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RESUMO

FERRARI, Melissa Mayumi Suyama. Terapia Genética preditiva e liberdade(s):
aporte critico para uma releitura da dimensé&o negocial da existencialidade humana.
2022. 167 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Negocial) — Universidade Estadual de
Londrina, Londrina, 2022.

A vista das implicacdes fatico-juridicas existenciais manifestadas a partir dos avangos
biotecnolégicos insertos na sistematica de um biopoder, as técnicas de ingeréncia
genética surgem no plano concreto privado, e ndo obstante vinculem-se, inicialmente,
a finalidade terapéutica, abrem precedentes para os debates morais e juridicos no
ambito do melhoramento genético. Faz-se necessario, portanto, a conformacéo de
diretrizes bionegociais que regulamentem o progresso da bioengenharia, partindo da
delimitacdo da ocasido de sua adocéao — finalidade curativa e/ou melhoramento —, na
direcédo da definicdo dos requisitos para sua admissao — harmonia com os substratos
da dignidade humana. Ante a essa conjuntura, objetiva-se por meio desse estudo,
promover o delineamento p6s-moderno da liberdade contratual, a luz de interesses
juridicos bioexistencias, partindo de juizos criticos e filosoficos a respeito da
()moralidade dos variados procedimentos genéticos, a depender da corrente filosofica
filiada: tomista, transumanista ou bioconservadora. Com efeito, a pesquisa inicia-se
por meio de uma releitura sistémica do negécio juridico e dos institutos a ele adstritos,
perpassando pela compreensdo do potencial cientifico em consonancia com as
delimitacdes bioéticas e biojuridicas, para entdo circunscrever a esfera legitima das
atividades biotecnoldgicas. Assim, justifica-se a presente investigacdo em razéo das
transformacdes experimentadas pelos negocios juridicos, institutos cujo objeto fora
estendido para admitir, também, interesses existenciais, somadas as preméncias
sociais suscitadas pela ciéncia. Outrossim, como marcos tedricos, vale-se,
especialmente, da visdo de Pietro Perlingieri acerca do desenvolvimento historico do
negocio juridico e da situacdo juridica subjetiva, ao passo que a concretude da
Dignidade da Pessoa Humana é resgatada pelas contribuicdes de Maria Celina Bodin
de Moraes. No tocante as correntes filosoficas para justificacdo da (i)legitimidade da
selecdo embrionaria, tomam-se por base os escritos de S&o Tomas de Aquino,
Christopher Tollefsen, Ronald Dworkin, Robert Nozick, Julian Savulescu, Guy Kahane,
Jirgen Habermas e Michael Sandel, a medida que a andlise acerca do contexto do
biopoder, como corolario ao controle estatal a partir da ingeréncia a vida, da-se com
base nos estudos de Michel Foucault. Para tanto, utiliza-se do método dedutivo,
partindo de premissas gerais acerca dos negocios juridicos e das técnicas de
manipulagdo genética, enquanto a metodologia empregada fundamenta-se,
preponderantemente, na pesquisa bibliografica e documental, por meio da analise de
obras nacionais e internacionais relacionadas ao Direito Civil-Constitucional, Direito
Negocial, Biodireito e Filosofia, bem como em exame de dispositivos da Carta
Constitucional, do Cddigo Civil, da Lei de Biosseguranca e de resolu¢cdes do Conselho
Federal de Medicina. Nesse interim, mister pontuar que, ndo obstante promova-se
uma decomposicdo normativa e deontoldgica, o presente estudo ndo tenciona fundar-
se, irrestritamente, sobre uma perspectiva integralmente dogmatica, mas a partir de
uma construcao filosoéfica, contribuir para a elaboragéo de status dogmatico. Por fim,
depreende-se que a liberdade contratual enquanto funcéo, no dominio relacional e na
Otica da manipulacdo genética, lato sensu, subordina-se ao valor intrinseco da pessoa



humana, enquanto seu conteiddo minimo legitimador, com vistas a obstar o seu uso
quando este implicar em reducionismo genético, seja frente a anseios de
aprimoramento, meramente estéticos e/ou para fins de eleicao de sexo.

Palavras-chave: autodeterminacdo; Dignidade da Pessoa Humana; liberdade
contratual; negoécios juridicos existenciais; terapia genética
preditiva.



ABSTRACT

FERRARI, Melissa Mayumi Suyama Ferrari. Predictive gene therapy and
freedom(s): critical contribution to a reinterpretation of the business dimension of
human existentiality. 2022. 167 p. Dissertation (Master's Degree in Business Law) —
Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2022.

In view of the existential factual-legal implications manifested from the biotechnological
advances inserted in the systematics of a biopower, the techniques of genetic
interference appear in the concrete private plane, and although they are initially linked
to the therapeutic purpose, they open precedents for moral and legal debates in the
context of genetic improvement. It is therefore necessary to establish biobusiness
guidelines that regulate the progress of bioengineering, starting from the delimitation
of the occasion of its adoption — curative purpose and/or improvement —, towards the
definition of requirements for its admission — harmony with the substrates of human
dignity. Given this situation, the aim of this study is to promote the postmodern design
of contractual freedom, in the light of bioexisting legal interests, based on critical and
philosophical judgments regarding the (im)morality of the various genetic procedures,
depending on affiliated philosophical current: Thomist, transhumanist or
bioconservative. Indeed, the research begins with a systemic re-reading of the legal
business and the institutes attached to it, going through the understanding of the
scientific potential in line with bioethical and biolegal delimitations, to then circumscribe
the legitimate sphere of biotechnological activities. Thus, the present investigation is
justified due to the transformations experienced by legal businesses, institutes whose
object had been extended to also admit existential interests, added to the social
urgencies raised by science. Furthermore, as theoretical frameworks, it is worth,
especially, the vision of Pietro Perlingieri about the historical development of the legal
business and the subjective legal situation, while the concreteness of the Dignity of the
Human Person is rescued by the contributions of Maria Celina Bodin de Moraes.
Regarding the philosophical currents to justify the (il)legitimacy of embryonic selection,
it is based on the writings of Saint Thomas Aquinas, Christopher Tollefsen, Ronald
Dworkin, Robert Nozick, Julian Savulescu, Guy Kahane, Jirgen Habermas and
Michael Sandel, as the analysis of the context of biopower, as a corollary to state
control based on interference with life, is based on the studies of Michel Foucault. For
this purpose, the deductive method is used, starting from general premises about legal
transactions and genetic manipulation techniques, while the methodology used is
based, predominantly, on bibliographical and documental research, through the
analysis of national and international works. related to Civil-Constitutional Law,
Business Law, Biolaw and Philosophy, as well as examining provisions of the
Constitutional Charter, the Civil Code, the Biosafety Law and resolutions of the Federal
Council of Medicine. In the meantime, it is necessary to point out that, despite
promoting a normative and deontological decomposition, the present study does not
intend to be based, unrestrictedly, on a fully dogmatic perspective, but from a
philosophical construction, to contribute to the elaboration of dogmatic status. Finally,
it appears that contractual freedom as a function, in the relational domain and from the
perspective of genetic manipulation, lato sensu, is subordinated to the intrinsic value
of the human person, as its minimum legitimizing content, with a view to preventing its



use when this implies genetic reductionism, whether in the face of aspirations for
improvement, merely aesthetic and/or for gender selection purposes.

Key words: self-determination; Dignity of human person; contractual freedom;
existential legal business; predictive gene therapy.
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1 INTRODUCAO

O homem é, instintivamente, um ser social e, ante a esse inato
atributo, a humanidade reveste-se de sociabilidade na constituicdo de relacdes
intersubjetivas partilhada por seus membros. Nessa logica, posta a explicita natureza
privada desse relacionamento instituido entre os sujeitos, manifesta-se como urgéncia
comunitaria revisitar o direito negocial, enquanto mecanismo normativo e
regulamentador de tais interesses particulares, especialmente insertos no dominio
existencial da pés-modernidade.

De fato, o avancar da ciéncia e a seguranca do direito caminham de
modo descontinuado. A condi¢cdo humana e teleolégica conferida ao espaco ocupado
pela dignidade no ordenamento atual, vém alterando a perceptibilidade juridico-social
da medicina e, consequentemente seu impacto no contexto social, ao lancar sobre as
transformacdes tecnoldgicas a prudéncia com que se deve interpreta-las. Nesta
senda, inaugura-se a seguinte problematica: considerando a congruéncia entre as
balizas morais e negociais da selecdo embrionaria, quais os contornos dados a
liberdade contratual no dominio da manipulacdo genética, na pés-modernidade?

Nesse cenario orientado pelo progresso biotecnolégico, alvorece-se o
estudo a partir da analise da fenomenologia do direito subjetivo e das intercorréncias
relacionadas a sua insuficiéncia diante da nova ordem juridica despertada a partir da
repersonalizacdo do direito privado e da consequente emergéncia da Dignidade da
Pessoa Humana como valor fundante da RepuUblica Federativa do Brasil. Na
sequéncia, estabelecem-se as diretrizes axiolégicas atreladas ao surgimento das
chamadas situacgOes juridicas subjetivas, bem como os substratos fundamentais e
principioldgicos do negécio juridico, partindo de um eixo histérico-valorativo adstrito
ao conceito de Estado, a luz da concepc¢ao multidimensionada de autonomia.

Ato continuo, partindo da extensdo dos negocios biojuridicos,
promove-se um recorte metodologico a fim de interpretar a liberdade em sua dimenséao
negocial, especialmente a luz da ordem juridica pés-moderna. Identificando como seu
contetdo minimo relacional a prote¢éo do valor intrinseco do homem, decompde-se
a Dignidade da Pessoa Humana, preenchendo seu nucleo vago por meio de quatro
postulados, quais sejam: igualdade, integridade psicofisica, liberdade e solidariedade,
0S quais serao posteriormente utilizados para a delimitacao da ocasiao da adoc¢ao das

técnicas genéticas preditivas — células germinativas e/ou somaticas, curativa e/ou
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estética —, na direcdo da definicdo das condi¢Bes para a sua admissao.

A vista disso, sucede o exame das bases éticas e juridicas que se
estendem pelo ordenamento afetas a protecdo do homem na ordem de sua dignidade,
dado os incontidos avancos cientificos, perpassando, inicialmente, pela releitura do
Biopoder, como estrutura tipica a datar do Estado Liberal, e pela compreensao
principioldgica e valorativa da Bioética e do Biodireito. Na sequéncia, promove-se 0
retrato dos métodos de reproducdo humana assistida e, das correlatas técnicas de
manipulacdo genética: aconselhamento, diagndstico e terapias génicas, finalizando a
segunda parte da pesquisa, observando as balizas normativas e deontoldgicas
direcionadas a adocao de tais procedimentos, a luz da construcao tedrica da eugenia.

Na ansia por conferir uma resposta cientificamente valida ao problema
gue sustenta o presente estudo, parte-se da justificacdo axioldogica adstrita as
correntes naturalista-tomista e transumanista, no intuito de edificar a teoriozagéo do
proprio entendimento acerca do que se julga moralmente permitido no dominio da
engenharia biotecnoldgica, aproximando-se, nessa logica, de uma racionalidade
bioconservadora. Nesse interim, cumpre o ensaio de Juirgen Habermas e Michael
Sandel acerca da autocompreensao do individuo modificado diante do dilema entre a
manipulacdo e o melhoramento humano, bem como a critica a respeito do
determinismo genético e a protecdo das geracdes futuras, para ao final, tracar os
contornos relacionais da liberdade contratual no ambito das terapias genéticas
preditivas: até onde o direito negocial pode admitir a manipulacdo genética como seu
conteudo.

Isto posto, como marcos teoricos, vale-se, especialmente, da
perspectiva de Pietro Perlingieri acerca do advento da situacao juridica subjetiva e da
comutacdo das formas de Estado, por meio dos paradigmas do negdcio juridico, ao
passo que a materialidade da Dignidade da Pessoa Humana é dada pelas
contribuicdes de Maria Celina Bodin de Moraes. No tocante as correntes filosoficas
para justificacdo da (i)moralidade da sele¢cdo embrionaria, tomam-se por base o0s
escritos de Sdo Tomas de Aquino, Christopher Tollefsen, Ronald Dworkin, Robert
Nozick, Julian Savulescu, Guy Kahane, Jirgen Habermas e Michael Sandel; a medida
gue a analise acerca do contexto do biopoder, como corolario ao controle estatal a
partir da ingeréncia a vida, da-se com suporte nos estudos de Michel Foucault.

Para tanto, utiliza-se do método dedutivo, partindo de premissas

gerais acerca dos negocios juridicos e das técnicas de manipulacdo genética,
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enquanto a metodologia empregada fundamenta-se, preponderantemente, na
pesquisa bibliografica e documental, por meio da andlise de obras nacionais e
internacionais relacionadas ao Direito Civil-Constitucional, Direito Negocial, Biodireito
e Filosofia, bem como em exame de dispositivos da Carta Constitucional, do Cadigo
Civil, da Lei de Biosseguranca e de resolucdes do Conselho Federal de Medicina.
Por derradeiro, insta tecer uma ressalva: ndo obstante o estudo se
proponha a ilustrar o cenario normativo e deontolégico contemporaneamente admitido
— capitulo Il —, ndo se pretende, por meio da presente pesquisa, ocupar-se de uma
perspectiva essencial e genuinamente dogmatica, porquanto, o sustento dogmatico
entdo posto para elucidar o conteddo relacional da liberdade contratual é

coerentemente construido a luz de uma teorizacao de natureza ética e filosofica.
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2 EXISTENCIALIDADE HUMANA: DIALOGO ENTRE A AUTONOMIA E OS
NEGOCIOS JURIDICOS

O homem, produto cultural e sujeito politico por natureza, arma-se de
linguagem e comunicacao na construcao de relacdes intersubjetivas que o permitem
desenvolver-se individual e coletivamente. Eremitico, o individuo em estado de solidao
se distancia do progresso, porguanto é na coexisténcia social que realiza plenamente

o desenvolvimento de suas potencialidades.

[...] se um individuo separado n&o é auto-suficiente, permanecera em relagéo
a cidade como as partes em uma relacdo ao todo. Quem for incapaz de se
associar ou que ndo sente essa necessidade por causa da sua auto-
suficiéncia, ndo faz parte de qualquer cidade, e serd um bicho ou um deus.
E decerto natural a tendéncia que existe em todos os homens para formar
uma comunidade deste género, mas quem primeiro estabeleceu foi causa de
grandes beneficios. Tal como o homem é o melhor dos animais quando atinge
0 seu pleno desenvolvimento, do mesmo modo, quando afastado da lei e da
justica, sera o pior.t

Ante a essa inclinacdo natural de viver em comunidade, a estrutura
social passa a exigir diretrizes que conduzam e regulamentem as condutas dos
sujeitos, incluindo na dinamica, a sistematica normativa chamada Direito.2 A vista
disso, os homens passam a interagirem-se entre si, sob 0 manto de preceitos e ordens
gue visam, a grosso modo, preservar a simetria das relagoes.

Nesse cenario, surgem as embrionarias representacdes de negoécios

juridicos, primordialmente concebidos pelas trocas® de mercadorias, até o

1 ARISTOTELES. A Politica. Traducdo de: Antdnio Campelo Amaral e Carlos Gomes. Edi¢&o Bilingue.
Veja, 1998, p. 55.

2“E nessa luz que considero a experiéncia juridica uma ‘experiéncia tridimensional de carater normativo
bilateral atributivo’, com os termos fato, valor e norma indicando os fatores ou momentos de uma
realizada em si mesma dialética, como é o mundo do direito [...]. Mister € ndo olvidar que a
compreenséao do direito como ‘fato historico-cultural’ implica o conhecimento de que estamos perante
uma realidade essencialmente dialética, isto €, que ndo é concebivel sendo como processos, cujos
elementos ou momentos constitutivos sao fato, valor e norma, a que dou o nome de ‘dimensao’ em
sentido, evidentemente, filoso6fico, e ndo fisico-matematico. ”

REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 75.

3 “E manifesto que a troca ndo tem, obviamente, qualquer fungéo na primeira forma de comunidade,
i.e., a familia, mas apenas quando a comunidade cresce. No primeiro caso, os membros partilham as
mesmas coisas; depois, quando vivem separados, continuam a partilhar muitos bens mas trocam outros
consoante as necessidades, como ainda hoje fazem os povos barbaros que recorrem ao sistema de
troca, limitando-se a trocar produtos Uteis; por exemplo, recebem e trocam vinho por trigo e outras
coisas desta espécie.

Esta técnica de troca ndo é nem contraria a natureza nem tdo pouco a qualquer tipo de crematistica,
mas serva para preencher lacunas na autossuficiéncia natural. Sendo assim, foi a partir dela que surgiu,
logicamente a técnica de adquirir. Com efeito, quando o abastecimento do estrangeiro aumenta
progressivamente, devido a importagdo de bens deficitarios e a exportagdo dos excedentes, 0 uso da
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desenvolvimento do que hodiernamente se compreende por contratos.* Os negécios
juridicos, os interesses juridicamente por eles tutelados, assim como a qualificacédo da
autonomia foram transmudando-se para harmonizarem-se com as exigéncias sociais,
notando-se fases distintas e axiomaticas desde a doutrina civilistica classica-
oitocentista, fundada em um Estado Liberal de evidentes bases voluntaristas,®
perpassando por uma nocdo moderna, calcada em um Estado Social,® para entéo
alvejar uma visdo negocial pés-moderna, fixa no Estado Democratico de Direito e na

tutela do patriménio minimo.’

moeda foi adoptado sob a pressao da necessidade. Uma vez que as coisas necessarias as caréncias
naturais ndo sao facilmente transportaveis, os homens instituiram um contrato para cada parte dar e
receber algo, qual que, mantendo uma utilidade insita, tivesse ainda a vantagem de se manusear
facilmente tendo em vista as caréncias vitais [...]. ”

ARISTOTELES, 1998, p. 79.

4 “No direito romano classico, por exemplo, ndo existia nos lermos em que hoje a concebemos — uma
figura geral de contrato, como invélucro juridico geral, ao qual reconduzir a pluralidade e a variedade
das operacdes econOmicas. Existia, € certo, com a stipulatio, um esquema formal no qual se
enquadravam convengdes e pactos de diversa natureza: mas estes, em rigor, resultavam vinculativos,
mais do que por forga de um mecanismo propriamente juridico, em virtude da “forma” entendida, ndo
tanto como instrumento legal, mas “como cerimdnia revestida de uma espécie de valor magico ou até
religioso” (Gorla), alidas de acordo com uma tendéncia prépria do espirito juridico primitivo e pouco
evoluido. Igualmente significativo é o panorama do direito inglés (common law) medieval. Também ai,
na origem, ndo existia a ideia de contrato como figura juridica autbnoma e instrumento legal
institucionalmente preparado para revestir as operacdes econdmicas, sancionando e tornando
vinculativos os compromissos assumidos no ambito destas. ”

ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1947, p. 16-17.

5 No que toca ao Estado Liberal, nota-se a vigéncia do que se conhece por paradigma classico do
negacio juridico, 6tica dominada por uma viséo liberalista e voluntarista de autonomia. Nessa senda,
“com a chegada da burguesia ao poder, da intengao disseminada na sociedade de se fazer prevalecer
o direito ao livre desenvolvimento econémico resultou, no campo juridico, o individualismo extremado,
manifestado, outrossim, nos tempos de um voluntarismo que atribuia a vontade individual a funcéo de
causa primeira do Direito. ”

AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do; PONA, Everton Willian. Fragmentos da Autonomia e
respeito a Pessoa: um referencial de mdltiplas fontes. In: ARAUJO JUNIOR, Miguel Etinger de;
AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do (org.). Estudos em Direito Negocial: rela¢des privadas
e direitos humanos. 1.ed. Birigui: Boreal, 2015, p. 59.

6 O paradigma moderno do negdcio juridico € marcado, sobretudo, pelo afastamento da nocéo abstrata
de sujeito, em prol da adogdo do conceito concreto de pessoa. “O abandono da perspectiva
individualista, nos termos em que era garantida pelo Cdadigo Civil, e sua substituicdo pelo principio da
solidariedade social, previsto constitucionalmente, acarretou uma profunda transformacdo no amago
da prépria logica do direito civil — que se faz notar nas mais recénditas minudéncias do sistema. Com
efeito, o legislador codicista estava voltado para garantir igualdade de todos perante a lei — igualdade
representativa, a época de significativo avanco social —, posi¢éo que era, no entanto, incompativel com
o reconhecimento de quaisquer aspectos particulares ou especificos, relativos aos destinatarios das
normas. Por seu turno, o legislador constituinte teve a pretensdo, apoiado nos principios da dignidade
da pessoa humana e da solidariedade social, de querer enfrentar as desigualdades concretas do
contexto da sociedade brasileira contemporadnea, ao propugnar, como objetivo fundamental da
Republica — art. 3°, lll -, a erradicagao da pobreza e da marginalizagao social. ”

MORAES, Maria Celina Bodin de. Os principios da Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p. 185.

7 Nas palavras de Luiz Edson Fachin, “a existéncia humana digna é um imperativo ético que se projeta
para o Direito na defesa de um patriménio minimo”.

FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
190.
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Se a mutabilidade néo fosse caracteristica intrinseca da humanidade,
o fenémeno juridico prescindiria de transformagdes. Contudo, — felizmente — essa néo
é a realidade partilhada pelo convivio social.® As relagbes humanas estdo em
constantes modificacdes, ao passo que o Direito, enquanto produto historico e
cultural® é compelido a aperfeigoar-se a fim de regulamentar essas interagoes.

Sucede que o Direito ndo é a Unica ordenacgédo atributiva consideravel
das rela¢cdes sociais, tampouco se concebe isoladamente. Assim como regulamenta
as atividades humanas, simultaneamente é influenciado por estas. Nesse interim, o
advento das novas tecnologias, sobretudo no a&mbito da manipulagédo genética exigiu
da sistematica juridica tradicional uma certa flexibilizacdo, impondo uma releitura de
classicos institutos juridicos® em prol da salvaguarda e normatizacdo desses novos
interesses juridicamente relevantes.'!

De fato, a sistemética negocial fora originalmente planificada e
concebida no dominio hermético das rela¢des juridicas, visando a protecdo de
interesses unicamente patrimoniais, estabelecidos na ordem de confluéncia entre
direito subjetivo e relacdo juridica. Com a inauguracdo da via contemporanea, as

alteracdes sofridas pela fenomenologia juridica e o consequente reconhecimento de

8 “Se o ser humano nao tivesse capacidade para transformar a realidade, se ndo buscasse tornar a
vida mais proveitosa, evitar agruras, proporcionar conforto aos seus, desenvolver-se bailando com a
potencialidade que a tecnologia lhe oferece e, com isso, alterasse a forma de interacdo com os seus
semelhantes, o direito, especificamente como produto cultural, prescindiria de aperfeicoamento. Se
conhecidas fossem todas as respostas aos mais profundos questionamentos acerca da esséncia (da
existéncia do homem e do mundo) e das inUmeras questfes postas pela racionalidade humana,
qualquer reflexao filosdfica faria gala a um discurso desprovido de sentido. ”

PONA, Everton Willian. Testamento vital e autonomia privada: Fundamentos das Diretivas
Antecipadas de Vontade. Curitiba: Jurud, 2015, p. 21.

9 Segundo Machado Neto, o direito é objeto cultural “porque criagdo do homem na convivéncia social”;
criador de cultura “porque submete a inteira extensdo do planeta a um sistema de regulamentagéo
juridica e, possibilitador de cultura porque “sem a relativa margem da seguranca que o ordenamento
juridico desenvolve e garante, impossivel se faria a normal realizagdo da cultura”.

MACHADO NETO, Antbdnio Luis. Sociologia Juridica. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 158-159.

10 “Instituo juridico € o complexo das normas (pode as vezes tratar-se de uma sé) que contém a
disciplina juridica de uma dada relacao juridica em sentido abstracto. [...] A relacao constitui a matéria
ou objeto regulado; o instituto, por seu lado, vira a ser no fim de contas a propria regulamentagéo ou
disciplina juridica desse objeto, nas normas ou principio que a integram.”

ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria Geral da Relagdo Juridica: sujeitos e objeto. Coimbra:
Almedina, 1992a, p. 5.

11 “A dogmatica civilistica existente ainda estad aprisionada a ideia de interpretar todas as situagdes
juridicas existentes sob o viés patrimonialista e individualista, faltando o desenvolvimento de categorias
juridicas capazes de contemplar as novas situa¢des juridicas que surgem em razdo dos avancos da
Biologia, da Medicina e da Biomedicina. ”

PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos; WALLAUER, Rafaela Jardim Soto. A natureza juridica
da doacgdo compartilhada de odécitos em técnicas de reproducdo humana assistida. In: TEPEDINO,
Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de (coord.). Autonomia privada, liberdade existencial e
direitos fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 168.
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certos bens juridicos passiveis de protecdo diversos daqueles ja tutelados, deram azo
a novos debates, dentre eles a tutela da pessoa in concreto, em detrimento da
(in)suficiéncia da nocao abstrata de sujeito, bem como do contratualismo classico e

da autonomia qualificada como privada.

[...] la transicion posmodernal? implica una concepciéon posmoderna de la
ciencia y del derecho — los dos conductos principales del surgimiento,
consolidacién y decadencia de la modernidad occidental — La vision
posmoderna de la ciencia y la concepcién posmoderna del derecho los
conciben como procesos caracteristicamente epistemoldgicos, teéricos y
analiticos. Tienen en comun, sin embargo, la exigente tarea de enfrentarse al
mismo reto, esto es, concebir las promesas emancipatorias incumplidas de la
modernidad mas alla de la modernidad misma, de manera que puedan ser
redimidas del colapso de la emancipacién en la regulacién que marca el fin
de la modernidad. Puesto que la ciencia y el derecho fueron los principales
agentes de este colapso, el papel que les atribuyo en la transicion de
paradigmas presupone un amplio proceso de “despensar” las concepciones
predominantes de la ciencia e del derecho. “Despensar’ es igualmente
exigente, tanto respecto de las tareas de deconstruccién como de las tareas
de reconstruccién.!3

Feita essas consideracdes introdutdrias, imperioso analisar a
fenomenologia do direito subjetivo e a correlata valoracéo atrelada ao surgimento das
chamadas situacdes juridicas subjetivas, para na sequéncia, estabelecer as bases
estruturais e principioldgicas do negécio juridico, partindo de um eixo historico-

axiologico vinculado a respectiva ideia de Estado, a luz do polivalente e

multidimensionado conceito de autonomia.

12 Posto esse pensamento, ha que se fazer uma ressalva quanto ao pensamento de Boaventura de
Souza Santos, no que concerne o termo “pds-modernidade”. Para esse autor, esta nao é a melhor das
designacdes, visto que o projeto da modernidade ocidental ndo é um projeto incompleto, mas um
projeto historicamente superado, posto que todas as transi¢cdes sdo metade invisiveis e a outra metade,
cegas.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Sociologia juridica critica: para un nuevo sentido comun en el
derecho. Madrid: Editorial Trotta, S.A, 2009, p. 30.

13 Tradugao livre: “[...] a transicdo pds-moderna implica uma concepgdo pos-moderna de ciéncia e
direito — os dois principais condutores da emergéncia, consolidacdo e declinio da modernidade
ocidental —. A viséo pés-moderna da ciéncia e a concepgao pés-moderna do direito os concebem como
processos caracteristicamente epistemolégicos, teodricos e analiticos. Tém em comum, porém, a
exigente tarefa de enfrentar o mesmo desafio, ou seja, conceber as promessas emancipatérias ndo
cumpridas da modernidade para além da prépria modernidade, para que possam ser redimidas do
colapso da emancipacédo na regulacdo que marca o fim da modernidade. Sendo a ciéncia e o direito os
principais agentes desse colapso, o papel que Ihes atribuo na transicao paradigméatica pressupde um
amplo processo de "despensar" as concepgdes predominantes de ciéncia e direito. “Despensar” é
igualmente exigente, tanto no que diz respeito as tarefas de desconstrucdo como as tarefas de
reconstrucéao. ”

Ibid., p. 45-46.
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2.1 (IN)SUFICIENCIA DO DIREITO SUBJETIVO: SITUAGAO JURIDICA SUBJETIVA COMO

REPERCUSSAO JURIDICA DO FATO CONCRETO

A aparicdo do direito subjetivo caldeia-se a propria concepc¢ao do
direito. Originalmente representado pela palavra ius, o direito etimologicamente tem
sua génese vinculada ao vocabulo iustitia. Assim, desde os primérdios engendravam-
se os contornos do direito contiguo a algo bom e justo.#

A despeito de ndo definirem os direitos subjetivo e objetivo tal como
hoje sédo postos,*® tais figuras integravam o convivio diario dos Romanos,!® ainda que
de modo vago e impreciso. Ocorre que, com a decadéncia da Unidade Imperial de
Roma em 476 d.C. e o correlato esfacelamento da aplicacdo unissona de seu
centralizado corpo de normas, o Direito Romano relegou-se ao desuso, cedendo

espaco ao costumeiro Direito dos povos germanicos.!’ Em outras palavras,

El Corpus Juris Civilis cayé en desuso con la caida del Imperio romano en
Occidente, el derecho romano perdié dinamismo. Los invasores aplicaron
versiones del derecho civil romano més rudimentarias, menos refinadas, a los
pueblos de la peninsula italiana. Los invasores también trajeron consigo sus
propias costumbres legales germanicas [...]. Esto produjo, a lo largo de
siglos, lo que llaman todavia los europeos el derecho romano “vulgarizado” o
“barbarizado” [...].18

14 Tanto se vincula o direito a algo bom e justo que se faz mister ressaltar o brocardo de Ulpiano: “iustitia
est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi. ” — Tradugéo livre: “justica é a vontade
constante e perpétua de dar a cada um o seu direito. ”

DIGESTO DE JUSTINIANO. Liber primus: introducéo ao direito romano. Traducdo de: Hélcio Maciel
Franca Madeira. 3.ed. rev. da traducéo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, D.1.1.10pr.

