), entdo € possivel inferir, inversamente, que ¢ permitido que a mulher acesse

as técnicas de reproducao assistida sem a presenga de marido ou companheiro.

%4 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiagio e Reprodugio Assistida: Introdu¢io ao Tema sob a
Perspectiva do Direito Comparado. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese,
IBDFAM, n.5, abr-jun, 2000, p. 15.

Diversos projetos de lei ja foram propostos sobre o tema especifico da reproducao assistida, sendo o principal
o Projeto de Lei n° 1.184 de 2003, no qual sdo previstos como beneficiarios das técnicas de reprodugdo
assistida as mulheres ou casais que tenham solicitado seu emprego. A técnica seria permitida, outrossim, para
casos de infertilidade ou prevencdo de doencas genéticas ligadas ao sexo, condicionada, dentre outros, a
aptiddo fisica e psicologica da receptora da técnica, atestada em avaliagdo que leve em conta sua idade,
dentre outros critérios estabelecidos em regulamento. No Projeto 1.184 foram apensados os projetos de n°s
5.624/05, que cria programa de reprodugdo assistida no Sistema Unico de Satde; 2.061/03, que disciplina o
uso de técnicas de reprodugdo assistida como auxiliares no processo de procriagdo; ¢ 2.855/97, ao qual se
apensou, por sua vez, o de n°4.665/01, que restringe a autorizacdo da fertilizacdo in vitro para casais
comprovadamente incapazes de gerar filhos, dentre outros. Antes, entretanto, que algum projeto converta-se
em lei, Grossi (2002, p. 131) entende que a falta de legislagdo especifica pode, de alguma forma, ser benéfica
para as mulheres que ndo se enquadram “na ‘normalidade’ de um casamento heterossexual”.

805
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E de se notar, contudo, que o primeiro dos principios gerais (clausula I, “1),
consigna que as técnicas de reprodugdo assistida “tém o papel de auxiliar na resolucao
dos problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de procriagdo quando
outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solu¢ao da situacao
atual de infertilidade” [sem grifo no original]. Restaria saber, portanto, se o caso da
mulher sozinha ¢ tido um caso de “infertilidade” ou de “satde reprodutiva”, de modo
geral, propriamente dito®".

Outro discurso que, com bases juridicas, poderia servir para legitimar o projeto
monoparental feminino é o de sua equivaléncia & adogio por singular®’. Isto &, se o
projeto de formagdo de uma familia monoparental ¢ considerado plausivel pela via da
adogdo, entdo nao haveria discrimen suficiente a obstar a monoparentalidade

. 808 . .
executada por outros meios. Gama™ elabora questionamento neste exato sentido:

se nos vinculos da adogdo, tal como hoje sdo regulados, ¢ admitida a
presenca de apenas um adotante (portanto, um pai ou uma mae), qual seria
a razao de se proibir as pessoas ndo unidas sexualmente com outras de
realizarem o desejo de perpetuarem a familia mediante a adogdo de alguma
das técnicas de reprodugdo assistida?

E mais: ao acarear adogdo e procriagdo artificial, na hipotese de serem (ambos)
levados a efeito por casal, Leite®” elenca argumentos a favor da segunda alternativa.
Primeiro, refere que a comparagdo entre adocdo e procriacao artificial — inclusive
diante do argumento de que a procriacao artificial seria inaceitavel enquanto ainda

i . \ ~ 810 5
existissem criangas abandonadas aptas a adogdo™ ~ — “corresponde a encarar a questao

806 Apesar de atentar para o critério da infertilidade, Grossi (2002, p. 128) entende que a destacada possibilidade
de acesso da mulher as tecnologias reprodutivas seria um dado interessante, que “aponta para a centralidade
da maternidade como projeto feminino”.

%7 Inclusive com fulcro na legislagdo brasileira, onde a adogdo por pessoa solteira ¢ contemplada no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA), em seu art. 42.

%% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiagio e Reprodugio Assistida: Introdu¢io ao Tema sob a
Perspectiva do Direito Comparado. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese,
IBDFAM, n.5, abr-jun, 2000, p. 23.

899 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacées Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 138-139.

810" 0 argumento sustentado por Padim (1998, p. 48), ¢ na linha ora criticada por Leite (1995): “Se ¢ humanitario
usar de meios artificiais para atender ao desejo de ter um filho por parte de pais que ndo tém condig¢des
biologicas para uma procriacdo natural, esse gesto humanitario da sociedade ndo deveria ser exercido em
primeiro lugar para assegurar a manutenc¢do de um filho ja procriado por pais miseraveis que sdo for¢ados a
viver em uma favela? [...] Eis ai a ética egoista e elitista que esta por tras da utilizagdo da inseminagdo
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com confusdo de conceitos”, ja que o direito de ter filhos “¢ de foro intimo e nada tem
a ver com a questdo social da adog¢ao”. E, em seguida, tece algumas consideracoes,
desmerecendo o “discurso comum e proprio dos paises ndo industrializados, como ¢ o
caso tipico do Brasil”, que afirmam ‘“que a procriagdo ¢ egoista e nao interessa a
sociedade”, entendendo que “redunda em justificar a omissdao do Estado na solugao
dos problemas decorrentes do abandono do menor, jogando a responsabilidade, ainda
uma vez, sobre os ombros do particular, do privado, em manifesta distor¢ao da
realidade”. Diz, ainda, com exagero, que “o direito de ter meu proprio filho, e a ndo
inser¢ao de um estranho no grupo familiar, até prova em contrario, ¢ um direito
absoluto que, no presente momento, nenhum legislador do mundo civilizado se
arriscou a negar”™'.

Ao largo disso, Brauner®'? resume a questio dizendo que, embora a adogio seja
uma experiéncia construtiva e enriquecedora, ela nao representa o caminho escolhido
por todos os que ndo podem gerar naturalmente. Portanto, defende que “deve ser
reconhecida a legitimidade do recurso aos tratamentos para a infertilidade e
esterilidade oferecidos pela técnica moderna™"”.

A defesa do direito de procriar organiza-se, em suma, a partir de um rol de
direitos fundamentais, erguidos no campo dos direitos de liberdade e autodeterminagao
— primeira das duas perspectivas dos direitos reprodutivos exposta por Piovesan®'?,
referida em ponto anterior. Antes de pugnar pela acdo positiva do Estado na sua

promogao, o direito de procriar conta, ao revés, com a nao-interferéncia estatal, com o

respeito a autonomia e liberdade do individuo para controlar as questdes relativas a

artificial. S6 os ricos, que podem pagar os altos custos desse processo, t€m o direito de satisfazer os seus

sentimentos de maternidade e paternidade”.

Sobre o paralelo adogdo/reprodugdo assistida, Lewicki (2001) comenta o anuncio de um centro de

fertilizagdo, publicado em 1989, no jornal Boston Globe, o qual exaltava a “ben¢ao” de se ter um filho,

referindo-se, inclusive, ao “cheiro do recém-nascido”. Pondera Lewicki, frente ao anuncio (2001, p. 105):

“Ao fazer questdo de ressaltar que s6 um recém-nascido poderia exalar um aroma tdo agradavel, ¢ impossivel

deixar de lembrar do “cheiro de carro novo”, tdo associado ao sucesso e a realizagdo pessoal em nossa

sociedade de consumo. Aquele que compra um carro usado nao desfruta deste glorificado prazer; assim como

uma crianga adotada seria um filho “de segunda méio”, distinto do filho “inteiramente seu”, “verdadeiro”

(expressdes utilizadas por varios casais com problemas de fertilidade entrevistados por pesquisadores

franceses, no final da década de oitenta)”.

812 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 64.

813 1dem, ibidem.

814 PIOVESAN, Flavia. Os Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questao de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002.

811
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reproducdo. E, apenas em um segundo momento, deliberada a questdo pelo individuo,
ai sim o Estado podera, talvez, vir a ser chamado a atuar para fazer valer tal decisdao
(para, por exemplo, oferecer os meios para execu¢do da inseminacao artificial). Parece
ser, entretanto, uma a¢ao subsidiaria.

A selecdo dos direitos que integram tal trama da-se, parece claro, na dire¢cdo de
um individuo autébnomo, livre e capaz que, no caso do projeto monoparental feminino,
¢ exatamente a mulher que pretende executd-lo. Os Unicos limites que se poderia
impor ao direito de procriar seriam, portanto, no ver de BraunerSIS, relativos as

condigdes psiquicas ou as motivagdes deste individuo:

O direito de dar a vida s6 poderia ser cerceado ou, limitado, se a pessoa nédo
apresentasse condi¢des psiquicas para se ocupar de uma crianga, ou se sua
intengdo de gerar fosse imoral, ilicita ou, ainda, desvirtuasse a importancia
da paternidade e maternidade responsavel, menosprezando o papel paterno
ou materno na vida do filho.*'°

Resta, entretanto, uma contextualizagdo a ser feita. O projeto monoparental
feminino, apesar de idealizado por uma mulher sozinha, ndo se concretiza somente
para ela. Melhor dizendo, envolve outras pessoas e desencadeia situacdes nao
consideradas a primeira vista, tanto no processo de execucdo, como no resultado
esperado.

A partir dai seria possivel levantar questdes tais como a referida por Afidon®"’
através da ligdo de C. Romeo Casabona, para quem, no caso da reprodugdo
medicamente assistida, haveria uma rentncia parcial a intimidade, na medida em que
existe uma dependéncia de terceiros (do médico e do doador, no caso do projeto

monoparental feminino).

1 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 85-86.

816 Em vista disso, a autora acredita ser recomendavel que se proceda a um estudo antecipado do perfil da pessoa
que recorre aos centros de reproducdo artificial, para que sejam averiguadas as motivagdes do projeto
parental, tal como ocorre nos processos adotivos (BRAUNER, 2003, p. 85). Nao fala, entretanto, quem seria
o responsavel por tal pesquisa, ou quem deveria arcaria com seus custos — se o individuo, a clinica de
reprodugdo assistida, ou o Estado.

817 ANON, Carlos Lema. Reproduccién, poder y derecho: ensayo filosofico-juridico sobre las técnicas de
reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 308-309.
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Ou, por outro lado, concretizando-se o nascimento de um filho, tem-se
conseqiiéncias que vao desde o abalo a institutos de Direito de Familia (tais como as
relacdes de parentesco), ao respeito a crianga, esta portadora de direitos, inclusive
alguns especiais, decorrentes da propria condi¢ao de crianca.

Aliés, ndo ¢ preciso ir muito longe para perceber do que se fala. O mesmo §7.3
do Programa do Cairo que reconhece o direito basico do casal e do individuo de
decidir livremente sobre o planejamento familiar dispde que, “No exercicio deste
direito, os casais e os individuos devem levar em consideragdo as necessidades de seus
filhos ja nascidos e futuros e suas obrigagdes com a comunidade” [grifou-se]. E, a
seguir, refere que a base primordial das politicas e programas estatais e comunitarios
no ambito da saude reprodutiva, incluindo o planejamento familiar, ¢ a promocao do
exercicio responsavel desses direitos.

Vé-se, pois, que o projeto monoparental feminino pode ser apreciado pela otica
feminina, do individuo livre, autobnomo e capaz, mas nela ndo se exaure. Os direitos
reprodutivos, de um modo geral, além de ndo serem enderecados exclusivamente a
mulher, inserem-se em um universo de direitos igualmente fundamentais, com os quais
convivem. E, nessa relagdo de coexisténcia ndo parecem gozar de um “estatuto
privilegiado”, que os coloque acima de qualquer concorréncia — ao que Bobbio®®
denomina de “valor absoluto”, que caberia “a pouquissimos direitos do homem,
validos para todas as situagdes € para todos os homens sem distingdo”.

Desse modo, inumeras sao as possibilidades de que os direitos reprodutivos
passem por situagdes de conflito, nas quais devam ser sopesados. Estariam na
condig¢do, portanto, de direitos relativos, “no sentido de que a tutela deles encontra, em
certo ponto, um limite insuperavel na tutela de um direito igualmente fundamental,

mas concorrente”"”

. Desse modo, sdo também iniimeras as hipoteses em que o Estado
podera ser chamado a atuar diante dos direitos reprodutivos, ndo apenas para promoveé-

los, mas também para limita-los.

818 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 61.
819 1dem, ibidem.
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. : r 4 : 2 . . .
Diante disso, é possivel indagar, com Brauner®”’, acerca dos limites do projeto

monoparental feminino:

A questdo é de saber se todo e qualquer modo de gerar, através das
procriagdes artificiais deve ser permitido? Se nenhum limite deve ser
imposto a mulher que deseja escolher a denominada ‘“produgdo
independente”? E, podera a mulher gerar este filho em qualquer condigéo,
por exemplo, apds os sessenta anos?

Leite®', por sua vez, apos apregoar que ndo se poderia negar a cada ser o direito
fundamental de ter um filho, tanto como expectativa natural quanto essencial,
acompanha o questionamento: “Este direito ¢ incontestavel e absoluto?” E assevera:
“Se ha verdadeiramente um direito absoluto a crianga, isto quer dizer que todos os
meios sdo possiveis para ter um filho”.

Para melhor apreciar tais questdes, cabe agora perceber quais sdo os direitos
que se relacionam de forma imediata com os direitos reprodutivos, mais
especificamente com o projeto monoparental feminino, e de que forma se da essa

convivéncia.

3.2.2 As Outras Faces do Projeto Monoparental Feminino: a Crianca Planejada e

o Pai Ausente

3.2.2.1 A crianga e seus melhores interesses

Acompanhado por direitos fundamentais — a intimidade, igualdade,
desenvolvimento da personalidade e de fundar uma familia — e argumentos técnicos

favoraveis — como a analogia a adog@o por pessoa sozinha e o direito do individuo ao

$20 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. A Monoparentalidade Projetada e o Direito do Filho a Biparentalidade.
In: DORA, Denise Dourado; SILVEIRA, Domingos Dresch da (Orgs.). Direitos Humanos, Etica e Direitos
Reprodutivos. Porto Alegre: Themis, 1998, p. 73.

821 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos,
éticos e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 139.
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planejamento familiar, inclusive pelo uso de métodos de reproducdo assistida —, o
direito de procriar desponta fortalecido.

A desconfianca de que ainda resta algo mais a ser considerado desperta,
contudo, quando se da atencdo ao fato de que o direito de procriar exercido por uma
mulher sozinha, ainda que surja como direito individual, tem reflexos supra-
individuais.

A decorréncia mais evidente — e talvez mais importante — do projeto
monoparental feminino da-se, justamente, na relacdo parental que se pretende criar,
mais especificamente na crian¢a que vird a figurar em tal relacdo. O fato de que o
objetivo principal do plano monoparental ¢ dar vida a uma crianga, introduz um
primeiro elemento para a reflexdo ética e juridica que ora se propde, encetada pela
protecdo aos denominados melhores interesses*>* da crianca.

Tal como ocorreu com a mulher, em determinado momento historico, “com os
avangos da Medicina, das ciéncias juridicas, das ciéncias pedagogicas e psicologicas, o
século XX descobre a especificidade da crianga e a necessidade de formular seus

99823

direitos, que passam a ser tidos como especiais” . Na Declaragdo Universal dos

Direitos da Crianga, proclamada pela ONU em 1959, de acordo com Marcilio™*, “a
crianca passa a ser considerada, pela primeira vez na Historia, prioridade absoluta e
sujeito de Direito, o que por si s6 € uma profunda revolugdo”. Em 1989, fundada em
principios deste instrumento, e também naqueles firmados na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, a Conferéncia Mundial sobre os Direitos Humanos promoveu a
Conven¢ao das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, que consagra direitos

abrangentes as criancas, dentre os quais a sobrevivéncia e ao pleno desenvolvimento

(artigo 6), o de ter um nome e uma nacionalidade (artigo 7), de ter o melhor padrao de

%22 Vale acompanhar a observagio feita por Teixeira e Freitas de Sa (2004, p. 25), acerca da expressio
“melhores interesses”: “Nos textos originais da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga e do
Adolescente, de 1959, bem como na Convencao Internacional dos Direitos da Crianga de 1989, utilizou-se a
expressdo best interest of the child, ou seja, melhor interesse da crianca. Subsiste a opgdo doutrindria de
algumas tradugdes em portugués de coloca-lo em termos quantitativos e ndo qualitativos (maior interesse ou
interesse superior da crianga).” As autoras optam, em seu texto, pela tradu¢do qualitativa. Acredita-se,
entretanto, que ambas expressdes cumprem a fung@o de exprimir a primazia conferida aos direitos da crianga
e adolescente.