15 Nas palavras de Everton Willian Pona e Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral, “[...] afigura-se
possivel perceber a inexisténcia, entre os romanos, de qualquer acepc¢ao relativamente proxima ao que
hoje se denomina direito subjetivo, compreendido como poder atribuido ao individuo pelo ordenamento
(e por ele limitado) para agir de acordo com sua vontade na defesa de seus interesses. ”

PONA, Everton Willian; AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do. A vida numa casca de noz? — a
insuficiéncia do direito subjetivo e a potencialidade das situa¢des juridicas como categoria base para a
aplicacdo do direito e realizacdo da autonomia privada. In: PONA, Everton Willian; AMARAL, Ana
Claudia Corréa Zuin Mattos do; MARTINS, Priscila Machado (coord.). Negdcio juridico e liberdades
individuais: autonomia privada e situacdes juridicas existenciais. Curitiba: Jurua, 2016, p. 28.

16 DONAHUE JUNIOR, Charles. lus in the subjetive sense in Roman law. Reflections on Villey and
Tierney. In: MAFFEI, Domenico et.al. A Ennio Cortese. Rome: Il Cogno Edizioni, 2001, t.1, p. 506-509.
17 WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno. Traducdo de: A. M. Botelho Hespanha.
4.ed. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 2010, p. 17.

8 Traducdo livre: “O Corpus Juris Civilis caiu em desuso com a queda do Império romano no Ocidente,
o direito romano perdeu dinamismo. Os invasores aplicaram versdes do direito romano mais
rudimentares, menos refinadas aos povos da peninsula italiana. Os invasores também trouxeram
consigo seus proprios costumes legais germanicos [...]. Isto produziu, no decorrer dos séculos, o que
os europeus conhecem por direito romano ‘vulgarizado’ ou ‘barbarizado’. ”

MERRYMAN, John Henry; PERDOMO, Rogelio Pérez. La tradicion juridica romano-canonica.
Traducao de: Eduardo L. Suarez. México: Fondo de Cultura Econémica, 1994, p. 18-19.
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Ao abrigo da Igreja Catolica trés outras civiliza¢des se firmaram, quais
sejam: império bizantino greco-cristdo; os povos germanicos e o mundo &rabe
islamico.*® A nova conformacéao social, politica e econdmica forjada pela miscelanea
de povos romanos e germanicos, amoldava-se basicamente em uma realidade
agraria. Precipuamente feudal, as rela¢des interpessoais vinculavam-se a propriedade
fundiaria.?® Assim, sem mais espaco ao direito positivo escrito, preteria-se o Direito
Romano, na mesma propor¢éo que o poderio da Igreja de Roma aumentava.?!

Sob a atmosfera canbnica que orientava o referido periodo, mister
destacar a concepcao escolastica de direito natural de Sdo Tomas de Aquino. Aos
seus pensamentos, vindica a ponte de transi¢do entre o direito romano e o que tardar
viria a compor o direito subjetivo dos pandectistas. Com efeito, emergem as primeiras
sementes das garantias individuais tdo quistas na Idade Moderna, ndo obstante a
figura do direito subjetivo tenha se mantido, deveras, timida.??

Partindo da doutrina tomista, a justica associava-se a razao pratica,
nao tendente, portanto, a corrigir um agir cognoscitivo, uma intencdo ou um ato
puramente reflexivo.23 Enquanto a propria praxis, a justica tinha como pressuposto
l6gico de sua existéncia o direito. Tao logo, o direito compunha-se no objeto da justica

e, desse modo, firmava as bases de sua pré-existéncia.?*

A Justica (iustitia) e o Direito (ius) se interelacionam, sendo que o Direito visa
a poder estabelecer de maneira plena a Justica. Logicamente, ndo séo e ndo
significam o mesmo. Mas o justo natural ndo pode estar plenamente contido
no Direito. O Direito ndo € a Justica, virtude moral maior, mas busca a mesma,

19 CAENEGEM, Raoul C. von. Uma introdugao histérica ao direito privado. Tradugao de: Carlos
Eduardo Lima Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 23.

20 “Os primérdios dos ordenamentos juridicos europeus encontram-se nas formas basicas de vida das
sociedades romano-germanicas da alta Idade Média e nos trés grandes poderes ordenadores que a
antiguidade tardia tinha deixado: os restos da organizacdo do império romano do ocidente, a igreja
romana e a tradicdo escolar da antiguidade tardia, restos que 0s novos povos e tribos assentes no
antigo corpo do império e no centro da Europa receberam e de que se acabaram por apropriar. Cada
um destes elementos trouxe a cultura juridica europeia e, assim, também a histéria do direito privado,
contributos que a influenciaram ao longo dos tempos. Depois da longa maturacdo e muitos retrocessos,
foi deste processo de apropriacdo que resultou a ciéncia juridica da alta Idade Média.

WIEACKER, 2010, p. 15-16.

21 CARNEGEM, op.cit., p. 34-35.

22 PONA; AMARAL, 2016, p. 31-33.

23 “...] de maneira metaférica, pode-se dizer que, através da justica, a razdo governa 0s apetites
irascivel e concupiscivel e que, segundo a justica, estes obedecem a razdo. [...] as acées do homem
referente aos outros necessitam de uma especial retificacdo, ndo sé enquanto sao retas da parte de
quem as realiza [...]. E por isso é necessaria uma virtude especial para tais acdes relativas aos outros,
como € a justiga.”

AQUINO, Tomas de. Suma Teolégica: tratado de justica — Il. Se¢do da parte Il — Questdes. Portugal:
Resjuridica, 2002, p. 50-51.

24 GALLEGO, Elio A. Tradicién juridica y derecho subjetivo. Madrid: Dykinson, 1996, p. 40-48.



24

ndo sendo o método dedutivo (silogismo) o mais apropriado nesta busca, pois
algo que é sinderético s6 pode ser alcancado através da experiéncia
empirica, e, portanto, através do método indutivo (do particular para o todo).2>

O pensamento de Sdo Tomas de Aquino “serviu as necessidades da
sociedade do seu tempo ressuscitando o método e as fontes do direito antigo”,2®
contudo, como alhures pontuado, apesar de desenvolver a acepc¢ao de direito natural,
0s estudos tomistas quedaram-se silentes no que se refere a nocdo de direito
subjetivo. Nota-se, portanto, uma exiguidade do direito candnico em ofertar possiveis
alternativas e respostas a questionamentos latentes que se firmavam a época.?’

Foi no campo da escolastica filoséfica franciscana que exsurgiu 0s
primeiros fundamentos do direito subjetivo. Nascido do pensamento de Guilherme de
Ockhan, tal instituto teve bergo na filosofia nominalista, a qual devotou-se em elidir
conceitos universais, em prol de uma abordagem subjetivista.?8

Contraria aos universais, a corrente nominalista opds-se ao realismo
aristotélico-tomista, relegando os ditos conceitos universais a meras representacdes
linguisticas para a caracterizagdo dos seres e objetos, porquanto “a realidade é
essencialmente individual. Os universais sdo nomes, ndo uma realidade, nem algo
com fundamento na realidade. "?° Desta feita, ndo se nega o universal enquanto signo
verbal de uso convencional tampouco conceito mental, entretanto, a verdade parte da
realidade do individuo, a Gnica digna de interesse da episteme humana.°

Premido pelo campo da subjetividade, a concepcédo do direito foi
reestruturada a partir do individuo e de suas percep¢cdes em detrimento de um classico
pensamento juridico fundado na ordem natural: o que anteriormente era visto como
elo com a res.3! Ao afastar a ideia dos universais e minimizar a realidade a existéncia
dos sujeitos, centralizou-se o direito as prerrogativas desses individuos, chamada de

vontade.

25 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Direito e justica em Sdo Tomas de Aquino. Revista da Faculdade
de Direito - Universidade de S&o Paulo, v.93, p. 339-359, jan./1998. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67407. Acesso em: 10 set. 2022, p. 344.

26 VILLEY, Michel. A formagao do pensamento juridico moderno. Tradugdo de: Claudia Berliner.
2.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 167.

27 |bid., p. 138-139.

28 GONZALEZ, Jorge Agudo. Evolucion y negacion del derecho subjetivo. Revista Digital de Derecho
Administrativo, n. 5, p.9-42, jun./2011. Disponivel em: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/
Deradm/article/view/2952. Acesso em: 20 set. 2022, p. 9-16.

29 REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Historia da filosofia: patristica e escolastica. Tradugédo de: Ivo
Storniolo. Sdo Paulo: Paulus, 2003, v.2, p. 300.

30 VILLEY, 2009, p. 274.

31 PONA; AMARAL, 2016, p. 36.
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O ato volitivo se torna extremamente relevante e o querer alinha-se como
padrdo da moralidade. Por consequéncia, inviabiliza-se qualquer relacéo
entre a natureza e a correcao dos atos humanos (aferidos por meio do direito),
pois o critério de legitimidade migrou para a liberdade da manifestacéo, que
para Ockham é preservada pela submisséo voluntaria as normas positivas
provenientes do corpo de legisladores que representa toda a coletividade. 32

Nesse cenario, emerge a figura do direito subjetivo na qualidade de
um poder do individuo, irrevogavel sobre as coisas, um ius in rem, e ndo uma “[...]
precaria participacion en la distribucion de las cosas hecha por la norma objetiva del
poder, al estilo de la tradicion juridica de la antigiedad. "3 Assim, pontua-o como um
“[...] poder irrevocable del sujeto y no una fraccidén o parte del conjunto de derecho y
cargas distribuidas y sometidas a la arbitrariedad del poder. "3

Sob a qualificacdo de poder irrevogavel do sujeito, o direito subjetivo
fortaleceu-se da categoria légica dedntica de leis permissivas® segundo Guilherme
de Ockhan, cujas quais ao nao veicularem um comando imperativo, tampouco uma
proibicdo, cederam espago para a liberdade individual assentada na razdo do
sujeito.%6

Ao longo do periodo renascentista, a segregacao entre o significado
subjetivo e objetivo do direito fora decisivo para a construcdo do conceito de direito
subjetivo, a fim de reiterar a independéncia do sujeito, proclamando a intangibilidade
dos direitos adquiridos. Na senda do Renascimento, a escolastica espanhola desferiu
relevantes contribuicdes na configuracao do referido conceito, partindo do individuo
autbnomo a cujo servico se dispde a sociedade.®’” O direito subjetivo passou-se,

portanto, a ser sustentado enquanto direito-poder.3®

32 PONA; AMARAL, 2016, p. 40.

33 Tradugao livre: “[...] precaria participacdo na distribuicdo das coisas feita pela norma objetiva do
poder, no estilo da tradicao juridica da antiguidade. ”

GONZALEZ, 2011, p. 13.

34 Traducao livre: “[...] irrevogavel poder do sujeito e ndo fracdo ou parte do conjunto de direitos e 6nus
distribuidos e sujeito & arbitrariedade do poder. ”

Ibid., p. 13.

35 “...] Ockham prop6e distinguir-se entre leis preceptivas, caracterizadas estruturalmente pela
presenca de um imperativo (como o primeiro mandamento catélico — amar a Deus sobre todas as
coisas); leis interditivas, reconhecidas pela presenca de uma evidente proibicdo (para permanecer na
esfera dos mandamentos, tal como o ‘ndo mataras’); e leis permissivas, nas quais nao se encontram
preceitos imperativos evidentes ou, por outro lado, qualquer interdicao clara. ”

PONA; AMARAL, op. cit., p. 36.

36 VILLEY, Michel. La génese du droit subjectif chez Guillaume d’Occam. Archives Philosophie du
Droit. Paris: PUF, 1964, v.1, p. 124.

37 GONZALEZ, 2011, p. 13.

38 BATISTA, Flavio Roberto. O conceito de direito de Francisco Suarez e o surgimento da nocéo de
direito subjetivo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v.103, p. 711-733,
jan./dez. 2008. Disponivel em: file:///C:/Users/asus/Downloads/67826-Texto%20do%20artigo-89257-1-
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Segun el Gltimo y mas estricto significado de ius, con toda propriedad suele
llamarse ius al poder moral que cada uno tiene sobre lo suyo o sobre lo que
se le debe; asi se dice que el duefio de una cosa tiene derecho sobre la cosa
y que un obrero tiene derecho al salario, pro razén de lo cual se dice que es
digno de su recompensa. (...) Segln la otra etimologia he hace derivar ius del
verbo iubere, parece que el ius significa propriamente la ley, pues la ley
consiste en un mandato o imperio.3°

Pero como el término derecho es ambiguo, es preciso hacer distinciones en
él para emplearlo Unicamente en el sentido que a nosotros nos toca. Derecho
a veces significa el poder moral para adquirir una cosa o para poseerla, ya se
trate de una verdadera propriedad ya de alguna participacion de ella: este es
el objeto proprio de la justicia, segun Santo Tomas. Otras veces derecho
significa ley, la cual es la norma del bien obrar, establece cierta igualdad en
las cosas y es la razén del derecho mismo entendido en el primer sentido,
segun dijo Santo Tomas en el citado pasaje: esa razén es la ley misma —
como dice alli mismo —y asi el derecho coincide con la ley, segin observamos
en el capitulo 1l del libro anterior.40

Faz-se mister destacar o surgimento, no mesmo periodo, do que viria
a se consolidar como a base da Reforma Protestante. Ante as suas diretrizes
epistemoldgicas-juridicas calcadas na liberdade de pensamento, provocou-se, nesse
instante, um giro no desenvolvimento da nocédo de direito individual, fundado na
tolerancia religiosa. Assim, as correntes jusnaturalistas e idealistas dos séculos XVII
e XVIII “exaltaron los derechos naturales del hombre, forjando un ordenamiento
juridico con base en el principio de la autonomia de la voluntad. "4!

A medida em que se orientou pela recepcdo do direito romano na
ordem juridica germanica, a perspectiva epistemolégica caminhou para a doutrina
racionalista, mais precisamente designada por jusracionalista, segundo a qual, o

homem converte-se em “objeto de observacdo e de conhecimento liberto de

10-20131125.pdf. Acesso em: 21 set. 2022, p. 729.

39 Tradugéo livre: “Segundo o Ultimo e mais estrito significado de ius, em toda propriedade ius costuma-
se chamar o poder moral que cada um tem sobre o0 seu ou sobre o que lhe é devido; assim se diz que
o dono de uma coisa tem direito & coisa e que o trabalhador tem direito ao salario, razéo pela qual se
diz que é digno de sua recompensa. (...) De acordo com a outra etimologia ele deriva ius do verbo
iubere, parece que o ius significa propriamente a lei, uma vez que a lei consiste em um mandato ou
império. ”

SUAREZ, Francisco. Tratado de las leyes y de Dios legislador. Traducdo de: José Ramén Eguillor
Muniozguren. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1967, 11-12, |, Il, p. 5-6.

40 Tradugao livre: “Mas como o termo direito € ambiguo, € necessario fazer distingdes nele para usa-lo
apenas no sentido que nos diz respeito. Direito as vezes significa o poder moral de adquirir uma coisa
ou possui-la, seja uma propriedade real ou alguma participacdo nela: este é o objeto préprio da justica,
segundo Sdo Tomas. Outras vezes direito significa lei, que € a norma do bom comportamento,
estabelece uma certa igualdade nas coisas e é a razao do préprio direito entendido em primeiro sentido,
como dizia Sdo Tomas na passagem citada: essa razdo é a prépria lei — como diz ali mesmo — e assim
a lei coincide com a lei, como observamos no capitulo 1l do livro anterior. ”

Ibid., 180, I, XVII, p.2.

41 Tradugéo livre: “exaltaram os direitos naturais do homem, forjando um ordenamento juridico com
base no principio da autonomia da vontade. ”

GONZALEZ, 2011, p. 14.
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pressuposto, procurando, assim, as leis naturais da sociedade. "#?> Envolto por uma
perspectiva antropoldgica, o sujeito jusracionalista aparta-se da obra divina e eterna,
rascunhada a imagem e semelhanca do proprio Deus, assentando-se na razdo
humana.®?

A luz dessa doutrina, o direito natural “tornou-se subjetivo enquanto
radicado na regulagéo do sujeito humano, individualmente considerado, cuja vontade
cada vez mais assume o sentido de vontade subjetiva a absolutamente auténoma”,**
logo, partindo dessa concepc¢ao naturalista racional, elevou-se o direito subjetivo ao

axioma da concepcao individualista.

La escuela del Derecho natural racionalista llevé a su maxima expresion la
concepcion individualista del derecho subjetivo. En ella, los derechos
naturales innatos al hombre, que ya admitia la tradicibn escolastica, se
configuran y multiplican en una larga serie de iura propios del individuo. Los
derechos innatos del hombre se colocan en el centro del sistema juridico, en
cual debe proteger tales derechos subjetivos para poder ser llamado
Derecho. Por ello, los ordenamientos catalogan los derechos subijetivos,
plasmandolos en las codificaciones y declaraciones de derechos, como
elementos primarios a cuya protecciébn y reconocimiento atiente el
ordenamiento.*®

Apesar da vasta contribuicdo dos jusracionalistas, a esperanca
depositada nessa escola ndo perdurou por longo periodo. Com efeito, ante a uma
politizagdo das liberdades, concebeu-se na via moderna o direito subjetivo calcado

42 WIEACKER, 2010, p. 288.

43 “O mais importante contributo do jusracionalismo para o direito privado europeu €, contudo, o seu
sistema. [...] Com o sistema do jusracionalismo, a ciéncia juridica positiva adotou também a sua
‘construcao conceitual. * Numa teoria que tinha de se comprovar perante o ‘forum’ da razao através da
exactidao matematica das suas premissas, o conceito geral adquiriu uma nova dignidade metodolégica.
Agora, ele ndo era ja apenas um apoio tdpico, um artificio na exegese e harmonizacao dos textos, mas
o simbolo central que exprimia a pretensédo de ordenac¢do ldgica da ciéncia juridica. As Ultimas fases
do jusracionalismo, sobretudo, consideravam que a sua missdo consistia huma demonstracdo das
normas juridicas que aspirasse a evidéncia légica da prova matematica, e que consistisse, portanto,
numa ininterrupta progressao de conceitos mais gerais para os mais especiais: uma ‘demonstratio more
geométrico’, [...]. A jurisprudéncia dos conceitos do séc. XIX é essencialmente a herdeira deste
processo cognitivo galilaico-cartesiano. ”

Ibid., p. 310.

44 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducao a ciéncia do direito: introducédo a teoria geral do
direito, a filosofia do direito, a sociologia juridica e a légica juridica. Norma juridica e aplicagao do direito.
23.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 54.

45 Tradugéo livre: “A escola racionalista do direito natural levou a concepcéo individualista do direito
subjetivo a sua maxima expressao. Nela, os direitos naturais inatos do homem, ja admitidos pela
tradicdo escolastica, configuram-se e multiplicam-se numa longa série de iura prépria do individuo. Os
direitos inatos do homem sao colocados no centro do ordenamento juridico, no qual tais direitos
subjetivos devem ser protegidos para serem chamados de Direito. Por isso, os ordenamentos juridicos
catalogam os direitos subjetivos, captando-os nas codificacdes e declaracdes de direitos, como
elementos primordiais cuja protecdo e reconhecimento o ordenamento juridico atende. ”

GONZALEZ, 2011, p. 14.
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em uma perspectiva de direito natural tutelado pela criagdo do Estado e da norma
positiva. Assim, os direitos subjetivos relegam sua origem a um desenho racional e
aprioristico do contrato social, alcancando primazia sobre o direito objetivo. Nas

palavras de Ramon Soriano,

1.°) en primer lugar, la libertad individual, concebida como un derecho del
hombre que vive en sociedad. Es el derecho de obrar y de desarrollarse sin
trabas y frente a lo que el Estado nada puede hacer que lo lesione, siéndole
Unicamente legitimo intervenir cuando asi sea necesario para garantizar y
proteger la libertad de los demas. El derecho, en todo caso, se concibe desde
una perspectiva individualista que implica que el hombre, por naturaleza, es
libre y titular de derechos inalienables; que su integracién en la sociedad tiene
por fin asegurar la proteccion de esos derechos con la minima limitaciéon o
restriccién posible; por ello, el Estado no tiene otro fin que proteger los
derechos individuales, pudiendo limitarlos o restringirlos cuando ello sea
necesario a tal fin; el Derecho objetivo encuentra su fundamento en la
proteccion de los derechos de cada uno, prohibiendo al Estado su lesion e
imponiendo a cada uno la obligacion de respeto de los derechos ajenos; 2.°)
el segundo elemento fundamental es la autonomia de la voluntad, la
personalidad y capacidad juridicas correspondientes a un sujeto de derechos.
La autonomia de la voluntad no es mas que un elemento de la libertad, cuyo
sujeto o titular sélo pueden ser las personas dotadas de tal voluntad; 3.°) el
tercer elemento seria el contrato, como acto juridico determinante de la
relacion juridica entre dos 0 mas sujetos de derechos. Salvo excepcién legal,
todas las relaciones juridicas so6lo pueden nacer contractualmente. Esto es
asi, porque toda situacion juridica nueva supone una modificacion en la
esfera juridica de los sujetos. Ahora bien, la esfera juridica de cada persona
tiene como soporte y al mismo tiempo medida, la voluntad de esa misma
persona, por lo que sélo puede modificarse mediante su propia voluntad; 4.°)
el cuarto elemento es consecuencia del anterior: el principio de
responsabilidad por culpa, pues todo acto realizado por un sujeto sin derecho
para ello, es decir, que exceda de su derecho y actle de forma culposa
provocando un perjuicio a otro sujeto, entrafia la obligacién para el autor de
reparar el dafio causado; y 5.°) el dltimo elemento esencial es el principio de
inviolabilidad del derecho de propiedad, ligado a la libertad y la autonomia de
la voluntad, que exige el poder de imponer a otro sujeto el respeto de la
voluntad del propietario de usar, las cosas que sean objeto de mi propiedad,
como le parezca a su titular.#®

46 Tradugao livre: “1°) em primeiro lugar, a liberdade individual, concebida como um direito do homem
que vive em sociedade. E o direito de agir e desenvolver-se sem obstéculos e contra o qual o Estado
nao pode fazer nada para prejudica-lo, sendo legitimo apenas intervir quando necessario para garantir
e proteger a liberdade de outrem. O direito, em todo caso, é concebido a partir de uma perspectiva
individualista que implica que o homem, por natureza, € livre e titular de direitos inalienaveis; que a sua
integracdo na sociedade visa assegurar a protecdo desses direitos com a menor limitagdo ou restricdo
possivel; portanto, o Estado ndo tem outra finalidade sendo proteger os direitos individuais, podendo
limita-los ou restringi-los quando necessario para esse fim; o direito objetivo encontra seu fundamento
na protecdo dos direitos de cada um, proibindo o Estado de prejudica-los e impondo a cada um a
obrigacgdo de respeitar os direitos dos outros; 2°) o segundo elemento fundamental é a autonomia da
vontade, personalidade e capacidade juridica correspondente a um sujeito de direito. A autonomia da
vontade nada mais é do que um elemento de liberdade, cujo sujeito ou titular sé pode ser pessoas
dotadas de tal vontade; 3°) o terceiro elemento seria o contrato, como ato juridico determinante da
relacao juridica entre dois ou mais sujeitos de direito. Salvo excecao legal, todas as relacdes juridicas
s6 podem nascer contratualmente. Isso porque toda nova situacao juridica supde uma modificacéo na
esfera juridica dos sujeitos. Ora, a esfera juridica de cada pessoa tem como suporte e ao mesmo tempo
medida, a vontade dessa mesma pessoa, de modo que so pode ser modificada por vontade propria;
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Nesse hiato, estreia-se a era das codificagbes, momento em que o
mundo juridico fora brindado pelos homéricos Code de Napole6n — 1804 — e,
seguidamente, pelo Biulgerliches Gesetzbuch — BGB - 1900, dando azo,
respectivamente a Exegese na Franca e ao Pandectismo na Alemanha.

Expoente da chamada Escola Psicoldgica, para Savigny o direito
subjetivo refletia 0 aspecto volitivo, isto é, a vontade do sujeito. Desta feita, tal direito
opunha-se a regra juridica — direito objetivo —, cuja qual encarregava-se por determinar
os limites em que esta vontade individual poderia mover-se livremente, possibilitando,
concomitante e simultaneamente, o desenvolvimento de todos e a garantia de tal

liberdade.*” Nessa perspectiva,

[...] considerado en la vida real, abrazando y penetrando por todos lados
nuestro ser, nos parece como un poder del individuo. En los limites de este
poder, reina la voluntad del individuo, y reina con el consentimiento de todos.
A tal poder o facultad lo llamamos nosotros derecho, y algunos derechos en
su sentido subjetivo.*®

Apos a concepcao inaugural de Savigny, o pensamento de Bernard
Windscheid levou esta posicdo as suas Ultimas consequéncias. Fundamentado no
pensamento kantiano, Windscheid entendia que a missado do direito privado se
consubstanciava em fixar os limites do dominio da vontade dos individuos, mediante
mandatos e proibicdes. Postas tais premissas, o direito subjetivo consistiria “en un
querer-permitir que culmina en el poder de la voluntad cedida por el ordenamento
juridico. "°

Consoante a negativa da instituicdo da vontade como objeto do direito

4°) o quarto elemento € consequéncia do anterior: o principio da responsabilidade por culpa, pois todo
ato praticado por sujeito sem o direito de fazé-lo, ou seja, que ultrapasse seu direito e atue de forma
negligente causando dano a outro sujeito, acarreta a obrigacéo do autor de reparar o dano causado; e
59 o ultimo elemento essencial € o principio da inviolabilidade do direito de propriedade, vinculado a
liberdade e autonomia da vontade, que exige o poder de impor a outro sujeito o respeito a vontade do
proprietario de usar, coisas que séo objeto de minha propriedade, como parece ao seu proprietario. ”
SORIANO, Ramén. Compendio de teoria general del Derecho. Barcelona, 1986, p. 114-115.

47 SAVIGNY, Carl Frederich. Sistema de derecho romano actual. Tradugdo de: Jacinto Mecia e
Manuel Poley. Madrid: Gongora, 1878, t.1, p. 25.

48 Tradugao livre: “[...] considerada na vida real, abragando e penetrando nosso ser por todos os lados,
ela nos parece uma poténcia do individuo. Dentro dos limites desse poder, reina a vontade do individuo,
e reina com o consentimento de todos. Chamamaos tal poder ou faculdade de direito, e alguns direitos
em seu sentido subjetivo. ”

Ibid., p. 25.

49 Tradugdo livre: “em um querer-permitir que culmina no poder da vontade cedida pelo ordenamento
juridico. ”

GONZALEZ, 2011, p. 17.
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subjetivo, emerge a Teoria do Interesse formulada por Rudolf von Ihering, para o qual
o direito subjetivo ndo existe em prol do voluntarismo abstrato, sen&o para garantir 0s
interesses da vida juridicamente protegidos.>°

Sucede que nem todos os interesses tutelados constituem-se direitos
subjetivos. Nessa senda, revelam-se as principais criticas desferidas a esta escola.
Na tentativa de solver tal impasse, cede-se espac¢o a Teoria Mista ou Eclética, a qual
se filiaram, dentre outros, Rogério Ruggiero, Francois Geny e Georg Jellinek.

A Teoria Eclética é resultado da fusdo das teses voluntaristas e do
interesse, afim de pontuar que a ideia do direito subjetivo ndo existe somente na
ordem da concessdo de um poder, mas tende também a protecdo dos interesses

humanos e, nessa ordem, dos bens da vida.®! Desse modo,

Contrapdem-se tradicionalmente, duas definigcbes de direito subjetivo: direito
subjetivo como poder da vontade e direito subjetivo como interesse protegido.
A disputa entre os defensores das duas teorias subtende diversas avaliagcbes
e diversas ideologias; nela se espelha a diversidade entre as concepg¢des
liberalistas e as primeiras tentativas de entender o direito de um ponto de
vista teleolégico. A definicdo corrente salda os dois aspectos: o direito
subjetivo é, afirma-se usualmente, o poder reconhecido pelo ordenamento a
um sujeito para a realizagdo de um interesse proprio do sujeito.5?

Em linha de harmonizacdo, no intuito de efetivar determinado
interesse juridico, o direito subjetivo®® atua como poder conferido pela ordem juridica
ao sujeito, permitindo que este exija de outrem determinado comportamento — positivo
ou negativo.>* Nesse momento, traslada-se o direito da coisa para o sujeito, sem

olvidar-se das bases estritamente positivistas. Adere-se, por conseguinte, a acepcao

50 PONA; AMARAL, 2016, p. 51

51 GONZALEZ, 2011, p. 19-24.

52 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducéo ao Direito Civil Constitucional. 3.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 120.

53 Nessa mesma linha é possivel citar a definicao de direito subjetivo empregada por Carlos Alberto da
Mota Pinto, para o qual “pode-se definir como o poder juridico (reconhecido pela ordem juridica a uma
pessoa) de livremente exigir ou pretender de outrem um comportamento positivo (ac¢éo) ou negativo
(omisséo) ou de por um acto livre de vontade, s6 de per si ou integrado por um acto de uma autoridade
publica, produzir determinados efeitos juridicos, que inevitavelmente se impdem a outra pessoa
(contraparte ou adversario). ”

PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 4.ed. Coimbra: Coimbra, 2005, p. 178-
179.