823 MARCILIO, Maria Luiza. A Construc¢io dos Direitos da Crianga Brasileira. Século XX. In: MARCILIO,

o Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 78.
Idem, p. 80.
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saude possivel (artigo 24), e a consideragdo de seus melhores interesses, em todas as
situacdes (art.3)**.

Interessante notar, ademais, que até mesmo os documentos internacionais antes
apontados como preparatérios ou condutores da tematica dos direitos reprodutivos, os
quais, por vezes, dao énfase ao direito da mulher, nem por isso deixam de registrar a
necessidade de protecdo da infancia. Assim ¢, por exemplo, no art. 6, § 2° “c”, da
Declaracdo sobre a Eliminacfo da Discriminagio contra a Mulher®*® e no art. 5, “b”, da
Convengao sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discrimina¢do contra as
Mulheres®’.

A Constitui¢ao Federal de 1988 ndo se afasta dessa orientagdo, e estabelece em

seu art.227, como dever da familia, da sociedade e do Estado

assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a satude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, explora¢ado, violéncia, crueldade e opressao.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, de 1990, acompanha a linha
constitucional, sendo que, dentre as “diretrizes principiologicas dispostas no estatuto”,

ganha destaque

a “condicdo peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento” [art. 6°] , o que deixa antever a relevancia do principio
do melhor interesse da crianca, veiculador da doutrina da protegdo integral,
que contem em seu bojo o principio da paternidade responsavel, que estdo a
guiar 0 ECA®®,

35 MARCILIO, Maria Luiza. A Construgio dos Direitos da Crianca Brasileira. Século XX. In: MARCILIO,
Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiete (Coords.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 80-81.

826 «Artigo 6 [...] 2. [...] ¢) O pai e mée terdo iguais direitos e deveres no tocante a seus filhos. Em todos os
casos, o interesse dos filhos sera a consideracdo fundamental”.

827 «Artigo 5. Os Estados Signatarios deverdo adotar todas as medidas necessarias: [...] b) para garantir que da
educagdo familiar faz parte uma compreenséo correta da maternidade como fung¢ao social € o reconhecimento
da responsabilidade comum dos homens e das mulheres na educacgdo e desenvolvimento de seus filhos,
entendendo-se que os interesses dos filhos sdo primordiais em todas as circunstancias”.

828 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; FREIRE DE SA, Maria de Fatima. Fundamentos Principiolégicos do
Estatuto da Crianga e do Adolescente e do Estatuto do Idoso. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto
Alegre: Sintese, IBDFAM, n. 26, out-nov, 2004, p. 25.
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Percebe-se desse modo que no Brasil, a partir do trato constitucional e
estatutario, a crianca e o adolescente “Foram elevados ao status de sujeitos de direitos
fundamentais, alvo da protecao integral da familia, do Estado e da sociedade”, pelo
que “Seu melhor interesse deve ser buscado a qualquer custo, de modo a lhes
proporcionar um crescimento biopsiquico saudavel”**’.

Pereira®’ refere que “atualmente a aplicacdo do principio do best interest
permanece como um padrao considerando, sobretudo, as necessidades da crianga em
detrimento dos interesses de seus pais, devendo realizar-se sempre uma analise do caso
concreto”. Todavia, apesar da ressabida importancia do principio, a autora alerta que
“nao existe uma orientacdo uniforme nem mesmo fatores determinantes do que venha
a ser o ‘melhor interesse””**"

Nessa senda, aproveitam-se as observacdes de Novaes™ , ao falar da

dificuldade em articular o “maior interesse” com as reais necessidades da crianga e do

adolescente:

Sem duvida, uma familia estruturada, uma boa escola, a garantia de uma
saudavel alimentacao e de satisfatoria assisténcia médica sdo fundamentais;
entretanto, ha outros indicadores igualmente importantes, tais como: a
compreensdo de seus desejos, a possibilidade de estabelecer vinculos
afetivos estaveis, o fortalecimento da auto-estima ¢ confianga, o estimulo
ao convivio social, a comunicagdo e ao dialogo aberto, nem sempre levados
em consideracao.

Para todos os efeitos, no entanto, embora nao se tenha uma delimitagao
estanque do que vém a ser os melhores interesses da crianga, o simples acolhimento de
tal principio como norteador das agdes do Estado, da familia e da sociedade, implica

em uma necessaria eleicdo de prisma. E dizer, se os interesses da crianga sdo

2 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; FREIRE DE SA, Maria de Fatima. Fundamentos Principiolégicos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢ do Estatuto do Idoso. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto
Alegre: Sintese, IBDFAM, n. 26, out-nov, 2004, p. 22.

830 PEREIRA, Ténia da Silva. O “melhor interesse da crianca”. In: PEREIRA, Tania da Silva (Coord.). O
Melhor Interesse da Criang¢a: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2000, p. 3.

51 Idem, p. 4.

82 NOVAES, Maria Helena. O “maior interesse” da crianca e do adolescente face as suas necessidades
biopsicossociais — uma questdo psicologica. In: PEREIRA, Tania da Silva (Coord.). O Melhor Interesse da
Criang¢a: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro, Sao Paulo: Renovar, 2000, p. 526.
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prevalentes, entdo a andlise de todo e qualquer caso em que esteja envolvida, deve
privilegiar a protecdo e resguardo de seus direitos.

A observacdo de Giddens®”, ao tratar das relacdes de poder existente na
interacdo adulto-crianga, asseverando que, no caso da relagdo dos pais com filhos
pequenos nao se trata apenas dos pais serem muito mais poderosos que as criangas,
mas especialmente de que “suas atitudes e sua conduta moldam a personalidade e as
tendéncias do filho”, servem para salientar o importante papel que cabe aos pais na
protecdo dos interesses da crianga.

A hipotese do projeto monoparental feminino nao ¢ excecao. Logo, para uma
adequada avaliacdo da pertinéncia de se conferir @ mulher um tal direito, parece
correto afirmar que o enfoque primordial ndo ¢ o da mulher enquanto detentora de
direitos reprodutivos, mas o do filho que se pretende gerar.

Evidente que nem por isso o estabelecimento do que vem a ser o melhor
interesse da crianca torna-se mais claro. Brauner®”, de sua parte, acredita que o fato de
o interesse da crianca ser preponderante nao implica em concluir que o recurso a
técnicas de reproducao assistida contraponha-se a ele de forma reiterada, ou tampouco
que a crianga ndo possa vir a integrar uma familia monoparental, desde que o genitor
1solado fornega “todas as condigdes necessarias para que o filho se desenvolva com
dignidade e afeto”. Nao fica nitido, no entanto, que condigdes seriam estas a serem
atendidas pelo genitor — se financeiras, etarias ou outras quaisquer.

A dificuldade em delimitar o que seriam os “melhores interesses” fica visivel,
alids, no primeiro topico que exsurge quando se adota o viés da crianca, que € o de um
suposto direito a biparentalidade, que apregoa a relevancia da presenca de ambas
figuras parentais — pai ¢ mde — na formagdo do infante. O artigo 7° da Convencgao
Internacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente da ONU, de 1989, recordado
por Brauner™”, serviria para amparar tal prerrogativa, ao consignar o direito da crianca

ao nome e, na medida do possivel, a conhecer os pais e ser criada por eles.

33 GIDDENS, Anthony. 4 Transformacdo da Intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades
modernas. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista (UNESP), 1993, p. 111.

4 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 81.

85 1dem, ibidem.
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Todavia, para que se possa enxergar uma relagdo entre o interesse da crianca € a
biparentalidade, onde se leve em conta que a constitui¢do do vinculo parental se da de
forma diferenciada dependendo da “condi¢ao de género do adulto, que desempenha o

papel de pai e de mae”™¢ ¥

, seria necessario delimitar quais as implicagcdes da
auséncia de uma destas figuras para o pleno desenvolvimento da crianga. Ou seja, €
assunto que clama por uma abordagem transdisciplinar, especialmente na interface
com a Psicologia. Embora isso, alguns autores, da area do Direito, arriscam-se a firmar
um posicionamento.

Brauner™®, por exemplo, entende que o direito a ter pai e mée, por vezes, ndo se
concretiza sem que isso comprometa o bem-estar fisico e psiquico da crianga, de forma

que o recurso a praticas de procriacdo artificial ndo implica em necessaria

contraposi¢ao ao interesse da crianga:

Veja-se, justamente, que o direito a ter pai ¢ mae e, de conhecer a ambos ¢
conviver com eles é um direito que, em certos casos, pode nio se
concretizar, sem que se possa afirmar, no entanto, que o bem estar fisico e
psiquico da crianga estejam comprometidos. Talvez esta atenuacdo ao
direito a biparentalidade se refira, ndo simplesmente, aos casos de adogdo
plena, mas também, tenha-se reconhecido um espaco reservado as familias

monoparentais®>.

Com posicdo semelhante, Afion®* rechaca o argumento da biparentalidade e
enfatiza a protecdo conferida as maes, independentemente de seu estado civil, pela

Constituicao espanhola (em ponto no qual se aproxima da Constituicao brasileira):

836 Barbosa (2003, p. 64), a partir dos ensinamentos de Lacan, trata dessa diferenca entre os vinculos formados
pelo filho com o pai e a mée, realgando a necessidade da presenga paterna: “o preenchimento da necessidade
de presenga paterna ¢ essencial para o desvencilhamento da verdadeira simbiose em que se configura a
relagdo entre mae e filho. E a partir do interdito paterno, operando como limitador para o filho, que se
desencadeia a construgdo da identidade propria e da autonomia da crianga”. Desse modo, Barbosa (2003, p.
64) afirma que a auséncia do simbolo paterno obstaculiza o desenvolvimento do filho, tendo como
conseqiiéncia, via de regra, seu desajustamento em diversos graus, que vao desde a inaptiddo para o convivio
doméstico, até o comportamento incompativel com o ordenamento juridico, enveredado pelos caminhos da
delingiiéncia.

BRUNO, Denise Duarte. Ado¢do por Homem Solteiro: a Paternidade em Xeque. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, n.35, p.78-90, abr.-maio, 2006, p. 84.

¥ BRAUNER, Maria Claudia Crespo. A Monoparentalidade Projetada e o Direito do Filho a Biparentalidade.
In: DORA, Denise Dourado; SILVEIRA, Domingos Dresch da (Orgs.). Direitos Humanos, Etica e Direitos
Reprodutivos. Porto Alegre: Themis, 1998, p. 76.

Idem, ibidem.

ANON, Carlos Lema. Reproduccion, poder y derecho: ensayo filosofico-juridico sobre las técnicas de
reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 311.

837

839
840
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Una vez que la Constitucion separa matrimonio de familia, ligando esta
ultima a la existencia de hijos y protegiendo a las madres cualquiera que
sea su estado civil, ;como poder seguir alegando un derecho del hijo a la
doble figura parental para negar la posibilidad del acceso de las mujeres sin
pareja masculina?”®"'.

Segundo o raciocinio de Afion®*, uma vez reconhecida a monoparentalidade
como forma de constitui¢do familiar, o direito da crianca a biparentalidade ndo poderia
servir de argumento para impedir o surgimento de uma familia constituida unicamente
pela mie e seu filho. Gama®” segue por esta linha, indagando se seria possivel, no
Brasil, “a luz da Magna Carta, negar a constituicio de uma familia monoparental,
unilateralmente formada diante da vontade da pessoa que perpetua a linhagem através
da descendéncia resultante de técnica de reproducdo assistida?”.

Nada obstante, o fato de que no projeto monoparental feminino a
monoparentalidade ¢ programada, distingue esta hipotese das demais®**: ao Direito ndo
¢ dada oportunidade de interferir ou impedir monoparentalidades intercorrentes
(acidentais), ao passo que, aqui, ¢ possivel que se manifeste preventivamente, caso
assim entenda. A monoparentalidade ¢, em inumeros casos, uma contingéncia,
mediante a qual o Estado ndo ¢ capaz de exercer qualquer controle — como na viuvez,
no abandono ou no desconhecimento do outro genitor, ou mesmo em rompimentos
conjugais repletos de ressentimentos, que acabam por afastar um dos pais. Negar a
existéncia de uma familia, nestes casos, pela simples auséncia de um dos genitores,
seria marginalizar injustificadamente uma série de relagdes familiares. Todavia, se por
um lado ignorar a existéncia de familias monoparentais seria uma inaceitdvel
discriminagdo, por outro, hd uma distancia entre reconhecer a monoparentalidade e

: . A 1845
incentiva-la ou promové-la™.

¥ ANON, Carlos Lema. Reproduccién, poder y derecho: ensayo filosofico-juridico sobre las técnicas de
reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 311.

2 Tdem.

835 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiagdo e Reproducio Assistida: Introdugdo ao Tema sob a
Perspectiva do Direito Comparado. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese,
IBDFAM, n.5, abr-jun, 2000, p. 23.

¥4 Gama (2000, p. 23) expde entendimento em sentido diverso ao questionar se a hipotese da
monoparentalidade programada nao seria “idéntica aquela de pessoas que conceberam filhos que, antes
mesmo do nascimento, tiveram a surpresa do abandono do parceiro, ou das chamadas ‘maes solteiras’?”.

¥ E 0 que admite Gama (2000, p. 23): “Contudo, ha de se registrar que a Constituigio nio estimula a formagio
de familias monoparentais, mas as reconhece”.
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A diferenca entre as duas hipdteses ¢ estampada na licio de Casabona™®.
Partindo de consideragdes semelhantes as de Aﬁén847, o autor assinala que, como a
procriagdo ndo estd ligada ao matrimonio, conferidos aos filhos os mesmo direitos,
sejam eles matrimoniais ou ndo, a procriagao €, em principio, livre e independente do
estado civil que se possua®*®. Tudo isso indicaria, portanto, de acordo com o autor, que
uma mulher pode decidir livremente ter descendéncia fora do matriménio e, inclusive,
sem contar com um parceiro estavel, “cuando se vale para ello de procedimientos
biologicos y fisiologicos naturales, pues de lo contrario se atentaria no sélo al derecho
de fundar una familia (si cuenta con pareja estable), sino también a su intimidad (si no
la tiene)”™®.

Todavia, quando procedimentos de reproducao assistida estivessem envolvidos
em tal projeto (de procriagio da mulher sozinha), Casabona® cré que deveriam estar
submetidos a legitimacdo e ao controle da sociedade, ja que esta, em seu conjunto, ver-
se-ia afetada. Em sua opinido, portanto, um dos principios gerais informadores do uso
de tais técnicas deveria ser o de ndo as deixar a ilimitada decisdo dos pais “pues se han
de proteger también los intereses del futuro hijo, incluso cuando sean contrarios a los
de sus padres o de su madre”. Pugna o autor, desse modo, que as mulheres sozinhas,
villvas ou sem par, férteis ou inférteis, e as que chegam a menopausa, casadas ou nao,
ndo deveriam ser contempladas pelas técnicas de reprodugdo assistida, as quais
deveriam ser reservadas como solucao dos problemas de esterilidade patologica ou de
risco, ¢ de transmissdo de enfermidades infecciosas, genéticas ou hereditarias a
descendéncia do casal.

Pondera Casabona®' que, desta forma — observados ainda outros
condicionamentos que propde, tal como a realizacdo dos procedimentos de reprodugao

assistida exclusivamente por médicos, em centros autorizados por sua comprovada

#6 CASABONA, Carlos Maria Romeo. El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana. Madrid:
Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, 1994,

¥7 ANON, Carlos Lema. Reproduccion, poder y derecho: ensayo filoséfico-juridico sobre las técnicas de
reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999.

#8 CASABONA, op. cit., p. 193.

%9 Tdem, p. 194.

0 Tdem, p. 215-216.

81 Idem, p. 216.
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qualificacdo — se conseguiria proteger a mae e o futuro filho de possiveis riscos. Diz o

autor, como relacao ao filho:

se le garantizaria el derecho a no ser privado de un padre y una madre
desde la concepcion, en igualdad de condiciones que los hijos nacidos por
procedimientos naturales (otra cosa es que en relacion con éstos sus padres
sean o no conocidos), y se le evitarian ciertos conflictos psicologicos
ciertamente todavia no suficientemente conocidos, principalmente en las
primeras generaciones de estos nifios, hasta que socialmente fuera asumido
como un procedimiento terapéutico normal, aunque de frecuencia limitada

[L..].