54 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 187.
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de direito subjetivo,*® o conceito do direito objetivo.>®

Todo o direito objetivo — e, portanto, também o direito subjectivo — foi criado
para satisfazer interesses humanos (hominum causa omne jus constitutum —
D., 1, 5, 2). Mais precisamente, o direito privado objetivo material surgiu para
dirimir conflitos de interesses entre os homens, dizendo qual dos interesses
conflitantes deve prevalecer, com sacrificio do outro; ou em que medida cada
um deles deve ter a prevaléncia e em que medida deve ser sacrificado. Por
via de regra, a prevaléncia de um dos interesses é assegurada mediante a
concessado dum direito subjectivo.5”

Enguanto ao direito objetivo ou normas agendi competiria a indicacao
das previsbes abstratas do ordenamento, diz-se que ao direito subjetivo cumpriria
representar a concretude da norma na esfera de atuagéo do sujeito, a quem a facultas
agendi permite atuar de acordo com a sua vontade na materializagcdo de um
interesse.%®

Inadmissivel, portanto, seria conceber a figura do direito subjetivo
desatrelada de uma fattispecie sobre a qual se fundar. Como um acontecimento social
e ndo meramente isolado, o direito subjetivo reproduz essencialmente uma pretensao
do sujeito em relagdo a outro ou outros e, nessa légica, esta destinado a figurar em
uma relagao.s°

A relacao juridica comporia, nessa perspectiva, o vinculo existente
ante a uma relagdo intersubjetiva juridicizada,®® estabelecida entre a posicédo de poder
de um sujeito — sujeito de um direito subjetivo — e a correlata posicdo de dever de

outro.®! Tanto o poder quanto o dever firmam-se sobre as bases de uma sistematica

5 “Em nossa opinido, a nogdo de direito subjectivo deve construir-se sobre a base dos dados
legislativos para que possa valer como instrumento de interpretacdo. Ora, se atendermos a estes
dados, devemos concluir pela nocdo mais lata de direito subjectivo, que corresponde de resto ao nosso
conceito tradicional: a lei considera existente um direito subjectivo sempre que é reconhecido
diretamente ao individuo um poder para realizagdo de um interesse seu. ”

SANTORO-PASSARELI, Francesco. Teoria Geral do Direito Civil. Tradugéo de: Manuel de Alarcéo.
8.ed. Coimbra: Atlantica, 1967, p.50.

56 “Afirma-se que direito objetivo é sempre um conjunto de normas impostas ao comportamento
humano, autorizando o individuo a fazer ou nao fazer algo. Por estar fora do homem, o direito objetivo
indica-lhe um caminho a seguir, prescrevendo medidas repressivas em caso de violagado de normas. ”
LEDO, Ana Paula Ruiz; SABO, Isabela Cristina; AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do.
Existencialidade humana: o negdcio juridico na visdo pds-moderna. Civilistica, v.6, n.1, p.1-22,
ago./2017, p. 3.

57 ANDRADE, 19924, p. 8.

58 PONA; AMARAL, 20186, p. 22.

5 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Traducdo de: Luis Sancho Mendizabal. Madrid: Editorial
REVISTA DE Derecho Privado, 1969, p. 116.

60 Sobre a qual a norma juridica incidiu.

61 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia, | parte. 6.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 184.
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juridica para a salvaguarda de um interesse, e € precisamente por meio da relacao
juridica e da consequente atribuicdo de um poder da vontade ao sujeito ativo da
relacdo que a este se subordinam os interesses do sujeito passivo. 62

Adentrando-se ao terreno do fenémeno juridico in abstrato, torna-se
exequivel que uma norma juridica preveja a hipétese de verificacdo de um fato social
e, ante a essa conformacao a hipotese normativa, o referido fato adquira relevancia
juridica vindo a ser qualificado como juridico.53 A vista disso, de um fato juridico® —
fato social normatizado —,%° plausivel é o surgimento de relagdes juridicas,
trianguladas por sujeitos titulares de direitos subjetivos e por objetos fundados na
ordem legal.

[...] o facto juridico constitutivo é na verdade condi¢&o indispenséavel para que
surja qualquer relagéo juridica concreta.

Na lei estdo prefiguradas em abstracto todas as relagbes juridicas. Todas
existem na lei como ideia. Mas nenhuma relag&o concreta, efectiva, real pode
existir sem que intervenha um facto juridico. Por obra do facto juridico é que
a relacao juridica sai do limbo das possibilidades para surgir como realidade
concreta, tornando-se de potencial em actual. Nesse sentido se pode dizer
gue o facto juridico desempenha aqui o papel de elemento causal.

[...]

De toda maneira, porém, sempre é verdade que nenhuma relagéo juridica se
pode efetivamente constituir sem que intervenha um facto juridico idoneo,
segundo a lei, para que se produza um tal resultado.56

Diante da historicidade do direito, pertinente sinalizar que dentre as
subjetivacdes do fendbmeno juridico, o surgimento da categoria de sujeito de direito
associa-se inteiramente as conviccdes da época moderna.®” Como quebra de uma
conjuntura absolutista, em que os individuos se subordinavam ao poderio irrestrito do
soberano, o Estado Liberal exulta, concomitantemente ao voluntarismo e
individualismo, o valor igualdade, a qual, apesar de formalmente constituida —

igualdade perante a lei —, oportuniza o desenvolvimento de uma categoria abstrata e

62 SANTORO-PASSARELI, 1967, p. 49.

63 PERLINGIERI, 2007, p. 89-90.

64 “S&o factos juridicos os que produzem um evento juridico, que pode consistir em particular, na
constituicdo, modificagcdo ou extingdo duma relagao juridica. ”

SANTORO-PASSARELI, op. cit., p. 79.

65 Nos dizeres de Manuel A. Domingues de Andrade, “facto juridico é todo o facto (actuagdo ou simples
ocorréncia) da vida real (maxime da vida social) produtivo de efeitos juridicos, ou — por outras palavras
— todo o facto da vida real juridicamente relevante. ”

ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria Geral da Relac¢do Juridica: facto juridico, em especial
Negdcio Juridico. Coimbra: Almedina, 1992b, v.11, p. 1.

66 |bid., p. 21-22.

67 PONA, 2015, p. 180.
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virtual de homem, ent&o detentor da titularidade da posicao ativa e/ou passiva em uma
relacdo juridica de direito material ou formal.®®
Attraverso la construzione del soggetto astratto, infatti, era stato possibile
liberare formalmente la persona dalle servitu del ceto, del mestiere, della
condizione economica, del sesso, che fondavano la societa della gerarchia,
della disuguaglianza. Muovendo da questo punto di vista, si & oportinamente

sottolineato che il soggetto di diritto € una invenzione dello stesso codice della
eguaglianza: qual nascere e rimanere liberi ed eguali [...]¢°

A planificagdo do conceito ideal de sujeito de direito e a respectiva
salvaguarda de sua vontade livremente manifestada apresentam-se como relevantes
métodos encontrados pelos cddigos oitocentistas a fim de eliminar tratamentos
dessemelhantes e prerrogativas presentes no contexto politico-social absolutista, vez
que ao poder publico competiria garantir “as regras do jogo e o controle de validade
da atividade econdomica privada, de modo a possibilitar o livre trafegar das relagbes
juridicas. "7°

Ser sujeito de direito trata-se, portanto, de ficcdo, uma criacdo da
ciéncia juridica no intuito de viabilizar “o livre transito dos bens de acordo com as
vontades auténomas. "' Com efeito, enquanto fundamento e pré-condicdo de todo o
direito, subjetividade e personalidade juridica manifestavam-se como conceitos
congéneres, expressando “a idoneidade ou aptidao para receber — para ser centro de
imputacédo deles — efeitos juridicos (constituicdo, modificacdo ou extingdo de relacbes
juridicas). "2 Nesse estagio, entendia-se por personalidade juridica a suscetibilidade

genérica do sujeito para adquirir direitos e/ou contrair obrigacdes, isto € a qualidade

68 “Sujeito de direito é todo ente, seja grupo de pessoas, sejam universalidades patrimoniais, a que o
ordenamento juridico atribui capacidade juridica (= capacidade de direito) e que, por isso, detém
titularidade de posicao como termo, ativo ou passivo, em relacéo juridica de direito material (= ser titular
de direito ou dever, de pretensdo ou obrigacdo, de acdo ou de situacéo de acionado, de excecéo ou de
situacdo de excetuado) ou de direito formal (= ser autor, réu, embargantes, opoente, assistente ou,
apenas recorrente).

MELLO, 2010, p. 138-139.

69 Tradugao livre: “Através da construgdo do sujeito abstrato, de fato, foi possivel libertar formalmente
a pessoa das serviddes da classe, da profissdo, da condicdo econ6mica, do sexo, que fundava a
sociedade da hierarquia, da desigualdade. Partindo deste ponto de vista, foi oportunamente sublinhado
gue o sujeito de direito € uma invencao do mesmo cdodigo de igualdade: o que nascer e permanecer
livre e igual [...]. ”

RODOTA, Stefano. Dal soggetto ala persona. Napoli: Editoriale Scientifica, 2007, p. 13.

70 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RITO, Fernanda Paes Leme Peyneau. Subsidios para
o equilibrio funcional dos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
ALMEIDA, Vitor (coord.). O Direito Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao
professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 426.

I PONA, 2015, p. 181.

2 ANDRADE, 19924, p. 30.
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para que o individuo figurasse como titular autbnomo de uma relacéo juridica. 3

Por todo exposto, em geral, a relagdo juridica classica pode ser
simbolizada mediante a seguinte representacédo: de um lado, o sujeito de direito ativo,
gue em razao de seu direito subjetivo previsto em uma fattispecie — direito objetivo —
exige de outro, entdo sujeito de direito passivo, a adogcdo de um determinado
comportamento — positivo ou negativo — a fim de assegurar seu interesse
juridicamente relevante, sob pena de poder desferir contra a esfera juridica do sujeito

passivo, san¢ées de varias ordens.’®

PODER DEVER

SUL. DE DTO
SUJ. DE DTO

= REL]

DIREITO SUBJETIVO \
DIREITO OBJETIVO ¢

Figura 1: Resumo esquematizado — Relagado Juridica

73 “Sujeito de direitos — ou de obrigacdes, podendo a significacdo da palavra ser distendida por forma
a abranger as proprias sujeicdes — é toda a entidade que seja de facto sujeito de relag6es juridicas
(sujeito activo, sujeito passivo ou ambas as coisas). Para designar quem pode ser sujeito de relacbes
juridicas, embora porventura ndo seja na realidade sujeito de nenhuma, usa-se antes — e € mais
rigoroso — o termo sujeito de direito ou sujeito juridico. [...] Todo o sujeito de direitos € necessariamente
pessoa em sentido juridico, embora a inversa nao seja teoricamente exacta. Por outro lado, sujeito de
direito e pessoa em sentido juridico sdo de todo a mesma coisa. Ora a personalidade ou subjectividade
juridica vem a ser precisamente a qualidade de pessoa ou sujeito de direito. ”

ANDRADE, 1992a, p. 29-30.

74 No que tange aos signos empregues para fazer referéncia ao polo passivo da relacéo juridica —
muitas vezes utilizados como sindnimos — quais sejam: dever, sujeicéo, obrigacdo e 6nus, faz-se mister
expor suas diferentes significacdes. Preliminarmente, o dever juridico “consubstancia precisamente
uma vinculagdo ou limitacdo imposta a vontade de quem por ele alcancado. Definido como tal pelo
ordenamento juridico, o dever ha de ser compulsoriamente cumprido, sob pena de sancéo juridica — o
seu nao atendimento configura comportamento ilicito. ” A sujeicdo, por seu turno ndo admite a
possibilidade de descumprimento e é tida como “expresséo subjetiva do comando juridico, considerado
no seu lado passivo, isto é, da parte de quem é comandado; significa necessidade de obedecer. ” A
obrigacao, apesar de por vezes ser utilizada na seara das relagdes juridicas como termo lato a fim de
expressar tanto dever quanto sujeicdo, relaciona-se em sentido estrito as relagbes obrigacionais. “O
termo obrigacado, pois, como vimos, é em sentido amplo usado para designar o elemento passivo de
gualquer relagéo juridica. Cumpre neste passo, pois, discernir o seu significado em sentido estrito,
quando a palavra obrigacdo passa a constituir o termo proprio de uma classe de relacgdes juridicas — a
obrigacional [...]. ” Por fim, o termo 6nus representa uma “condi¢cdo para a obtengdo de uma certa
vantagem” e, nesse sentido, diferentemente do dever, o seu ndo-cumprimento nao acarreta, “para o
sujeito, sanc¢ao juridica, mas tdo somente uma certa desvantagem econémica: a ndo obtencao da
vantagem, a nao satisfacéo do interesse ou a néo realizacdo do direito pretendido. ”

GRAU, Eros Roberto. Nota sobre a distin¢cdo entre obrigacdo, dever e dnus. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de Séo Paulo, v.77, p. 177-183, 1982. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/
rfdusp/article/view/66950. Acesso em: 30 set. 2022, p. 178-181.
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Como visto, a triade sujeito de direito, direito subjetivo e relacéo
juridica ndo surgiu enquanto concepcao neutra, mas fora balizada dentro de um viés
liberal, de claras bases individualistas, abstratas e voluntaristas, pensadas para a
tutela de direitos exclusivamente de ordem patrimonial. Conforma-se, assim, que o
tridangulo da modernidade juridica teve como principal feito a criacdo de categorias
ideias e conceituais, forjadas em um contexto de resisténcia ao absolutismo e
emergéncia burguesa.

Com a repersonalizacdo do direito privado, contudo, elevou-se a
necessidade de protecdo da pessoa in concreto, em detrimento da tutela juridica
alcancada com o abstracionismo de outrora. A no¢ao formal de sujeito que reduzia o
individuo a um complexo de normas’® cedeu espacgo para o ser humano, “principal
ator do espetaculo da vida em sociedade”.’®

Nesse ponto de desenvolvimento humano, a sociedade fora
apresentando uma infinidade de novas necessidades, relacdes intersubjetivas foram
se desenvolvendo no plano das “dobras do direito”, isto €, do nao-direito.”” A
subsuncado que antes era absoluta, vé-se esvaziada perante uma ruptura substancial
dos padrdes, de tal sorte que o corpo social se torna palco de fatos que, embora
dotados de relevancia — vez que produzem efeitos, consequéncias juridicas — ndo
possuiam correspondente previsdo normativa.”®

De fato, o fendbmeno das codificacbes nao foi habil a abarcar a

75 Ao discorrer sobre o contelido valorativo do termo sujeito de direito, Luiz Edson Fachin aduz: “isso
parece evidenciar na exata medida em que se necessitava de um conceito para colocar no centro dessa
moldura do sistema juridico esse conceito nao foi em um sentido material em si, da pessoa, e, sim, algo
que era sobre o ser; depositada esta mascara que se colocava sobre a face, emergia algo externo do
proprio ser. Esse Direito ndo se compadece da nogéo material de pessoa. E a nocéo formal que reduz
a pessoa a um complexo de normas, ou centro de interesses. ”

FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil: a luz do novo Cédigo Civil Brasileiro. 3.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2012, p. 165.

76 PONA, 2015, p. 183.

77 “A clara evidéncia da crise é o reconhecimento de que se operam relagdes no plano da sobra do
direito, ou seja, no ndo-direito. Fatos acabam se impondo perante o Direito. Nao € o Estado que regula
todas as condutas, nem tampouco produz todas as normas nas quais aquelas vao se subsumir. Ha
condutas que desenvolvem comportamentos ndo regulados, e, ainda, aquelas que se chocam com uma
regulacéo anterior. Esses comportamentos impdem uma nova transformacéao do regulamento anterior,
uma nova regulamentacéo, nem sempre apenas de adequacdo de significados. As vezes, ha ruptura
substancial dos padrdes e ndo tdo-so ‘resignificagbes’. ”

FACHIN, op. cit., p. 245-246.

78 “A sociedade contemporanea é caracterizada por uma infinidade de novos acontecimentos, que
consistem em fatos desencadeadores de consequéncias juridicas, mas que, por auséncia de direito
objetivo — de comando emanado da norma — impossibilitam a existéncia de um direito subjetivo,
constituindo-se em fatos desprovidos de normatizagao juridica. ”

LEDO; SABO; AMARAL, 2017, p. 3.
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totalidade de novas situacdes faticas capazes de produzir efeitos juridicos, sobretudo
diante do cenério dindmico fomentado pelas novas tecnologias. Desta forma, fatos
sociais, sem correlata positivacao, apesar de evidente o interesse juridico, ficavam a
mercé de protecdo, eis que diante da auséncia de direito objetivo, inexistente, por
conseguinte, era o direito subjetivo, de tal modo que tampouco essa pessoa poderia
ser denominada de sujeito de direito. °

O engessamento provocado pela dependéncia do direito subjetivo a
previsdo normativa configurou um dos pontos de crise da subjetivacdo do direito,
atestando o descompasso entre o mundo real e a ordem juridica.?’ Se a juridicidade
de um fato social apura-se pela sua aptiddo de produzir efeitos juridicos e, outrossim,
a qualificacdo da juridicidade de determinada relacédo traca-se pelo destaque do
interagir social para o direito,®! ndo é admissivel abster-se diante de eventual litigio
envolvendo tais interesses juridicamente relevantes que ndo possuam norma juridica
correspondente, vez que “nao se pode esconder-se atras do fato de que nao existe o
instrumento tipico, previsto expressamente, para tutelar aquele interesse. "82

O arquétipo do direito subjetivo e, com ele, das rela¢bes juridicas
classicamente conceituadas demonstram-se insuficientes para solucionar impasses
gue ndo envolvam direitos subjetivos. A tutela in concreto da pessoa, tece novos
contornos a sua propria acepcao, cindindo subjetivacdo de personalidade, a fim de

gue o ser humano reste amparado em todas as suas dimensdes.

Somente no sentido tradicional, portanto, podem identificar-se as no¢des de
personalidade e capacidade, equiparacdo que, justificando-se no passado,
hoje suscita inconveniente conceitual grave, na medida em que
personalidade se torna objeto de tutela juridica. Para evitar semelhante
confusdo conceitual, a doutrina contempordnea aparta a nocdo de
subjetividade daquela de personalidade, esta expressdo da dignidade da
pessoa humana e objeto de tutela privilegiada pela ordem juridica
constitucional.83

9 AZEVEDO, Antbdnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 32.

80 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do; RICCETTO, Pedro Henrique Arcain. Fenomenologia
juridica e a intrinseca correlagdo com as situagdes juridicas existenciais na conformacgao dos novos
danos. Revista brasileira de direito civil em perspectiva, v. 2, n. 1., p. 195-210, jan./jun.2016.
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/direitocivil/article/view/584. Acesso em: 20 set.
2022, p. 202.

81 PONA, 2015, p. 184.

82 PERLINGIERI, 2007, p. 156-157.

83 TEPEDINO, Gustavo. Crise de fonte normativa e técnica legislativa na parte geral do cédigo civil de
2022. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). A parte geral do novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva
civil-constitucional. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 27.
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A ponderagdo anteriormente posta em relevo, colabora, de igual
modo, para uma atualizacdo da nocao de personalidade juridica, ante as novas cargas
axiolégicas impressas no conceito. NaAo mais um instrumento a servico da ordem
juridica para representar a capacidade de adquirir direitos e contrair obrigagcdes, a
personalidade se firma como atributo inerente de todos os individuos, “valor
caracteristico da pessoa humana que justifica a disciplina autbnoma das relacdes

existenciais. "84

A personalidade €, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor
fundamental do ordenamento) e esta na base de uma série aberta de
situacdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessante mutével
exigéncia de tutela. Tais situacdes subjetivas ndo assumem necessariamente
a forma do direito subjetivo e ndo devem fazer perder de vista unidade do
valor envolvido. Ndo existe um numero fechado de hipéteses tuteladas:
tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu
interesse e nagueles de outras pessoas.8

O direito subjetivo, dessa forma, mostra-se insuficiente para fazer
frente a complexidade e pluralidade dos efeitos juridicos da pratica humana. Assim, o
vicio metodoldgico situa-se na ideia de que o direito subjetivo consistiria em um fim
em si mesmo, “quando na verdade em certas hipoteses, exige-se do sujeito um dnus
ou uma obrigacdo de usar de determinada forma seu direito, onde surgem as
situagdes juridicas. "8

Caminha-se, pois, o dimensionamento de situacao juridica enquanto
construcéo juridica doutrinaria no intuito de outorgar recente entendimento acerca de
direitos, bem como conferir novo sentido a conceitos e acepc¢cfes que ja ndo mais
refletem a realidade e as demandas contemporaneas. A insuficiéncia teorica e pratica
do direito subjetivo e, consequentemente das relagdes juridicas®” em abranger
situagcdes nas quais se faz essencial a realizagdo da pessoa, ndo minimizam a sua

relevancia ao tempo em que foram criados, ndo obstante, hodiernamente mister seu

8 PONA, 2015, p. 182.

8 PERLINGIERI, 2007, p. 155-156.

86 |bid., p. 120.

87 “[...] a relagdo juridica é despersonalizada, relegando a pessoa para uma segunda linha e
esquecendo desse modo, o cerne imprescindivel do Direito Civil; motivos pedagdgicos: a relacédo
juridica impede uma reanimacéo do estudo da parte geral e dificulta a abertura de novas rubricas; ela
encerra a matéria nos seus quatro pretensos elementos, inviabilizando uma distribuicdo dindamica da
matéria; motivos cientificos: a relacdo juridica ergue-se como um obstaculo eficaz a procura de
solucdes novas, mais justas e adequadas.

CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués. 2.ed. Coimbra: Almedina, 2000,
p. 283.
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redimensionamento sob a exegese do conceito de situacéo juridica. 88

A reconstrucdo evolutiva da nocdo de direito subjetivo demonstrou a
historicidade do conceito e a relagdo com as necessidades sociais de um
periodo especifico. A mudanc¢a na forma de organizagdo e relacionamento
interpessoal, em dado momento, exigiu do pensamento juridico a abertura
para novas formas de compreensédo distintas da tradigdo romanistica. Ao
pensamento liberal burgués a formulag¢éo do direito subjetivo ofertou valorosa
contribuicdo. Todavia, no presente cenario, evidencia-se a impossibilidade de
manter o exclusivo apego a oitocentista construcdo se o objetivo do
ordenamento fundamentado na dignidade humana for a tutela (de protecéo e
livre realizagdo) da pessoa. "8°

Para a plena compreensdao do fendmeno da situacdo juridica,
concebe-se de fulcral magnitude que se tenha sedimentada a intelec¢éo da teoria dos
fatos juridicos. Nesse sentido, repisa-se que o direito, fendmeno cultural, € produto
humano e, consequentemente resulta de fatos sociais. “Toda alteragdo da realidade
fenoménica que tenha efeitos na esfera juridica, que produza efeitos na esfera de
interesses legitimos dos sujeitos de direito, pode ser denominado fato juridico. ”%°

A volta desse fato, qualificado entio como juridico, passam a circular
implicacbes consequenciais que destinam as pessoas em situacfes de poder ou
sujeicao, privilégio ou desvantagem, a depender da previsao na disposicdo normativa
ou do contetdo da manifestacédo da vontade.

Feita essas consideracfes, Marcos Bernardes de Mello atribui a Ledn

Duguit®® o emprego inicial da locucédo situacéo juridica como acepcdo substitutiva da

8 Nos dizeres de Fachin, “relagdo juridica exprime menos um meio técnico para desenhar uma
exposicdo e mais uma ordenacdo conceitual para dar conta de um modo de ver a vida e sua
circunstancia. Sob suas vestes esta menos o direito em movimento, coletivamente considerado, e mais
um direito que se afirma no confronto e na negacg&o do outro. E um conceito superado por sua propria
ineficiéncia, denunciada pela tentativa de captar, atemporalmente, pessoas, nexos e liames. ” Assim,
“[...] a formulacé@o do conceito de relacdo juridica, e a propria palavra relagao, fornece o conceito de
presenca juridica de pessoas. No entanto, essa ideia de pessoa nao recolhe uma informacéo a partir
de um sujeito em concreto, ou seja, a partir das consideracdes concretas desse ou daquele sujeito,
pois a relacdo juridica, classicamente moldada, leva em conta uma nocdo abstrata e genérica das
pessoas [...]. A nogéo deve ser conforme 0 espacgo que a moldura juridica Ihe revela, independente de
como as pessoas sejam.”

FACHIN, 2012, p. 35,101.

89 PONA; AMARAL, 2016, p. 71-72.

% |bid., p. 60.

91 Nesse ponto, relevante mencionar a divergéncia com relagdo ao emprego inicial de situacao juridica.
De acordo com Eduardo Nunes de Souza, o primeiro a empregar o termo fora Paul Roubier, para o
qual, a situagao juridica representaria um “complexo de direitos e deveres baseada em uma ideia de
cooperacao entre as partes envolvidas, superando o classico individualismo.

SOUZA, Eduardo Nunes de. Situagdes juridicas subjetivas: aspectos controversos. Civilistica, a.4, n.1,
2015. Rio de Janeiro. Disponivel em: http://civilistica.com/situacoesjuridicas-subjetivas-aspectos-
controversos. Acesso em: 23 set. 2022, p. 6.

Ja Everton Willian Pona e Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral atribuem & Joseph Kohler o
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nocao de direito subjetivo. Filiado ao positivismo sociolégico, Ledn Duguit considerou
impossivel admitir que toda a ordem juridica estivesse a servico de poderes e

vontades individuais natos, desconsiderando, assim, a figura da sociedade,®?

[...] o homem natural, isolado, que nasce livre e independente de outros
homens, e com direitos constituidos por essa mesma liberdade e essa
mesma independéncia, constitui uma abstracdo desvinculada da realidade.
O ser humano nasce integrando uma coletividade; vive sempre em sociedade
e assim considerando s6 pode viver em sociedade. Nesse sentido, 0 ponto
de partida de qualquer doutrina relativa ao fundamento do direito deve
basear-se, sem duvida, no homem natural; ndo aquele ser isolado e livre que
pretendias os fildsofos do século XVIII, mas o individuo comprometido com
os vinculos de solidariedade social.®?

A concepcéo do direito com base em categoria estanque e abstrata
nao era mais possivel, de tal sorte que se passou a negativa de existéncia de um
direito subjetivo e, consequentemente, de um poder que superasse as vontades

individuais.

J'estime que la notion de droit subjectif, c’est-a-dire la notion d’'un pouvoir
appartenant a une personne d’'imposer a una autre sa propre personnalité,
est une notion d’odre métaphysique, qui ne droit pas avoir sa place dans
'organizarion positive des societés modernes. Ce concept de droit subjectif,
que d’aucuns nous présentent comme une vérité absolue, n'a été qu’un
moment dans I'historie éternellement changeant des institutions et des idées,
un moment important, je le veux bien, mais rien de plus. Mettons que venue
a son heure elle a joué dans le monde un réle important et rendu d'immenses
services. Mais aujourd’hui son régne est fini.®*

A ciéncia dogmaética fora vertida em disciplina socioldgica, de tal modo

gque nem o homem nem a sociedade possuiriam direitos, mas o individuo, como

pioneirismo da utilizacéo da referida locugéo, sob perspectiva processual, enquanto situacao preliminar
anterior a prépria nocdo de direito subjetivo.

PONA; AMARAL, 2016, p. 60-61.

92 ESTEVES, Rafael. Relagdes e situagdes juridicas existenciais no Direito Civil contemporéaneo.
Orientadora: Maria Celina Bodin de Moraes. 2010. 145f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) —
Faculdade de Direito da Faculdade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ, Rio de Janeiro, 2010.
Disponivel em: https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/9520. Acesso em: 10 set. 2022, p. 60-62.

9% DUGUIT, Ledn. Fundamentos do direito. Traducdo de: Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: Martin Claret,
2009, p. 29-30.

% Tradugao livre: “Eu acho que o conceito de direito subjetivo, isto &, a nogdo de um poder que pertence
a alguém impor a sua propria personalidade a outra pessoa é uma noc¢do de ordem metafisica, a qual
nenhum direito pode ocupar na organizacao do direito positivo na sociedade moderna. Este conceito
de direito subjetivo, que alguns descrevem como uma verdade absoluta, foi um momento histérico
eternizado na evolugéo das instituicées e ideias, um momento importante, eu admito, mas nada mais.
Mesmo que se considere que essa concepcado tenha tido sua importancia e desempenhado um papel
importante, rendendo-lhe imensos servigos, hoje seu reino chegou ao fim. ”

DUGUIT, Leodn. Le droit social, le droit individuel el la transformation de I’Etat. Paris: Félix Alcan,
1911, p. 4.
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integrante do corpo social, apresentaria funcdes a desempenhar em prol da
coletividade. Destarte, ndo ha direitos subjetivos, mas apenas func¢des sociais
adstritas ao sujeito em consonancia com sua situacao social, isto é: situagéo juridica,®®

que se diria:

(a) objetiva (também denominada poder objetivo ou situacdo legal), quando
designasse “o0 poder que cabe a todo individuo de agir livremente nos limites
do direito objetivo, de querer um efeito juridico quando sua declaracdo de
vontade tem um objeto ou um fim conforme ao direito objetivo” e, (b) subjetiva,
quando definisse “o poder atribuido a uma pessoa determinada de exigir de
uma outra o adimplemento de uma prestacdo concreta, sob uma sangéo
social que, nos paises organizados politicamente, a mais frequente é a agéo
na justica. "9

No intuito de trazer maior concretude aos fatos juridicos Torquato
Castro®’ defende que as situagées juridicas se instalam a partir de uma situagéo de
fato, a qual, ao produzir efeitos juridicos, revela-se como fato juridico e, nessa logica,
se manifesta ndo apenas na relacdo entre sujeitos — como se instaurava a relacéo
juridica —, mas também na prescrita tipicidade de pessoas posicionadas perante

determinado objeto de atribuicdo normativa.®®

Situacao juridica [apresenta-se] como unidade basica de configuragdo do
fenbmeno juridico que expressa todas as formas de sua revelacdo, incluindo-
se, dentre de uma objetividade existencial, o sujeito que assume uma posi¢cao
em face da tipicidade prescrita pela ordem juridica, legitimando-o a exercer
uma prerrogativa de acéo.%®

Nessa jornada de transicdo, foi com Pietro Perlingieri que a critica ao
direito subjetivo em prol da ado¢do da categoria de situacao juridica se acentuou. As
situacdes juridicas corresponderiam a efeitos juridicos — dever-ser. Comportar-se-iam
como “instrumento de avaliagdo do agir humano entendido segundo categorias. "1

Em outras palavras, as situacdes subjetivas juridicamente relevantes
se verificariam quando a eficacia do fato com referéncia a um centro de interesses

encontrasse a sua correspectiva imputagdo em um sujeito destinatario, isto €: “tem-se

9% AMARAL, 2003, p. 159.

% MELLO, 2010, p. 91.

97 De acordo com Everton Willian Pona e Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral, o referido autor
veio a utilizar, pela primeira vez, tal termo, no ano de 1985.

98 CASTRO, Torquato. Teoria da situagao juridica no direito privado nacional: Estrutura, causa e
titulo legitimario do sujeito. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 50.

9 |bid., p. VII.

100 PERLINGIERI, 2007, p. 105.
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de um lado a norma juridica, no mais das vezes, a fattispecie abstrata; do outro, o fato
concreto. Quando se verifica este Ultimo produz-se o efeito; o interesse previsto pela
norma traduz-se no interesse (objetivo) do destinatario”,*°! aqui compreendido em sua

dimensao coletiva.

No ordenamento moderno, o interesse € tutelado se, e enquanto for conforme
ndo apenas ao interesse do titular, mas também aquele da coletividade. Na
maior parte das hipGteses o interesse faz nascer uma situagdo subjetiva
complexa, composta tanto de poderes quanto de deveres, obriga¢des, 6nus.
E nesta perspectiva que se coloca a crise do direito subjetivo. Este nasceu
para exprimir um interesse individual e egoista, enquanto que a nogédo de
situacéo subjetiva complexa configura a fungéo de solidariedade presente ao
nivel constitucional.10?

Para Perlingieri, as situacdes subjetivas encontrariam seu ponto de
confluéncia e justificacdo nas ditas relacées juridicas,'%® as quais ndo configurariam
mais um liame entre direito subjetivo e dever, mas uma ligacéo estrutural entre centros
de interesses, isto é, entre situacdes subjetivas.1% Nessa linha, a situacao juridica é
considerada a construgcdo mais adequada ao momento dito revolta dos fatos contra o
cbdigo, eis que comunga em sua origem, tanto o poder atribuido ao individuo a partir
da subsuncéao do fato in concreto com a previsdo normativa abstrata, quanto o poder

atribuido a manifestacéo da vontade.19°

A situagdo subjetiva ndo pode ser considerada um pressuposto légico e
cronoldgico da relagdo juridica. Entre situacao subjetiva e relagcéo juridica
existe contextualidade: se existe a situacdo, existe também uma relagcéo
juridica. N&o é possivel conceber um direito ou um dever fora de uma relagédo
juridica. A conexdo das situagfes subjetivas na relagéo juridica exprime a
exigéncia de valorar o comportamento ndo somente no momento estatico,
que é a descricdo do efeito (nascimento, modificacdo ou extingdo de
situacdes subjetivas), mas também no momento dindmico, como regulamento
dos interesses, realizacdo concreta do programa predeterminado na
disciplina do fato juridico.1®

Cautelosamente, Marcos Bernardes de Mello pontuou a raiz duplice

101 pPERLINGIERI, 2007, p. 105.

102 1hid., p. 121.

103 “As situagdes subjetivas encontram a sua justificagdo e o seu ponto de confluéncia na relagédo
juridica. Esta deve ser colocada ao centro do direito civil, apesar da manualistica moderna,
contrariamente aquela menos recente, nao |he atribuir a devida importancia.

PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Traducéo de: Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 727-728.

104 1bid, p. 734-735.

105 PONA, 2015, p. 189-190.

106 PERLINGIERI, op. cit., p. 735.
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de situacdo juridica, observando ndo se tratar de acep¢do univoca, da qual, se
extraem duas abstracdes, uma em sentido lato e a outra em sentido estrito. Filiado a
corrente que visualiza a situacao juridica no plano da eficacia, argumenta que em

sentido lato e stricto sensu, respectivamente, a situacdo juridica nomearia,°’

(a) toda e qualquer consequéncia que se produz no mundo juridico em
decorréncia de fato juridico, englobando todas as categorias eficaciais, desde
os minimos efeitos a mais complexa das relag6es juridicas; define, portanto,
gualguer posicao em que se encontre o sujeito de direito no mundo juridico.
(b) exclusivamente, os casos de eficacia juridica em que ndo se concretiza
uma relagéo juridica e, mesmo quando esta exista, 0s direitos subjetivos que
deva emanam néo implicam 6nus e sujei¢éo na posi¢ao passiva, porque seus
efeitos se limitam a uma s6 esfera juridica.1%8

A vista disso, em sentido estrito situacéo juridica e relacéo juridica
corresponderiam a espécies distintas de eficacia juridica, ao passo que em sentido
lato, a relacao juridica comporia uma espécie — a mais importante, segundo o autor —
do género — categoria mais ampla e geral — situacao juridica.

Assim como a valoracdo do conceito de situacdo juridica ndo é
unissona, tampouco é uno o juizo doutrinario a respeito dos variados critérios e
diferentes classificagbes que tal fenOmeno se submete. Sob a perspectiva
metodoldgica, faz-se um recorte afim de dedicar-se, precisamente, nos tracos
distintivos entre situacdes juridicas objetivas e subjetivas, bem como situacfes
juridicas subjetivas patrimoniais e existenciais.

Na mesma linha de Duguit, objetivas corresponderiam as situacdes
juridicas quando resultantes da propria prescricdo normativa, isto €, quando o fato
social encontrasse correspondéncia em uma fattispecie,% ao passo que sob 0 manto
das situacOes juridicas subjetivas, alocar-se-iam os fatos sociais resultantes das
manifestacdes do ato volitivo, em harmonia com a lei.}!? Acerca dessa classificacéo,
oportuno salientar o posicionamento de Marcos Bernardes de Mello e Eduardo Nunes
de Souza, os quais negam veementemente a possibilidade de qualificar situacdes

juridicas como objetivas, visto que “as situagdes juridicas sdo, unicamente, subjetivas,

107 MELLO, 2010, p. 100-101.

108 |bid., p. 91-93.

109 AMARAL, Francisco. O direito civil no paradigma da complexidade. Revista brasileira de direito
comparado, p. 67-79, 1996. Disponivel em: http://www.idclb.com.br/revistas/40%20e%2041/revista
40e41%20(5).pdf. Acesso em: 27 set. 2022, p. 69.

110 MIRANDA, Custddio da Piedade Ubaldino. Teoria geral do direito privado. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 161.
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pois dizem respeito a posigao do sujeito de direito no mundo juridico. "*1*

Os efeitos por exceléncia dos fatos juridicos na ordem civil consistem nas
situacdes juridicas subjetivas. Em outras palavras, de todo fato juridico
concreto, situado no mundo do ser, resulta um efeito juridico, conceito
abstrato que integra o universo do dever ser. Tais efeitos, enquadraveis em
categorias distintas estrutural e funcionalmente, podem ser reunidos sob a
designacéo genérica de situacdes juridicas subjetivas. Pouco importa se o
conteddo dessas situagGes foi previsto pelos proprios agentes que
participaram do ato (no exercicio de sua autonomia negocial) ou se resulta,
em vez disso, da lei (como ocorre nos atos juridicos stricto sensu, nos atos-
fatos juridicos e nos atos ilicitos): a situacdo subjetiva sera sempre a
repercussao juridica do fato concreto, em consonéncia com o que enunciava
0 adagio romano — ex facto oritur ius.11?

As situacoes juridicas podem, ainda, se referirem a interesses de
ordem patrimonial ou existencial, admitindo-se ainda, contemplarem um e outro. De
um modo geral, as situacdes juridicas patrimoniais relacionam-se a regulamentacao
de interesses econbmicos, cabendo as situacdes juridicas existenciais, a
autorregulamentacdo de interesses afetos diretamente a tutela da pessoa em si
mesma. As chamadas situacdes juridicas mistas, por seu turno ocorrem, comumente,
quando interesses existenciais forem realizados mediante situages patrimoniais.'*?

N&o obstante a distincdo conceitual, urge salientar que as situacées
patrimoniais devem ser funcionalizadas a partir das existenciais, a fim de que
prepondere a uma tutela suprema da Dignidade da Pessoa Humana, eis que de todo
modo, uma vez “afirmada a natureza necessariamente da normativa € da maxima
importancia constatar que a pessoa se realiza ndo através de um Unico esquema de
situacdo subjetiva, mas com uma complexidade de situacgdes [...]. "*14

Totaliza-se por todo externado, que ante a capilarizagéo das relagbes
sociais e, da consequente dinamicidade das necessidades humanas, a alocacdo do
direito sob categorias estanques nao se mostra presentemente eficiente — a exemplo
dos direitos subjetivos —, sobretudo em virtude das constantes situacdes faticas

carentes de direito objetivo correspondente.

O estudo do direito — e portanto também do direito tradicionalmente definido

111 MELLO, 2010, p. 93.

112 SOUZA, 2015, p. 2.

113 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Horizonte de ideias e critica a razao patrimonial aplicada aos
direitos de personalidade. In: PONA, Everton Willian; AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do;
MARTINS, Priscila Machado (coord.). Negécio juridico e liberdades individuais: autonomia privada
e situacdes juridicas existenciais. Curitiba: Jurua, 2016, p. 92-93.

114 PERLINGIERI, 2007, p. 155.
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“privado” — ndo pode prescindir da analise da sociedade na sua historicidade
local e universal de maneira a permitir a individualizacdo do papel e do
significado da juridicidade na unidade e na complexidade do fendmeno social.
O direito é ciéncia social que precisa de cada vez maiores aberturas;
necessariamente sensivel a qualquer modificacéo da realidade, entendida na
sua mais ampla acepcao. Ele tem como ponto de referéncia 0 homem na sua
evolugao psicofisica, “existencial”’, que se torna histérica na sua relacao com
os outros homens. A complexidade da vida social implica que a determinacao
da relevancia e do significado da existéncia deve ser efetuada como
existéncia no ambito social, ou seja, como “coexisténcia. "115

Os potenciais eventos ndo se acomodam mais dentro de uma moldura
fixa e rigida, carecendo de um adequado locus de desenvolvimento, que albergue
simultaneamente, o minimo existencial e os atributos da personalidade: abrigam-se,

portanto, sob o efligio das situag@es juridicas subjetivas.

2.2 DO SUJEITO A PESSOA: RETROSPECTO HISTORICO DO NEGOCIO JURIDICO

Subjacente a concepcdo de sociedade e ao modelo econdémico
vigente, o direito delineia-se em direcdo a um iter historico e cultural, de tal sorte que
as normas juridicas que regulam seus institutos tendem a reproduzir o emergente
modelo politico-social do corpo coletivo, seu contexto ideolégico, bem como seus
designios inequivocos. Inserido nesse cenario juridico, tem-se 0 homem, socialmente
descrito por natureza e biologicamente racional.

No ambito de sua racionalidade, eleva-se a vontade — no seu aspecto
juridico''® — como elemento primordial de exaltacdo da personalidade humana,

consequéncia da liberdade individual.t'’ E por assim expor, tal voluntas desempenha

115 pPERLINGIERI, 2007, p. 1.

116 “[...] vontade sob o aspecto psicolédgico e juridico ndo se confundem, pois a psicologia permanece
no campo do ser, uma vez que considera esse elemento como ‘tipo de tendéncia psiquica, associada
a representacdo consciente de um fim e de meios eficientes para realiza-lo” (AMARAL, 2003, p. 346) e
o direito & vontade concede relevancia no campo do dever-ser, como fonte de normas juridicas.
Enquanto no dmbito psicoldgico a vontade tem aspecto eminentemente subjetivo, intrinseco ao sujeito,
0 Véu juridico a reveste de relevancia sob um viés objetivo, como parte de um universo fatico, com
potencial alterador da realidade, concreta, portanto. ”

PONA, 2015, p. 128.

117 “Demogue define la voluntad como ‘la coordinacidn jerarquica de nuestros deseos’. Nosotros
diremos que es la facultad que nos permite hacer lo que deseamos. La voluntad considerada como
fenomeno psicologico de la vida consciente, como una simple volicion interna, no produce
consecuencias en el derecho, pues se trata de un fendmeno psiquico que los terceros no pueden
conocer. Es decir, la voluntad no manifestad no existe para el derecho. Y con esto tenemos establecido
el primer requisito de la voluntad juridica: debe ser manifestada.”

Tradugao livre: “Demogue define a vontade como a coordenagdao hierarquica de nossos desejos. N6s
diremos que é a faculdade que nos permite fazer o que desejamos. A vontade considerada como
fenbmeno psicolégico da vida consciente, como uma simples vontade interna, ndo produz
consequéncias no direito, pois se trata de um fendmeno psiquico que os terceiros ndo podem conhecer.
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primacial atribuicdo na dogmética civil, sobretudo no dominio dos negdcios juridicos.

La voluntad del individuo es el resorte que mueve y da vida al derecho, tanto
porque el derecho es un producto social regulador de la conducta humana,
cuando porque la voluntad de cada individuo en particular ha tenido siempre
un valor preponderante, reconocido por el derecho [...].118

Com efeito, a doutrina negocial erigiu seus contornos apoiado no
acordo de vontades do Direito Romano, para o qual a exteriorizacdo da forma
concedia a génese da propria obrigatio.l?® Contudo, com a multiplicacdo e
complexidade das operacdes econdmicas, determinadas pela progressiva expansao
das atividades de troca, producéo e distribuicdo de servicos, ndo seria mais crivel, o
detrimento da vontade das partes frente a sisteméatica observancia das formalidades
contratuais, superando-se, entdo, a romanista concepcdo de contrato em prol do

oferecimento de uma resposta mais adequada as emergentes exigéncias sociais.?°

[...] o direito dos contratos ndo se limita a revestir passivamente a operacao
econdmica de um véu legal de per si ndo significativo, a representar a sua
mera traducdo juridico-formal, mas, amilude, tende a incidir sobre as
operagBes econbmicas (ou até sobre a sua dindmica complexiva), de modo
a determina-las e orienta-las segundo objetivos que bem se podem apelidar
de politicos lato sensu.1?!

Com o amadurecimento das Revolucdes liberais — Revolucgdes
Francesa e Industrial — e, a correspondente ascensao epistemoldgica do racionalismo

e politica e ética do liberalismo,'?? inaugura-se, na perspectiva histérico-sociolégica o

E dizer, a vontade ndo manifestada néo existe para o direito. E com isso temos estabelecido o primeiro
requisito da vontade juridica: deve ser manifestada. ”

HURTADO, Avelino Leon. La voluntad y la capacidade em los actos juridicos. 3.ed. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1979, p. 33.

118 Traducao livre: “A vontade do individuo € uma mola que move e da vida ao direito, tanto porque o
direito € um produto social regulador da conduta humana, quanto porque a vontade de cada individuo
em particular tem tido sempre um valor preponderante, reconhecido pelo direito. ”

Ibid., p. 7.

119 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do. Justica contratual: as transformacdes da teoria do
contrato e uma reflexao a luz do pensamento de John Rawls. In: WEBER, Thadeu MIZUTA, Alessandra;
PROENCA, Fabriccio Quixada Steindorfer (coord.). Principios fundamentais de justica. Curitiba:
Jurud, 2015, p. 55.

120 ROPPO, 1947, p. 21-22.

121 1bid., p. 23.

122 “Q liberalismo tentava conciliar a liberdade formal e a seguranga, conceitos que se qualificavam
como verdadeiros alicerces das relagdes privadas. Se o status ndo mais importava, o novo idolo era o
contrato. A vontade era a fonte dos direitos e do contrato, sua forma excelsa de exteriorizagao. ”
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminacéo:
notas sobre a evolugcdo de um conceito na Modernidade e na Pés-modernidade. Revista de
Informacdo Legislativa, Brasilia, a.41, n.163, p. 113-130, jul./set. 2004. Disponivel em:
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chamado Estado Liberal, em completa objecdo ao anterior modelo totalitario e
absolutista.

A filosofia contratualista adquire valia, ponderando que a fonte de
validade das leis sucederia da propria vontade exteriorizada dos individuos mediante
um contrato social?3, e ndo de um apetite divino dos reis. Nesse contexto ideolégico,
autonomia e vontade aproximaram-se a fim de desenvolver o que viria a ser conhecida
por teoria negocial classica, desvinculando o contrato da acepcdo estrita de
instrumento técnico-juridico de circulagéo de bens, para afixa-lo como “bandeira das
sociedades nascidas das revolucdes burguesas e, em definitivo, um elemento de sua
legitimagao. "124

A despeito das investidas do clero a fim de ratificar sua posicao e
poderio pds Reforma Protestante, certas expressfes caracteristicas do Renascimento
encontraram campo fértil para se desenvolver. A vista disso, a doutrina voluntarista
espraiou-se por todos os setores, especialmente, na seara ética e juridica, acionando,
com a conquista dos direitos individuais, a consequente contencdo da atuacédo do
Estado.

Verifica-se, entdo, uma maior dicotomia entre o publico e o privado,
minimizando a intervencdo do Estado para niveis infimos, ja que os individuos, agora
livres e iguais perante a lei, estariam aptos a criarem “suas préprias regras, produzindo
normas de forma alheia ao Estado, no seio da populagéo e para a regulamentacao da
vida privada”.'?® Da juncdo desses pressupostos e, no intuito de promover o
desenvolvimento da atividade comercial e econémica, relegou-se ao Estado um posto
coadjuvante, estabelecido como uma leve moldura que deveria proteger o eminente
direito privado, este “coragéo de toda a vida juridica. "126

Se todos os individuos eram livres e gozavam de igualdade, ninguém
melhor do que eles proprios para regulamentarem as relacfes intersubjetivas, visto
gue outro ndo poderia entender e julgar seus interesses de forma mais apropriada e
conveniente. A atuacdo do Estado convertia-se em negativa, com o propdésito uno de

endossar o cumprimento da vontade individual,*?” entendendo que “as leis naturais do

https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/982/R163-08.pdf?sequence=4. Acesso em: 30
set. 2022, p. 116-117.

123 PONA, 2015, p. 119

124 ROPPO, 1947, p. 28.

125 PONA, op. cit., p. 127.

126 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Coimbra: A. Amado, 1961, v.2, p. 8.

127 “Q direito estatal, nessa nova concepgdo, deveria limitar-se a servir a vontade individual,
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mercado se encarregavam da promoc¢ao do equilibrio econémico e, por consequéncia,

da harmonia social. "128

Ap6s os sucessos da Revolucdo em Franca e a prevaléncia do distico da
igualdade, fraternidade e liberdade, nada mais natural que se desse uma
hipérbole na posicdo humana na sociedade. A homens nascidos livres e
iguais, indispensaveis reconhecer-lhes a liberdade de criar ou produzir
direito.1?°

Advento das prerrogativas capitalistas, a concepcéo oitocentista de
contrato comunica-se estruturalmente com a organizacao social, consagrando como
valor fundamente a autonomia da vontade, de tal sorte que aos sujeitos competiam a

maxima da “livre apreciagéo dos respectivos interesses”.130

[...] a partir dos séculos XIX e XX, erguem-se sobre as bases do principio da
autonomia, resultante da juncdo da vontade com a liberdade. De maneira que
a fonte primordial do direito privado se encontrava no préprio individuo e em
sua liberdade. Sob tal perspectiva, a autonomia era compreendida como
verdadeiro dogma, a expressar o valor da liberdade individual. Essa
concepcao da autonomia, em via de méo dupla, justificava-se na necessidade
de preservagao da igualdade meramente formal, visto que “somente com a
garantia da autorregulamentacdo concedida a cada um, abstratamente
considerado, prescindindo das condi¢Bes ou das circunstancias individuais,
seria possivel manter a igualdade de tratamento.13!

A autonomia da vontade configurava-se, portanto, como fonte das
relacdes juridicas,'®? uma prerrogativa que a vontade humana possui para ser “para
si mesma a sua lei"'*, um poder atribuido aos agentes da sociedade civil para
estipularem suas relacdes, como melhor Ihe aprouvessem, tomando o negdcio juridico
como lei.t3*

Esse conceito assume a posicdo de centro dessa dogmaética

complementando-a ou suprimindo-a, com o fundamento na vontade presumida: voluntas facit legem.
Estes principios ficaram inicialmente consagrados nos textos constitucionais, concernentes aos
contratos e a propriedade e, em seguida, passaram para 0s cédigos, Nno mesmo passo em que seriam
aproveitados pelo pandectismo para as suas grandiosas construgées cientificas. ”

MIRANDA, 1989, p. 61.

128 AMARAL; Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do; HATOUM, Nida Saleh; HORITA, Marcos Massashi.
O paradigma pos-moderno do negodcio juridico e a necessidade de uma nova concepgdo na
contemporaneidade. Sciencia luris, Londrina, v.21, n.2, p.262-297, jul/2017, p. 267.

129 RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 118.

130 MONTEIRO FILHO; RITO, 2016, p. 427-428.

131 PERLINGIERI, 2007, p. 428.

132 RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 118.

133 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Os Pensadores. 2.ed. Sao
Paulo: Abril S.A. Cultural, 1984, p. 85.

134 AMARAL; PONA, 2015, p. 58-59.
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contratual, traduzindo os excessos do liberalismo,’®® de tal sorte que com as
revolugdes burguesas, a ferramenta contratual fortificou-se enquanto instrumento de
intercambio econdmico entre 0s sujeitos, onde a vontade reina ampla e livremente.
N&o como um instrumento de intervencédo ou criacdo da lei, mas enquanto expressao
da racionalidade humana, o contrato firmava suas bases como meio de estipular
relagdes reciprocas, “a constituicdo espontanea, livremente modificada, que cria ou
transporta seus direitos ou obrigacfes particulares, de que pode dispor como lhe
aprouver. "136

O contrato faz lei entre as partes, as quais possuem autonomia
irrestrita para elegerem o conteddo, forma e regulamentacdo de seus pactos,
implicando, pois, na consagracao de certos principios complementares, quais sejam:
pacta sunt servanda; relatividade dos efeitos contratuais e liberdade contratual lato

sensu.

Neste sistema, fundado na mais ampla liberdade de contratar, ndo havia lugar
para a questdo da intrinseca igualdade, da justica substancial das operagdes
econdbmicas de vez em quando realizadas sob a forma contratual.
Considerava-se e afirmava-se, de facto, que a justica da relacdo era
automaticamente assegurada pelo facto de o contetido deste corresponder a
vontade livre dos contraentes, que, espontanea e conscientemente, o
determinavam em conformidade com os seus interesses, e, sobretudo, o
determinavam num plano de reciproca igualdade juridica (dado que as
revolugcdes burguesas, e as sociedades liberais nascidas destas, tinham
abolido os privilégios e as discriminagfes legais que caracterizavam 0s
ordenamentos em muitos aspectos semifeudais do “antigo regime”, afirmando
a paridade de todos os cidaddos perante a lei): justamente nesta igualdade
de posic¢8es juridico-formais entre os contraentes consistia a garantia de que
as trocas, ndo viciadas na origem pela presenca de disparidade de poderes,
nas prerrogativas, nas capacidades legais atribuidas a cada um deles,
respeitavam plenamente os canones da justica comutativa. Liberdade de
contratar e igualdade formal das partes eram portanto os pilares — que se
completavam reciprocamente — sobre os quais se formava a assercao
peremptoria, segundo a qual dizer “contratual” equivale a dizer “justo” (“quid
it contractuel dit juste”).*37

Os valores liberais se orientavam na abstracdo e generalidade,
neutralizando a realidade, “na medida em que a base sob a qual tal construcao foi

erigida era a igualdade formal e, consequentemente, a liberdade condicionada ao

135 MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e Solidariedade social entre Cosmos e Taxis: a Boa-fé nas
relacdes de consumo. In: MARTINS-COSTA, Judith (org.). A Reconstrucéo do Direito Privado. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 614-615.

136 RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 119.

137 ROPPO, 1947, p. 35.
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pertencimento de fato, na tal categoria de sujeito de direito. "38

Assim, retomam-se as categorias tedricas de sujeito de direito, direito
subjetivo e relacao juridica, desprezando as particularidades concretas e tangiveis
partiihadas pelas pessoas: em razdo de um direito subjetivo sustentado pela sua
previsao contida em uma norma positivada — direito objetivo —, gerava-se no campo
juridico do sujeito de direitos um poder que o permitia exigir de outrem, a ado¢ao de
determinado comportamento — positivo ou negativo —, a fim de concretizar seu
interesse negocial patrimonial.

Ao desconsiderar as vicissitudes do individuo enquanto pessoa, 0s
ideais revolucionarios de igualdade e liberdade mostravam-se premidos, apenas, no
campo formal, impondo a aplicacdo impessoal e padronizada da norma juridica a
todos os casos abrangidos por seu suporte fatico, indistintamente, visto que “ era a
propria lei que definia o espaco no qual o sujeito de direito iria exercer a sua
autonomia”.13°

O embate generalizado suscitado pelo periodo pds-guerras,
despontou uma reavaliacdo critica das desigualdades materiais e culturais que
assolavam a sociedade civil, ndo obstante a projecao voluntarista dos ideais de
igualdade e liberdade formal.**° Os sujeitos ndo eram, de fato, livres, pois a forca do
capitalismo exacerbado conduzia suas escolhas, tampouco eram efetivamente iguais,
dado que essa igualdade legal ndo corrigia as desigualdades da vida, criando-se um

abismo cada vez mais profundo entre os homens.4!

Tais circunstancias atingiram a base do direito civil com potencial destrutivo.
Isso porque a nocdo de Estado Liberal, que forneceu sustento ao
individualismo e voluntarismo juridicos, perdeu forca. A liberdade, ao invés
de tornar o homem liberto, passou a escraviza-lo porque se aliou somente a
igualdade formal, esquecendo que estavam sendo tratados como iguais 0s
gue compartilhavam pouco além do fato de serem desiguais entre si.142

138 MONTEIRO FILHO; RITO, 2016, p. 427.

139 |bid.

140 “Percebe-se que a autonomia, qualificada apenas como um produto da vontade, revelou-se uma
derivac@o reducionista do individualismo, esquecendo o substrato humanista que lhe deveria permear
e, de modo inequivoco, abrindo o flanco para as criticas mais severas por sua posi¢éo tributaria aos
designios da lei.”

RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 120.

141 | IMA, Alvino. Da influéncia, no Direito Civil, do movimento socializador do Direito. Lecture:
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 1939. Disponivel em:
file://IC:/Users/asus/Downloads/65899-Text0%20d0%20artigo-87273-1-10-20131125.pdf. Acesso em:
29 set. 2022, p. 202.

142 PONA, 2015, p. 137.
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Ante a massificacdo das relacdes intersubjetivas, a mao invisivel do
mercado ndo se mostrava mais eficiente para solucionar as preméncias sociais, de
modo que o Estado antes liberal, cede espaco para uma formatacdo de bem-estar
social, assente na solidariedade e no valor da pessoa humana.

Com efeito, no campo politico e econdmico, reinsere-se a figura do
Estado na ingeréncia das relacdes privadas, como garantidor da coexisténcia das
atividades econémicas e dos interesses sociais, inaugurando o chamado dirigismo,43
gue se espraia de seu berco econbmico em direcdo a seara negocial.

Como resultado do dirigismo'44 econémico, o dominio juridico é
impactado por um movimento em prol da identificacdo de um sistema axiol6gico
comum,*> o que implica no deslocamento do entédo eixo juridico patrimonialista e
abstrato para um centro valorativo humano e solidario. Inaugura-se, portanto, um
movimento de repersonalizacdo!46 do direito privado, o qual viria a ser partilhado pela
ordem juridica brasileira somente em 1988, com a promulgacéo de sua atual Carta

Constitucional que,

[...] a um s6 tempo, representou as bases para sua reconstrucdo em
conformidade com a axiologia constitucional, notadamente a partir da
incidéncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade

143 AMARAL, 2015, p. 59-72

144 Nesse ponto, relevante pontuar que dirigismo ndo corresponde a uma expressao sinbnima de
intervencionismo, de modo que ambas as acep¢des possuem significados distintos. Nesse sentido,
Paulo Luiz Neto Lobo esclarece: “o termo ‘dirigismo’ possui conteddo conceptual muito mais préximo a
realidade de nosso tempo do que ‘intervencionismo’. [...] O dirigismo, como forma de ingeréncia estatal,
ndo se confundiria com o mero intervencionismo episodico e assistematico do periodo repressivo
anterior. Agora o Poder Publico disciplinaria, dirigiria e vetorializaria a economia (e, por extenséo, o0s
contratos). ”

LOBO, Paulo Luiz Neto. O contrato: exigéncias e concepgdes atuais. S&o Paulo: Saraiva, 1986, p. 26.
145 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 8.

146 Ricardo Luis Lorenzetti esclarece que “actualmente nadie niega que en el plano privado hay
desigualdades entre los individuos, incluso mucho mas relevantes que las que antes existieron respecto
del Estado. Inversamente, en muchos temas, el Estado aparece como mediador entre intereses
sectoriales contrapuestos y las soluciones que dispone no son por imperio, sino por consenso. Ante
estos cambios, las Constituciones comenzaron a incorporar normas de derecho privado y los cédigos
de derecho privado del siglo XXI abrieron sus puertas para recibir los principios constitucionales.”
Traducéo livre: “Hoje ninguém nega que existem desigualdades entre os individuos no plano privado,
ainda mais relevantes do que as que existiam anteriormente em relagcdo ao Estado. Por outro lado, em
muitas questdes, o Estado aparece como mediador entre interesses setoriais conflitantes e as solucdes
que oferece ndo sdo por império, mas por consenso. Diante dessas mudancas, as Constituicdes
passaram a incorporar normas de direito privado e os cddigos de direito privado do século XXI abriram
suas portas para receber os principios constitucionais. ”

LORENZETTI, Ricardo Luis. Incidencia de la constitucionalizacién del derecho privado en la regulacion
de la vida cotidiana de las personas — el caso del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina. In:
TEPEDINO, Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de (coord.). Autonomia privada, liberdade
existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 77.
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social, os quais, em conjunto, promoveram transformacdes qualitativas no
contexto da autonomia privada e impuseram a funcionalizacdo dos contratos
aos valores constitucionais.#’

Confluem-se com esse momento — e rememoram-se —, as reflexdes
ja postas no tocante a insuficiéncia da categoria abstrata e generalista de sujeito de
direitos no contexto da supremacia do direito subjetivo, e 0 consequente
fortalecimento da acepcédo de pessoa humana, inserta no terreno hodierno das

situacdes juridicas subjetivas.