Também privilegiando o prisma da crianca, em um resgate da linha de

pensamento kantiana, Roberto Adorno, citado por Brauner®” (muito embora se tenha

visto acima que as conclusdes da autora seguem em sentido contrario), apregoa o

direito a familia biparental:

O legislador, inspirado nos principios personalistas segundo os quais, a
pessoa deve sempre ser considerada como um fim em si mesma e ndo como
um meio, deve proteger especialmente o direito da crianca a ter uma
familia biparental constituida por seus pais bioldgicos. Ao mesmo tempo, a
vida humana merece ser protegida desde o inicio de sua existéncia dos
riscos de dominagdo pela técnica.

Em sentido analogo, sem adentrar exatamente no assunto da biparentalidade,

. 853 . . , . . ,
Cunha Pereira™”, ao refletir acerca da paternidade socio-afetiva (da qual se tratara

adiante), acredita que o direito ao pai € condi¢do bésica para o desenvolvimento do

individuo:

E na compreensio desse papel social do pai e da mée, desprendendo-se do
fator meramente bioldgico, que esse Estatuto [Estatuto da Crianga e do
Adolescente] vem ampliar o conceito de pai, realcando sua funcdo social.
Em outras palavras, o direito ao pai € condicdo basica para que alguém
possa existir como sujeito. Portanto, é mais que um DIREITO

#52 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. A Monoparentalidade Projetada e o Direito do Filho a Biparentalidade.
In: DORA, Denise Dourado; SILVEIRA, Domingos Dresch da (Orgs.). Direitos Humanos, Etica e Direitos
Reprodutivos. Porto Alegre: Themis, 1998, p. 75.

3 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Pai, por que me abandonaste? In: PEREIRA, Ténia da Silva (Coord.). O
Melhor Interesse da Crianga: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2000, p. 584-

585.
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FUNDAMENTAL, ¢ o DIREITO FUNDANTE DO SER HUMANO
COMO SUJEITO.%*

Converge com essas posi¢des a observagdo de Grossi®, que diz que o carater
bioldgico da procriacdo ¢ apenas uma parte da questdo, “pois inexiste reproducdo que
nao seja social e, para haver reproducao social ¢ necessario a unido de uma mulher e
um homem”. E aduz: “Ora, essa unido so tera valor se ela for entre dois individuos
considerados ‘diferentes’ socialmente e ¢ para isto que existem as regras, as leis
sociais que védo definir o que é casamento e filiagio”*® ¥,

Diante da diversidade de posicionamentos, fica claro que ndo ha consenso
acerca do tema, o que possivelmente decorre da falta de assimilagdo, pelo Direito, de
uma contribuigdo efetiva de outras dreas. As justificativas, tanto para defender quanto
para refutar o direito a biparentalidade, acabam sendo menos tedricas e mais
empiricas, firmadas em opinides resultantes da moralidade individual. Ou seja, assim
como nao ha comprovacao de que a falta da biparentalidade representa um prejuizo a
crianga, sendo contrario aos seus interesses, também nao esta atestada a inexisténcia de
tal prejuizo.

Do ponto de vista juridico talvez contribua, para o refor¢o tedrico de um ou de
outro posicionamento, a apreciagdo de uma questdo que margeia a dupla parentalidade,
que ¢ o caso do direito a identidade genética. Neste caso, cogita-se da viabilidade do
escrutinio da origem bioldgica ndo apenas em demandas investigatdrias de paternidade
nas quais se pretende efetivamente instaurar um vinculo parental, mas também em
casos outros, nos quais o objetivo ¢ tdo-somente o de tomar conhecimento da raiz

bioldgica, ainda que sem efeitos parentais, (como no caso da ado¢do ou da quebra do

854 Além disso, o autor anuncia “graves conseqiiéncias” advindas da auséncia paterna: “Enfim, a auséncia do pai,
e dessa imago paterna, em decorréncia de um abandono material e/ou psiquico, tem gerado graves
conseqjiiéncias na estruturagdo psiquica dos filhos que repercute, obviamente, nas relagdes sociais” (CUNHA
PEREIRA, 2000, p. 581).

855 GROSSI, Miriam Pillar. Sexualidade e Reprodug@o Assistida, Direitos e Género. In: PEREIRA E SILVA,

Reinaldo; LAPA, Fernanda Branddo (Orgs.). Bioética e Direitos Humanos. Floriandpolis: OAB/SC Editora,

2002, p. 124.

Idem, ibidem.

Grossi (2002, p. 126) traz a baila, ainda, as ligoes da antropologa francesa Frangoise Héritier, referindo que,

para esta, “todas as fantasias de manipulagdo que estdo tanto em discursos cientificos, como politicos [...] e

mesmo na fic¢do cientifica [...], falam de trés desejos humanos: 1. escapar a estas imposi¢des que os dados

naturais nos impdem; 2. reproduzir-se a si mesmo ¢ a maneira perfeita de suprimir a alteridade; 3. construir
uma sociedade de ‘mesmos’, ‘entre-si’ da consangiiinidade, da territorialidade ou do género”.

856
857
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sigilo acerca da identidade do doador de material genético utilizado em técnicas de
reproducao assistida).

De forma geral, duas sdo as linhas de argumentagdo para a defesa do direito a
informagdo da paternidade genética — sem esquecer, ¢ claro, os que refutam tal direito,
por entender que, atualmente, o amalgama das relagdes familiares € o afeto, e ndo o
sangue™®. Uma, seguida por Cunha Pereira®™’, cré que este deva ser reconhecido como
“um direito sagrado de qualquer pessoa”. O autor postula que tal direito deve ser
assegurado ainda que “seja sé para saber”, porquanto “Este saber podera, certamente,
ajudar o sujeito na constitui¢ao de sua identidade e de sua estruturagdo psiquica [...]”.
Outra linha, no entanto, sustenta motivos relativos a satide e a prevengdo do incesto,
para embasar este mesmo direito — ou inclusive para complementar e fortalecer os
motivos antes referidos®®.

Prevalecendo a primeira corrente, onde se entende que o reconhecimento da raiz
genética ¢ importante para a constituicdo da identidade do individuo, pode ser
refor¢ada a nocao de que a presenga de ambos os genitores ndo deve ser excluida, a
priori, como o faz o projeto monoparental feminino. Por outro lado, caso as razdes
para a pesquisa da parentalidade genética resumam-se as relativas a satude, ai entdo o
argumento ndo serviria para obstaculizar o projeto monoparental feminino, mas
somente para criar parametros acerca do sigilo do doador do material genético — o qual
deveria, de antemao, ser informado da possibilidade de que o segredo seja violado.

As consideracdes acerca da biparentalidade alcangam outro aspecto a compor a
reflexdo €tica/juridica, que diz respeito a formagdo da familia monoparental pela via
da adogdo. Tendo por ponto de partida o interesse da crianga, poder-se-ia perquirir o
quao pertinente ¢ a analogia entre o projeto monoparental feminino e a adogdo por
singular. Ou seja, ¢ realmente possivel equiparar ambas as situagdes, ou legitimar uma

(a monoparentalidade programada) em fung¢ao da outra (adocao por singular)?

858 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 83.

9 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Pai, por que me abandonaste? In: PEREIRA, Ténia da Silva (Coord.). O
Melhor Interesse da Criang¢a: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2000, p. 584.

860 CASABONA, Carlos Maria Romeo. El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana. Madrid:
Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, 1994.
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Enquanto aquele — projeto monoparental feminino — se destina a constitui¢do de
uma familia propositadamente monoparental, e encontra argumentos por meio de uma
observacao do instituto da adogdo que se da pelo viés do adulto que pretende tornar-se
pai ou mae, esta — adogcdo por singular — trata de solucionar, através da
monoparentalidade, casos nos quais a crianga encontra-se em situagdo delicada, de
orfandade, abandono ou cujos pais foram destituidos do patrio poder. Neste tltimo
caso, a monoparentalidade ¢ menos um objetivo do que um meio para preservar o
interesse da crianca, € ¢ do ponto de vista desta que se lhe apreende. H4, ao que
parece, uma importante inversao de prisma, que torna fragil a analogia entre o projeto
monoparental feminino e a adog¢ao por singular.

Diante de todas essas consideracdes, pode-se dizer que a primeira pergunta a
encaminhar a reflexdo sobre a extensdao dos direitos reprodutivos, da-se a partir dos
melhores interesses da crianga, e recebe a seguinte formulacdo: o projeto
monoparental feminino resguarda, satisfatoriamente, os interesses/direitos da
crianc¢a?

Nao existe uma resposta peremptoria, como se viu, a comecar pela dificuldade
de definicdo do que seriam exatamente os melhores interesses da crianga, ou de como
estes poderiam vir a ser (ou ndo) afetados pela monoparentalidade programada. E
certo, entretanto, que caso os direitos da crianga tenham a prioridade que se lhes quer
atribuir dentre os direitos humanos, este ¢ o primeiro aspecto a ser examinado. Ou
seja, a viabilidade do projeto monoparental feminino deve ser questionada, em
primeiro lugar, pela investigacao da relevancia do duplo papel parental para a crianga

— ainda que tal resposta deva ser buscada fora do espectro juridico.

3.2.2.2 O homem e o redimensionamento da paternidade

H4, ainda, outro elemento a ser incorporado a presente reflexdo, mesmo que de
forma secundaria aqueles relativos a crianga, e que diz respeito ao papel do homem, no
e a partir do projeto monoparental feminino. Excluido propositalmente do plano

reprodutivo da mulher, criam-se, em relagdo ao homem, pelo menos duas situagdes
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que merecem atencio, ¢ que se apresentam de forma imbricada®®'. S3o os casos do
direito de procriar do homem, e da correlata posi¢cdo por ele ocupada na familia
contemporanea, notadamente no desempenho do papel paterno.

Interessante ressaltar, como se disse alhures, que o direito de procriar que se
busca afirmar por intermédio dos direitos reprodutivos, ¢ normalmente pleiteado do
ponto de vista da mulher, no que se nota, inclusive, uma curiosa mudanca de foco das
reivindicacdes feministas®®. Os argumentos da autonomia sobre o corpo e do
conseqiiente direito de decisdo sobre ele, antes usados para liberar as mulheres do
dever de exercer um papel materno que lhes teria sido imposto historicamente — e que
resultaria em encargos demasiados frente aos filhos resultantes de gravidez indesejada
ou familias desfeitas —, sdo agora invocados para pleitear o direito de ser mae sozinha.

Ou seja, o argumento de que a “maternidade ¢ um direito fundamental de

cidadania”®®

, usado, a principio, para firmar posicdo quanto a possibilidade de
interrup¢io da gestacio™™, passa a ser lancado como fundamento para o direito da

mulher de gerar.

%! Sem mencionar a atuagdo coadjuvante como doador e as implicagdes dai decorrentes, relativas ndo apenas ao
sigilo em face do direito a identidade genética, mas também a possiveis conseqiiéncias oriundas do vinculo
bioldgico existente (como uma hipotética reivindicagdo de paternidade que pudesse a vir a ser promovida
pelo autor bioldgico de uma crianga concebida por inseminacdo artificial com material genético de doador).
Tais questdes sdo, de regra, prevenidas pelo uso de um documento de autorizag@o no qual, antes da efetuagdo
da doagdo, o doador ¢ informado dos efeitos desta, bem como sdo estipulados os critérios para uso do
material. Um caso recentemente apreciado pela Corte Européia de Direitos Humanos, “Evans vs. United
Kingdom”, onde o “direito de ser mae” da autora ¢ confrontado com o “direito de ndo ser pai”’ do doador do
material genético, deixa clara a importancia do consentimento e dos parametros estipulados em tal
documento. No caso, Natallie Evans (a autora) tornou-se infértil devido a tratamento de cancer de ovario.
Com o ex-parceiro, Howard Johnson, a autora havia realizado (antes do tratamento para o cancer)
procedimento de fertilizagdo in vitro. Todavia, o dono do material genético solicitou a eliminagdo dos
embrides quando o casal rompeu o relacionamento. A Corte acabou negando a Natallie o direito de usar os
embrides congelados (ainda que esta fosse sua Gnica chance de ter filhos proprios), justamente por entender
que a retirada do consentimento, prevista no documento que antecedeu a fertilizagdo, deveria prevalecer. A
decisdo pode ser acessada na pagina da Corte Européia de Direitos Humanos na Internet.

Ou, pelos menos, de parte do movimento feminista, considerando que existe uma “pluralidade vigente no
feminismo”, de acordo como Oliveira (2002, p. 95), que o divide, nas tematicas relativas a bioética, entre trés
blocos apenas mencionados pela autora: “biofundamentalista, bioliberal e de enfrentamento dos problemas
atuais e busca de solugdes considerando o contexto em que vivemos”.

863 OLIVEIRA, Fatima. Direitos Humanos, Bioética, Género ¢ Feminismo. In: PEREIRA E SILVA, Reinaldo;
LAPA, Fernanda Branddo (Orgs.). Bioética e Direitos Humanos. Florianopolis: OAB/SC Editora, 2002, p.
108.

Neste sentido, defende Oliveira (2002, p. 108) que “O parasitismo do embrido/feto no corpo da mulher
quando ela ndo o deseja ndo é moralmente aceitavel, e as interdi¢cdes ao aborto s6 jogam na clandestinidade
um problema de saude publica”. Por esta razdo, a autora acredita que o direito ao aborto “conforme a
necessidade, a consciéncia e a opgdo da mulher independe do motivo pelo qual ela precisa interromper a
gravidez” (OLIVEIRA, 2002, p. 108).

862
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Nada obstante, os proprios instrumentos juridicos que contemplam os direitos
reprodutivos tratam-nos, conforme se disse antes, como direitos dos individuos —
homens e mulheres. Nao ¢ descabida, portanto, a indagacao acerca da possibilidade do
reconhecimento de um igual direito de procriar para o homem, uma vez que se o faga
para a mulher. Ou este direito pertenceria a uma categoria especifica, atribuivel
exclusivamente as mulheres? Em que bases estaria fundada tal distingao?

A inaptidao fisica do homem para gestar ndo parece ser obstaculo a criacao de
um filho, vez que, tal como a mulher, o homem nao pode levar a paternidade a efeito
sem a participagdo de um individuo do sexo oposto. E, também do mesmo modo que a
mulher, pode socorrer-se das tecnologias reprodutivas e promover a paternidade
através de uma gestante de substituicao (ou “de aluguel”).

E fato que a gestacdo de substituicdo trata-se de técnica mais controversa do
que a inseminacao artificial, vez que o individuo que participa do processo reprodutivo
como terceiro assume um papel mais ativo, qual seja, levar a termo a gestacdo e o
parto, envolvendo ainda discussdes relativas a contraprestacdo pelo servigo, entre
outros, que desbordam o direito de procriar em si*®’. Todavia, suspendendo, por ora, as
controvérsias relativas ao procedimento, é-se capaz de perceber, mesmo em casos que
prescindem da técnica, um certo desfavorecimento do homem frente a possibilidade de

execuc¢do de um programa monoparental.