O direito civil voltado para a tutela da dignidade da pessoa humana é
chamado a desempenhar tarefas de protecéo, e estas especificam-se a partir
de diferenciacdes normativas correspondentes a diferenciacdes que
implodem a concepg¢édo outrora unitaria de individuo, dirigindo-se, ndo a um
sujeito de direito abstrato dotado de capacidade negocial, mas sim a uma
pessoa situada concretamente nas suas relagbes econémico-sociais [...].
Nesse sentido, enquanto a liberdade individual se dirige a um individuo
tomado de forma abstrata e atomizada, a solidariedade social — nos quadros
da ordem constitucional em vigor — supde, ao invés, a relevancia da condi¢éo
social do destinatéario da norma e, deste modo, mostra-se incompativel com
a concepgao abstrata e formal de sujeito de direito.148

Para além das questdes apresentadas, a representacédo da nocéo de
pessoa, “além de superar a perspectiva setorial (direito publico e direito privado)”,*4°
foi sensibilizada, especialmente, pelo desenvolvimento valorativo a volta do conceito
material de igualdade. A individualidade € construida sob as bases da singularidade
do homem, a medida que esta somente podera ser comunicada aos demais, por meio
da sua participagdo no convivio social.*>® Assim, a isonomia reflete, paradoxalmente,

a pluralidade de seres singulares.*>!

Se ndo fossem iguais, os homens ndo seriam capazes de se compreenderem
entre si e aos seus ancestrais, nem de prever as necessidades das geracdes
futuras. Se ndo fossem diferentes, os homens dispensariam o discurso ou a
acdo para se fazerem entender, pois com simples sinais e sons poderiam
comunicar suas necessidades imediatas e idénticas. A pluralidade humana
[...] tem esse duplo aspecto: o da igualdade e o da diferenca.152

Ao inferir-se sobre a igualdade, ndo € o bastante rememorar a maxima

147 MONTEIRO FILHO; RITO, 20186, p. 429.

148 NEGREIROS, 2006, p. 18.

149 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 48-49.

150 ARENDT, Hannah. A condi¢cdo humana. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, p. 188.
151 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 76.

152 1pid.
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de que aos olhos da lei, todos os seres humanos seriam iguais. Para além da
igualdade, a isonomia, como regra consiste sendao em reconhecer as desigualdades
naturais das pessoas humanas, a fim de “aquinhoar desigualmente aos desiguais, na
medida em que se desigualam”.1>3 Nesse sentido, as pessoas possuem o direito de
serem igualmente tratados quando a diferenga os inferiorizar e, simultaneamente o
direito de serem distintos, quando a igualdade os descaracterizar,** porquanto “tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real. "1%°

Feitas essas consideracdes e, a par do contexto axioldgico alhures
descrito, reflexos séo lancados sobre as bases contratuais classicas, de modo que se
inaugura o paradigma moderno negocial. Segundo essa doutrina, o contrato deixa de
constituir-se unicamente como instrumento de operacionalizacdo da ordem
econdmica e dos interesses individuais, para consagrar, simultaneamente, o0s
interesses sociais.'*® Logo, a novel concepgéo de contrato parte “ndo sobre as cinzas
do aniquilamento da vontade”, mas como representacdo de um “instrumento de

cooperacao solidaria, dotado de intenso contetudo ético e do supremo valor justica.

»157

[...] el Estado moderno se caracteriza por una tendencia socializadora para
realizar una mayor justicia social. Por esta finalidad, el Estado ha tenido que
intervenir incluso en los contratos que celebran los particulares, materia que
antes se considero del solo interés privado.!58

Diante dessas novas premissas que se projetavam nos multiplos

153 BARBOSA, Rui. Oracdo aos mocos. Brasilia: Senado Federal, 2019, v. 271, p. 12.

154 SANTOS, Boaventura de Sousa. As tensGes da modernidade. Revista do Programa Avancado de
Cultura Contemporanea - UFRJ. Rio de Janeiro, p. 1-13, ago. 2015. Disponivel em:
http://dhnet.org.br/direitos/militantes/boaventura/boaventura_tensoes _modernidade.pdf. Acesso em:
13 jun. 2022, p. 1-13.

155 BARBOSA, Rui, op. cit., p. 36.

156 Diferente do que aduz alguns doutrinadores, a exemplo de Heloisa Carpena, que defende que o
paradigma moderno e o classico sao excludentes entre si, importante pontuar que mediante esse
trabalho, defende-se o posicionamento de a concepcao classica ndo foi abandonada, mas sim,
aprimorada pela axiologia moderna.

CARPENA, Heloisa. Abuso de direito nos contratos de consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p. 24.

157 STIGLITZ, Raben. S.; STIGLITZ, Gabriel. Contratos por adhesion, clausulas abusivas y
proteccién al consumidor. Buenos Aires: Depalma, 1985, p. 182.

158 Tradugao livre: “[...] o Estado moderno se caracteriza por uma tendéncia socializadora para realizar
uma maior justica social. Por esta finalidade, o Estado teve que intervir inclusive nos contratos
celebrados entre os particulares, matéria que antes era considerada somente interesse privado. ”
HURTADO, 1979, p. 63.
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contextos humanos - politico, econémico, social e, especialmente, juridico — a
autonomia classica cambia seu aspecto subjetivo — da vontade — em favor de uma
nocdo principiolégica e normativamente limitada, qualificando-se entdo, como
autonomia privada.

Na base de uma concepcéo social, a autonomia privada referir-se-ia
a um fendmeno coletivo de repercussdo na esfera juridica, empregado pelos
particulares como instrumento para autorregulamentarem seus interesses privados.
Trata-se, pois, de uma “autonomia extra-juridica, entendida como fato social de auto-
regulamento de interesses proprios”, isto €, “a razdo do reconhecimento e da sancao
por parte da ordem juridica.”*>°

Contrasta-se a esse posicionamento, a doutrina normativista de Luigi
Ferri, para quem a autonomia privada “no es expresion de una mera licitude o
faculdad, sino manifestacion de poder y precisamente del poder de crear, dentro de
los limites estabelecidos por la ley, normas juridicas. "16°

A autonomia privada é julgada, por esta concep¢do, ndo como um
singelo reconhecimento da vontade dos sujeitos na criagcdo de obrigacbes, mas
verdadeiramente como um poder normativo, conferido aos particulares pelo Estado,
para que mediante a criagdo de normas juridicas, estes regulamentem seus interesses
privados — aqueles ndo tutelados pelo proprio Estado ou delegados. Em outras
palavras, a fonte de validade desta autonomia residiria nas normas estatais
positivadas, representando “o poder reconhecido ou concedido pelo ordenamento
estatal a um individuo ou um grupo, de determinar vicissitudes juridicas como
consequéncia de comportamentos — em qualquer medida — livremente assumidos. "161

N&o obstante o reconhecimento da validade dessas argumentacoes,
atualmente ha que se considerar que 0s contornos civis-constitucionais do
ordenamento juridico levam a uma conceituacdo mais ampla de autonomia privada.
De fato, liberdade negocial e autonomia privada sédo conceitos relacionais, porém, nao
homologos, visto que o conteddo substancial da autonomia privada transcende o0s

limites da liberdade contratual - autonomia negocial —, refletindo “o poder concedido

159 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico. Tradugédo de: Fernando Miranda. Coimbra: 1969,
t.1, p.101.

160 Tradugao livre: “[...] ndo é expressdo de uma mera licitude ou faculdade, sendo manifestagdo de
poder precisamente do poder de criar, dentro dos limites estabelecidos pela lei, normas juridicas. ”
FERRI, 1969, p. 8.

161 pPERLINGIERI, 2007, p. 17.
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pelo ordenamento juridico para os individuos regulamentarem as suas relagfes na
consecucao de interesses particulares, em relagdo aos quais o Estado ndo exerce
diretamente seu poder de império. 162

Essa nova visdo, apesar de tisnada ainda pela patrimonialidade,
ultrapassa a simples criagdo de normas negociais afetas a questdes econémicas ou
financeiras, implicando na manifestagdo de outros principios, que na sisteméatica civil-
constitucional, auxiliam a autonomia privada em seu oficio de promover a tutela

maxima da pessoa humana.

O principio, tantas vezes repetido, segundo o qual “o que n&o é proibido é
permitido”, ha muito ndo corresponde aos valores que presidem as relagdes
juridicas de matriz privada. A liberdade dos privados mudou: encontra-se hoje
circunscrita por todos os lados, contida em limites estritamente demarcados
por principios os mais diversos, a comegar pelos valores constitucionais,
entre os quais primam a solidariedade e a dignidade humana. Além disso,
limitam a vontade privada institutos tais como o ja aludido abuso de direito, a
fraude a lei, os principios da boa-fé e da probidade, bem como o da funcéo
social dos contratos.163

Isto posto, partindo de deveres de probidade e considerando as
assimetrias partilhadas pelos privados, os principios da boa-fé objetiva, equilibrio
econdmico e fungéo social inauguram-se no campo negocial em coexisténcia com os
principios classicos — pacta sunt servanda, relatividade dos efeitos do contrato e
liberdade contratual —, a fim de integrar o instrumento contratual em uma ordem social
mais harmonica.’®* De fato, o paradigma moderno altera as balizas da estrutura
classica do negécio juridico, contudo, insta evidenciar que as cargas principiologicas
de um paradigma e de outro ndo se elidem, mas a partir de uma releitura,
complementam-se.16°

A despeito da substituicdo do centro valorativo do direito civil, com o
afastamento da acepc¢éo de sujeito abstrato pela adog¢ao do sentido in concreto de
pessoa, ao longo do paradigma negocial moderno o campo dos interesses
juridicamente relevantes manteve-se, exclusivamente, patrimonial. Ocorre que com o

desenvolvimento das tecnologias, sobretudo no campo da ciéncia médica, a

162 PONA, 2015, p. 145.
163 MORAES, 2010, p. 296.
164 AZEVEDO, 1998, p. 116.

165 PIMENTA, Melissa Cunha. A funcdo social do contrato. Revista Eletrénica da Faculdade de
Direito da PUC-SP, Sdo Paulo, 6 (2), 2011. Disponivel em: https://ken.pucsp.br/red/article/
view/734/517. Acesso em: 16 ago. 2022, p. 18.
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tradicional triade do sistema privado: familia, contratos e patrimonio fazia-se inepta
frente & traducéo dos bens juridicos que a sociedade ansiava por protecao.

O contexto social viu-se abarrotado de fatos que, apesar da caréncia
normativa, produziam situacdes juridicas que orbitavam centros de interesses
merecedores de tutela juridica. Em maior quantidade, esses fatos sociais isentos de
juridicidade remetem-se a interesses de ordem existencial, afetos ao exercicio dos
direitos da personalidade e, que embora n&o previstos positivamente em fattispecies
fechadas, geram consequéncias para o direito, exigindo certo pronunciamento da

ordem juridica. Em outras palavras,

A auséncia de uma teoria geral que tome em conta a nova realidade, em
todos os seus aspectos, ndo tem, entretanto, impedido que se proceda a
caracterizagdo e ao amparo juridico das novas situacdes e se crie um
regulamento que, embora de forma casuistica, procure satisfazer as novas
necessidades e, sobretudo, moderar as concepg¢des individualistas e
voluntaristas que eram dominantes ao tempo das primeiras codificagfes.166

A proposito dos direitos da personalidade, notavel pontuar que uma
de suas principais caracteristicas é o fato de evidenciarem com frequéncia novas
instancias concernentes as subjetividades humanas, tracos ndo passiveis de previsao
legislativa exata ou estanque. Encarados a partir de uma categoria aberta, 0 conceito
de direitos da personalidade torna-se maleavel, cingindo uma cifra ilimitada de
hipoteses que apenas poderédo ser restringidas pela tutela de outro direito de mesma
ordem, ou seja, de outro direito da personalidade.®’

Rompendo o legado tedrico e metodolégico do Estado Social,
inaugura-se hodiernamente, a partir de uma crise sistémica, uma era assinalada pela
tendéncia normativo-cultural de despersonalizacdo, na qual gradualmente o
existencialismo vai se concretizando em detrimento da patrimonialidade, de modo que
nao se projeta uma reducdo quantitativa do teor patrimonial do sistema juridico, mas
uma readequacdo qualitativa do momento econémico, a fim de “atribuir-lhe uma
justificativa institucional de suporte ao livre desenvolvimento da pessoa”.16®

Atendendo a denominacdo de pdés-modernidade, este paradigma é
marcado por aparentes lacunas legislativas, por meio das quais descreve-se 0

descompasso das projecoes e fatos sociais em face das prescricbes normativas, isto

166 NEGREIROS, 2006, p. 422.
167 MORAES, 2010, p. 127-128.
168 PERLINGIERI, 2007, p. 33.
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é, uma “revolta dos fatos contra o cédigo”.1® Superando o conceito insuficiente de
direito subjetivo e, por conseguinte de relacao juridica, a teoria classica da subsuncéo
nao se revela razoavel a descrever, por via de regra, a sistematica juridico-social:
muitos dos fatos in concreto ndo encontram compatibilidade com a norma legal in
abstrato. Como resultado, a atipicidade revela significativo atributo desse
contemporaneo Estado Democratico de Direito.

E por assim dizer, sob a Otica das situacfes juridicas subjetivas
existenciais, necessario se faz reconhecer a tutelabilidade de tais interesses
juridicamente relevantes, ainda que nao descritos por um dispositivo fechado do
cadigo, eis que do contrario, implicaria sustentar a existéncia de uma contradicdo no

préprio sistema.

N&o se pode esconder-se atras do fato de que n&o existe o instrumento tipico,
previsto expressamente, para tutelar aquele interesse. O processo ndo é uma
variavel independente, mas serve para realizar interesses substancialmente
individuados; e se ele é inadequado, o intérprete deve ter consciéncia disso.
E preciso evitar generalizagbes. Ndo se determina a tutelabilidade de um
direito se ndo se examina em qual outra situacéo ele influi.17°

No contexto das relacdes privadas, sobretudo no campo negocial,
entende-se que com o0 paradigma da pos-modernidade, o conceito de contrato
elasteceu-se a ponto de tornar possivel a pactuacdo de conteudo existencial, acordos
cujo objeto reflita “o minimo existencial das pessoas, o que lhes confere o carater de
essencialidade, no sentido de que acessam bem juridicos fundamentais como a
liberdade, a honra, a moradia, a educagéo etc.”*’*

Para a orientacao dessas situacdes, cujo objeto € a propria existéncia
da pessoa humana, a predecessora acepc¢ao de autonomia privada, afeita ao viés
patrimonialista, ndo se faz eficiente, visto que “a existéncia do individuo ndo pode
encontrar limitagdes pelo Estado, nem por terceiros. "1’ Nesse interim, exsurge o
conceito de autodeterminacao, “como reflexo de uma autonomia privada voltada ao

poder decisério do homem quanto as condicdes de sua propria existéncia”.1’

169 MORIN, Gaston. La revolte du Droit contre le code. Paris: Sirey, 1945.

170 PERLINGIERI, 2007, p. 157.

171 MARQUESI, Roberto Wagner; MARTINS, Priscila Machado. Eficacia horizontal dos direitos
fundamentais e negdcios juridicos existenciais. In: PONA, Everton Willian; AMARAL, Ana Claudia
Corréa Zuin Mattos do; MARTINS, Priscila Machado. (cood.). Negécio juridico e liberdades:
autonomia privada e situacges juridicas existenciais. Curitiba: Jurua, 2016, p. 150-151.

172 LEDO; SABO; AMARAL, 2017, p. 13-14.

173 1bid., p. 17.
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A autodeterminacao, a seu modo, seria um poder juridicamente reconhecido
e socialmente Util, de carater ontolégico, baseado numa abertura do homem
para o mundo e suas experiéncias e solicitacdes sensiveis ou ndo. O plano
da autodeterminacédo estaria no poder de cada individuo gerir livremente a
sua esfera de interesses, orientando a sua vida de acordo com as suas
preferéncias (RIBEIRO, 1999, p. 22).

[...] prefere-se o termo autodeterminacéo, por seu carater mais especifico e
seus vinculos com o Direito Privado, para qualificar o modo de regéncia
humana de suas condutas num plano individual. Esse conceito também
encontra lastro constitucional (art.1°, inciso 1ll), pois realiza a dignidade da
pessoa humana, sob a 6ptica do personalismo ético-social e adstrita ao
reconhecimento do valor absoluto da pessoa humana.t™

A grosso modo, para uns, a autodeterminacdo funcionaria como
reflexo da autonomia privada, aplicada exclusivamente aos negdécios existenciais, de
tal sorte que a autonomia privada subsistiria em relagdo aos negdcios patrimoniais.t”
Para outros, a autodeterminagdo assumiria carater mais amplo, abrangendo tanto
interesses patrimoniais, quanto existenciais.'’® Contudo, apesar dessa dissonancia,
uma coisa € certa: os negocios juridicos ndo ficaram mais restritos a seara patrimonial,
transitando também, pela propria existéncia dos sujeitos.1’’

Enquanto um poder juridicamente reconhecido e socialmente util, de
natureza ontoldgica, fundado em uma “abertura do homem para o mundo e suas
experiéncias e solicitacdes sensiveis ou ndo”, o plano da autodeterminacéao alocar-se-
ia “no poder de cada individuo gerir livremente a sua esfera de interesses, orientando
a sua vida de acordo com suas preferéncias. "178

Por todo exposto, assim como nos demais campos juridicos, a seara
negocial reflete o teor historico-cultural do Direito, caminhando paralelamente as
formatacdes do Estado, a fim de atender as urgéncias sociais da época. Rompendo

com o totalitarismo préprio do absolutismo monérquico, o paradigma classico do

174 RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 126-127.

175 Cita-se como exemplo, as autoras Ana Paula Ruiz Silveira Lédo; Isabela Cristina Sabo e Ana Claudia
Corréa Zuin Mattos do Amaral: “retoma-se a preocupacdo com a autonomia, batizada para as questdes
existenciais como autodeterminagéo do proéprio individuo, operador de sua existéncia. ” Assim, “porque
a liberdade perpassou a ideia de autonomia da vontade e autonomia privada, concebendo-se hoje, a
ideia de autodeterminacdo, como reflexo de uma autonomia privada voltada ao poder decisério do
homem quanto as condi¢des de sua propria existéncia. ”

LEDO; SABO; AMARAL, 2017, p. 13-14, 17.

176 Cita-se como exemplo, o autor Otavio Luiz Rodrigues Junior, para o qual: “a autodeterminagéo
acambarcaria a autonomia privada da vontade, bem assim as escolhas individuais quanto a ideologia,
ao partido politico, a religido [...]".

RODRIGUES JUNIOR, op. cit., p. 127.

177 FERRARI, Melissa Mayumi Suyama; ESPOLADOR, Rita de Cassia Resquetti Tarifa; PAIANO,
Daniela Braga. Autonomia dos pacientes com transtorno mental a luz dos negécios juridicos. Revista
de Biodireito e Direito dos Animais, v.7, n.l, p.77-97, jan.jul. 2021. Disponivel em:
https://lwww.indexlaw.org/index.php/revistarbda/article/view/7905/pdf. Acesso em: 17 set. 2022, p. 84.
178 RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 126.
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negécio juridico concedeu a vontade o posto maximo reinante de uma sociedade
liberal. Com as alteracdes impressas na coletividade pelo periodo pos-guerras, as
disparidades econémicas até entdo camufladas pela liberdade e igualdade formal
ganharam foco, demandando, do corpo coletivo, alternativas que refletissem a
dignidade do individuo, agora pessoa humana, a luz da igualdade material. Sob bases
ainda patrimoniais, os interesses passiveis de tutela passam a irradiar a solidariedade,
valor tipico de um Estado fundado no bem-estar social. Como visto, as transformacoes
talhadas na humanidade ndo cessaram com a via moderna, de tal sorte que aos
interesses patrimoniais, uniram-se em analoga relevancia, prerrogativas de ordem
existencial: inaugura-se, pois, a pos-modernidade axiologicamente assentada da
autodeterminacéao.

A vista disso, a transicdo entre os paradigmas € assinalada por
alteracdes na prépria estrutura da sociedade e, inclusive no seu modo de enxergar
seus agentes. Passa-se do sujeito abstrato a pessoa in concreto, espelhando as
particularidades humanas como atributos que paradoxalmente identificam e
distinguem o0s sujeitos, estes associados na ansia por abrigarem situacées juridicas

subjetivas, sobretudo existenciais.

2.2.1 Liberdade como Funcao: Modulacdo Axiologica da Liberdade Contratual a luz

do Paradigma Negocial da Pés-modernidade

Ao conceito de liberdade se atribuiram diversos conteddos
valorativos, estando, assim, sujeito a diferentes interpretacdes e significacdes a
depender do momento histérico a que se vincula. Concebida na antiguidade a partir
das preméncias politicas de uma sociedade antiga, com a emergéncia dos Estados
Liberais a liberdade incrementou-se a premissa da individualidade, dando génese a
liberdade contratual.

Por efeito do posterior surgimento de um governo de bem-estar social,
seus substratos calcados na solidariedade e na dignidade humana deram azo a

principiologia da funcionalizacdo, por meio da qual a liberdade contratual'’® passou a

179 No que tange a liberdade contratual, urge pontuar a diferenca conceitual para com a liberdade de
contratar. A liberdade de contratar diz respeito ao direito do sujeito de poder celebrar contratos, logo,
possui “desde que capaz de realizar o contrato”. Ja a liberdade contratual refere-se a possibilidade de
escolher o contetdo do contrato, isto &, é o “poder de livremente discutir as clausulas do contrato”.
RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 123.
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ser alicercada. Hodiernamente, o momento de hipercomplexidade!® partilhado pela
sociedade pos-moderna acresceu a liberdade como funcdo, contornos de
existencialidade, modulando suas bases axiolégicas para fazer frente as caréncias
humanas atuais.

Diversamente dos tempos antigos,*®! onde o homem vivia em um tipo
de simbiose com a natureza e a liberdade assumia o contorno de “submissdo completa
do individuo a autoridade do todo”,'®2 no mundo pés-revolucdes burguesas adere-se
a nocdo de liberdade politica a preocupacdo com as liberdades individuais.
Juntamente com o Estado Liberal e as bases classicas contratuais, nasce o ideal da
méaxima liberdade partilhada pelos individuos, restringindo-se tdo somente diante
potencialidade de se gerar danos a terceiros.'3

Segundo a teoria de John Stuart Mill, a liberdade emanaria como um
coeficiente garantidor de um espago auténomo e independente de toda a ingeréncia
estatal, mantenedora da individualidade das concepc¢des da vida de cada sujeito,
limitados apenas na prejudicialidade das acées de terceiros.184

Ainda no seio moderno, esse principio encontra raizes duplices,
especialmente no que toca a sua qualificacdo enquanto liberdade positiva e negativa.
No que se refere ao seu conceito positivo, a liberdade aproxima-se da sua feicédo para
os antigos — liberdade politica —, na ansia por responder o questionamento acerca de
por quem a autoridade seria exercida.'® Assim, nesse ponto, promove-se um recorte
metodoldgico a fim de ocupar-se de sua matiz negativa.

Isto posso, a liberdade negativa conjectura um espaco de néo

intervencado, de auséncia de impedimentos ou obstaculos, para o livre exercicio de

180 AZEVEDO, 1998, p. 115.

181 Nos dizeres de Benjamin Constant, “assim, entre os antigos, o individuo, quase sempre soberano
nas questdes publicas, é escravo em todos seus assuntos privados. Como cidadao, ele decide sobre a
paz e a guerra; como particular, permanece limitado, observado, reprimido em todos seus movimentos;
como porcgédo do corpo coletivo, ele interroga, destitui, condena, despoja, exila, atinge mortalmente seus
magistrados ou seus superiores; como sujeito ao corpo coletivo, ele pode, por sua vez, ser privado de
sua posicao, despojado de suas honrarias, banido, condenado, pela vontade arbitraria do todo ao qual
pertence.”

CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. In: MONTEIRO, Jo&o
Paulo e ou. Filosofia Politica 2. Porto Algre: L&PM Editores (UNICAMP/UFRGS — com apoio do
CNPQ), 1985, p. 11.

182 |bid.

183 MILL, John Stuart. Da liberdade. Traducéo de: E. Jacy Monteiro. Sdo Paulo: Ibrasa, 1963, p. 93.
184 |bid., p. 87.

185 BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. In: BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade:
uma antologia de ensaios. Traducao de: Rosaura Eichenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002,
p. 131.
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acOes que ostensivamente se deseja realizar; logo, € definida como auséncia de
impedimentos, sendo o sujeito livre para fazer aquilo que a lei permite, sem ingeréncia
de outrem. A liberdade enraiza-se, portanto, na “auséncia de a¢des que podem criar
impedimentos arbitrarios e indevidos a livre atividade do sujeito”.186

Para Isaiah Berlin, um sujeito é livre — liberdade negativa — “na medida
em que nenhum outro homem ou nenhum grupo de homens interfere nas atividades
desse alguém”.18” Nao ha, portanto, liberdade quando um sujeito é por outro impedido
de fazer algo que de outro modo poderia, tampouco € livre o0 sujeito que € impedido

de agir, ndo em virtude da lei, mas de sua condi¢cdo econémica.

Diz-se normalmente que alguém ¢é livre na medida em que nenhum outro
homem ou nenhum grupo de homens interfere nas atividades desse alguém.
A liberdade politica nesse sentido € simplesmente a area em que um homem
pode agir sem sofrer a obstrucdo de outros. Se sou impedido por outros de
fazer o que, de outro modo, poderia fazer, deixo de ser livre nessa medida; e
Se essa area é limitada por outros homens além de um certo minimo, podem
dizer que estou sendo coagido ou, provavelmente, escravizado.188

Pensada como protecéo de uma soberania individual em um espaco
de autorregulacéo dos interesses privados, concebe-se a liberdade contratual, forjada
subjetivamente em consonancia com a autonomia da vontade, a partir da qual, os
sujeitos eram livres para pactuarem acerca de seus interesses, irrestritamente. 8

Desse modo, sob o enfoque do paradigma negocial classico a
liberdade — em sua acepc¢ao negativa — encontrou seu palco maximo, de tal sorte que
nao apenas era possivel eleger com quem contratar livremente, mas aos individuos
era conferido o poder de escolher o conteddo de suas tratativas, estando a merceg,
unicamente, de suas vontades individuais. Nessa sistematica, a liberdade era
entendida a partir da privacéao da interferéncia do Estado, de modo que a relagédo entre
lei e liberdade era puramente extrinseca, isto €, a lei em si mesma nédo seria habil a

promove-la, mas corresponderia contra ela, uma agresséao/limitacédo.%°

186 RAMOS, Cesar Augusto. O modelo liberal e republicano de liberdade: uma escolha disjuntiva?
Transformacdo, v. 34, n.1, p.43-66, 2011, p. 46.

187 BERLIN, 2002, p. 136.

188 |bid.

189 | IMA, Caroline M. Salvadego Guimardes de Souza; MARQUESI, Roberto Wagner. Os contratos
existenciais e os contratos de lucro: aplicabilidade a luz dos principios contratuais. In: ESPOLADOR,
Rita de Céassia Resquetti Tarifa; PAVAO, Juliana Carvalho (org.). Direito contratual contemporaneo.
Londrina: Thoth, 2019, p. 40-43.

190 PETTIT, Philip. Liberalismo y republicanismo. In: OVEJERO, Félix; MARTI, José Luis;
GARGARELLA, Roberto (compliadores). Nuevas ideas republicanas: autogobierno y liberdad.
Barcelona: Paidds, 2004, p. 123.
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A luz da abstratividade e do voluntarismo, conferia-se a determinadas
relacdes patrimoniais o0 posto de relevancia juridica, diante de sua correspondéncia
normativa — direito objetivo. Assim, os individuos — sujeito de direitos — exerciam 0s
direitos subjetivos que lhes competiam e, ao exigirem de outrem a adoc¢éo de certo
comportamento, operavam, por conseguinte, no seu proprio espaco de liberdade.

Com a transi¢do do paradigma classico ao moderno e, as respectivas
alteracdes no seio coletivo, instala-se a solidariedade enquanto principio fundante de
uma ordem de bem-estar social. Nessa logica, aos interesses particulares somam-se
as preocupacdes coletivas, a fim de se tutelar a pessoa humana tanto em sua
dimenséao individual quanto coletiva. O Estado deixa de operar enquanto personagem
de figuracdo, cuja atuacdo voltava-se limitadamente no sentido de assegurar a
materializacdo das vontades individuais, para tornar-se um agente fundamental na
gestao das relacdes intersubjetivas.

Abandona-se a abstracdo e, assim como o sujeito de direito tedrico e
genérico passa a ser concebido em sua dimensao concreta, por via de um conceito
de pessoa, a liberdade contatual, até entdo extensiva e irrestrita € suplantada por uma
percepcao a luz de um alicerce tangivel, a alteridade: é certo que o amadurecimento
dos sujeitos se da intersubjetivamente, contudo, ao estar inserido em um contexto
social, € irrazoavel desprezar o relacionamento com outros individuos, isto €, a vida

em sociedade.

O ser humano existe apenas enquanto integrante de uma espécie que precisa
de outro(s) para existir (rectius, coexistir). A concepc¢do outrora dominante
teve, por longo tempo, o homem como um ser hermeticamente fechado ao
mundo exterior, isolado, solitario em seu mundo interior, como se fosse uma
ilha: era o chamado homo clausus. Esta concepcao foi abandonada em prol
da compreenséo a ela oposta, isto €, aguela segundo a qual o individuo existe
em quanto em relac@o com outros (o sentido da alteridade) e com o mundo a
ele externo.1%?

Adjunto a tdbua axiolégica contratual moderna, ressalta-se o
desenvolvimento da funcionalizacdo social, como reconhecimento e valoracdo dos
efeitos que os negacios juridicos produzem na coletividade. A liberdade passou a ser
concebida a partir da socialidade, e a autonomia uniu-se a qualificacéo de privada em
detrimento da vontade.