8635 Pateman (1993, p. 306), por exemplo, tece consideragdes acerca da gestagdo de substituigdo, tratada pela
autora preponderantemente como “gestacdo de aluguel”, pelo viés do contrato sexual, dizendo que se trata de
um exemplo dramatico das contradi¢des que envolvem as mulheres e os contratos. Por este viés, entende que
a gestacdo de substituicdo pode representar uma volta do patriarcado, sob nova forma. Diz, assim: “A 16gica
do contrato, tal como apresentada pela gestacdo ‘de aluguel’, demonstra muito duramente como a extenso
da condigdo de ‘individuo’ as mulheres pode refor¢ar e transformar o patriarcado, bem como desafiar as
instituigdes patriarcais. Estender as mulheres a concep¢do masculina de individuo como proprietario e a
concepgdo de liberdade como capacidade de fazer o que se queira consigo mesmo, € abolir qualquer relagdo
intrinseca entre a proprietaria, seu corpo e sua capacidade reprodutora. Ela ocupa em relagdo a sua
propriedade a mesma relagéo de exterioridade que o proprietario do sexo masculino tem com sua capacidade
de trabalho ou seu esperma; ndo ha nada para distinguir as mulheres” (PATEMAN, 1993, p. 315). Acresce a
autora: “Durante pelo menos trés séculos, as feministas se esforcaram muito para tentar mostrar que as
mulheres, como os homens, tém uma multiplicidade de aptiddes que poderiam ser exercidas além da
capacidade exclusiva de criar a vida biologica. Agora a maternidade foi separada da feminilidade — e a
separacdo amplia o direito patriarcal. [...] Uma mulher pode ser uma mie ‘de aluguel’ somente porque sua
feminilidade foi considerada irrelevante, sendo ela declarada um ‘individuo’ prestando um servigo. Ao
mesmo tempo, ela pode ser mie ‘de aluguel’ apenas porque é uma mulher” (PATEMAN, 1993, p. 316). No
entanto, adiante a autora defende que “As mulheres podem alcangar a condi¢do formal de individuos civis,
mas corporificados como seres femininos; nds nunca somos ‘individuos’ no mesmo sentido que os homens o
sdo. Levar a identidade corporificada a sério requer o abandono do individuo masculino unitario, a fim de
abrir espaco para duas figuras, uma masculina, outra feminina” (PATEMAN, 1993, p. 329).
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® comenta a decisdo emanada da 7* Camara Civel do

Neste sentido, Bruno®®
Tribunal de Justiga de Minas Gerais, em 23 de mar¢o de 2005, na Apelagao Civel n°
1.0105.04.119163-3/001, na qual foi relator o Desembargador Alvim Soares. Neste
julgado, o Tribunal, sob o argumento de que “O fundamental ¢ que a adogdo ¢ uma
medida de protecdo aos direitos da crianca e do adolescente, e ndo um mecanismo de

satisfacdo de interesses dos adultos™®®’

, € de que “ha a necessidade da figura materna
para satisfazer as contingéncias do zelo de uma crianga recém-nascida, de forma a
garantir-lhe cuidados indispensaveis a sua formagdo, o que, de fato, ndo podera ser

prestado apenas pela figura paterna™®®

, impediu a inscri¢ado de um homem solteiro no
cadastro de pretensos adotantes.

A autora destaca o fato de o acordao permitir a suposicdo de que mulheres
sozinhas podem exercer a maternidade, constituindo familias monoparentais, ao passo
que os homens ndo o podem, ja que a paternidade ndo os habilitaria a garantir os

cuidados necessarios a crianga®®. Diante disso, propala a autora:

Ora, a Unica tarefa que um homem ndo pode desempenhar no que diz
respeito aos cuidados com um bebé é amamenta-lo, mas algumas mulheres
também ndo conseguem (ou ndo podem, no caso de algumas patologias)
fazé-lo, e, nos casos de adog@o por casais ou mulheres solteiras, é quase
inexistente a perspectiva de que a crianga venha a ser amamentada.

E, feita essa andlise, a autora percebe que a questdo central da decisdo ndo ¢ a
dos cuidados que a crianga possa vir a receber do pai adotante, mas sim a propria
“concepcao de paternidade, da possibilidade de reconhecimento de familias
monoparentais masculinas e, mais uma vez, a concep¢do hegemonica da familia™®".

Portanto, a discussdo que deve ser realizada diz respeito a possibilidade de conceber a

866 BRUNO, Denise Duarte. Adogdo por Homem Solteiro: a Paternidade em Xeque. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, n.35, p.78-90, abr.-maio, 2006.

87 Tdem, p. 78.

868 Tdem, p. 80.

59 Idem, p. 82.

70 Tdem, p. 82-83.
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paternidade desvinculada da familia nuclear, conjugal, heterossexual, e de pensa-la em
diversas formas de desempenho da funcio parental pelos homens®’".

Revela a autora dois aspectos que devem ser considerados para a
contextualizacdo social da paternidade: primeiro, que as diferentes formas de
organizacdo familiar sempre estiveram ligadas as concepcdes dos papéis de género; e
depois, que a paternidade nem sempre esteve ligada a procriagdo biologica®>.

A partir da primeira assertiva, ¢ possivel retomar algumas das premissas do
movimento feminista e perceber que a concepcao de que apenas a mulher ¢ habil a
prover certo tipo de cuidados a crianca, faz parte de uma construcao social que atribui
um determinado papel ao género feminino — papel este que Giddens®” denomina de
“inven¢ao da maternidade”. Elabora-se, por este meio, no imaginario social, uma
associacdo da mulher as atividades domésticas (embora ndo mais somente a elas) ¢ a
vocagao materna. E do homem ao sustento do lar, afastado de todas as agdes de

: 874 .
cuidado e afeto. Percebe Bruno™'", nesse sentido, que

A rigida delimitagdo dos papéis de género na familia, de certa forma,
esvazia a paternidade, na medida em que, embora seja o nome do pai que
da a identidade da familia e seu trabalho que sustenta os filhos, todos os
cuidados com os filhos e os elementos basicos de sua educag¢do passam a
ser da mae.

Grande parte da luta feminista volta-se justamente, como demonstrado

. C g 875 .
oportunamente, a desconstruir essa idéia — embora Brauner " refira que a atitude em
relagdo a maternidade continua baseada na “ficgdo do instinto maternal e no mito da
mae perfeita”. Portanto, na medida em que as reivindicagdes das mulheres obtém
éxito, e estas se inserem (ainda que de forma precaria) no espaco publico, parece
légico concluir que, concomitantemente, também o papel pressuposto ao homem

modifica-se. Ou seja, “os homens também passam a reivindicar seu espaco na

871 BRUNO, Denise Duarte. Adogdo por Homem Solteiro: a Paternidade em Xeque. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, n.35, p.78-90, abr.-maio, 2006, p. 83.

872 Tdem, p. 85.

3 GIDDENS, Anthony. 4 Transformacdo da Intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades
modernas. S8o Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista (UNESP), 1993.

74 BRUNO, op. cit., p. 86.

¥ BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 49.
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intimidade, principalmente o direito a uma redefini¢do da paternidade, buscando torna-
la mais plena”™®’°.

. 8 . <~
Nesse sentido, Pateman®”’ percebe, naquilo que chama de “contradi¢des,

paradoxos e ironias” da sujei¢cdo contratual das mulheres, que

Agora que as feministas conquistam algumas reformas legais
extremamente necessarias, e agora que, em varias questdes, as mulheres e
os homens estdo sendo colocados na mesma condi¢do civil, as maes nao
podem supor que elas obterdo a custodia. As maes solteiras também nao
podem ter certeza de que o pai ndo conquistard o acesso ¢ os direitos sobre
o filho.*”®

Vale lembrar, com Brauner®”, que a propria Conferéncia do Cairo ressalta a
necessidade de que mulheres e homens participem em igualdade de condi¢des na vida
produtiva e reprodutiva, inclusive na divisao de responsabilidades na criagcdo dos filhos
¢ na manuten¢ao da casa.

Entra ai, portanto, na busca por uma redefinicdo da paternidade, a discussao
relativa a importancia do vinculo biolégico, a qual Bruno®™ revela ser ciclica. Em
Roma, segundo relata a autora, o vinculo sangiiineo ndo tinha qualquer valor na
definicao de quem seria o pai, resultando a paternidade do reconhecimento da crianca
pelo homem®®'.

Ja na Idade M¢édia, segue narrando Brunossz, o reconhecimento perde o carater
voluntério e passa a ser feito a partir do casamento. A paternidade ¢ entdo atribuida,
automaticamente, ao marido da mae, em um contexto no qual as normas do casamento
e da organizacao familiar foram tornando-se cada vez mais explicitas e formalizadas.

A defini¢do de familia ¢ cada vez mais limitada, e pressupde “lagos estabelecidos e

876 BRUNO, Denise Duarte. Adogdo por Homem Solteiro: a Paternidade em Xeque. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, n.35, p.78-90, abr.-maio, 2006, p. 87.

877 PATEMAN, Carole. O Contrato Sexual. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1993, p- 318.

%8 A autora diz que alguns ventos sopram em direcdo diferente a esta tendéncia, e o exemplo trazido €
justamente o da possibilidade das mulheres tornarem-se mées sem ter relagdes sexuais com homens, por meio
da inseminagao artificial (PATEMAN, 1993, p. 318).

7 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 34.

880 BRUNO, op. cit., 2006.

%1 Idem, p. 85.

82 Idem, p. 85-86.
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consagrados (religiosa e legalmente) com a unido conjugal (heterossexual e

7883 Nesta “familia

monogamica) visando ao nascimento de filhos (legitimos)

tradicional”, a figura masculina € central, caracterizando o dominio do patriarcado.
Mesmo no modelo familiar subseqiiente, o da ‘“familia nuclear moderna”,

decorrente de mudancas sociais e do processo de industrializagdo, muito embora o

poder patriarcal decline, a chefia masculina ainda prevalece, permanecendo os papé€is

de género, “cabendo ao pai o papel de provedor, e & mie, os cuidados™™*.

O tratamento juridico destinado a paternidade que até recentemente vigorava no

68 , muito trazia dessa

ordenamento brasileiro pelas linhas do Codigo Civil de 191
realidade. A maxima pater is est quem nuptiae demonstrant, (ou simplesmente pater is
est), que sustentava o sistema de presuncdo de paternidade albergado pelo Codigo,
promovia a “verdade juridica” da paternidade, para a qual o pai ndo era outro que nao
o marido da mie**®. O contexto poderia ser resumido com palavras de Giddens®’, que
referiu que, “Assim como o género, o parentesco foi um dia considerado como
naturalmente outorgado, uma série de direitos e deveres criados por lagos biologicos e
de casamento” — no caso da paternidade juridica, lacos sangiiineos presumidos por
lagos matrimoniais.

A presungdo pater is est somente veio a ser relativizada de forma mais
contundente uma vez que a realidade genética da filiacdo adquiriu visibilidade por
meio dos exames sangiiineos, destacadamente do DNA, com o que se desvendou a
“verdade biologica” da paternidade, até entdo preterida em favor da juridica. Dificil
negar que o salto da presuncdo de paternidade em direcdo aos exames sangiiineos
representou um ganho frente ao que se tinha até entdo. Aquilo que a paternidade

presumida apresentava como verdade, muitas vezes ndo passava de fic¢do, na qual se

viam presos os interessados — filho, mae, pai bioldgico e pai presumido — em virtude

5 BRUNO, Denise Duarte. Adogdo por Homem Solteiro: a Paternidade em Xeque. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, n.35, p.78-90, abr.-maio, 2006, p. 85.

884 Tdem, p. 86.

5 De exemplo, os artigos 338 e seguintes daquele diploma legal.

886 Barbosa (2003, p. 57) revela que, dentre as motivacdes da presuncio de paternidade, “estiveram sempre a
defesa, ainda que com caracteres de hipocrisia, da instituicdo familiar dita legitima e, nesta, a concentra¢éo
do patrimo6nio”. Ademais, como complementa o autor, “antes do advento do DNA, os recursos cientificos
ndo propiciavam o conhecimento da verdade a respeito da paternidade bioldgica”.

%7 GIDDENS, Anthony. 4 Transformacdo da Intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades
modernas. Sao Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista (UNESP), 1993, p. 109.
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da série de mecanismos legais (como os entraves cominados a acdo negatoria de
paternidade, por exemplo) forjados para manté-la. Assim, o acesso a informagao
genética libertava de uma mentira que, de outra forma, parecia fadada a perpetuar-se.

Mais recentemente, apdés uma avalanche de agdes investigatorias de
paternidade, e de uma decorrente “sacralizacdo” da paternidade bioldgica, despontou
com uma terceira “verdade”, a socio-afetiva, que ressalta e prioriza o vinculo afetivo
entre pai e filho, destacando a importancia da presenga do pai e do exercicio efetivo
(atuante) da paternidade.

Barbosa®®® afere, nesse viés, que “a imagem do pai constitui-se em elemento
primordial na estruturagdo psiquica dos filhos”. Desse modo, para que a paternidade se
estabelecesse genuinamente, ndo bastaria que um exame comprovasse que um carrega
em si a carga genética de outro. Portanto, o “paradigma do biologismo”, assim
chamado por Albuquerque Junior®’, teria passado a ser contestado, segundo o autor,
“a partir do momento em que a doutrina volveu os olhos para a existéncia de um outro
fundamento para a filiagdo, verdadeiramente de ordem cultural e desde sempre
radicalmente presente na adogao: a socioafetividade”.

Também na face sdcio-afetiva da paternidade a ciéncia adquire relevancia, ja
que produz diversos questionamentos, os quais, a medida que vao sendo respondidos,
reforcam (esta a tendéncia) a superioridade do liame afetivo. E o caso da fertilizagio
artificial heter6loga da mulher, com o consentimento do marido, hipotese na qual o
doador do material genético ndo passara disso — de um dado genético —, e o pai serd o

marido, idealizador da paternidade®”.

¥ BARBOSA, Antonio Ezequiel Inacio. Ao Encontro do Pai. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto
Alegre: Sintese, IBDFAM, n. 16, jan-mar, 2003, p. 63.

%9 ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. A Filiagdo Socioafetiva no Direito Brasileiro e a
Impossibilidade de Sua Desconstitui¢do Posterior. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre:
Sintese, IBDFAM, n. 39, dez-jan, 2007, p. 59.

Quando se coloca a fertilizagdo artificial da mulher com o consentimento do marido como exemplo da
aceitacdo da paternidade socio-afetiva, cumpre fazer um alerta: uma vez que o Codigo Civil de 2002 (CC
2002) incluiu tal hipdtese no rol da presun¢do de paternidade, é possivel que se o entenda como um
retrocesso, em virtude da preservagdo e incrementacdo da presungdo pater is est. A posigdo que aqui se
assume, entretanto, ¢ a de que tal previsdo, antes de ser um retrocesso €, ao contrario, uma revitalizagdo da
paternidade juridica, na medida em que se a associa a paternidade socio-afetiva. Afinal, como observa Gama
(2000, p. 539): “A natureza juridica da paternidade, maternidade e filiagdo resultantes da adogdo de técnicas
de reproducdo assistida, sob a modalidade heter6loga, ou mesmo sem vinculo genético entre os envolvidos,
deve ter em conta sentimentos nobres, como o amor, o desejo de construir uma relagdo afetuosa, carinhosa,
reunindo as pessoas num grupo de companheirismo, lugar de afetividade”.

890
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Sopesando as fronteiras social e afetiva da paternidade, tantas vezes em

dissondncia com os caminhos juridico e biologico, sentencia Barbosa®"':

[...] incontornavel pois o reconhecimento de que quando conflitantes a
verdade afetiva e a bioldgica, a primeira deve, sem exclusdo da segunda,
preponderar. Com efeito, a posse de estado de filho, via de regra, conta
mais que o exame de DNA para determinar qual paternidade (a biologica
ou afetiva) corresponde ao melhor interesse do filho.

Logo, se a paternidade vem, paulatinamente, adquirindo relevancia e destaque
no meio juridico, ndo apenas para o homem, mas também para a crianga, apos uma
lenta e ardua caminhada, haveria que se indagar, entdo, em que medida o projeto
monoparental feminino, ao omitir o papel paterno, coaduna-se com tal evolugao.

Isso faz lembrar a expressdo utilizada por Barros® >, determinismo do desejo
materno, que designa a forca do desejo da mae no estabelecimento daquele que
desempenhard o papel de pai para seu filho, diante do qual “a Justica mostra-se
capenga, como o desejo do pai: impotente para fazer marcar na realidade da crianca a
sua palavra”. Revela-se o poder da made na determinacdo da paternidade,
especialmente socio-afetiva, em inumeras hipoteses, como o boicote ao acesso do
genitor ao filho diante de um novo parceiro amoroso da mae, ou a omissao do genitor
por ocasido do nascimento, o qual somente vem a ser procurado tempos depois, para
fins de pagamento de pensao alimenticia. Contudo, talvez a manifestacdo mais radical
do determinismo do desejo materno seja justamente o planejamento monoparental.

Vale refletir, diante disso, em que medida as aquisi¢cdes feministas logram
promover a igualdade material com os homens, tdo longamente sonegada, e em que
ponto passam a configurar, ao revés, uma nova forma de desigualdade, pendente,

agora, em seu favor® -.

¥1 BARBOSA, Antonio Ezequiel Inacio. Ao Encontro do Pai. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto
Alegre: Sintese, IBDFAM, n. 16, jan-mar, 2003, p. 65.

82 BARROS, Fernanda Otoni de. Do Direito ao Pai: sobre a Paternidade no Ordenamento Juridico. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, n.6, p.5-22, jul.-set. 2000, p. 17.

¥93 Giddens (1993, p. 169) relata que novas formas de antagonismos emocionais estariam revelando-se entre os
sexos e propde que as raizes da raiva, tanto masculinas quanto femininas, adviriam da “descoberta
estarrecedora e desconcertante” de que o “falo € apenas o pénis”. Diz o autor: “As reivindica¢des de poder da
masculinidade dependem de um pedago de carne pendente que agora perdeu a sua relagdo peculiar com a
reprodugdo. Esta é na verdade uma nova forma de castragdo; agora as mulheres podem encarar os homens
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4 . ..
acerca do movimento feminista conduzem-se

As anotacdes de Bourdieu™
proximas ao questionamento ora posto. Nesse sentido, por um lado, reconhece o autor
que, especialmente em virtude do enorme trabalho critico do movimento feminista, a
dominagdo masculina passou a ser vista, em muitas ocasioes, como algo que ndo mais

895 896
. Por outro

se impoe como evidéncia, e sim que deve ser defendido ou justificado
lado, entretanto, registra sua crengca de que o movimento feminista ndo mais deva
“deixar-se encerrar apenas em formas de luta politica rotuladas de feministas, como a
reivindicacdo da paridade entre os homens e as mulheres nas instincias politicas”, e

prossegue:

se elas t€m o mérito de lembrar que o universalismo de principio que
postula o Direito Constitucional ndo ¢ tdo universal quanto parece —
sobretudo por so6 reconhecer individuos abstratos e desprovidos de
qualifica¢Ges sociais —, estas lutas correm o risco de redobrar os efeitos de
uma outra forma de universalismo ficticio, favorecendo prioritariamente as
mulheres saidas das mesmas areas do espaco social que os homens que
ocupam atualmente as posi¢des dominantes.

Em decorréncia disso, a preocupagao que se apresenta €: se existe um direito de
procriar, este ¢ um direito da mulher € do homem, ou somente da mulher? E dizer: ao
projeto monoparental feminino corresponde um equivalente projeto monoparental
masculino? E, ainda antes disso: o projeto monoparental feminino é consentdneo com
o redimensionamento do papel masculino na familia?

As respostas para tais questionamentos, uma vez mais, ndo sao unanimes, €
dependerdo do enfoque que se dé aos direitos reprodutivos. Uma vez entendidos pelo
prisma feminino, € possivel conceber que os direitos reprodutivos privilegiem, de fato,

a mulher, no intuito de “re-equilibrar” a balanga e promover uma igualdade material

pelo menos em um nivel cognitivo, como um apéndice tdo inutil quanto o proprio 6rgdo sexual masculino”
(GIDDENS, 1993, p. 169).

¥4 BOURDIEU, Pierre. A Dominagdo Masculina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1999, p. 139.

%95 Isso principalmente nas categorias sociais mais favorecidas, nas quais se verificariam: o aumento do acesso
ao ensino secundario e superior, ao trabalho assalariado, e com isso a esfera publica; o distanciamento em
relagdo as tarefas domésticas e as fungdes de reprodugdo (relacionado com o progresso e o uso generalizado
de técnicas anticonceptivas e a reducdo do tamanho das familias); e, sobretudo, ao adiamento da idade do
casamento e da procriagdo, a abreviagdo da interrupgdo da atividade profissional por ocasido do nascimento
de um filho, e também a elevagdo dos percentuais do divorcio e queda dos percentuais do casamento
(BOURDIEU, 1999, p. 107).

6 BOURDIEU, op. cit., p. 106.



208

com o homem. Neste caso, os homens nido seriam objeto precipuo dos direitos
reprodutivos, e o direito de procriar feminino ndo necessariamente corresponderia a
um mesmo direito masculino. De outra parte, poderia ser posto em uso o argumento de
que as familias monoparentais femininas sempre existiram sem que tivesse havido
comprometimento do papel do homem na familia em virtude disso.

Por outro viés, contudo, levando em conta que a atual postura masculina
decorre, em boa parte, de uma necessidade de adaptagao forgada pela posicdo
assumida pelas mulheres, entdo ndo parece apropriado que se selecione, dentre os
efeitos do feminismo, apenas aqueles que interessam as mulheres. Em outras palavras,
se 0 homem adquiriu relevancia no ambito familiar, foi porque os arranjos familiares
modificaram-se com o movimento feminista, levando-o a participar de forma mais
ativa dos assuntos domésticos. Por isso, se a igualdade pleiteada pelo feminismo exige
tratamento igual na esfera publica, por outro lado, ndo pode servir como reserva de
direitos exclusivos a mulher no ambito privado. Assim, se o direito de fundar uma
familia monoparental houver de ser reconhecido, € uma vez considerados os direitos
reprodutivos como direitos do individuo e, portanto, do homem e da mulher, fica entdao
mais dificil justificar os motivos que sustentariam um direito da mulher e ndo do
homem.

As reflexdes certamente poderiam prosseguir, ressaltando as disparidades entre
um e outro posicionamento, ambos com argumentos juridicos e €ticos a seu favor.
Diante da diversidade de respostas, € sem que os direitos humanos apontem de forma
clara como sair dessa circularidade argumentativa, mostra-se oportuno invocar a

bioética para acompanhar tal ponderagdo. Esse o assunto do préximo, e ultimo, ponto.

3.2.3 O Projeto Monoparental Feminino Frente a Bioética (Personalista) e a

Dignidade da Pessoa Humana

Os questionamentos e ponderacdes trazidos acerca do projeto monoparental
feminino, embora nao esgotem as possibilidades de reflexdo sobre o tema — que,
revelado complexo, permite ainda outras tantas indagagdes —, servem, no minimo, para

demonstrar que, dependendo do angulo pelo qual se mire o problema, diferentes
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podem ser as respostas. Todas elas defensaveis, vale notar, com base em um mesmo
fundamento: os direitos humanos (ou fundamentais, dependendo da esfera em que se
esteja atuando, se internacional ou nacional).

Todavia, como as conclusdes a que se chega em cada mudanca de prisma nao
sao harmonicas entre si, mostrando-se, por vezes, contraditorias, uma ultima analise
resta ser feita.

Como se teve oportunidade de ver no primeiro capitulo, a bioética apresenta-se
como campo privilegiado para conduzir debates de ordem ética, especialmente no que
refere a influéncia da tecnologia sobre a vida humana. Tal € o caso do exemplo ora em
analise, no qual a técnica da inseminacao artificial com material genético de doador ¢
usada em favor do projeto monoparental de uma mulher sozinha.

No ambito bioético, conforme antes narrado, dois sdo os principais modelos de
analise utilizados para enfrentar os dilemas trazidos a apreciagdo: o principialista e o
personalista.

O primeiro modelo ¢ aparelhado de quatro principios norteadores da conduta
que se pretende eticamente correta: autonomia, ndo-maleficéncia, beneficéncia e
justica. Trazidos ao caso do projeto monoparental feminino, tais preceitos nao se
mostram suficientes para solucionar o impasse entre a existéncia ou ndo de um direito
de procriar que leve em considera¢do todos os desdobramentos ai envolvidos. Isso
porque, de um modo geral, os principios (especialmente os trés primeiros) dirigem-se
de maneira mais direta a relacao estabelecida entre o paciente e o aplicador da técnica
— chegando, na melhor das hipdteses, a representar diretrizes para terceiros que
venham a ser chamados a decidir em nome daquele (paciente). Mas, ainda assim, o
principal personagem da relagdo serd o receptor do tratamento, e a partir dele ¢ que se
dara a verificagao dos beneficios e maleficios da técnica.

Em rela¢do ao projeto monoparental feminino, os principios dariam, portanto,
prioridade a averiguacao das conseqiliéncias do uso ou nao da técnica da inseminagao
artificial para a paciente, ou seja, a mulher. E a principal questdo seria, entdo,
assegurar que esta estivesse plenamente informada dos pros e contras do procedimento

para que pudesse sobre ele deliberar autonomamente. Renovando a critica feita por
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Neves®’, apresentada no primeiro capitulo, o modelo principialista estaria apenas
legitimando uma pratica desejada ou consentida pela paciente, esquecendo-se nao
apenas de outros principios ai envolvidos, mas também dos outros individuos.

Isso, entretanto, era o que se pretendia evitar, quando se procedeu ao escrutinio
das multiplas faces do projeto monoparental feminino: se este houver de ser social,
¢tica e juridicamente endossado, ndo sera devido ao bom atendimento dos direitos da
mulher, exclusivamente, mas também dos direitos da crianca e, secundariamente, do
homem, ai inscritos.

Assim, ¢ que o modelo personalista, ao atentar para a pessoa em sua totalidade
(corpo, psiquismo e espirito), e também para as relagdes através das quais esta se
constitui como pessoa, mostra-se mais adequado para proceder ao estudo ora proposto,
vez que, ao reconhecer a pessoa como um ser situado, permite ver a importancia do
outro e da intersubjetividade. Permite, em outras palavras, dar atencdo a mulher nao
como um individuo isolado e atemporal, mas sim como um ser em relagdo,
evidenciando as circunstancias que cercam o projeto monoparental feminino, nas quais
se inscrevem a crianga ¢ o homem (ou a sua auséncia) — e, por este caminho, ver
também os direitos desta crianca e deste homem.

Nesta trilha, a bioética alca a dignidade da pessoa humana ao patamar de
fundamento, abrindo um canal de comunicacdo com os direitos humanos ¢ com o
Direito — onde a dignidade aparece com igual status — cuja importancia ¢ atestada, a
cada dia, frente as intrincadas situacdes criadas pela propria humanidade, as quais
clamam por uma solug¢do que, somente na interacao destes campos, sera encontrada.
Desse modo, a dignidade da pessoa humana estipula uma fronteira que a bioética e os
direitos humanos nao podem ignorar quando buscam tracar limites para a agdo do
homem — e da ciéncia através dele — sobre o proprio homem.

Assim, embora considerando que os direitos fundamentais sdo costurados e
unificados pelo principio da dignidade humana, que os nutre e perpassa, de forma que

todos, em maior ou menor medida, podem ser considerados concretizagdes ou

%7 NEVES, Maria do Céu Patrio. 4 Fundamenta¢io Antropolégica da Bioética. [s. d.]. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/revista/biol v4/fundament.html>. Acesso em: 21 mar. 2007.
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exteriorizaces suas®® *

, uma vez que se percebe que nem todos os direitos
invocados poderdo vigorar, simultanecamente, no caso concreto do projeto
monoparental feminino, a solugdo parece ser apreciar em quais deles a dignidade sera
mais plenamente atendida.

Diante da constatagdo de que a dignidade de um possa vir a ceder frente a
dignidade de outro (em conflito direto ou por via de outros direitos fundamentais), a
ligio de Sarlet®® trangiiiliza, ao referir que a dignidade inevitavelmente ja esta sujeita
a uma relativizacdo “no sentido de que alguém (ndo importa aqui se juiz, legislador,
administrador ou particular) sempre ira decidir qual o conteido da dignidade e se

houve, ou nao, uma violacao no caso concreto”. Acrescenta o autor, adiante:

E nesse sentido que ndo podemos deixar de relembrar — na esteira de Alexy
— que até mesmo o principio da dignidade da pessoa humana (por forca de
sua propria condi¢do principiologica) acaba por sujeitar-se, em sendo
contraposto a igual dignidade de terceiros, a uma necessaria relativizagao, e
isto ndo obstante se deva admitir — no ambito de uma hierarquizagdo
axiologica — sua prevaléncia no confronto com outros principios e regras

constitucionais, mesmo em matéria de direitos fundamentais™'.

De fato, “a realidade da vida (e da dignidade), oferecem situag¢des-limite, diante
das quais dificilmente ndo se havera de pelo menos questionar determinados

902 Casabona903, alids, percebe, a partir das ligdes de Arthur

entendimentos
Kaufmann, que inclusive a prote¢ao da vida, com carater absoluto — para aqueles que
assim a entendam — somente esteve isenta de problemas enquanto a biologia e a
medicina ndo estavam em condi¢des de manipular o seu comego e fim naturais, por

meios artificiais.

%% Tal assungdo de que todos os direitos humanos possuem uma carga de dignidade atalha a discussdo, que
poderia comegar antes, como faz Sarlet (2001, p. 120-121) ao propor que se questione, quais os direitos
fundamentais que efetivamente possuem um contedo em dignidade, podendo ser tomados como
“manifestagdo (exigéncia) direta ou, pelo menos, indireta da dignidade” (SARLET, 2001, p. 121). Ou ainda,
caso se entenda que todos os direitos fundamentais t€ém um contetido minimo em dignidade, quais seriam
aqueles em que a dignidade coincidiria com o “nucleo essencial” do direito (SARLET, 2001, p. 121).

899 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 126.

P! Tdem, p. 128.

%2 1dem, ibidem.

% CASABONA, Carlos Maria Romeo. El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana. Madrid:
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1994, p. 4.
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Portanto, em um caso como o presente, no qual a dignidade ¢ posta frente a
dignidade, serd necessario estabelecer qual a melhor maneira de resguarda-la, inclusive

para que seja possivel

construir uma posi¢do coerente e objetiva no sentido de organizar a
intervengdo médica na reproducdo humana, buscando principios que
possam ser exigidos juridicamente, no sentido de assegurar a satde e

integridade fisica e psicoldgica das pessoas envolvidas na reprodugdo

médica assistida’.

O intuito €, portanto, que as aferigdes éticas e humanistas acerca da dignidade
das pessoas envolvidas no processo de reprodu¢ao medicamente assistida existente no
projeto monoparental feminino encaminhe a criagdo de um biodireito que, tal como
imaginado por Brauner’”, possa concretizar a busca por “conter a inclinagio das
pessoas em utilizar a técnica para finalidades narcisisticas, como atitudes de consumo
estimuladas pelos meios de comunicacao de massa, sem respeito a dignidade humana e
aos interesses sociais”.

Cabe, portanto, rever o projeto monoparental feminino retomando idéia de
dignidade humana proposta ainda no primeiro capitulo. As premissas essenciais, que
impende sejam recordadas, sdo: (a) a promog¢do da pessoa como fim em si mesma, € a
conseqiiente vedagdo de sua instrumentalizacdo, como se fora simples meio para
realizacdo de um fim alheio a ela; (b) o respeito pelo outro e a responsabilidade que
emana do reconhecimento reciproco da dignidade; (c) a idéia de que a pessoa ¢
constituida de outras facetas, além da racionalidade, que lhe sdo igualmente
importantes € que, por isso, a dignidade nao pode estar atrelada estritamente a razao.

A partir disso, uma observagdo preliminar deve ser feita, acerca da
caracterizagdo da dignidade da crianca no exemplo ora proposto. Com efeito, na etapa
que precede a concretizagdo do projeto monoparental feminino, ou seja, no
planejamento e na execucdo da inseminacdo artificial, a crianca ndo existe (ainda).
Logo, seria cabivel deduzir que ndo ha qualquer conflito de dignidades a ser

ponderado, j& que haveria ai somente a mulher (e sua dignidade), nada mais.

%4 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, ndo paginado.
%5 Tdem, ndo paginado.
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Nao ¢ necessario sequer adentrar na proficua discussao acerca do momento em
que teria inicio a pessoa (ou a vida) humana ja que, na inseminagdo artificial, até
mesmo o0 embrido somente existird apos executado o plano (se acaso este for bem
sucedido). Portanto, qualquer ponderagdo, €tica ou juridica, € realizada, neste caso,
pela projecao de uma situacao que potencialmente se concretizaria.

Dois caminhos podem ser seguidos, a partir dai. O primeiro indica justamente
que, existindo apenas uma pessoa, uma dignidade, ndo ha conflito, o que desde logo
encerra o caso. Esta parece ser, no entanto, uma maneira de, com amparo em uma
tecnicalidade, contornar a discussao sem resolvé-la. Isso porque, nascendo a crianca
(ou mesmo antes disso, dependendo do entendimento que se assuma acerca do inicio
da vida humana), se decidira que, ainda que haja, a partir de entdo, um confronto de
dignidades, j4 ndo ha mais nada que se possa fazer para evita-lo, cabendo agora apenas
minimiza-lo, na medida do possivel.