A funcgéo social, nesse aspecto, ndo se tornou um fator limitante da

11 MORAES, 2010, p. 240.
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liberdade, mas o proprio instrumento concreto de seu exercicio, ao considerar 0s
designios humanos dentro de uma perspectiva coletiva, balizada e harmonizada pela

ordem publica. Em outras palavras:

E nesse sentido, portanto, que a categoria fungéo é empregada na hipétese
gue se esta a cogitar ao longo deste trabalho. N&o se trata, portanto, de
funcdo como liberdade(s) que se dirige a um todo univoco, totalizante e
abstrato. Tampouco se trata de funcionalizacao da liberdade a algo, mas, sim,
de algo (os institutos do Direito Civil) funcionalizado a liberdade. O fato de
essa liberdade se referir a um destinatario ndo a desqualifica como liberdade,
uma vez que, como exposto acima, esse destinatario ndo é um todo social
pensado como abstracdo, mas, na verdade, multiplos destinatérios em suas
relagGes intersubjetivas compondo concretamente a sociedade.1%?

Ndo se trata, portanto, de promover uma tese singelamente
funcionalista, mas compreender os entrelacamentos principiolégicos que 0 momento
histérico exige dos institutos privados. Tampouco se dedica a conceber a
funcionalizagdo da liberdade aos interesses de uma sociedade em geral, mas associar
a liberdade aos anseios de uma pessoa, individuo concreto e real que, apesar de suas
vontades particulares relaciona-se com outros sujeitos, também senhores de seus
proprios anseios, em um cenario chamado sociedade.

A autoconstituicdo dos sujeitos é sempre intersubjetiva, contudo,
inserta em uma rede de relagdes sociais que antecedem o proprio individuo: assim,
ao mesmo tempo que constréi a subjetividade, o ser humano é constituido pela
coexisténcia. A realizacdo da liberdade por um sujeito importa reciproco exercicio da
liberdade por outro e, nessa medida, a liberdade comparte raizes com a
solidariedade.®® Isso implica dizer que néo se € livre sozinho, porquanto a liberdade
é sempre coexistencial.1%

N&o se objetiva com a funcionalizagcdo do contrato que a liberdade

192 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Liberdade(s) e funcdo: contribuicdo critica para uma nova
fundamentacéo da dimenséo funcional do Direito Civil brasileiro. Orientador: Luiz Edson Fachin. 2009.
395f. Tese (Doutorado em Direito das Relagdes Sociais) — Setor de Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal do Parana — UFPR, Curitiba, 2009. Disponivel em: https://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/
handle/1884/19174/?sequence=1. Acesso em: 30 set. 2022, p. 163.

193 Nas palavras de Maria Celina Bodin de Moraes, “do ponto de vista juridico [...], a solidariedade esta
contida no principio geral instituido pela Constituicdo de 1988 para que, através dele, se alcance o
objetivo da ‘igual dignidade social’. O principio constitucional da solidariedade identifica-se, assim, com
0 conjunto de instrumentos voltados para garantir uma existéncia digna, comum a todos, em uma
sociedade que se desenvolva como livre e justa, sem excluidos ou marginalizados. ”

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma leitura Civil-constitucional dos
Danos Morais. 2.ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 114.

194 RUZYK, op. cit., p. 375.
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negocial antes direcionada abstratamente a efetivacdo da vontade do sujeito de direito
passe a valorar, generalizadamente, os designios da sociedade como um todo.
Subsiste sob o dominio dos individuos a aptidao para deliberar sobre o contetdo de
seus pactos, contudo, agora concebidos in concreto, como pessoa que interage e €
interdependente de outros, socialmente.

Como se vém argumentando, as transformacfes sociais e juridicas
nao se limitaram a passagem do sujeito a pessoa, na continuidade da tutela de bens
meramente patrimoniais. A esses objetos somaram-se interesses de ordem
existencial que, apesar de ndo previstos pelas codificacbes, geravam relevantes
consequéncias juridicas.

A partir da concepcéao tradicional de direitos subjetivos, o individuo
gue ndo se enquadrava nas relacdes objetivamente previstas em fattispecies néo
integrava, efetivamente, a condicdo de sujeito de direitos e, nessa linha, ndo se inseria
no ambito das liberdades juridicamente protegias.’®® Com o advento das chamadas
situacdes juridicas subjetivas, especialmente no ambito existencial, a liberdade como
funcao fora ampliada, a fim de amparar, outrossim, as necessidades dessa sociedade
hipercomplexa.

O enclausuramento da liberdade no discurso formal dos codigos é
avesso a afirmacdo de seu valor, logo, com o paradigma negocial pés-moderno
inaugura-se a tutela de um patriménio minimo personalissimo, permitindo que o0s
sujeitos deliberem, inclusive, sobre perspectivas existenciais. Sob a qualificacéo
relacional, a autonomia e, nesse recorte, a liberdade passa a ser vislumbrada nao
apenas como fonte de legitimagcédo dos interesses privados, endossando, assim, a
ideia da sua conformag¢do com uma rede social, cultural e econémica, por meio da
qual, a liberdade deve transitar e, respeitar.1%

Essa liberdade ndo é manifestamente genérica, visto que esse

patrimdnio minimo personalissimo traduz o exercicio da liberdade como funcdo na

195 FACHIN, 2012, p. 103.

19% No que se refere a autonomia relacional e, portanto, a essa concep¢éo pds-moderna de liberdade
contratual, “[...] o termo ‘autonomia relacional’ refere-se a concepcao de autonomia que a vincula aos
aspectos sociais da vida do individuo, ou seja, sua conexao integral com a politica, economia, raca,
sexo, cultura, experiéncias de vida, interacdes com outros e anseios pessoais. Em uma abordagem
relacional, a autonomia emerge de dentro e em decorréncia dos relacionamentos existentes, e as
relagdes com os outros e com as instituicées sociais suportam ou limitam a autonomia. ”

PARANHOS, Denise G. A. M.; ALBUQUERQUE, Aline. A autonomia do paciente idoso no contexto dos
cuidados em saude e seu aspecto relacional. Revista de Direito Sanitario, Sédo Paulo, v.19, n.1, p.
32-49, mar./jun. 2018. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/148123/141735.
Acesso em: 19 nov. 2022, p. 41.
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contemporaneidade e, se concretiza a partir da tutela da pessoa in concreto. Logo, as
pessoas é permitido pactuarem sobre negdécios envolvendo o préprio corpo, a propria
vida, mas ndo atdbmica e irrestritamente. Ha, pois, um conteudo pétreo, sobre o qual
nao se pode ceder ou renunciar, ainda que mediante uma vontade negocial.

Esse conteido minimo, patrimdnio pétreo personalissimo condiz, na
sistematica atual, a dignidade da pessoa humana, conceito aberto e indeterminado
gue carece de parametros materiais de hermenéutica, diante da aplicacdo aos casos
concretos. A vista disso, faz-se necessario a adocdo de critérios que tornem tal
conceito mais palpavel, sobretudo no dmbito interpretativo dos avangos médicos e
cientificos.

Nesse interim, propde Maria Celina Bodin de Moraes a decomposicao
do substrato material da dignidade em quatro postulados, quais sejam: a igualdade,

integridade psicofisica, liberdade e solidariedade,®’ visto que

i) o0 sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos
iguais a ele; ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de
que é titular; iii) & dotado de vontade livre, de autodeterminagéo; iv) é parte
do grupo social, em relacdo ao qual tem garantia de ndo vir a ser
marginalizado.1%

O principio da igualdade é a primeira manifestacao da decomposicéo
do fundamento juridico da dignidade humana em postulados. Com efeito, no
abandono da perspectiva individualista em prol da solidariedade social, a consagracéo
daigualdade em seu aspecto material teve por fito o enfrentamento das desigualdades
concretas no contexto das sociedades contemporaneas.

Assim, o direito de ndo receber tratamento discriminatorio em relagéo
a outro individuo em idénticas condi¢gbes sociais, econdémicas e psicologicas, sem
adequada fundamentacao juridica — ratio —, consagra o reconhecimento, enquanto
acepgao que permite uma “dialética do mesmo com o outro”.1%° Partindo de um corpo

coletivo multicultural e plural,

197 “De fato, quando se reconhece a existéncia de outros iguais, dai dimana o principio da igualdade;
se 0s iguais merecem idéntico respeito a sua integridade psicofisica, sera preciso construir o principio
que protege tal integridade; sendo a pessoa essencialmente dotada de vontade livre, sera preciso
garantir, juridicamente, esta liberdade; enfim, fazendo a pessoa, necessariamente, parte do grupo
social, disso decorrera o principio da solidariedade social. ”

MORAES, 2010, p. 85.

198 MORAES, 2017, p. 85.

199 1bid., p. 88.
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O vinculo de participacdo em uma sociedade pautada pelo pluralismo
compreende, cada vez mais, 0 respeito aos direitos dos membros das
diversas culturas minoritarias — este, o Unico meio de proteger a pessoa
humana em suas relacdes concretas, e ndo mais o “cidadao”, conceito
abstrato, historicamente ligado ao exercicio dos direitos politicos.20°

No que tange a protecdo a integridade psicofisica, contempla-se,
hodiernamente, um verdadeiro “direito a saude”. Ante a multiplicagdo de dilemas
presentes com o desenvolvimento da biotecnologia, densifica-se a dignidade a partir
desse critério, ao instituir que o interesse e bem-estar das pessoas deve prevalecer
diante de eventuais benesses restritas a ciéncia.

A regra expressa de nao instrumentalizagdo do ser humano implica
que este, em tempo algum, podera ser considerado “objeto de intervengdes e
experiéncias, mas serd sempre sujeito de seu destino e de suas proprias escolhas.
"201 Se nenhum tratamento degradante podera ser imposto, tampouco podera ser
realizada experiéncia sobre o individuo sem seu expresso e informado consentimento,
a integridade psicofisica une-se aos demais postulados a fim de tecer as impressoes
acerca da atual esfera da liberdade individual, isto €, das balizas sobre a disposi¢cao
dos corpos e mentes humanas.

Nessa ldgica, a liberdade®®? integra, coerentemente, parcela do
substrato material do préprio valor da pessoa humana e, adjunta a solidariedade
social, promove 0 espaco onde O sujeito in concreto exercer sua capacidade de
escolha autdbnoma, especialmente no que se refere a objetos extrapatrimoniais.

Como alhures posto, a solidariedade impressa no século XX, deriva
da consciéncia racional dos interesses comunitarios dos sujeitos?® e, diante de uma
liberdade contratual classica, adere-a como funcdo. A afirmacédo de uma dimensao
funcional do Direito Civil, na contemporaneidade, tem por fundamento a protecédo e o
incremente da liberdade, enquanto um conceito plural, nascido em bercos liberais,
ulteriormente ressignificado pela via moderna, no ambito da personalizacdo dos

institutos privados em consonancia com os valores juridicos centrados na pessoa

200 MORAES, 2010, p. 92.

201 MORAES, 2017, p. 99.

202 Diante do termo “liberdade”, urge ressaltar a multidimensionalidade desse conceito, de tal sorte que
a liberdade, nesse contexto, condiz ao espaco reservado as escolhas autbnomas dos sujeitos,
desatreladas de interferéncias de qualquer género, sobretudo no ambito do projeto de vida. Nessa
l6gica, refere-se a uma significacdo distinta daquela conferida ao vocabulo “liberdade” quando
associada a qualificacdo “contratual”. Logo, ndo obstante sejam conceitos relacionais, especialmente
ante as preméncias da pés-modernidade, ndo sédo sinénimos.

203 |bid., p. 102-117.



66

humana.?%4

Destarte, partindo dessa construcdo histérica e axiolégica, a
compreensao da dimenséo da liberdade contratual nos tempos pés-modernos — o que
pode ser objeto de pactuacdo —, no ambito existencial dos avancos da medicina
preditiva sera, satisfatoriamente, melhor desenvolvida nos capitulos posteriores, em
especial, ap0s as observacfes e delimitacdes dos conceitos e dilemas cientificos

adstritos a manipulacao genética.

204 RUZYK, 2009, p. 374-380.
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3 TECNICAS DE MANIPULACAO GENETICA: UM HIATO ENTRE O
CIENTIFICAMENTE POSSIVEL E O ETICAMENTE ADMITIDO

Apesar de ndo possuir instintos naturais tdo agucados quanto os
demais animais, o império da humanidade ostenta a razdo, o entendimento e a
curiosidade enquanto capacidades subjetivas habeis a compensar as debilidades
estruturais e as caréncias instintivas que circundam os seres humanos. A revelia do
pessimismo estrutural acerca da vocacdo dos individuos para a sobrevivéncia no
mundo original, por meio da técnica e da ciéncia, 0s sujeitos rompem com tais
predeterminagdes, autoconsagrando sua emancipacao para com a natureza.

A vista disso, 0 homem se utiliza de ferramentas, o qual as constréi e
delas depende, de tal sorte que o progresso técnico somado a capacidade de perquirir
o0 conhecimento “neutraliza o fatalismo e incrementa o poder de decisdo dos
humanos”.?% Nessa légica, o mundo tal como atualmente se concebe, amparado pela
ciéncia e envolto pela técnica, ndo decorre de uma casualidade, mas apresenta-se
como produto de um progresso advindo dos esfor¢cos da espécie humana ao longo
das épocas, a fim de suprir as fragilidades inatas de sua natureza e lograr a

preservacdo de sua existéncia.2%

A vida num mundo inventado, criado e mantido por seres humanos é o destino
natural de nossa espécie. No inicio, tratava-se de conseguir o minimo da
natureza para garantir a sobrevivéncia. Com o passar do tempo, 0 homem
desloca sempre mais para frente os limites que lhe s&o impostos
naturalmente, amplia seu raio de agdo, emancipa-se da natureza pela
técnica, limitando os poderes do destino. Ciéncia e técnica libertam os
humanos do fatalismo que esmaga mentes e para cora¢des. Nao faz muito
tempo que, no inicio e no fim da existéncia, ainda ndo se encontrava o
homem, mas a natureza. H& algumas décadas, porém, decisées humanas
comecam a ocupar o lugar de eventos naturais que, diferentemente dos
ultimos, ndo podem ser aceitas sem um adequado suporte de razdes, valores
e cuidados especiais.?%”

205 HECK, José. Bioética: autopreservacgao, enigmas e responsabilidade. Florianépolis: Editora UFSC,
2011, p. 96.

206 “Q ininterrupto incremento da qualidade de vida por meio do desenvolvimento técnico explica-se nao
apenas pelo fato de que o homem é um ser que faz e usa ferramentas, mas porque € um animal que
apodera-se do conhecimento. Ndo é de agora que os homens adquirem saber, ndo € apenas em nosso
tempo que se vive numa sociedade do conhecimento. A sociedade humana foi, desde sempre, uma
sociedade do conhecimento. Também o saber do homem tem uma histéria, do mesmo modo que as
suas ferramentas, e ambas as histérias tém muito a ver uma com a outra, uma vez que se encontram
intimamente entrelagadas e pertencem ao mesmo destino. ”

Ibid.

207 |bid., p. 97.
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Partindo da maestria epistemoldgica do homem, sua racionalidade
oportuniza o desenvolvimento dos alicerces da ciéncia, a tal ponto que as inovagoes
tecnolégicas, cada vez mais frequentes, permitem que a humanidade alce voos
gradativamente mais longinquos, rumo a referenciais que antes eram vistos apenas
como utopias.

No terreno da medicina, o desenvolvimento da biotecnologia e da
engenharia genética, conferiram as relacdes sociais, sobretudo as interactes
familiares,2% contornos distintos daqueles tradicionalmente institucionalizados. A luz
da expectativa adstrita as técnicas de reproducdo assistida, promoveu-se uma
dessacralizacdo da natureza, arquitetando-se, em sujeitos antes eivados de
infertilidade?® e/ou esterilidade,?'? a esperanc¢a da concepcao.

O classico entendimento que concebia a reproducdo a partir da
conexdo fisica entre homem e mulher e, consequentemente atribuia a
paternidade/maternidade ao liame sanguineo teve seus contornos elastecidos pelas
novas perspectivas apresentadas pela tecnologia: a filiacdo desatrelou-se do sangue
em prol da afetividade — a exemplo das gesta¢cdes por substituicdo —, ao passo que

ao projeto parental?’! de sujeitos inférteis — que até entdo contemplava apenas a

208 “Ag inovagdes oriundas do desenvolvimento acelerado das ciéncias biotecnoldgicas e biomédicas,
principalmente a partir da segunda metade do século XX, marcaram profundamente as relagfes sociais,
sobretudo as familiares, e pressionaram a ciéncia do Direito a repensar e reformular institutos que se
encontravam sedimentados no ‘mundo natural’, restando, assim, ao campo juridico tentar acompanhar
esse progresso de modo a proporcionar seguranga nessas relagdes emergentes. ”

ALMEIDA, Vitor. O alcance da protecdo do nascituro no direito brasileiro em face da revolucéo
biotecnolégica. In: BARBOZA, Heloisa Helena; LEAL, Livia Teixeira; ALMEIDA, Vitor (coord.).
Biodireito: tutela juridica das dimensdes da vida. Indaiatuba: Editora Foco, 2021, p. 37.

209 Segundo a Organizagdo Mundial da Saude, “infertility is a disease of the male or female reproductive
system defined by the failure to achieve a pregnancy after 12 months or more of regular unprotected
sexual intercourse.”

Tradugao livre: “infertilidade € uma disfungdo no sistema reprodutor masculino ou feminino definido
pela falha em conseguir engravidar depois de 12 meses ou mais de relacdo sexual regular e sem
protegdo. ”

WORLD HEALTH ORGANIZATION. s/d. Disponivel em: https://www.who.int/health-
topics/infertility#tab=tab_1. Acesso em: 20 out. 2022.

210 No que toca a esterilidade, urge ressaltar, que apenas uma pequena parcela populacional é
acometida desse distarbio. Diferente da infertilidade, a esterilidade consiste em um distarbio ou ma-
formagao irreversivel e permanente, onde o sujeito por ela acometido torna-se incapaz de se reproduzir
a partir de relagBes sexuais e/ou mediante tratamento médico.

OLIVEIRA, Flavio Garcia de. Diferenca entre fertilidade, infertilidade e esterilidade. 2020, FGO
Clinica de Fertilidade. Disponivel em: https://clinicafgo.com.br/noticias/diferenca-entre-fertilidade-
infertilidade-e-esterilidade/. Acesso em: 20 out. 2022,

211 *Q desenvolvimento da tecnologia biomédica aliado a expansao, na esfera juridica, dos espacos de
autonomia existencial propiciaram o reconhecimento do merecimento de tutela de uma verdadeira
autonomia reprodutiva. A partir, principalmente, de movimentos reivindicatérios das mulheres ao longo
do século XX, a autonomia reprodutiva compreende nao apenas direitos reprodutivos de contetdo
negativo, isto €, uma defesa contra qualquer ingeréncia, privacdo ou limitacdo da liberdade de escolha
guanto a procriar ou ndo, como também o direito positivo de decidir se, quando e como procriar e
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adocado — acresceu-se a promessa da descendéncia biologica.

N&o bastassem as técnicas de procriacdo medicamente assistida, 0s
avancos biotecnologicos alastraram-se para além dos métodos de reproducédo. As
diagnoses e terapias outrora restritas aos sujeitos ja nascidos, tiveram sua abstracéo
ressignificada, a fim de permitir a identificacdo de possiveis condicdes patoldgicas?'?
e, 0 Seu consequente tratamento,?'® desde o estagio inicial de desenvolvimento do
embrido.?** Ndo é mais crivel aguardar o nascimento do individuo para a adogéo de
praticas terapéuticas. Em sendo o caso, as terapias podem ser realizadas durante a
gestacdo ou, inclusive em momento prévio a implantagdo do embrido no utero
feminino.?1®

Nesse cenario orientado pela engenharia genética exsurge uma série
de dilemas, exteriorizados, substancialmente, pelo receio de uma biparticao subjetiva
entre o que naturalmente é concebido e 0 que é tecnicamente fabricado. O temor de
uma autocracia da “perfeicdo”, em detrimento da dignidade humana, tem
impulsionado as eventuais objecdes acerca das pactuacdes envolvendo as técnicas
de manipulacéo genética, sobretudo a luz de balizas éticas.

Assim, inserto em uma era do biopoder,?1¢ a esfera de protecdo do

desenvolver a atividade de genitor. ”

KONDER, Carlos Nelson; KONDER, Cintia Muniz de Souza. Viola¢cdes a autonomia reprodutiva no
cenario das novas tecnologias. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA,
Vitor (coord.). O Direito Civil entre 0 sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao professor
Stefano Rodota. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 217.

212 Diagnéstico genético.

213 Terapias génicas.

214 Nesse ponto, urge salientar as diversas denominacdes a depender do estagio de desenvolvimento.
Zigoto € o nome conferido ao primeiro estagio de desenvolvimento embrionario, isto &, estagio celular
inicial ap6s a fecundagéo do gameta feminino pelo masculino. Embrido € a denominagéo conferida ao
zigoto apés o inicio de uma sequéncia de divisbes celulares consecutivas — clivagens —, ao passo que
emprega-se o termo feto, a partir da 92 semana, quando os érgaos formados na fase embrionaria vao
se desenvolver até o ponto que permitam a vida extrauterina.

SCHOENWOLF, Gary C.; BLEYL, Steven B., BRAUER, Philip R.; FRANCIS-WEST, Philippa H. Larsen
Embriologia Humana. 5.ed. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2016. E-book, p. 21-22.

215 “Os avangos que a ciéncia médica, no campo da genética e da reproducdo humana, conheceu na
segunda metade do século XX colocaram novos e importantes desafios ao Direito. A investigacédo
cientifica que, mais tarde, ficaria conhecida por “engenharia genética”, comecgou verdadeiramente ai,
sobretudo a partir de trabalhos de investigacao iniciados na década de 60. Entre as biotécnicas saidas
desses estudos destacam-se a inseminacao artificial de ovécitos no corpo da mulher, a fecundagéo ou
fertilizacdo in vitro, seguida de transferéncia de embrides para o Gtero materno, a congelacdo de
gametas masculinos e femininos, a crioconservacédo de embrides criados in vitro e ndo transferidos
para o Utero materno e a possibilidade de diagnosticar doencas genéticas antes do nascimento
(diagnéstico genético pré-implantatério) utilizando técnicas como a amniocentese. ”

REIS, Rafael Luis Vale e. O Direito ao Conhecimento das Origens Genéticas. Coimbra: Coimbra
Editores, 2008, p. 321-322.

216 “A atividade biotecnoldgica nesse limiar do século XXI tornou-se um instrumento de poder. Assim,
como principais impactos da biotecnologia, podemos apontar: a biologizacdo do ser humano e a
auséncia de limites biolégicos; a busca da auséncia de enfermidades (imortalidade?); o
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homem po6s-moderno acrescem-se interesses de ordem existencial e, dado esse
panorama, popularizam-se gradativamente a celebracdo dos chamados negocios
biojuridicos.

Nesse interim, antes de tecer propriamente 0os marcos acerca da
esfera de autodeterminacéo e liberdade contratual das pessoas diante do objeto
negocial extrapatrimonial, afeto as diagnoses e terapias génicas, razoavel se mostra
a construcdo das bases éticas e juridicas que se estendem pelo ordenamento
contemporaneo, porquanto todas essas realidades cientificas contestaram “o
surgimento da vida humana como um fendmeno absolutamente incontrolado pelo
homem”.?1’

Paralelamente as inquietacbes adstritas a mecanizacdo e
monetarizacdo do individuo, ramificam-se as preocupacfes éticas e juridicas a
respeito da aparente antinomia entre a adocao de técnicas de manipulacao genética
Versus o respeito para com as pessoas apartadas de um determinado padrao.

A confirmacgéo principiolégica da Bioética, em consonancia com as
bases tedricas do Biodireito mostram-se fundamentais na edificacdo de um arcabouco
legitimo que venha a normatizar essas situacdes juridicas existenciais. Com efeito, a
vulgarizacdo de tais praticas, as inserem progressivamente no cotidiano dos privados,
demandando do Estado um grau de tutela que corresponda a sua relevancia.

De fato, o progresso cientifico e a seguranca do direito caminham a
passos desalinhados. O contexto humano e finalistico atribuido ao locus ocupado pela
dignidade no ordenamento atual, vém alterando a visibilidade juridico-social da
biotecnologia e, consequentemente seu impacto no contexto coletivo, ao icar sobre as
transformacdes técnico-cientificas a reflexdo de que nem tudo o que é cientificamente
possivel €, de mesmo modo, eticamente consideravel. Introduz-se, a partir da
sistematica do Biodireito e da Bioética travas a ciéncia, buscando erigir certa harmonia

entre a solidez ética-juridica e a dinamicidade tecnologica, especialmente ante a uma

desenvolvimento de debates bioéticos; a transmutacdo de valores; a criacdo de novos direitos — 0
biodireito; a passagem da medicina preventiva para a medicina preditiva; o desequilibrio ecolégico das
espécies; a monetarizacdo da vida; mudangas de paradigmas; a exploracdo de novos ramos de
experimentacao cientifica (clonagem, células-tronco, reproducdo assistida, manipulacdo genética);
analise dos interesses econbmicos de mercado; implementacdo de politicas publicas; aumento da
necessidade de cooperacao internacional; alteracdo na formacédo da familia e na identificacdo do ser
humano. ”

MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e Biodireito. 4.ed. Sao Paulo:
Almedina, 2020, p. 40.

217 REIS, 2008, p. 324.
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apropriagdo contemporanea da concepcao de biopoder.

3.1 “DoclILizACAO” DOS CORPOS HUMANOS: RIQUEZA ESTRATEGICA DO BIOPODER E SEU
RESPECTIVO JUizo CRITICO NA POS-MODERNIDADE

Por certo, com a introducéo das bases liberais e positivistas na ordem
sistémica mundial, o incremento a estrutura privada, fundada em sujeitos de direitos
livres e iguais — ainda que formalmente — desencadeou um estimulo ao
desenvolvimento tecnologico do homem e, nessa seara, da propria ciéncia. Ao corpo
que até entdo, era tdo soO, concebido naturalmente incorporaram-se as expectativas
de planejamento e ingeréncia biotecnoldgica.

Acompanhando as transfiguracdes no corpo social, 0 campo politico
nao se manteve incélume, erigindo-se, com a acepcao de bipoder, a compreenséao do
progresso como a “nova religido criada pelo homem, resultante da sua ruptura com o
logos divino. "2*8 A partir das revolugdes técnico-cientificas dos séculos XVII e XVIlI,
a ordem existente fora subvertida em virtude do processo de medicalizacédo, dado o
surgimento dos constantes desafios e questionamentos a lei natural, considerada
solida na época.?*®

O conhecimento cientifico, em todas as suas dimensdes, encontrou
na area médica uma de suas principais ferramentas, no intuito de tornar a vida humana
objeto de seu saber tedrico. Ao desvendar certas incognitas naturais, pertencentes a
otica do “sagrado”, o homem comegou a forjar um plano de usurpacgao da tarefa divina
em criar um universo a sua imagem e semelhanca.??° Para tanto, necessario foi
desafiar a figura de Deus, promovendo uma alteracdo no modo de exercicio do poder
soberano que até entéo vigia.??!

A vida biol6gica comeca a se converter em objeto da politica, em

218 BIRMAN, Joel. Arquivo da biopolitica. In: LOYOLA, Maria Andréa (org.). Bioética, reproducédo e
género na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro: Associacdo Brasileira de Estudos
Populacionais (ABEP); Brasilia: Letras Livres, 2005, p. 36.

219 BARBOZA, Heloisa Helena. A protecdo da Pessoa Humana no limiar do século XXI: O florescer da
Biopolitica. In: BARBOZA, Heloisa Helena; LEAL, Livia Teixeira; ALMEIDA, Vitor (coord.). Biodireito:
tutela juridica das dimensdes da vida. Indaiatuba: Foco, 2021, p. X.

220 BIRMAN, op. cit., p. 32-33.

221 “Neste cenario imbrica-se outro fendmeno: desde a época classica o Ocidente assistia a uma
profunda transformac&o no modo de exercicio do poder soberano que tinha no direito de vida e morte
sobre seus suditos, um de seus privilégios caracteristicos. ”

BARBOZA, op. cit., p. X.
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detrimento de um obsoleto poder inspirado na légica do patria potestas,???2 no qual
predominava-se um poder soberano que, na esfera de governanca de seus suditos,
operava-se pelo fazer morrer e pelo deixar viver.

Nesse contexto, a prerrogativa de fazer morrer e deixar viver que
naquele tempo qualificava o dispositivo da soberania torna-se apenas uma
engrenagem a mais nos dispositivos de poder da época, diante da inversao de
atribuicdo que se promove entre a morte e a vida. Assim, durante milénios “o0 homem
[...] permaneceu o que era para Aristételes: um animal vivo e, além disso, capaz de
existéncia politica”. Contudo, a partir do descortinar do “limiar de modernidade
biolégica”, o sujeito tornou-se um “animal, em cuja politica, sua vida de ser vivo esta
em questdo. "?° Com essa inferéncia biolégica nos mecanismos de poder, emerge o
biopoder e, consequentemente, a disciplina e a biopolitica.

O pretérito direito de promover a morte e tolerar a vida foi substituido
pelo poder de causar a vida e conformar-se com a morte. A vista disso, é na vida que
a seara do biopoder estabelece seus pontos de fixacao, de tal sorte que a morte se
converte no “ponto mais secreto da existéncia, o mais privado. "??* Diversamente da
manifestacéo de poder de outrora, onde o soberano valia-se do poder de morte para
governar, o biopoder para Foucault conforma-se, portanto, com as praticas de
promocdo e incremento da vida, entendendo como politica estatal a ingeréncia no
corpo e na saude dos seus cidadaos, para a constituicdo de sistemas de controle
eficazes e econémicos.