Caso ndo se opte, entretanto, por este caminho, e se resolva enfrentar desde logo
o dilema que, mais cedo ou mais tarde, ndo mais podera ser evitado, entdo a alternativa
que se abre ¢ a de antecipar os direitos da crianga. Isto €, assumir que a expectativa do
projeto monoparental feminino ¢ dar vida a uma pessoa humana a qual serdo
garantidos direitos especiais. E, em o fazendo, reconhecer que, de qualquer modo, o
embrido, o feto ou mesmo a crianca, ndo tem capacidade de fazer valer a sua
dignidade, tarefa esta que, em qualquer caso, incumbira a terceiros — pais, tutores, ou o
proprio Estado. Esta, alias, a primeira diferenca ética e juridica apontada por Séve’™
entre a pessoa atual e potencial (para o caso do feto e do embrido).

Como constata Giddens”’, para as pessoas, quando sdo criancas, sobretudo
criancas muito pequenas ainda incapazes de articular verbalmente as suas
necessidades, as defesas dos direitos — ndo apenas de ser alimentadas, vestidas e
protegidas, mas também de serem cuidadas emocionalmente, de ter os seus
sentimentos respeitados e suas opinides levadas em conta — sdo contrafactuais. 1sso

implica, portanto, que deva ser feita pelos adultos, com argumentos éticos. Em outras

%6 SEVE, Lucien. Para uma Critica da Razdo Bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1997, p. 110.
%7 GIDDENS, Anthony. 4 Transformacdo da Intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades
modernas. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista (UNESP), 1993, p. 122-123.
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palavras, para Giddens ", “é direito da crianga ser tratada como um suposto igual ao

adulto™.

Enfatiza-se, desse modo, a responsabilidade do adulto frente a crianga, ou da
mulher frente ao filho planejado. Portanto, uma vez que se resolva prosseguir,
ponderando as dignidades de um e de outro, o prisma que se deveria privilegiar ¢é
exatamente o da crianga.

Essa op¢do provavelmente ndo se sustentaria dentro de uma concepcao da

dignidade que ressaltasse os atributos racionais como essenciais a constitui¢do da

909

pessoa. Engelhart™, por exemplo, considera que somente as pessoas — no seu

entender, individuos capazes de tomar decisdes morais, logo, seres racionais —
destacam-se como possuidoras de importancia especial para discussdes morais. E

ressalta:

Essa preocupagdo moral, deve-se observar, tem seu foco ndo nos humanos,
mas nas pessoas. O fato de uma entidade pertencer a uma espécie particular
ndo ¢ importante em termos morais seculares gerais, a menos que essa
pertenga resulte no fato de essa entidade ser, realmente, um agente moral

competente910.

Nessa linha, adiante o autor deixa bem claro que o interesse das “pessoas”
prepondera sobre o das “ndo-pessoas”, ressaltando, ao final, que o preconceito em

favor das pessoas ndo equivale a um o preconceito em favor dos humanos. Diz ele:

Quando os individuos calculam, em termos morais seculares gerais, o peso
a ser dado aos interesses das pessoas, em relacdo as ndo-pessoas, a posi¢do
das pessoas ¢ central. Elas podem apreciar o bem e os prejuizos, o prazer e
a dor, de maneira intrincada e reflexiva. Parece provavel que os seres
racionais, depois de cuidadosa reflexdo, serdo capazes de afirmar que ¢
melhor primeiro experimentar as substincias de controle da dor em
animais, mesmo que tais experiéncias representem sofrimento para os
animais, do que realizar os testes em pessoas.

O bem maior das pessoas provavelmente sera considerado digno de uma
posicdo mais elevada na hierarquia dos bens que o dos animais de
laboratdrio, que poderdo ser sacrificados no decorrer de experiéncias e
pesquisas médicas. [...].

%% GIDDENS, Anthony. 4 Transformacdo da Intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades
modernas. S8o Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista (UNESP), 1993, p. 209.

%9 ENGELHARDT JR., Tristam H. Fundamentos da Bioética. Sio Paulo: Loyola, 1998, p. 173.

919 1dem, ibidem.
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Deve-se observar que o preconceito em favor das pessoas nao é o mesmo
que o preconceito em favor dos humanos, diante de outras possiveis
espécies racionais. Se, por exemplo, tivéssemos de comparar as
reivindicagdes concorrentes de pessoas humanas e extraterrestes, jamais

poderiamos moralmente usd-los como meios, como os animais podem ser

usados’' .

Vingaria, neste terreno, uma defesa do direito de procriar que prioriza a mulher,
destacando a sua capacidade racional em detrimento daquela, inoperante ou menos
desenvolvida, da crianca. Tal perspectiva, contudo, parece reviver, no sentido inverso
da alteridade que se pretende ver revelada na dignidade, uma postura marcadamente
individualista.

Emergiria dai, aquilo que Brauner’'? denominou de “privatizacdo exacerbada
dos individuos”, caracterizada pela valorizacdo da liberdade, representando um
consenso existencial e tolerante, que “instaura nas aspiragdes de cada um a vontade de
projetar e realizar sonhos, sem que sejam projetados os riscos e resultados inesperados
de nossas escolhas”. Pareceria, pois, para usar as palavras de Beck e Beck-

913 «

Gernsheim que cada cual gira sélo alrededor de si mismo, olvidando lo mucho que

depende de los demas para la afirmacion de su propia libertad [...]"".

Entretanto, os proprios autores esclarecem que, em se tratando de familia, de
relacdes de género, amor e sexo, além deste esteredtipo da individualizagdo, que cria
uma sociedade do “primeiro eu”, ha também sinais de uma ética de “individualismo
altruista”, posto que “Cualquiera que quiera vivir una vida propia debe ser también

socialmente sensible en grado elevado”.

' ENGELHARDT JR., Tristam H. Fundamentos da Bioética. Sio Paulo: Loyola, 1998, p. 177.

?12 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, ndo paginado.

°* BECK, Ulrich; BECK-GERNSHEIM, Elisabeth. La individualizacion: El individualismo institucionalizado y

sus consecuencias sociales y politicas. Barcelona, Buenos Aires, México: Paidos, [s. d.], p. 31.

Merece relevo uma outra constatagdo dos autores, ao certificar que alguns tragos da linha mestra da

modernidade atuam contra e ndo para a coesdo familiar: “La mayor parte de los derechos que el Estado del

bienestar tiene que garantizar estan concebidos mas para los individuos que para las familias. [...] los

individuos no son tanto impelidos como perentoriamente invitados a constituirse em individuos: a

planificarse, entenderse, concebirse y actuar como individuos, o, en caso de ‘fracasar’, a yacer como

individuos em la cama que se han hecho para si mismos. El Estado de bienestar es, en ese sentido, un aparato

experimental para fomentar estilos de vida relacionados con el ego”.

914
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» ~ 291
Portanto, dentro de uma “ética das relacdes™ "

, parece claro que o interesse do
futuro filho deve ser preponderante. Outro ndo ¢ o sentido dos dispositivos que
acolhem os direitos humanos da crianca.

Poderiam ser ponderados, neste rumo, os eventuais prejuizos que a crianca
sofreria com a proposital auséncia paterna. Ou ainda, acerca de uma possivel
instrumentalizagdo da crianga que, no projeto monoparental feminino, antes de ser
considerada fim em si mesma, seria tomada como meio para a realizacdo do desejo
feminino — circunstancia essa que, se fosse o caso, poderia ser percebida mesmo de um
ponto de vista estritamente individualista/racionalista, ja4 que o critério da nao-
instrumentalizacdo encabeca a construcdo da nocdo de dignidade. E, ainda neste
contexto, seguir o raciocinio proposto por Sarlet’'®, de acordo com o qual aquele que

viola a dignidade alheia acaba por colocar a si mesmo numa condi¢do de desigualdade

para com seus semelhantes. Nas palavras do autor:

muito embora a pratica de atos indignos (vale dizer claramente, de
violagdes da dignidade) ndo tenha o conddo de acarretar a perda da
dignidade (que ndo ocorre nem mesmo voluntariamente, ja que, a0 menos
em principio, irrenunciavel), nos parece razoavel admitir — rendendo-se ao
que inexoravelmente acaba ocorrendo na pratica — que qualquer pessoa, ao
cometer uma ofensa a dignidade alheia, acaba por colocar, a si mesma,
numa condic¢do de desigualdade com relagdo com os seus semelhantes, que,
para além de serem igualmente dignos por serem pessoa, sdo também —
pelo menos para efeito do caso concreto em que se estd a fazer a
ponderacdo — dignos nas suas agdes (e, exatamente neste particular,

diferentes)’"”.

Mas, para além do foco mulher-crianga, ¢ também possivel constatar, em um
contexto mais amplo, relacional, que leve em conta a intersubjetividade para nogao de
pessoa — isto €, que considere que nao basta a satisfacdo de um direito individual para
a concretizagdo da dignidade, se acaso do exercicio deste direito emanarem

conseqiiéncias adversas para outras pessoas (igualmente dignas) ou para a coletividade

915 GROENINGA, Giselle Camara. Di;eito e Psicandlise: um novo horizonte epistemoldgico. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, Etica, Familia e o Novo Codigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.
253.

916 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 129-130.

)17 1dem, ibidem.
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—, que o projeto monoparental feminino poderia vir a ter repercussoes mais amplas, as
quais devem também ser considerados antes que se confirme o direito de procriar.

Sdo impactos que se percebem nao apenas nas relagdes sociais da crianga e da
mae, mas também no proprio papel exercido historicamente por estas e pelo homem, a
partir dos quais ¢ possivel extrair conclusdes relativas ao sentido contemporaneo da
familia, da paternidade, das relagdes de género e do papel do Estado frente as
tecnologias reprodutivas e a procriagao.

Em suma, de maneira bastante pragmatica, e sem a pretensdo de esgotar as
consideracdes pertinentes ao tema, seria possivel vislumbrar algumas das possiveis
conseqiiéncias éticas e juridicas que decorreriam da aceitacdo ou do rechaco do projeto
monoparental feminino (e de um direito de procriar).

Neste sentido, a aceitacdo do projeto monoparental feminino poderia indicar,
dentre outros: (a) a ndo essencialidade da biparentalidade, diante do que (b) o direito a
investigacao da origem genética perderia parte de sua motivacao, ja que a auséncia de
um dos pais passa a ndo ser entendida como motivo de prejuizo a personalidade; (c)
logo, a monoparentalidade passa a ser encarada como um direito, € ndo como simples
reconhecimento dos fatos da vida, (d) incrementando-se a discussao acerca do direito
monoparental do homem em paridade de condigdes com a mulher, ou, sem que se
atente a esse aspecto, induzir (e) a relativizagdo o papel do homem e do exercicio
social da paternidade, (f) criando, assim, novas problematicas a questdo de género; (g)
o fortalecimento do direito de procriar, apresentado como um direito individual para o
qual a inexisténcia da dupla figura parental ndo ¢ um limite, (h) deixando, portanto,
aberto o debate acerca de quais seriam entdo as restrigdes que lhe deveriam ser
impostas (se ¢ que alguma houvesse de existir), tais como a satde fisica, mental ou a
idade da pessoa que pretende exercer tal direito, ou as possibilidades financeiras para
fazé-lo.

Diante dessas constatacdes, para o Direito, de forma especifica, incumbiria (a)
estipular formas efetivas de protecao do sigilo e da prevencdo de criagdo de vinculos
juridicos (de paternidade ou patrimoniais) com o doador do sémen, inclusive pela
limitagdo das hipoteses de pertinéncia da agdo investigatoria de paternidade (que perde

o objeto uma vez que a monoparentalidade ¢ proposital); (b) determinar as condigdes
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nas quais o projeto poderia efetivar-se (tais como a necessidade ou ndo de realizé-lo
em um centro especializado, sendo conduzida por médicos habilitados, etc.); (c) e
decidir se, e quando, o Estado podera vir a ser chamado a promover ativamente tal
direito, disponibilizando os meios para tanto.

Por outro lado, uma vez que ndo se acolha o direito ao planejamento
monoparental feminino, tal op¢do poderia significar, ao menos a primeira vista: (a) que
0 acesso a tecnologia reprodutiva justifica-se apenas pelo viés do direito a satde,
dirigindo-se essencialmente ao tratamento de infertilidade; (b) que o direito individual
de ter um filho somente ¢ livre de restrigdo quando puder ser exercido por vias
naturais, (c) o que pode conduzir a questionamentos acerca do significado de tal
reserva, a qual, reforcando a necessidade de um casal heterossexual para a procriagao,
poderia reavivar o patriarcalismo, reascendendo a importancia do matrimoénio; (d) de
outra parte, o direito da crianca a dupla figura parental fica fortalecido, bem como o
direito ao conhecimento da origem genética (tal como a investigacdo de paternidade,
de um modo geral), ao passo que (e) a monoparentalidade, apesar de reconhecida, ndao
¢, no entanto, incentivada.

Nesse caso, para o Direito caberia principalmente legislar acerca da restricao do
acesso as tecnologias reprodutivas para fins relativos a fertilidade, determinando os
critérios para caracterizacdo desta condi¢do.

Talvez coubesse aqui um novo empreendimento investigatorio que retomasse o
rumo da bioética principialista — animada pela perspectiva personalista, que deixou
ver, a0 menos em parte, as repercussoes ¢€ticas e juridicas da aceitagdo ou negagao do
projeto monoparental feminino — e, desse modo, ponderasse os riscos e beneficios das
conseqiiéncias apresentadas por cada alternativa, em prol do melhor resultado geral.
Tal analise seria, no entanto, precipitada, sem que houvesse uma pesquisa com
abrangéncia transdisciplinar ainda mais ampla, a qual envolvesse questdes também
psicologicas, politicas e econdmicas, dentre outras, que deixassem mais claras as
implicagdes do projeto monoparental feminino.

O objetivo da presente pesquisa ndo era, pois, brandir uma bandeira pré ou
contra o projeto monoparental feminino, ou sequer estabelecer de pronto um limite

intransponivel para as técnicas e direitos reprodutivos. Espera-se, isso sim, ter posto a
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claro ao menos parte das questdes subjacentes aos direitos reprodutivos que sao,
muitas vezes, propositadamente ou ndo, alheadas da analise, comprometendo uma
visdo ampla e, portanto, mais lucida do tema. E, a partir dai, ter demonstrado que, uma
vez inseridos em um universo de direitos que se relacionam de forma constante, a
escolha por uma determinada orientagdo em termos de direitos reprodutivos pode
ecoar de maneiras diversas no grande quadro dos direitos, apontando para caminhos

nem sempre Coesos ou coerentes.



CONSIDERACOES FINAIS

Pontuou-se a presente pesquisa pela idéia de que a ciéncia e a tecnologia
evoluem de maneira dinamica, trazendo consigo expectativas de melhora da vida
humana. Atraentes, incorporam-se a realidade das pessoas de maneira crescente e
macica, irreversivel até. Tornam-se assim interessantes ao mercado, que incentiva a
producdo de mais ciéncia e tecnologia, as quais, tdo logo apresentadas ao publico, sdo
instantanecamente consumidas. Absorvidas, as criagdes tecnocientificas estabelecem
um novo patamar do que seria 0 “minimo necessario” para a manuten¢do de uma vida
satisfatoria — saudavel e feliz. Formulam, desse modo, novas exigéncias, engendram
novos valores, enfim, modificam o estado das coisas — o que, por si sO, ndo ¢
necessariamente bom ou mau.

Ocorre, entretanto, que como tudo isso se dd de forma bastante agil (e
lucrativa), muitas vezes nao ha tempo (ou talvez interesse) de questionar sobre a nova
situacdo instaurada. Nao se pergunta se ela ¢ conveniente, quais seus pros e contras,
para onde conduzird a longo prazo: ela apenas “¢”. E se o “novo”, por acaso, apos
acolhido e acomodado, desdobra-se em efeitos ndo tdo positivos, acenando a
necessidade de reflexdo (ainda que tardia) sobre os motivos que o desencadearam,
sobre as conseqiiéncias que trouxe, sobre o desfecho que pode vir a provocar, ¢ grande
a chance de que outra novidade ja esteja a porta, dispersando as aten¢des. Em suma, a
reflexdo acaba se efetivando somente quando as mudangas estdo consolidadas e
grandes demais para que se as ignore.

A atual magnitude da (bio)tecnociéncia revela ao homem o quao fragil e incerto

¢ o seu dominio sobre a realidade. A ciéncia trilha caminhos inesperados, € 0 homem
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que lhe segue, sem saber ao certo para onde, deixa escapar em cada passo o poder de
decidir seu destino. Torna-se cada vez mais assujeitado, e cada vez menos sujeito.

O interessante ¢ que esta situacdo parece ter sido desenhada pelo proprio
homem, sendo, quem sabe, voluntaria — e, por vezes, até justificavel, diante das
contundes evidéncias da capacidade da ciéncia. Ainda assim, os momentos de impasse
sao cada vez mais freqlientes € menos sutis. Questiona-se, nesse rumo, o quao
auténtica ¢ a voluntariedade do homem diante da ciéncia, ou até que ponto a
intromissdo da ciéncia pode ser considerada positiva, e partir de onde devem ser-lhe
impostas restrigoes.

No que refere as transformagdes relativas a sexualidade e reprodug¢dao humana,
este foi basicamente o trajeto percorrido, com o diferencial de que, no decorrer do
processo, os progressos da ciéncia na reprodugdo passaram ser tratados na linguagem
dos direitos. Isto ¢: a possibilidade de controle da reprodugdo, tanto para evita-la
quanto para promové-la, representou um grande impulso para a concretizacdo de
mudangas que, na sociedade, ja vinham sendo ansiadas — notadamente pelo
movimento feminista —, € que vieram a encontrar amparo na forma de direitos
reprodutivos.

Ocorre que ao se apresentarem na forma de direitos — voltados, em linhas
gerais, a salvaguarda do acesso a praticas contraceptivas, aos cuidados com a satde
reprodutiva, ao controle de doengas sexualmente transmissiveis e ao planejamento
familiar —, os direitos reprodutivos ndo deixam ver, de forma imediata, sua amplitude e
complexidade, a qual lhes conduz para além do sistema juridico.

Por sobre terem sua origem imbricada com o movimento feminista (movimento
socio-politico, vale dizer e, portanto, extra-juridico), o que pode levar a interpretacdes
partidarias, dirigidas por um sentido prévio, tem-se também que os direitos
reprodutivos experimentam de perto as inquietagdes que advém das interferéncias
tecnocientificas na vida humana. Significa entdo, que todas as incertezas e
perplexidades com que a humanidade se defronta na busca de limites para a intrusao
da ciéncia, estdo aqui presentes, ainda que de maneira subjacente. Neste sentido ¢
possivel indagar, por exemplo, se os direitos reprodutivos devem acompanhar toda e

qualquer sorte de criagdes cientificas (existentes e vindouras) que visem impedir ou
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auxiliar na efetivacdo da gestacdo, ou se ha (ou deve haver) restrigdes neste sentido.
Ou, ainda, se em todos os casos em que o uso da ciéncia ¢ possivel ele ¢&,
necessariamente, recomendavel.

Em suma, ¢ um assunto mais complexo do que deixam ver as aparéncias. Exige,
pois, caso se lhe queira enfrentar sem desmerecer sua complexidade, um tratamento
menos estrito do que o puramente juridico. Uma meditagdo minimamente abrangente
deve, pois, deslocar-se da sociedade ao Direito passando pelo questionamento ético.

Em vista disso, procurou-se demonstrar, no primeiro capitulo, a vocagdo da
bioética para proceder a este tipo de reflexdo de indole transdisciplinar, que submete o
avango da tecnociéncia a apreciagdo ética. De inicio, uma vez reforgada a idéia de que
o debate ético € necessario frente a dindmica e ambigiliidade de efeitos da tecnociéncia,
acompanhou-se brevemente o desenvolvimento da disciplina, que quando teve seu
nome cunhado por Potter guardava sentido ecoldgico mais evidente do que na
atualidade. Hodiernamente, talvez por ter sido conduzida, principalmente, por paises
desenvolvidos, tém-se destacado os estudos bioéticos direcionados justamente ao
avanco da biotecnologia.

Para realizar seu empreendimento, a bioética conta com dois modelos
principais, um predominante nos Estados Unidos (que talvez seja o mais divulgado),
baseado em principios, e outro de destaque na Europa, que se guia por um conceito
abrangente e intersubjetivo de pessoa humana e de dignidade. Os dois modelos foram
brevemente apresentados, passando por uma ripida andlise dos principios da
autonomia, da beneficéncia, da nao-maleficéncia e da justica, que caracterizam o
modelo principialista, bem como pela ampla concepgao de pessoa — esta baseada em
estruturas (corpo, psiquismo e espirito) e na relevancia conferida as relagdes —, do
modelo personalista. Procurou-se, entdo, demonstrar como o modelo personalista, ao
fundamentar a bioética na dignidade da pessoa humana, supera impasses que poderiam
ficar insuficientemente atendidos pelo modelo principialista.

Outrossim, uma vez evidenciado o papel da dignidade para a bioética, mostrou-
se como o didlogo transdisciplinar ¢ facilitado por meio desta que pode ser entendida
como uma “linguagem simbdlica”, que encontra igual transito ndo apenas na bioética,

mas também nos direitos humanos e no Direito. Falou-se, ainda, da posi¢ao
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privilegiada ocupada pelos direitos humanos nesse didlogo, situados em um ponto
intermediario entre o debate ético e juridico, facilitando, portanto, a passagem das
reflexdes bioéticas para sua sistematizagdo em forma de biodireito.

Ao final do primeiro capitulo, devido a importancia conferida a dignidade da
pessoa humana como veiculo transdisciplinar e fundamento da bioética, dos direitos
humanos e do Direito, tomou-se o cuidado de fixar-lhe alguns contornos, evitando o
vazio de sentido € 0 uso meramente retorico. Assim, sem desconhecer as dificuldades
e limitacdes da tarefa, e sem pretender estipular um sentido fixo e completo ao
principio — o que, alias, tolheria as possibilidades de significacdo que se agregam ao
longo do tempo — algumas balizas foram langadas para o resguardo de uma nocao
minima de dignidade. Para tal construgdo contribuiram as li¢des de Kant, ao prescrever
que a pessoa humana ¢ um fim em si mesma, vedado, portanto, seu uso arbitrario
como simples meio para realizacdo da vontade alheia.

A premissa basica kantiana foi, no entanto, revitalizada por uma idéia de pessoa
que percebesse outras facetas desta que ndo apenas a racionalidade. Foi dito, nesse
sentido, que a pessoa ndo € apenas consciéncia e razao, mas também inconsciéncia e
desrazdo, porgdes estas fundamentais para a propria constituicdo da pessoa enquanto
tal, em um processo que se da, especialmente, a partir da intersubjetividade. A partir
do reconhecimento reciproco de dignidade, ganham relevo o respeito ao outro e a
solidariedade.

Nesta altura, teve inicio o segundo capitulo, retomando a nocdo de que os
direitos humanos t€ém papel essencial para levar o resultado do debate bioético a
concretizacdo juridica. Seguindo uma perspectiva historica, foi tragado um rapido
panorama sobre a origem e o desenvolvimento dos direitos humanos que se iniciou na
construcao filoséfica, com acentuada influéncia do jusnaturalismo moderno, fulcrado
em nog¢odes individualistas e racionalistas que atribuem ao homem uma natureza que
lhe ¢ inerente e universal.

Esta é a orientacdo que repercute, em um segundo momento, na positivagao
interna dos direitos humanos, quando as declaragdes de direitos emanadas das
revolugdes proclamam direitos de igualdade e liberdade assentados, em suma, na

existéncia de uma dignidade humana. A tais direitos somaram-se outros ao longo da



224

histéria, igualmente resguardados constitucionalmente, que vieram a reconhecer a
necessidade de promogdo de direitos sociais para que aqueles primeiros, individuais,
viessem efetivar-se. Em um momento ainda mais recente, outras demandas sao
aduzidas, estas de indole coletiva, visando resguardar, segundo Bobbio918, as ameacas
a vida, a liberdade, e a seguranca infligidos pelo progresso tecnologico a humanidade.
Apesar de ndo terem vindo a tona em um mesmo momento historico, a
complementariedade, inter-relacdo e interdependéncia dos direitos entre si fica patente,
uma vez que o pleno gozo e exercicio de uns fica prejudicado na falta ou limitacao de
outros. Outrossim, claro ¢ também que os direitos humanos ndo se constituem em um
catalogo fechado de direitos, podendo ser ampliados de acordo com a realidade.

Por fim, na internacionalizagdo dos direitos humanos, inaugurada com a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, a universalidade consagrada na
elaboracao filosofica alia-se a positivagdo, agora em ambito internacional. A partir dai,
desenvolve-se um sistema de prote¢do internacional dos direitos humanos, formado
por instrumentos de alcance geral e especifico que coexistem e se complementam, e
que podem vir a ter forca constitucional nos Estados que lhes aderem.

Tragada a trajetdria histoérica dos direitos humanos, com inicio na constru¢ao
filosofica, e seguida pela positivagdo interna e posterior internacionalizagao,
concentrou-se a pesquisa em demonstrar que a busca por uma fundamentagdo para os
direitos humanos leva ao encontro da dignidade da pessoa humana. Isso leva a crer,
portanto, na medida em que os direitos humanos encontram justificativa na dignidade
da pessoa humana, que a protecdo destes direitos — tenham sido eles contemplados em
um momento mais remoto ou mais recente, com alcance geral ou especifico — devera,
sempre e impreterivelmente, ter como fim ltimo o respeito a dignidade.

Ao mesmo tempo em que tal circunstancia confere um sentido de coesao aos
direitos humanos, proporcionando um patamar minimo para sua interpretagdo, por
outro lado, cria um dilema. Desdobrada, na historia dos direitos humanos, em uma
série de direitos com objetivos especificos e nem sempre compativeis entre si, a

dignidade ndo esta livre de confrontar-se, em determinado ponto, com a propria

18 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
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dignidade. Ainda que se possa argiiir, com faz Sarlet’"’

, que nem todos os direitos
possuem a mesma carga de dignidade, eventualmente estardo em embate aqueles onde
esta se apresenta com igual relevancia. O impasse serd, entdo, justamente acerca dos
critérios para decidir sobre preponderancia de um sobre o outro — € que, ao que parece,
nao escapara de uma ponderagdo da propria dignidade.

Feitas tais consideragdes, o tema dos direitos reprodutivos foi retomado, no
terceiro capitulo. De inicio, resgatou-se a discussdo acerca da ligacdo entre a
tecnociéncia e os direitos reprodutivos, acentuando as modificagdes que a técnica
opera na vida humana, ndo apenas no seu comportamento individual (ao separar
sexualidade de procriacdo), mas também social, interferindo na conformagdao de
instituicdes que usualmente regulam as relagdes dos individuos. Tal fato mostra-se
particularmente evidente frente a familia e ao estabelecimento do liame parental.

Todavia, se por um lado a ciéncia impulsiona a transformacao social — tendo o
feito com relagdo a reproducao —, também ha de ser considerado que, na sociedade (ou
em parte desta), tais transformacdes vinham sendo aguardadas. Falou-se, portanto,
também do movimento feminista, € de como a evolugao tecnocientifica convergiu com
seus anseios. Procurava o feminismo, de modo geral, subverter a ordem (real e
simbolica) instituida, mediante a qual homens e mulheres eram contemplados com
papéis sociais (e, assim, familiares) desiguais, estes atribuidos essencialmente em
razdo do sexo: aos homens a vida publica, as mulheres a vida privada. Diversas foram
as maneiras pelas quais tal separagdo operou-se e sustentou-se no imaginario social,
destacando-se aquilo que Giddens’* chamou de “invencio da maternidade”: a mulher
ndo apenas tinha a aptidao fisica para gestar, mas também um certo “dom” para
desempenhar tal papel, imbuida de caracteristicas amorosas e de cuidado, essenciais ao
lar e aos filhos. No exercicio desse papel sua feminilidade se legitimaria e,
simultaneamente, sua sexualidade estaria sob controle, “domesticada”. Nesse quadro,
o efeito da tecnologia, na forma de pilula anticoncepcional, contribuiu para separar a

aptiddo biologica para gerar vida, de um necessario exercicio desta capacidade.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

20 GIDDENS, Anthony. 4 Transformacdo da Intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades
modernas. S3o Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista (UNESP), 1993.
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A partir dai, o acesso a métodos contraceptivos, inclusive como meio para o
exercicio do planejamento familiar, além de outras questdes ligadas ao livre exercicio
da reproducdo e da sexualidade — tais como a saude reprodutiva, a prevencao de
doengas sexualmente transmissiveis, etc. —, passaram a ser reivindicados na forma de
direitos reprodutivos.

A no¢do de que tais direitos integram o rol dos direitos humanos foi
desenvolvida em um ponto especifico, no qual a idéia de que estes formam um
conjunto aberto aos influxos da historia — onde os direitos, divididos em sistemas
gerais e especificos, interagem de forma complementar e interdependente — foi
necessario para a defesa de que os direitos reprodutivos dele passaram a fazer parte,
como sistema especifico, a partir das postulacdes feministas. Foi referido, no entanto,
que o tratamento destinado aos direitos reprodutivos até o0 momento ndo se da através
de normas internacionais propriamente ditas, mas sim de declaragcdes, como assevera
Piovesan®'.

Nada obstante, com os instrumentos resultantes das Conferéncias do Cairo e de
Pequim, principalmente, os direitos reprodutivos ganharam visibilidade internacional e
passaram a fazer parte das metas juridicas internas de diversos paises que aderiram a
ditas Convengdes. No Brasil, em particular, os direitos reprodutivos aparecem na
forma de direito ao planejamento familiar, contemplado na Constituicdo Federal de
1988.

Enfim, em um primeiro momento, motivacdes de ordem pratica e simbolica
dirigiam as postulacdes do movimento feminista para o “direito de ndo ser mae”, de
modo que a capacidade biologica de gerar ndo se impusesse como um dever de gerar.
A pretensdo era abrir o necessario espago para distinguir “mulher” de “mae”. Nesse
sentido, os direitos reprodutivos resguardavam, dentre outros, o direito ao acesso a
métodos contraceptivos, inclusive para o adequado exercicio do planejamento familiar.

No que refere ao planejamento familiar, no entanto, na medida em que as
técnicas de procriagdo assistida sdo introduzidas de forma mais contundente na

sociedade (com grande repercussdo especialmente na midia), passa a manifestar-se

2! PIOVESAN, Flavia. Os Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugdo e Sexualidade: uma questao de justica. Porto Alegre: THEMIS, 2002.
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uma espécie diferente de reivindicagdo. Nesse vié€s, os direitos reprodutivos ndo sio
invocados apenas para sustentar o direito de evitar a gravidez indesejada e, inclusive,
limitar o tamanho da familia. Em sentido diverso, os direitos reprodutivos passam a ser
conclamados a promover o direito de fundar uma familia, ou de ter um filho, inclusive
pelo uso de técnicas reprodutivas.

Nesta altura ¢ que surgem exemplos como o escolhido para a presente pesquisa,
do projeto monoparental feminino. Neste caso, uma mulher sem par masculino quer
lancar mao da técnica de inseminagdo artificial com material genético de doador, para
criar uma familia monoparental, composta apenas por mae e filho. Neste caso, a
técnica desvencilha-se das consideragdes relativas a saude reprodutiva, que
sustentariam seu uso por um casal infértil, por exemplo. No projeto monoparental
feminino, as questdes de satde sdo suspensas, € o que fica em evidéncia ¢é o direito de
procriar em sentido estrito, ou seja, o direito (individual e fundamental) de ter um
filho.

A hipoétese, como se viu, pode ser apreciada por diversos angulos — o que ocorre
com os direitos reprodutivos de maneira geral. Em um primeiro momento, pelo ponto
de vista da mulher, ndo parece haver qualquer obsticulo ao reconhecimento de tal
direito. Viriam em seu auxilio, dentre outros, o direito de fundar uma familia, o direito
ao livre desenvolvimento da personalidade e o direito a intimidade ou a vida privada.
Nesse rumo, ndo caberia ao Estado decidir quem pode ou ndo ter filhos, € em que
circunstancias. Outrossim, o Programa do Cairo alude a técnicas de reprodugao
assistida como pertinentes ao planejamento familiar, o que leva a crer que tal
planejamento pudesse ser feito também pela mulher sozinha, lancando mao da
inseminagao artificial.