Em outras palavras, o poder abstém-se de qualificar-se por meio da
morte e passa a fazé-lo atendendo a geréncia da vida. O biopoder adota,
simultaneamente, uma estratégia de defesa e preservacao da for¢ca representada pela
vida dos individuos, vida esta que passa a muito interessar, “ndao em nome de uma
pretensa filantropia, mas porque ela é essencialmente for¢ca de trabalho, isto é,
producao de valor. ” Isto posto, a vida “sé é util porque é, ao mesmo tempo, sa e daocil,

ou seja, medicalizada e disciplinarizada. "%%°

222 O patria potestas desenvolveu-se no periodo classico como um “mecanismo juridico que concedia
ao pai de familia romano o direito de dispor da vida dos filhos, uma vez que a tinha dado. ”
BERTOLINI, Jeferson. O conceito de biopoder em Foucault: apontamentos bibliograficos. Saberes:
Revista interdisciplinar de Filosofia e Educagéo, Ponta Grossa, v. 18, n. 3, 2018. Disponivel em:
https://periodicos.ufrn.br/saberes/article/view/15937. Acesso em: 28 out. 2022, p. 88.

223 FOUCAULT, Michel. Historia da sexualidade I: a vontade de saber. Tradugdo de: Maria Thereza
da Costa e J. A. Guilhon Albuquerque. 22.ed. Rio de Janeiro: Graal, 2012, p. 156.

224 1bid., p. 151.

225 REVEL, Judith. Nas origens do biopolitico: de Vigiar e Punir ao pensamento da atualidade. In:
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No intuito de promover um controle econémico e adestrado da vida,
Foucault desenvolve a significacdo de biopoder a partir de duas técnicas, que apesar
de partiiharem de heterogeneidade, interligam-se por um feixe intermediario de
relacdes.??® Vislumbrando o corpo como uma maquina, passa o poder publico a gerir
a vida das pessoas por meio da disciplina e da biopolitica. Isto posto, na perspectiva

foucaultiana,

[...] um poder que se caracteriza como a possibilidade do exercicio de uma
violéncia explicita sobre a vida que se Ihe encontra submetida, ou seja, um
poder que se manifesta como um poder de matar ou de suspender
soberanamente a execuc¢do, é substituido paulatinamente por um poder
diferente. Trata-se de um poder que, invertendo esta relacéo, se constitui
guer como um poder de disciplinar, de punir, de rentabilizar e de exercitar a
vida dos corpos que estédo sob a sua al¢ada, naquilo a que Foucault chamou
uma “anatomopolitica do corpo”, quer como um poder de promover a saude,
a higiene, a longevidade e, neste sentido, a vida de um agrupamento humano,
através daquilo que designou como uma “biopolitica da populagéo”.??”

A disciplina comporia 0 aspecto subjetivo do poder, referindo-se “ao
conjunto de técnicas em virtude das quais os sistemas de poder tém por objetivo e
resultado a singularizacdo dos individuos”, ou seja, “aos métodos que permitem o
controle minucioso das operacdes do corpo, que realizam a sujeicdo constante de
suas forcas e lhes impdem uma relagdo de docilidade-utilidade. "%28

A biopolitica, por outra face, centra-se no coletivo, descrevendo um
poder normatizador e disciplinador que jA ndo se exerce sobre corpos
individualizados, mas se realiza a titulo de politica estatal, no ambito da figura do
Estado, incidindo no “controle da proliferagcdo, dos nascimentos, da mortalidade, do

nivel de salde, da duragao da vida e da longevidade. "?2°

As disciplinas do corpo e as regulacdes da populacdo constituem os dois
polos em torno dos quais se desenvolveu a organizacdo do poder sobre a
vida. A instalacdo, durante a época classica, desta tecnologia de duas faces
— anatdmica e bioldgica —, individualmente e especificadamente, voltada para
os desempenhos do corpo e encarando 0s processos da vida, caracteriza um
poder cuja funcdo mais elevada jaA ndo é mais matar, mas investir sobre a
vida, de cima para baixo0.2%°

GONDRA, José; KOHAN, Walter Omar (org.). Foucault 80 anos. Belo Horizonte: Auténtica, 2006, p.
55-56.

226 BERTOLINI, 2018, p. 88-89.

227 ESPOSITO, Roberto. Bios: Biopolitica e Filosofia. Tradugdo de: M. Freitas da Costa. Lisboa:
Biblioteca Nacional de Portugal, 2010, p. VIII.

228 FOUCAULT, 2012, p. 118.

229 BERTOLINI, 2018, p. 88-89.

230 FOUCAULT, op. cit., p. 152.
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Ante o exposto, tal formatacdo de exercicio do poder desenvolve-se
em duas dire¢des distintas, porém complementares. De um lado, as disciplinas, que
direcionam a normalizacdo do corpo dos individuos, por meio de uma perspectiva
anatomopolitica do corpo humano e, de outro, a biopolitica, mediante a normalizacéo
da vida bioldgica, orientada a espécie.?*!

Promovendo-se um recorte a fim de tratar, mais detalhadamente,
acerca do gerenciamento planificado da vida das populacdes,?®? denota-se por via do
conceito de biopolitica, que a apropriacdo da vida realizada por essa sistematica nao
se da com o objetivo de suprimi-la, mas na intencdo de administra-la em termos
regulativos, ansiando pela distribuicdo do vivente em um dominio de valor e
utilidade.?33

Inserta na légica do biopoder, do zelo para com a vida humana, no
intuito de maximizar a sua produtividade, a biopolitica?3* constréi-se em uma posicéo
diametralmente contréria a inflexdo predominantemente negativa do poder soberano:
se este “se exercia em termos de subtracdo, de tributacdo — dos bens, dos servigos,
do sangue — dos proprios suditos”, aquela, pelo revés, inclina-se para a vida deles,
nao apenas “no sentido da sua defesa, mas também no do seu desenvolvimento, da
sua potenciagao, da sua maximizagao”. Assim, enquanto o poder soberano “tolhia,
refreava, até aniquilar’, a biopolitica “solda, aumenta, estimula” a otimizacdo da
vida.?®

Com a insercdo controlada dos corpos nos aparelhos de producéo,
ajustando fendbmenos naturais como o0 nascimento, a reproducdo e a morte aos

processos econdmicos, o biopoder, sobretudo por via da biopolitica configura

231 CASTRO, Edgardo. Introducado a Foucault. Tradugao de: Beatriz de Almeida Magalhaes. 1. ed.
Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2015. E-book, p. 78-79.

232 DUARTE, André. Sobre a biopolitica: de Foucault ao século XXI. Revista Cinética, 1 (1), 1-16, 2008.
Disponivel em: http://www.revistacinetica.com.br/cep/andre_duarte.pdf. Acesso em: 28 out. 2022, p. 3.
283 CASTRO, 2015, p. 78-79.

234 No que toca a sistematica do biopoder, sobretudo no campo da biopolitica, faz-se mister fazer uma
ressalva quanto a significacdo da sexualidade para o desenvolvimento dessa teoria foucaultiana.
Conforme interpreta André Duarte, “A partir do século 19 ja ndo importava apenas disciplinar as
condutas individuais, mas, sobretudo, implantar um gerenciamento planificado da vida das populac¢es.
Assim, o0 que se produzia por meio da atuacao especifica do biopoder ndo era mais apenas o individuo
ddcil e util, mas era a prépria gestédo da vida do corpo social. O sexo se tornou entdo um foco privilegiado
para o controle disciplinar do corpo e para a regulacdo dos fendmenos da populagéo, constituindo-se
0 que o autor denominou como dispositivo da sexualidade. A sexualidade, tal como produzida por uma
rede de saberes e poderes que agem sobre o corpo individual e sobre o corpo social, tornou-se a chave
para a analise e para a produgao da individualidade e da coletividade. ”

DUARTE, op. cit., p. 3.

235 ESPOSITO, 2010, p. 61.
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indispensavel instrumento para o desenvolvimento do capitalismo.

Se o desenvolvimento dos aparelhos de Estado garantiu a manutencédo das
relacdes de producéo, os rudimentos de anatomo e de biopolitica agiram no
nivel dos processos econdmicos, do seu desenrolar, das for¢as que estdo em
acao em tais processos e 0 sustentam; operam, também, como fatores de
segregacdo e hierarquizacéo social, agindo sobre as for¢cas respectivas tanto
de uns como de outros, garantindo relacdes de dominacdo e efeitos de
hegemonia; o ajustamento da acumulagdo dos homens a expansdo das
forcas produtivas e a reparticao diferencial do lucro foram, em parte, tornados
possiveis pelo exercicio do biopoder com suas forcas e procedimentos
multiplos.236

A vista disso, os mecanismos disciplinares e biopoliticos se conjugam
nas novas técnicas que se fazem imperiosa ao governo das massas urbanas
multifacetadas, conformando-as a dinamica da producdo e do consumo em
ascendéncia na sociedade capitalista.?®” A fusdo entre biopolitica e capitalismo é,
portanto, viabilizada de tal sorte que mediante dominios diversos sobre a vida —
demografia, higiene publica, por exemplo —, os individuos sdo convertidos em
populacéo, isto €, em um grande e produtivo corpo mecanico.?38

O corpo fora, entdo, considerado forca de producdo, a partir do
processo de socializacdo desencadeado pelo surgimento do capitalismo nos séculos
XVIII e XIX. Diante da concepc¢do de biopolitica, o controle da sociedade sobre o
individuo ndo se operava mais pela consciéncia ou ideologia, “mas comega no corpo,
com o corpo”. Nesse interim, compreendendo o corpo como uma realidade bio-politica
e, por conseguinte, a medicina como uma de suas estratégias, foi no carater biolégico,
somatico e corporal que a sociedade capitalista investiu, pioneiramente.?3°

Ante a tais apontamentos, mister desmascarar eventual sentimento

de louvor de carater humanitario que o biopoder poderia vir a se trajar. Apesar de

23 FOUCAULT, 2012, p. 154.

237 AYUB, Jodo Paulo. Introducéo a analitica do poder de Michael Foucault. Sdo Paulo: Intermeios,
2014, p. 62.

238 “Em relagdo a importancia do mercado no capitalismo, ndo ha como olvidar que o atual estagio do
desenvolvimento da engenharia genética, caracterizado pela busca incessante de novas técnicas,
movida pela necessidade do lucro, configura uma poderosa e promissora indistria, onde os produtos
postos no mercado sao, a um s6 tempo, a autointitulada panaceia para os mais diversos ‘problemas’.
A légica capitalista €, pois, o0 motor do desenvolvimento da engenharia genética. ”

CASTILHO, Maicon; ESPOLADOR, Rita de Cassia Resquetti Tarifa. Os limites e conformacdes da
engenharia genética: uma analise com fundamento na teoria critica. In: BANNWART JUNIOR,
Clodomiro José (org.). Direito & Teoria Critica: Reflexdes contemporaneas. 1.ed. Birigui: Boreal, 2015,
p. 165.

239 FOUCAULT, Michel. O nascimento da medicina social. In. FOUCAULT, Michel. Microfisica do
poder. 18.ed. Rio de Janeiro: Edi¢cdes Graal, 2003, p. 80.
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fundamentar-se na gestao da vida sobre a morte, a bipolitica ndo cria um ambiente
pacifico, mas desencadeia uma obsesséo belicosa do poder pelo cuidado purificador
da vida. Assim, ao contrario do que se possa acreditar, via senso comum, o cuidado
para com a vida de alguns “traz consigo, de maneira necessaria, a exigéncia continua
e crescente da morte em massa de outros, pois é apenas no contraponto da violéncia
depuradora que se pode garantir mais e melhores meios de sobrevivéncia a uma dada
populacao. ”

Desse modo, a defesa e gerenciamento vital que apregoa o biopoder
nao se difunde sobre todas as manifestacdes de vida, mas somente sobre algumas,
implicando na conclusao de que a contradigéo entre o poder de gerir a vida e o poder
da morte € meramente figurativo, aparente: toda biopolitica €, igualmente,
tanatopolitica. Assim, “o incremento da vida da populagao nao se separa da produgao
continua da morte, no interior e no exterior da comunidade entendida como entidade

biologicamente homogénea”24°:

As guerras ja nao se travam em nome do soberano a ser defendido; travam-
se em nome da existéncia de todos; populacdes inteiras sao levadas a
destruicdo mutua em nome da necessidade de viver. Os massacres se
tornaram vitais. Foi como gestores da vida e da sobrevivéncia dos corpos e
da raga que tantos regimes puderam travar tantas guerras, causando a morte
de tantos homens. E, por uma reviravolta que permite fechar o circulo, quanto
mais a tecnologia das guerras voltou-se para a destruicdo exaustiva, tanto
mais as decisdes que as iniciam e encerram se ordenaram em fung¢éo da
guestao nua e crua da sobrevivéncia. [...] Se o genocidio é, de fato, o sonho
dos poderes modernos, ndo é por uma volta, atualmente, ao velho direito de
matar; mas é porque o poder se situa e exerce ao nivel da vida, da espécie,
da raga e dos fendmenos macicos da populagdo.?4

A luz das condi¢es impostas pelo exercicio do biopoder, a partir do
instante em que a tarefa do soberano transmudou-se para a de fazer viver,
estimulando calculadamente a expansao da vida, as guerras se multiplicaram, como
genocidios cada vez mais sangrentos, dentro e fora da nac&do:?*?> “sdo mortos
legitimamente aqueles que constituem uma espécie de perigo bioldgico para os
outros. %43

A protecao da vida néo se justificava em uma perspectiva humanista,

benevolente, mas se fazia segundo interesses friamente capitalistas e econémicos, a

240 DUARTE, 2008, p. 5.

241 FOUCAULT, 2012, p. 129.
242 DUARTE, op. cit., p. 4.

243 FOUCAULT, op. cit., p. 130.
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fim de que aquela vida, entédo gerida e “melhorada” se tornasse um meio de produgéo
mais util e docil, no cumprimento das finalidades elegidas pelo Estado. Os sujeitos

nao eram, de fato, vistos como pessoas, mas como simples

[...] objetos de pesquisa e de lucro; de um ponto de vista da ciéncia a questao
gue se coloca é a da sua razéo de ser; de um ponto de vista econémico, o
choque se manifesta entre uma concepcédo que se abre para o bem, e uma
concepcao simplesmente voltada para o lucro. A falta de ética, tantas vezes
percebida na corrida pela descoberta dos genomas, manifesta-se com mais
forca exatamente nas questdes ligadas a vida.?**

O homem incorporou a figura de homo oeconomicus, agente
econdmico que replicava os estimulos do mercado e, a par dessa sistematica inseriu-
se em uma formatacao flexivel e sutil de controle e governo, exercida por meio de
regras econdmicas, para além do dominio da soberania politica tradicional. A fuséo
entre o homo oeconomicus e a teoria do capital humano converteu um individuo de
um empreendedor de mercado de trocas para um empreendedor de si mesmo,
“tomando-se a si mesmo como seu préprio produtor de rendimentos. "24°

Com o advento dos progressos biotecnoldgicos, sobretudo no campo
da engenharia genética, além de potencializar suas habilidades, 0 homo oeconomicus
ocupa-se, simultaneamente, do controle de fatores potenciais de risco, como doencas
geneticamente herdadas, que podem, eventualmente, colocéd-lo em posicédo
desfavoravel na competicdo pelo sustento de sua vida.

[...] um dos interesses atuais da aplicacdo da genética as populacdes
humanas € o de permitir reconhecer os individuos de risco e o tipo de risco
gue os individuos correm ao longo de sua existéncia. Vocés me dirdo: quanto
a isso ndo podemos fazer nada, nossos pais nos fizeram assim. Por certo,
mas quando se pode estabelecer quais sdo os individuos de risco, e quais
sdo os riscos de que uma unido de risco produza um individuo que teré tal ou
gual caracteristica quanto ao risco de que é portador, pode-se perfeitamente
imaginar o seguinte: é que os bons equipamentos genéticos — isto &, [aqueles]
gue poderao produzir individuos de baixo risco ou cuja taxa de risco ndo sera
nociva para eles, para seus proximos ou para a sociedade — esses bons
equipamentos genéticos vao certamente se tornar algo raro, e na medida em
gue serdo algo raro podem perfeitamente [entrar], e € normal que entrem, no
interior dos circuitos ou dos calculos econdmicos, isto €, nas escolhas
alternativas. Em termos claros, isso vai significar que, dado meu equipamento
genético, se quero ter um descendente cujo equipamento genético seja pelo
menos tdo bom quanto o meu, ou, na medida do possivel melhor, vou ter que
encontrar alguém com quem me casar cujo equipamento genético também
seja bom. E vocés véem claramente como 0 mecanismo de producdo dos
individuos, a producao de filhos, pode reencontrar toda uma probleméatica

244 MOSER, Antonio. Biotecnologia e bioética: para onde vamos? Petropolis: Vozes, 2004, p. 31.
245 DUARTE, 2008, p. 7.
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econdmica e social a partir do problema da raridade de bons equipamentos
genéticos. E se vocés quiserem ter um filho cujo capital humano, entendido
simplesmente em termos de elementos inatos e de elementos hereditarios,
seja elevado, verdo que, da parte de vocés, sera preciso todo um
investimento, isto é, ter trabalhado o suficiente, ter renda suficiente, ter um
estatuto social que lhes permitira assumir como conjuge ou como co-produtor
desse futuro capital humano alguém cujo capital humano também sera
importante. Eu lhes digo isso de forma alguma beirando a brincadeira; é
simplesmente uma forma de pensar ou uma forma de problematica que se
encontra atualmente em estado de emuls&o.246

Verifica-se, assim, que 0s prognosticos lancados por Foucault
descrevem, sob a designacdo de biopoder, um cenéario no qual o poder soberano
preocupa-se com o elastecimento da vida, por meio de técnicas que ampliem e
melhorem as condi¢cdes de saude fisica e psiquica dos sujeitos. Contudo, ndo sao
justificativas altruistas que induzem e sugestionam esse biopoder, mas visfes
capitalistas de mercado, na 6tica da criacdo de corpos econdémica e politicamente Uteis
e doceis.

N&o bastasse, a existéncia tutelada n&o recai sobre todas as formas
de vida. Razoando o individuo como um investimento, a vida protegida pela ordenacéo
do biopoder refere-se aquelas, mercadologicamente, entendidas como mais
propensas ao éxito. Dai, a afirmacdo de que a defesa da vida e a sentenca da morte
nao sao alocadas em posi¢des opostas no modus operandi da biopolitica, porquanto
enquanto se produz e incentiva de maneira calculada e administrada a vida,
paralelamente, se impde o genocidio aos corpos populacionais considerados
exoégenos e enfraguecidos.?*’

Sob essas condi¢des, o0 mercado corresponderia a instancia a partir
da qual se estabeleceria a dinamica da manipulacédo genética, tornando irrelevante
toda e qualquer discusséo ética. Entretanto, ante a emergéncia de valores humanos
no corpo social da pés-modernidade, a essa frigida dindmica do biopoder e da
biopolitica acoplaram-se balizas de todas as ordens, na tentativa incessante de
promover a Dignidade da Pessoa Humana.

Isto posto, as diversas discussfes afetas a Bioética e ao Biodireito,

246 FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 313-314.

247 A teoria de Foucault ndo é ingénua a ponto de ndo compreender que a dinamica do biopoder implica
na utilizacéo do racismo em uma dupla perspectiva: preliminarmente como um meio de introduzir a vida
— 0 corte entre 0 que deve viver e 0 que deve morrer e, por fim, um instrumento de legitimacéo da morte
do outro a partir do fortalecimento da prépria espécie ou racga.

FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no College de France (1975-1976). 2.ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 214-215.
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sobretudo nos respectivos campos principiolégicos, trazem a baila as iminentes
inquietacbes contemporaneas a respeito da direcdo que a humanidade ir4 se
apoderar: se a ciéncia conformar-se-a em dar um passo para tras para harmonizar-se
com as necessidades éticas e juridicas da sociedade ou se, contrariamente,

fortalecerd bases egocéntricas e, falaciosamente, legitimar4 atrocidades a raca

humana em nome do progresso.

3.2 DA ZETETICA A DOGMATICA JURIDICA: PERCURSO NORMATIVO E AXIOLOGICO DA

BIOETICA E DO BIODIREITO

A dependéncia para com 0S Seus iguais atesta o0
autorreconhecimento do homem enquanto animal social e cultural. Partindo dessas
constantes interacdes, 0s sujeitos firmam, entre si, relagdes intersubjetivas capazes
de ndo apenas alterar sua harmonia interna, mas de tecer reflexos exteriores, rumo

ao proprio corpo coletivo. Por assim dizer,

[...] a sociedade se apresenta como o resultado de um conjunto de relacfes
entre os individuos humanos. O homem é naturalmente um ser social que
procura por si, com sujei¢do a normas — como veremaos em outro segmento -
, um estagio de desenvolvimento cada vez maior, criando condigcbes
especialmente materiais para a preservagdo de sua existéncia. Assim, por
exemplo, contemporaneamente aprimora a tal ponto a ciéncia e a tecnologia
gue estas passam a se incorporar a série de forcas econébmicas produtivas
da sociedade, que vao trazer mudancas sociais de grande porte na divisao
social do trabalho, na producdo e distribuicdo de objetos e na forma de
consumi-los. [...] Dai o desenvolvimento social sobre a base do concurso de
todos os homens, ndo sendo possivel falar de homem concebendo-o como
um ser isolado, devendo-se conceber sempre, necessariamente, como
homem social..?*8

Desse modo, o desenvolvimento do individuo atrela-se ao progresso
da comunidade, de tal sorte que a socializacdo expressa-se comunicativamente, por
intermédio de discursos sociais de multiplas facetas, dentre elas a linguagem juridica
e a cientifica.?*® Isto posto, tanto a juridicizacdo quanto a medicalizacdo integram o
processo de sociabilidade humana, manifestando, portanto, a confluéncia entre ética,

medicina e direito, enquanto uma reinterpretacdo do biopoder no contexto valorativo

248 ALARCON, Pietro de JesUs. Patrimdnio Genético Humano e sua prote¢cdo na Constituicdo
Federal de 1988. S&do Paulo: Método, 2004, p. 45.

249 SA| Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Bioética e Biodireito. 5.ed.
Indaiatuba: Foco, 2021, p. 2.
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pés-moderno, entdo simbolizada pela Bioética e pelo Biodireito.

[...] los cuerpos sometidos a una medicalizacién ya se encuentran juridizados
y viceversa. La medicalizacion y juridizacién son procesos fundamentales que
otorgan significado a la interpretaciéon del cuerpo como entidad cultural. Asi
pues, mantienen la ética bajo su poder, tal y como lo demuestran
abundantemente el derecho y la medicina.20

Partindo de uma regressao histdrica, remonta-se o Estado Liberal e 0
acentuado positivismo que o qualificava. Nesse periodo, embebido pelos ideais
individualistas e voluntaristas, a ciéncia se conferia posicdo suprema em detrimento
da ética, admitindo-se que “aquilo que era cientifica e tecnicamente correto ndo podia
ser mal”.?5! A vista desse entendimento, todos os imbréglios éticos foram reduzidos a
questdes técnicas mal colocadas e, por conseguinte, poderiam ser solucionados por
meio da conversao de sua natureza, de ética para técnica.

Os cientistas figuravam como o0s novos sacerdotes da religido
positivista e, por estarem acima dos grandes mistérios da natureza, agiam
ilimitadamente em prol do que a ciéncia seria capaz de realizar.?>? A ruptura causada
na ordem global?®? a partir da Segunda Guerra Mundial®>* impulsionou a adogéo de

uma visdo ética mais critica do que aquela que até entdo se instaurava: com a

250 Tradugdo livre: “[...] os corpos submetidos a uma medicalizagéo ja se encontram juridicizados e vice-
versa. A medicalizacdo e juridicizagdo sdo processos fundamentais que outorgam significado a
interpretacdo do corpo como entidade cultural. Logo, mantém a ética sob seu poder, tal e como o
demonstram abundantemente o direito e a medicina. ”

BROEKMAN, Jan M. Bioética con rasgos juridicos. Tradug¢do de Hans Lindhl. Madri: Dilex, 1998, p.
15.

251 GRACIA, Diego. Pensar a bioética: metas e desafios. Sao Paulo: Sdo Camilo: Loyola, 2010, p. 472.
252 Atribui-se a esse periodo o berco do paternalismo médico.

253 “[...] como consequéncia da 22 Guerra Mundial, uma série de valores tradicionais se romperam,
guebrando-se conceitos, costumes e instituicdes como familia, matriménio, nagéo, etc.”

LEITE, George Salomao. Ensaio sobre Bioética Constitucional. In: SARLET, Ingo Wolfgang; LEITE,
George Saloméo. Direitos Fundamentais e Biotecnologia. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 46.

254 “L a historia es un proceso mas o menos homogéneo, en el que de vez en cuando se producen
saltos bruscos, cambios cualitativos que sitlan a los seres humanos en un nuevo nivel. Estos
momentos de ruptura son los que generalmente se conocen con el nombre de “revoluciones”. [...] El
crecimiento de la ciencia normal es siempre por aposicion. Ahora bien, hay veces que los datos
experimentales no son facilmente hermanables con el modelo vigente, y exigen el cambio drastico de
ese modelo. Entonces es cuando se produce el proceso revolucionario. ”

Traducéo livre: “A histéria € um processo mais ou menos homogéneo, em que de tempos em tempos
h& saltos bruscos, mudancgas qualitativas que colocam o ser humano em um novo patamar. Esses
momentos de ruptura sdo o que geralmente sdo conhecidos pelo nome de 'revolugbes'. [...] O
crescimento da ciéncia normal é sempre por aposi¢cdo. No entanto, hd& momentos em que os dados
experimentais nao sao facilmente compativeis com o modelo atual e exigem uma mudanca drastica
nesse modelo. E quando ocorre o processo revolucionario.”

GRACIA, Diego. Fundamentacion y ensefianza de la bioética: ética y gestiéon del cuerpo. Los juicios
morales. La verdad moral en una sociedad pluralista. La ética médica y su ensefianza. 3.ed. Buenos
Aires: Astrea, 2021, p. 79.
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utilizacdo bélica da energia nuclear e a experimentagdo médica nos campos de
concentracdo,?®® forcosa de fez a imposicdo de limitacdo a ciéncia, mediante a
elaboracao de “um discurso ético-normativo em torno da complexidade dos processos
civilizatérios.”2%¢

A Bioética exsurge, assim, como um produto da necessidade, uma
proposta de integracdo do ser humano a natureza. Atribui-se a Paul Max Fritz Jahr?®’
0 pioneirismo do uso do vocabulo — bio + ethik —, em 1927, por via do artigo “Bioethik:
eine Ubersicht der Ethik und der Beziehung des Menschen mit Tieren und Pflanzen” 258
Valendo-se de uma conotacdo ambiental,?>® previamente as atrocidades Nagzistas,
Fritz Jahr caracterizava a Bioética a partir do reconhecimento de obrigacdes éticas
para com todos 0s seres vivos, ndo restrita & espécie humana.2® A luz de um discurso
educativo e, valendo-se da maxima kantiana, o autor propde um imperativo bioético,
no sentido de respeitar todo o ser vivo essencialmente como um fim em si mesmo, de
modo a trata-lo, se possivel, como tal.

A fim de deslocar os debates afetos a época de uma tendéncia
tecnicista para um viés humanista, excedendo a suposta dicotomia entre os fatos
explicados pela ciéncia e os valores estudados pela ética,?* em 1970, Van
Rensselaer Potter serve-se do termo bioética, fazendo uso de seu artigo “Bioethics,
the science of survival”, vindo a populariza-lo, com a publicacdo da obra “Bioethic:

Bridge to the Future”, no ano subsequente.?52

285 MALUF, 2020, p. 19.

256 | EITE, 2008, p. 47.

257 Faz-se mister destacar que ndo ha uma unicidade a respeito de quem teria sido o primeiro a utilizar
0 vocabulo Bioética. Muitos autores, dentre os quais, cita-se Diego Gracia, George Salomao Leite,
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf atribuem o pioneirismo a Van Rensselaer Potter (1970),
ao passo que ha outros, a exemplo de Maria de Fatima Freire de Sa; Bruno Torquato de Oliveira Naves
e José Roberto Goldim, que atribuem a Paul Max Fritz Jahr (1927).

258 SA: NAVES, 2021, p. 5.

259 “Desta forma, guanto aos animais, a alegacao moral tornou-se irrefutavel, pelo menos em termos
de ndo fazé-los sofrer desnecessariamente. Nao € o mesmo com as plantas. Pode parecer absurdo
para algumas pessoas que também devéssemos manter algumas obrigagfes éticas para com elas. [...]
A nossa ordem social de leis e determinacdes para a protecdo de plantas ou flores isoladas em uma
determinada regido (por exemplo, plantas alpinas) também é baseada em uma perspectiva
completamente diferente: a ordem social quer preservar estas plantas para impedir a sua destrui¢cdo
na regido e, em seguida, elas podem ser um prazer para os humanos. ”

JAHR, Paul Max Fritz. Bioética: um panorama da ética e as rela¢cdes do ser humano com os animais
e plantas. Traducdo de: Carlos Roberto Fernandes. Disponivel em: https://static.recantodasletras.
com.br/arquivos/1760288.pdf. Acesso em: 20 out. 2022.

260 GOLDIM, José Roberto. Bioética: origens e complexidade. Revista HCPA, 26 (2), p. 86-92, 2006.
Disponivel em: https://www.ufrgs.br/bioetica/complex.pdf. Acesso em: 21 out. 2022, p. 86.