Ainda, no Brasil, a Lei n. 9.236/96, que regulamenta o planejamento familiar,
trata deste como sendo um direito da mulher, do homem ou do casal, isto é, ndo
estipula que tal direito devesse ser exercido necessariamente por um casal. Também na
Resolucao n. 1.358/92, do Conselho Federal de Medicina, recolhem-se indicios de que
a técnica possa ser usada pela mulher sem companheiro ou marido. Isso sem falar nos

argumentos elaborados a partir da acareacdo do projeto monoparental feminino a
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ado¢do por singular, e ao reconhecimento constitucional conferido a familia
monoparental.

Tudo isso indicaria, portanto, a existéncia de um direito individual de procriar,
diante do qual o Estado assumiria papel primordialmente negativo, abstendo-se de
qualquer interferéncia, vindo a ser chamado apenas subsidiarimente, para alcangar os
meios necessarios ao exercicio de tal direito.

Nada obstante, chegando nesta etapa da pesquisa, uma contextualizacdo se fez
necessaria. Voltando aquele que ¢ o mais relevante instrumento de resguardo dos
direitos reprodutivos, o Programa do Cairo, chama aten¢do o fato de que, ainda que as
demandas tenham vindo por via feminista, adquirindo ressabida importancia para as
mulheres, os direitos 14 resguardados sdo dirigidos ndo apenas a estas, mas sim ao
casal e aos individuos — homens e mulheres, portanto. Ademais, o planejamento
familiar, segundo o Programa, deve ser exercido de maneira responsdvel, levando em
conta os direitos dos filhos nascidos e futuros. Quer dizer: os direitos reprodutivos,
notadamente o direito a planejar uma familia, ndo sdo exclusivos da mulher, e estdao
desde sempre atrelados e comprometidos com os interesses do filho.

Surgem, portanto, outras duas perspectivas pelas quais o direito de procriar, no
exemplo do projeto monoparental feminino, deve ser avaliado. Por um lado, e com
maior destaque, surgem os interesses da crianga e, por outro, as consideracdes acerca
do homem e da paternidade (suprimida). Cada uma destas consideragdes, entretanto,
levard a uma série de indagagdes para as quais as respostas ndo aparecem de forma
clara.

No que refere a crianga, ocorre exatamente aquilo que, ao final do segundo
capitulo, se havia cogitado: o direito da mulher ¢ posto frente a frente com o direito da
crianca. Pelo caminho dos direitos humanos, tanto um quanto outro poderiam ser
sustentados. O que importa ¢ saber, entdo, se hd ai um conflito: se no projeto
monoparental feminino, mulher e crianca puderem fazer valer seus direitos a0 mesmo
tempo, entdo a resposta serda negativa — e o direito de procriar ganha novos
argumentos. No entanto, uma vez que se entenda que tais direitos ndo podem ser
exercidos em sua plenitude, simultaneamente, sem que um deles saia prejudicado,

entdo o projeto monoparental feminino exige que se os pondere, decidindo pela
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prevaléncia de um sobre o outro. E 0 caso ¢ que se o fundamento de ambos estd na
dignidade da pessoa humana (este, como se viu, o amalgama de sentido dos direitos
humanos), entdo se estard diante de um caso em que a dignidade de um enfrenta a
dignidade de outro. Antes, entretanto, de partir para esta anélise, era preciso identificar
a existéncia ou nao de conflito.

Os direitos da crianca — resguardados na forma de direitos humanos pela
Declaragcao Universal dos Direitos da Crianga, de 1959, ¢ como direitos nacionais na
Constituicao Federal de 1988 e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, de 1990 —
estdo assentados na premissa fundamental de que a crianga goza de prioridade, pelo
que, em todas as circunstancias, haverao de ser resguardados seus melhores interesses.
Ainda que a definicdo do que sejam os melhores interesses nao fique clara, pode-se
dizer que, no minimo, implica em ndo provocar prejuizos ao desenvolvimento da
crianga.

A primeira pergunta que surge, portanto, diante do projeto monoparental
feminino, ¢ se o desenvolvimento da crianga serd de algum modo deficitario em
virtude da auséncia do pai. A pergunta ¢ polémica e as repostas contraditorias. Uma
vez que se considere a crianga como uma pessoa completa, de natureza nao apenas
biologica, mas também psicoldgica e afetiva (como alias se pretendeu estipular como
sentido minimo para a pessoa), entdo logo se percebe que o Direito e mesmo a ética
sdao insuficientes para avaliar se ha, ou ndo, prejuizo. Seria necessaria, para esta
afericdo, ao menos a inser¢ao de um outro estudo, advindo da psicologia. No entanto,
fazendo uso dos conhecimentos disponiveis sobre o assunto, os posicionamentos
bifurcam-se.

Alguns autores entendem, assim, que a biparentalidade nao ¢ fundamental ao
saudavel desenvolvimento da crianga. Prova disso seria que inumeras familias
monoparentais existem sem que efetivo prejuizo possa ser identificado. Outrossim,
argumentam que a monoparentalidade, reconhecida como entidade familiar, ndo pode
ser impedida pelo Estado (ou pelo Direito, de maneira mais especifica), inclusive
porque ocorre por diversos meios, muitos deles ndo programados. Ao que parece,
entretanto, este Ultimo argumento nao vinga, ja que no caso do projeto monoparental

feminino ndo se esta diante de uma das muitas circunstancias da vida que poderia levar
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a um pai (ou mae) constituir uma familia unicamente com seu filho. Exatamente por
ser programado, inclusive com o uso de técnica de reproducao assistida, o projeto
monoparental feminino diferencia-se das demais hipoteses, e poderia ser objeto de
restricao/regulamentacdo se assim se entendesse.

Por outro lado, ha os que defendem que o duplo papel parental ¢ essencial para
a formacao da crianga, porquanto o vinculo que liga o filho a cada um dos pais se da
de forma distinta, ambos fundamentais. O pai, neste caso, representaria
simbolicamente a lei e a ordem, necessarios a adequada inser¢do da crianca no
convivio social. Outrossim, o filho ndo poderia ser usado como instrumento para a
realizagdo de um desejo da mulher. De acordo com este raciocinio, adogao por
singular e projeto monoparental feminino poderiam ser diferenciados, ja& que no
primeiro, a monoparentalidade seria o instrumento que vem em socorro de uma
crianca desprovida de qualquer vinculo parental, ao passo que no segundo a
monoparentalidade ¢ o fim, e a crian¢a o meio para atingi-la.

Vé-se, desse modo, que a existéncia ou ndo de um conflito entre o direito ao
filho e o direito da crianga dependeré da interpretacao que se dé ao melhor interesse da
crianga face a monoparentalidade programada. Como, por ora, ndo h4d uma resposta
unica e definitiva, entdo o caminho que se abre ¢ o de submeter as possibilidades
existentes aos critérios (bio)éticos disponiveis, considerando para tanto, quais seriam
as repercussoes de uma e de outra escolha.

De outra parte, a andlise relativa ao papel do homem e da paternidade suprimida
no projeto monoparental feminino trouxe a baila as repercussoes sociais,
especialmente no que tange a organizagao familiar, do suposto direito a familia
monoparental feminina.

De modo geral, viu-se que apesar dos direitos reprodutivos serem conferidos
indistintamente ao homem e a mulher — sendo portanto possivel cogitar que coubesse a
este, em igualdade de condigdes, um eventual direito de procriar —, vige ainda um
certo preconceito em desfavor do homem quanto ao exercicio da monoparentalidade.

. ~ . . 22 .
Ou seja, mesmo no caso da adogdo por singular, no caso trazido por Bruno’>, subjaz a

22 BRUNO, Denise Duarte. Adogdo por Homem Solteiro: a Paternidade em Xeque. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, n.35, p.78-90, abr.-maio, 2006.
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crenca de que a mulher ¢ mais capaz do que o homem de criar um filho, especialmente
os pequenos. Ironicamente, portanto, uma visao feminista dos direitos reprodutivos,
que conferisse a mulher direitos privilegiados frente ao homem, no intuito de
promover a igualdade material entre ambos, poderia servir para refor¢ar a imagem da
mulher-mae que, de inicio, se quis apagar. Mais do que isso, vé-se que esta linha
interpretativa, enquanto pretende conferir a mulher paridade social com o homem,
acaba criando-lhe uma reserva de direitos na esfera privada, na qual o papel do homem
termina por ser apequenado.

No entanto, percebe-se que foi exatamente a evolugdo do papel feminino em
sociedade que conduziu a que o homem assumisse uma postura mais ativa perante a
familia. O proprio significado da paternidade transformou-se ao longo do tempo, a
partir dessa circunstincia, e sopesados os interesses do filho e do homem, chega-se a
uma nog¢do de paternidade, denominada de socio-afetiva, onde esta ganha relevo e
passa a ser identificada como fungao.

Logo, ao suprimir o pai, o projeto monoparental feminino parece andar na
contramdo do lento processo de enriquecimento do papel paterno. Parece, inclusive,
reforcar o determinismo do desejo materno de que trata Barros’>, onde se vé que o
exercicio do papel de pai depende, ndo apenas no caso extremo do projeto
monoparental feminino, mas também no cotidiano social e juridico, da vontade da
mae.

Diante desse desequilibrio, vale reproduzir o prognéstico feito por Verissimo’>*,
em cronica publicada no Jornal Zero Hora, ao avaliar, com irreveréncia, a evolugdo

recente do papel da mulher em sociedade:

Do jeito que vao as mulheres, ndo demorario a decidir que homens
simplesmente ndo servem para a reprodugdo, pois seus genes molengas
apenas as atrasariam. Precisardo de genes com o mesmo animo dos seus.
Seus proprios genes, se ndo aparecer coisa melhor. Em pouco tempo transar
com homem sera considerado bestialismo: sexo com animais inferiores. E
s6 poderemos esperar que, daqui a alguns anos, quando fizerem a
retrospectiva deste seu espantoso avango em menos de um século, elas
dediquem algumas linhas a nos, a nagcdo vencida. E que sejam gentis.

92 BARROS, Fernanda Otoni de. Do Direito ao Pai: sobre a Paternidade no Ordenamento Juridico. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, n.6, p.5-22, jul.-set. 2000.
24 VERISSIMO, Luis Fernando. Elas merecem. Zero Hora, Porto Alegre, 26 abr. 2007. Caderno Especial. p. 3.



232

Guardado o tom jocoso da passagem acima, ndo € sem proposito indagar até
onde seria razoavel que, sob o pretexto de equilibrar as relagdes de género, a balanga
penda em favor da mulher. Ou mesmo, até onde € possivel que va a proteg¢ao do direito
individual de procriar sem que isso se converta em uma exacerbada individualizagao,
onde as relagdes sdo preteridas em favor de um abstrato sujeito de direito.

Tendo ciéncia de que a reflexdo acerca do papel masculino secunda aquela
relativa a crianga, retomou-se, entdo, no ultimo ponto da pesquisa, a indagacao acerca
do possivel conflito entre o direito ao filho e o direito da crianga a protecao de seus
melhores interesses. Tal meditagdao, como se viu, na auséncia de critérios factuais,
objetivos, para distinguir o que viria a ser o melhor interesse da crianca nesta
circunstancia, da-se pela submissdo do projeto monoparental feminino aos critérios
(bio)éticos disponiveis.

Em um movimento circular, o trabalho retornou, assim, ao seu inicio, para
buscar na bioética as balizas para o direito de procriar. Como ja se havia adiantado no
primeiro capitulo, a bioética fornece essencialmente duas linhas de afericao dos casos
que lhe sdo submetidos. Na mesma oportunidade, discorreu-se sobre os motivos pelos
quais a via personalista mostrava-se a mais adequada, por permitir apreciar a pessoa
em sua totalidade, dando énfase a intersubjetividade, e colocando a dignidade em
posicao privilegiada.

Diante das diretrizes propostas por este modelo, e também no sentido de
dignidade que se pretendeu resguardar naquele capitulo, foi possivel constatar a
prioridade conferida ao interesse da crianga em detrimento do da mae. Isso porque a
impossibilidade de que a crianca venha, por si s, fazer valer sua dignidade, ao invés
de diminui-la, aumenta-a consideravelmente, tendo em vista a responsabilidade que
incumbe a mulher para sua prote¢ao. Tal circunstancia emerge nao apenas do mutuo
reconhecimento da dignidade, mas também da condi¢do privilegiada da mulher em
exercé-la. De outra parte, como postula Junges’”, o desejo parental apenas se

concretiza com o nascimento da crianga; logo, € o filho o protagonista da relagao.

925 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 1999.
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Diante disso, fica claro que, por mais intenso que seja o desejo de ter um filho,
se a dignidade da crianca vier a ser desrespeitada pela planejada auséncia da
biparentalidade, entdo ndao havera como promover um tal direito.

Esta certeza, no entanto, ndo existe. Nao se sabe até que ponto a crianga ¢ ou
ndo prejudicada na auséncia de um dos pais — por mais que se creia que a presenga de
ambeas as figuras parentais € ideal, ndo merecendo ser descartada de antemao. Portanto,
ainda que se defenda a validade (ética e juridica) subsidiaria da monoparentalidade — o
que a exclui como um fim a ser perseguido —, ndo ha como afasta-la peremptoriamente
em virtude do melhor interesse da crianca.

Restaria averiguar, entdo, enquanto ndo se aprofundam os estudos acerca dos
reflexos da auséncia biparental, o critério ultimo da nao-instrumentalizacdo. Isto ¢€: se
nao estd claro qual o melhor interesse da crianga no caso em exame, parte-se entao
para a premissa originaria da dignidade, onde se examina se esta ¢ ou ndo devidamente
respeitada como fim em si mesma no A&mbito do projeto parental feminino.

Talvez fosse viavel, nesse viés, uma saida intermedidria, como a mencionada
por Brauner’”®, que sugere a avaliacio das motivacdes da mulher. Explica-se: o
processo de tornar-se mae ndo se exaure em conceber, gestar e parir uma crianca e,
certamente exige um intenso rearranjo da idéia do individuo sobre si mesmo e sobre
seus objetivos de vida. Assim, a crianca pode vir a representar, para determinada
mulher, em determinado caso concreto, apenas um objefo de desejo, ou um meio para
suprir frustracdes outras, em nada relacionadas com a maternidade — hipotese esta na
qual o projeto monoparental seria eticamente reprovavel. Por outro lado, em uma
circunstancia distinta, pode-se chegar ao entendimento de que a crianca, ainda que seja
um meio para a realizacdo do plano maternal, ¢ a0 mesmo tempo, e sempre, fim em si
mesma, considerada como tal desde os primeiros momentos do projeto feminino —
situagdo em que o critério da instrumentalizagdo nao apresenta obstaculo.

Inegavel que a investigagdo do animo da mulher ensejaria o esclarecimento
prévio de alguns critérios e diretrizes. Em outras palavras, ndo ¢ uma solugdo auto-

evidente, livre de davidas. Uma das mais imediatas diz com a propria atribuigdo do

26 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas médicas e
debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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encargo de proceder a avaliagdo. Sem a pretensao de por fim ao debate, cabe dizer que,
neste caso — a exemplo do que ocorre nos processos de adogdo —, o caminho natural
seria o de que a avaliacdo ficasse a cargo dos profissionais da area da Psicologia, ja
que os técnicos atuantes em clinicas de reproducdo assistida, ou mesmo os
profissionais da area juridica ndo possuem tal sorte de capacitacdo. E, neste particular,
caberia ainda decidir se tal avaliacdo seria realizada na prépria clinica de reprodugdo
assistida — cogitando-se, talvez, da manutencdo de cadastro de clinicas autorizadas —,
ou se em ambito judicial — aproximando-se, ainda mais, do processo de adogao.
Elucubragdes a parte, de tudo o que foi dito, o que se pode afirmar com o
minimo de certeza ¢ que os direitos reprodutivos tém repercussdes que vao muito além
daquelas imaginadas em uma primeira aproximacao. Espera-se, com a presente
pesquisa, ter auxiliado a descortinar algumas delas, dando vazdo a complexidade que
perpassa o tema. Isso tudo para que, ao contrario do personagem de Saramago, cuja
fala epigrafa o presente texto, ndo se chegue aos direitos reprodutivos como um cego
que, vendo, ndo v€. Mas, ao contrario, que se possa enfrentar o tema com consciéncia
das escolhas que se impdem a cada passo, e das implicagdes escondidas por detras de

cada uma delas.
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