261 MALUF, 2020, p. 18.

262 | EITE, 2008, p. 46.
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Como uma ética interdisciplinar com vistas a preservacéo da relacao
dos seres humanos com o0 ecossistema, Potter prop6e uma acepcdo da bioética
voltada a sobrevivéncia,?®® alicercado na ideia de uma ponte, “capaz de mediar as
relacdes entre as Ciéncias e as Humanidades, voltada para os problemas ambientais

e as questdes de salde. 7264

Potter entendia la bioética como una nueva cultura, como el encuentro
necesario entre los hechos, tal como hoy los plantean las ciencias, y en
especial las ciencias de la vida, y los valores; o si se quiere, entre las ciencias
y las humanidades. Comprendié la bioética como un nuevo paradigma
intelectual y cultural, consistente en la confrontacion entre hechos y
valores.?%5

A preocupagao para com a sobrevivéncia, mediante a estima dos
valores culturais e éticos da sociedade em sincronia com o progresso tecnocientifico
persistiu, de modo que em 1974 engendrou-se, nos Estados Unidos da América, a
“National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and
Behavioral Research”, comissdo esta que quatro anos mais tarde resultaria em um
documento de extrema relevancia para o Biodireito.26®

Em 1978 desponta o Relatério Belmont, primeira declaracéo de cunho
principialista na abordagem de dilemas bioéticos. Assente na autonomia, beneficéncia
e justica, esse documento propunha viabilizar uma estrutura analitica em prol da
orientacdo da resolucdo de impasses éticos advindos de pesquisas e/ou
procedimentos envolvendo seres humanos.?¢’

Com a publicagéo da obra “Principles of biomedical ethics”, em 1979,

263 \/|ANA, Rui Geraldo Camargo; MARCHI, Maria Aurea Hebling. Biodireito, Biotecnologia e Bioética:
um caminho comum. In: SCALQUETTE, Ana Claudia S; SCALQUETTE, Rodrigo Arnoni (coord.).
SILVA, Anna Paula Soares da; BERGSTEIN, Gilberto (org.). Biotecnologia, Biodireito e Salde:
novas fronteiras da ciéncia juridica. Indaiatuba: Foco, 2019, v.2, p. 4-5.

264 SA: NAVES, 2021, p. 6.

265 Traducgao livre: “Potter entendia a bioética como uma nova cultura, como o0 encontro necessario
entre os fatos, como as ciéncias os apresentam hoje, e especialmente as ciéncias da vida, e os valores;
ou se preferir, entre as ciéncias e as humanidades. Ele entendia a bioética como um novo paradigma
intelectual e cultural, consistindo no confronto entre fatos e valores. ”

GRACIA, 2021, p. 22.

266 SA. NAVES, op. cit., p. 6.

267 “The objective is to provide an analytical framework that will guide the resolution of ethical problems
arising from research involving human subjects.”

Traducéo livre: “O objetivo é fornecer uma estrutura analitica que oriente a resolugcédo de problemas
éticos decorrentes de pesquisas envolvendo seres humanos. ”

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Belmont Report: Ethical Principles and Guidelines for the
Protection of Human Subjects of Research. 1978. Disponivel em: https://www.hhs.gov/ohrp/regulations-
and-policy/belmont-report/read-the-belmont-report/index.html. Acesso em: 21 out. 2022.
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de autoria de Tom L. Beauchamp e James F. Childress, além de acrescer a
sistemética principioldgica outro valor, a saber: ndo-maleficéncia, encarregou-se tal
documento de ressignificar o conceito de bioética, como um “estudo sistematico das
dimensbes morais das ciéncias da vida e do cuidado da saude, utilizando uma
variedade de metodologias éticas num conceito multidisciplinar. 7268

Considerando a liquidez da sociedade, irrazoavel seria admitir que o
conceito de bioética se mantivesse estanque. Acompanhando a conjuntura hodierna,
e as caréncias humanas atuais, a bioética é erigida como disciplina afeta ao estudo
do status “ético das praticas médicas e biologicas, avaliando suas implicacdes na
sociedade e as relagbes entre os homens e entre estes e outros seres vivos, indicando
o rumo das condutas a serem adotadas visando o respeito a dignidade humana. "26°

Apoiando-se em um estudo da “moralidade da conduta humana no
campo das ciéncias da vida”,?’° a bioética envolve um didlogo interdisciplinar que tem
por finalidade a compreensédo da realidade por meio de sua complexidade bioldgica,
politica, social e fisica. Isto posto, contrariamente ao que sucede no terreno da ética,
moral e deontologia, para a bioética 0 bem €& sempre concebido a partir das
subjetividades e particularidades de um individuo, e nunca de forma abstrata e
generalizada.?’*

Em um cenario de forte desenvolvimento tecnolégico, experimentacao
cientifica e demasiada poluicdo e contaminacdo ambiental, ndo apenas a ética, por
meio da bioética,?’2 tornara-se aparato de protecao e equilibrio entre a qualidade de
vida da sociedade e as descobertas cientificas. O direito mostra-se, igualmente, um

firme combatente na apreciacdo dos 6nus e bonus do progresso, de tal sorte que

No ha sido infrecuente para el Derecho, pero con una mayor aceleracion a lo
largo de este siglo, encontrarse con la necesidad de tener que enfrentarse a
situaciones sociales nuevas, derivadas de los cambios en los sistemas de

268 Nesse ponto, destaca-se uma diferenca entre o significado de bioética trazido pela primeira e
segunda edicdo da obra Encyclopedia of Bioethics. A acepc¢ao acima transcrita refere-se a definicdo
veiculada na segunda edi¢do, ao passo que a primeira conferia maior relevancia a expressao “valores
e principios”, qualificando a bioética como “estudo sistematico da conduta humana no campo das
ciéncias da vida e da saude, enquanto examinada a luz dos valores e principios morais. ”

269 MALUF, 2020, p. 25.

270 PESSINI, Leo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Problemas atuais da bioética. 2.ed. Sao
Paulo: Loyola, 1994, p. 11.

21 MALUF, op. cit., 19-25.

212 “A Bioética, embora historicamente esteja conectada a Medicina, ndo pode ser identificada com a
Etica Médica ou a Deontologia Médica, pois aquela é mais ampla que estas. Nela incluem investigaces
e terapias biomédicas e comportamentais, abrangendo outras areas relacionadas a saude humana.”
SA; NAVES, 2021, p. 11.
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control y produccidn de bienes y servicios y de las relaciones econémicas, de
los descubrimientos o avances tecnolégicos y cientificos, o de las
modificaciones en las relaciones interindividuales, en cuyo conjunto las
Ciencias Biomédicas constituyen uno de los ejemplos mas representativos.
Las respuestas del Derecho han consistido muchas veces en asumir las
relaciones sociales emergentes, positivando, regulando o reconociendo
(judicialmente) dichas relaciones; o bien aplicando a la nueva situacién
principios generales basicos ya integrados juridicamente, como son los de
respeto a la autonomia individual y a la dignidad de la persona, categorias
informadoras y resolutorias decisivas para la configuracion del ser humano
en la actualidad, sin prejuicio de los problemas que plantea determinar el
alcance de la primera y el significado mas preciso de la segunda; o, por fin,
adelantandose a las concepciones sociales, al introducir, mediante sus
propios recursos de creacidbn normativa, nuevos principios axiolégicos,
aunque este fenébmeno ha sido mas excepcional.273

Assim como inicialmente exposto, o ser humano € um ser social e
expressa-se, culturalmente, por meio da relagdo que firma com seus iguais. Nessa
seara, os fatos que se manifestam na sistematica coletiva exigem diretrizes, inserindo-
se nessa conjuntura de fatos sociais carentes de normatizacao, os eventos frutos dos
avancos biotecnoldgicos e cientificos. Nado obstante os enormes desafios levantados
pela biomedicina, ndo cabe ao direito furtar-se diante de tais polémicas e, a vista disso,
surge o biodireito, como disciplina contemporanea adstrita ao objeto vida.?’*

Nesse diapasao, ndo pode a verdade cientifica sobrepor-se a ética e
ao direito e, de igual modo, o progresso cientifico ndo podera ocultar crimes contra a
dignidade humana, tampouco tracar, sem limiar juridico, os destinos da
humanidade.?’> A esfera do biodireito compreende, portanto, o caminhar “sobre o

ténue limite entre o respeito as liberdades individuais e a coibicdo de abusos contra a

213 Tradugéo livre: “Nao tem sido infrequente para o Direito, mas com maior aceleracdo ao longo deste
século, deparar-se com a necessidade de ter de enfrentar novas situacfes sociais, derivadas das
mudancas nos sistemas de controle e producdo de bens e servicos e das relagdes econbmicas,
descobertas ou avancgos tecnolégicos e cientificos, ou mudancas nas relagdes interindividuais, em que
as Ciéncias Biomédicas constituem um dos exemplos mais representativos. As respostas do Direito
tém consistido muitas vezes em assumir as relagdes sociais emergentes, positivas, regulamentando
ou reconhecendo (judicialmente) tais relaces; ou aplicando a nova situagdo principios gerais basicos
ja legalmente integrados, como o respeito pela autonomia individual e a dignidade da pessoa,
categorias informadoras e resolutérias decisivas para a configuragdo do ser humano hoje, sem prejuizo
dos problemas que se propde determinar o alcance do primeiro e o significado mais preciso do segundo;
ou, finalmente, antecipando concepc¢des sociais, introduzindo, por meio de seus proprios recursos
normativos de criacdo, novos principios axiologicos, embora esse fenémeno tenha sido mais
excepcional.”

CASABONA, Carlos Maria Romeo (coord.). Derecho biomédico y bioética. Granada: Editorial
COMARES, 1998, p. 151-153.

214 “[...] como o direito ndo pode furtar-se aos desafios levantados pela biomedicina, surge uma nova
disciplina, o biodireito, estudo juridico que, tomando por fontes imediatas a bioética e a biogenética,
teria a vida por objeto principal”.

DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 32.

275 DANTAS, Ivo. Constituicdo e Bioética (Breves e curtas notas). In: SARLET, Ingo Wolfgang; LEITE,
George Salomao. Direitos Fundamentais e Biotecnologia. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 79-81.
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pessoa ou a espécie humana. "276

Conceitualmente, o biodireito clama um novo ramo juridico, o qual,
associado a bioética, preocupa-se com a tutela do bem juridico vida,?’” em razdo do
acelerado desenvolvimento das praticas cientificas e biotecnologicas, atentando-se,
sobretudo ao valor da pessoa humana.?’®

A despeito da perpendicularidade partilhada pela bioética e pelo
biodireito, ambas as disciplinas ndo podem ser utilizadas indiscriminadamente como
sinbnimas, porquanto representam duas ordens normativas diversas, tendentes,
respectivamente, a moral e ao direito. O biodireito, enquanto fruto juridico, atua como
ordem pragmatica de resolucdo de conflitos, a partir da dogmatica juridica, ao passo
gue a bioética, associada a moral, opera no mundo juridico como ordem normativa
auxiliar, fornecendo subsidios, a luz da zetética juridica, para a adequada formulacao
e aplicacdo do direito, sem, contudo, com ele se confundir.?’®

De fato, a complexidade paira sobre a natureza de tais disciplinas. O
biodireito, apesar de se firmar como método da dogmatica juridica, “teve seu
nascedouro na preocupacao ética dos operadores das Ciéncias Biolégicas e da
Saude”,?0 ao passo que a bioética, integrante da ética geral, constitui-se objeto de
guestionamento da filosofia, concentrando-se nos pressupostos e limites colocados
pelas areas do saber, isto €, na transdisciplinariedade.

O direito e a moral e, nesse interim, o biodireito e a bioética
conduzem-se ao conhecimento e a descricdo de normas sociais,?®! contudo, partilham
de singularidades que os invoca a diferenciagcdo. Preliminarmente, mister pontuar
como fator diferenciador a auséncia de sancéo organizada por parte da moral. Assim,
a medida que ao direito direciona-se uma ordem de coag¢do na hipodtese de
descumprimento de uma conduta normativamente estabelecida, a moral vincula-se a
uma ordem social destituida de quaisquer sancfes desse género, eis que suas

sancgdes apenas consistem na aprovacao ou desaprovacao de comportamentos, ndo

216 SAUWEN, Regina Fiuza; HRYNIEXICZ, Severo. O Direito “in vitro”: da Bioética ao Biodireito. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 17.

277 Para Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf, o Biodireito constitui parte do ramo do Direito
Puablico, o qual, associando-se a bioética estuda as relacdes juridicas entre o direito e os avangos
tecnolégicos.

MALUF, 2020, p. 28.

278 VIANA; MARCHI, 2019, p. 8.

279 SA; NAVES, 2021, p. 6.

280 |bid., p. 7

281 |bid.
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ingressando no dominio da forca fisica.?8?

Acresce-se a essas distingdes fundamentais, o fato de a bioética e o
biodireito ndo possuirem identificacdo de conteudo, ainda que partiihem ambas de
carater prescritivo — dever ser. Nesse sentido, a moral e, por conseguinte, a bioética
dispbe de uma relatividade, ndo sendo crivel concebe-la singular e inflexivelmente em
tempo e lugar. Quanto ao direito, por outro angulo, ndo € plausivel condicionar sua
existéncia a sua correspondéncia com valores morais, justamente em virtude da
referida relatividade. 283

Muito embora haja tracos distintivos entre as duas disciplinas, 0
biodireito e a bioética, ainda assim, possuem caracteristicas que os aproximam,
criando, entre eles, uma area de confluéncia. Como visto, o biodireito € uma disciplina
juridica que visa a protecédo da vida, mas para a consecucdo desse fim, carece se
associar a bioética.

A partir da dogmaética juridica, o biodireito compde-se de normas que
fornecem uma estrutura de solucdes intrassistémicas. Ja a bioética, afeta a zetética
juridica, promove questionamentos transdisciplinares, abertos e gerais, 0os quais
partem de premissas precarias e provisorias. Enquanto a dogmaética juridica mantém-
se restrita aos limites do direito e o envolve intrassistematicamente, “o discurso
bioético aborda um conflito a partir de perspectivas diferentes e complementares. "284

Isto posto, a zetética compete o fornecimento de bases axioldgicas a
serem incorporadas pelo sistema dogmatico. Logo, a bioética confere fundamentos
ao biodireito, permitindo que este venha a regulamentar as condutas humanas em prol
da vida. De fato, o biodireito apresenta-se como efeito juridicizado da bioética, de tal
sorte que "a funcdo maior de ambos € a protecdo dos direitos fundamentais, ainda
gue utilizem técnicas distintas de abordagem, que ao final, sem sombra de duvidas,
se complementam socialmente. "285

Como ponto de partida da tomada de decisfes e instrumento de

elaboracdo de critérios de orientacdo, a construcdo do aporte principiologico da

282 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de: Jodo Baptista Machado. 6.ed. Sédo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 71.

283 “E de per si evidente que uma Moral simplesmente relativa ndo pode desempenhar a funcéo, que
consciente ou inconscientemente lhe é exigida, de fornecer uma medida ou padrdo absoluto para a
valoragdo de uma ordem juridica positiva. ”

Ibid., p. 76.

284 SA: NEVES, 2021, p. 9.

285 |pid., p. 12.
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bioética reflete os acontecimentos sociais, rompendo, consequentemente, com
paradigmas que até entdo se afixavam nas bases de uma ciéncia ambiciosa e
paternalista.

Com suporte na vanguarda de David Ross,?®® edificou-se o substrato
da vida moral fundada em uma triplice axiol6gica, compreendida a partir de principios
obrigatérios, prima facie, quais sejam: justica, ndo-maleficéncia e beneficéncia.
Mediante a concepcado de uma hierarquia principioldgica, Ross entendia ter o principio
da ndo-maleficéncia, superioridade diante do principio da beneficéncia. Outrossim,
essa hierarquia ndo se restringia a esses dois principios, concebida, também, em
relacdo a outros principios prima facie, de tal sorte que 0s preceitos que expressassem
uma obrigacéo perfeita — fundada em principios absolutos — teriam prevaléncia sobre
principios que manifestassem uma obrigacdo imperfeita — calcada em deveres
derivados.?®’

Por efeito da inauguracdo do deontologismo misto, em 1963, por
consequéncia do pensamento de William Frankena, essa corrente moderada, permitiu
acrescer ao deontologismo, até entéo radical, um sistema utilitarista, aceitando como
principios bioéticos, respectivamente, a justica e a beneficéncia. Apesar de despertar
maior enfoque a esses dois principios, o autor ndo restringiu sua teoria a eles,
concebendo-os como principios primarios, equiparados horizontalmente, ndo sendo
razoavel concebé-los em niveis hierarquicos distintos, como fazia seu antecessor.?®

Alicercado em ambas as correntes, Tom L. Beauchamp e James F.
Childess — 1979 — estenderam o numero de principios prima facie a quatro —
beneficéncia, ndo-maleficéncia, justica e autonomia —, seguindo, em parte, as
conclusdes do Relatério Belmont, documento responsavel por uma afluéncia
axiologica da bioética e, aceitando a sugestdo de Ross quando a distingdo entre os
principios da ndo-maleficéncia e da beneficéncia. Por outra parte, aplicaram a este
sistema principiolégico quadrangular o critério estabelecido por William Frankena,
afixando a impossibilidade de se estabelecer, verticalmente, uma ordem hierarquica
entre eles.?89

Nao obstante a ndo-maleficéncia e a beneficéncia se diferenciem,

286 Obra “The right and the good”, 1930.
287 GRACIA, 2021, p. 93-98.

288 |bid., p. 97-100.

289 |bid., p. 100-104.
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ambas as diretrizes se convergem, de tal sorte que enquanto o primeiro implica em
um dever de omissado, de ndo fazer o mal, o segundo direciona-se a uma postura
comissiva, de promoc¢ao do bem. Logo, o médico ou o cientista deve, em prol da
defesa do valor intrinseco da pessoa humana, abster-se de préaticas que possam
prejudicar o paciente e, simultaneamente, havendo o consentimento do mesmo,
adotar condutas e realizar procedimentos que o favorecam.?®

Outrossim, diante dessa conjuntura ndo se mostra mais coerente
manter o paciente aprisionado e subordinado as escolhas livres do profissional. A
autonomia ou respeito a pessoa insere-se como principio bioético, na garantia do
autogoverno das pessoas, permitindo que estes deliberem de modo livre e sem
influéncias externas, acerca dos tratamentos e procedimentos que tencionam se
submeter ou nédo.?%

Com isso, a relacdo médico-paciente sofre vultuosa transformacéo,
de modo que, “a relacao de autoridade perde espaco para a consideragcao do paciente
como sujeito participe do processo de tratamento. "?°2 Para tanto, exige-se do
processo de intervencdo ndo apenas transparéncia, mas o respeito para com O
consentimento livre e esclarecido do sujeito.

No que tange o principio da justica, invocam-se os fundamentos da
equidade, pretendendo assegurar a todos o mesmo direito quanto a intervencgao
médica/cientifica, maximizando as benesses, com minimos custos econbmicos,
sociais, emocionais e fisicos, porquanto “justa é a intervencdo médica que leva em
conta os valores do paciente, bem como sua capacidade de deliberacdo e unidade
psicofisica. "2%

A vista disso, ndo-maleficéncia, beneficéncia, justica e autonomia
configuram os parametros bioéticos, principios prima facie, considerados diante de
um dilema envolvendo a vida e, nesse ponto, apesar de restar evidenciado por Tom
L. Beauchamp e James F. Childess a inexisténcia de uma hierarquizacao entre eles,
esse entendimento ndo é unissono. Parcela da doutrina,?®* embora concorde com a
composicdo principiologica tetra, defende que tais principios ndo se alocam em

mesmo nivel.

290 SA: NAVES, 2021, p. 26.

291 MALUF, 2020, p. 22.

292 SA: NAVES, op. cit., p. 26.

2% |pid., p. 27.

294 A exemplo de Diego Gracia; Maria de Fatica Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves.
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Isto posto, a autonomia e a beneficéncia aproximar-se-iam no sentido
de permitir a constituicdo de sujeitos moralmente diferentes, incentivando a
manifestacdo de suas particularidades. Por outra perspectiva, a ndo-maleficéncia e a
justica comporiam preceitos morais aplicaveis pelo Estado a toda a sociedade,
indistintamente. Assim, 0s principios bioéticos seriam decompostos em deveres
privados — beneficéncia e autonomia — e, deveres publicos — ndo-maleficéncia e
justica.?®

Veiculando o resultado do consenso social e historico alcangado pelas
civiizagcbes, a nao-maleficéncia e a justica possuiriam, hierarquicamente,
superioridade sobre os demais. Logo, em caso de conflito entre um dever privado e
outro publico, este teria prevaléncia, exceto sobre o ponto de vista genético, momento
em gue o respeito a diversidade se mostraria elevado.?%

Além dessa querela, ha outro dissenso no que tange a esfera
axiologica dos instrumentos em prol da salvaguarda da vida. Na disciplina do
biodireito, diferentemente do que sucede com a bioética, inexiste um emolduramento
preciso dos principios em um nucleo fechado e, desse modo, a depender do
doutrinador, as diretrizes do biodireito transitam entre os principios da precaucéo,
autonomia privada, responsabilidade, dignidade da pessoa humana e sacralidade da

vida.29%7

295 “Sj todo este razonamiento es correcto, entonces los cuatro principios de la bioética deben ordenarse
en dos niveles: uno privado, que comprende los principios de autonomia y beneficencia, y otro publico,
con los de no-maleficencia y justicia.”

Traducao livre: “Se este raciocinio estd correto, entdo os quatro principios da bioética devem ser
ordenados em dois niveis: um privado, que compreende os principios da autonomia e beneficéncia, e
outro publico, com os de ndo-maleficéncia e justica. ”

GRACIA, 2021, p. 102.

2% “Brevemente, los cuatro principios bioéticos, lejos de ser del mismo nivel, se hallan estructurados en
dos niveles diferentes que definen dos dimensiones de la vida moral: la privada, compuesta por los
principios de autonomia y beneficencia, y la publica, formada por los de no-maleficencia y justicia. Las
relaciones entre estos dos niveles se hallan gobernadas por dos reglas. La primera o genética dice que
cronolégicamente el primer nivel es anterior al segundo. La segunda o jerarquica afirma que en caso
de conflicto entre deberes de esos dos niveles, los deberes del nivel pablico tienen siempre prioridad
sobre los del nivel privado.”

Traducéo livre: ““Resumidamente, os quatro principios bioéticos, longe de estarem no mesmo nivel, se
estruturam em dois niveis distintos que definem duas dimensfes da vida moral: o privado, formado
pelos principios de autonomia e beneficéncia, e o publico, formado por os principios de autonomia e
beneficéncia, ndo maleficéncia e justica. As relagbes entre esses dois niveis sdo regidas por duas
regras. A primeira ou genética diz que cronologicamente o primeiro nivel € anterior ao segundo. A
segunda ou hierarquica afirma que em caso de conflito entre as atribuicdes desses dois niveis, as
atribuices do nivel puablico sempre tém prioridade sobre as do nivel privado. ”

Ibid., p. 104.

297 A titulo exemplificativo, cita-se Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves,
para 0s quais, 0s principios do biodireito reservam-se a: precaucdo, autonomia privada,
responsabilidade e dignidade da pessoa humana. Ja Rui Geraldo Camargo Viana e Maria Aurea
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Nesse prisma, elege manter-se afastado dessa contenda,
reservando-se a tecer, contudo, exclusiva consideragdo acerca do valor intrinseco da
pessoa humana, principio da dignidade, eis que preceito universal em todos as
tentativas de teorizac&o principiologica do biodireito.

Antes de compor a principiologia dessa matéria, a dignidade humana
insere-se no ambito do constitucionalismo contemporaneo, rearticulando os
fundamentos do Estado Democratico de Direito a fim de elevar a amplitude e

vultuosidade da pessoa humana. E, por esse angulo,

O direito constitucional adota um sentido mais amplo na pos-modernidade.
Isto se justifica ndo s6 pelo proprio objeto da bioética, mas também pela
elevacao do tratamento juridico dos temas que por ela sdo debatidos. Pode-
se falar mesmo numa elevacdo ao nivel de matéria constitucional, ou seja,
vé-se 0 nascimento de um biodireito constitucional. Preocupa-se o
constitucionalista com o embate entre a ética, quanto filosofia tedrica e a
bioética, enquanto filosofia pratica. Nesse sentido, os valores constitucionais
se espraiam em todas as dire¢@es: pelo biodireito, bioética, pela deontologia
médica, pela valorizacdo da importancia difusa das questdes ambientais.??®

A vista dos diluidos progressos biotecnoldgicos que assolam a pés-
modernidade, as questdes envolvendo os valores humanos exigem uma rearticulacao
do constitucionalismo contemporaneo, de tal sorte que a dignidade humana se erige
como condi¢cdo para 0 gozo da vida. Nesse sentido, tanto o direito constitucional
guanto o biodireito almejam a protecdo comum da vida humana, admitindo-se, por
conseguinte, entre ambos, a composicdo de um arsenal normativo fundado na
dignidade da pessoa humana.

E, exatamente por isso, o aparato constitucional serve de eixo
condutor, do ponto de vista juridico-normativo, as solu¢des de problemas enfrentados
tanto pelo biodireito quanto pela bioética. Partiihando de mesmas duvidas e
incertezas, a convergéncia dessas disciplinas conduz com maior naturalidade a
remédios mais adequados.?

A despeito dessa rasa analise, a materializacdo desse principio fora
melhor desenvolvida no capitulo anterior, em especial, no contexto do contetudo

minimo da liberdade contratual em tempos pos-modernos. Apesar de ndo esgotado o

Hebling de Marchi entendem como principios do biodireito a: precaucéo, responsabilidade, dignidade
e sacralidade da vida.

298 MALUF, 2020, p. 31.

299 AL ARCON, 2004, p. 155-165.
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assunto, reservando-se o estudo a outro enfoque, nota-se que a dignidade humana,
conceito aberto e elastecido, figura, em razdo de sua maxima relevancia, em varios
contextos, ora atuando como baliza, ora como finalidade a ser alcancada. Dispar nédo

seria o0 cenario afeto aos dilemas cientificos adstritos as ingeréncias genéticas.

3.3 IMPLICACOES CLINICAS DAS TECNICAS DE ACONSELHAMENTO, DIAGNOSTICO E TERAPIAS

GENETICAS

Ante os avangos da ciéncia médica, especialmente no campo da
engenharia genética e da reproducdo humana, torna-se corrente a dissociagao entre
sexualidade e fecundacéo. Desse modo, a ideia reducionista de que o surgimento da
vida humana se atrelava a um fenémeno natural, absolutamente incontrolado pelo
homem cedeu espaco para técnicas de gerenciamento e manutencdo da vida,
sustentada por um modus operandi caracteristico do biopoder, mas reinterpretado no

ambito da poés-modernidade.

A possibilidade de procriar artificialmente aliada a revolucdo da contracepcéo,
ou seja, a separacdo da sexualidade e procriacdo que permite ao casal ter
filhos quando querem e se querem, possibilitou ao homem escolher, livre e
voluntariamente, o momento da chegada da crianca esperada. Mas nenhuma
evolucéo ou revolugéo, por mais intensa que se tenha manifestado, afastou
a hipétese da procriacéo, plenamente latente na sociedade atual, como o era
na primitiva.300

Com efeito, a infertiidade fora, desde o inicio, historicamente
estigmatizada, ao passo que a fertilidade era concebida como aspecto fundamental
para a sobrevivéncia das geracGes.3?! Partindo do advento da procriacdo artificial,
promoveu-se no ambito social um novo “meio legitimo de satisfazer o desejo efetivo
de ter filhos em beneficio de um casal estéril’3%? e, nesse interim, imp&e-se a todos
enquanto um instrumento do dominio técnico-cientifico da reproducédo humana, cujos
efeitos diretos sdo muito mais relevantes do que aqueles que advém da generalizagcao
da contracepcéo.

Assim, a reproducgdo assistida inscreve-se em um contexto médico,

300 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos,
psicolégicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 21.

301 REIS, Rafael Luis Vale e. O direito ao conhecimento das origens genéticas. Coimbra: Editora
Coimbra, 2008, p. 326.

302 | EITE, op. cit., p. 26.
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cientifico e sociocultural tipico das sociedades industrializadas, mas é no terreno da
engenharia genética, entre o fundamento voluntario3°® e o fundamento biolégico3%* da
filiacdo, que as técnicas de procriacao artificial encontram abrigo e sustento. Antes de
detalhar, especificamente as praticas de aconselhamento, diagndstico e terapias
genéticas, coerente tecer basicas consideracbes acerca dos procedimentos de
reproducdo humana mais recorrentes,®®® quais sejam: inseminacdo artificial e
fecundacao ou fertilizacao in vitro.

A inseminacdo ou fecundacédo artificial corresponde a uma
transferéncia mecéanica de espermatozoides, geralmente objetos de prévia selecéo,°¢
para o interior da cavidade uterina ou canal cervical feminino, em momento em que o
6vulo se encontra suficientemente maduro e, portanto, apto para ser fecundado.3%7

A fertilizagdo in vitro, com sucessiva transferéncia de embrides —
FIV/IFIVETE —, diferentemente do método anterior, consiste na fecundacao de ovécitos
extracorpérea, em uma placa de Petri, apos preliminar “aspiracdo dos mesmos
(embora também possa envolver a utilizacdo de ovacitos de doadora, previamente
criocongelados ou n&o) seguida da sua reimplantacéo ja como embrides™ no corpo

feminino. Nesse interim, partilha das seguintes etapas:

1. Recogida de 6vulos, previa hiperestimulacion ovérica, por via trasvaginal.
Esta hiperestimulacién ovérica implica el tratamiento hormonal previo en la
mujer para inducir en ésta una ovulacion multiple. La recoleccién de los
ovocitos se realiza mediante la puncién del fondo de saco vaginal, mediante
un catéter que, guiado por ecografia, puede ser dirigido exactamente para
puncionar los foliculos ovaricos y aspirar su contenido, abundante en
ovocitos.

2. Maduracién de los ovocitos extraidos, en un medio de cultivo.

3. Recogida y capacitacion del esperma

4. Co-cultivo de ovocitos y espermatozoides (fecundacion in-vitro).

303 Filiacdo de direito.

804 Filiacdo de fato.

305 Como posto, a inseminacao artificial e a fertilizac&o in vitro séo técnicas mais recorrentes no ambito
da reproducao assistida, porém, ndo sédo as Unicas. Outras técnicas que podem ser citadas a titulo de
exemplificacdo sdo: Transferéncia intrafalopiana de gametas (GIFT): transferéncia dos ovdcitos e dos
espermatozoides para as trompas de Fal6pio, para que ocorra a fecundagdo. Pressupde incisdo no
abdémen feminino / Transferéncia intrafalopiana de zigotos (ZIFT): pressup8e uma prévia fecundagéo
in vitro, com transferéncia efetuada por meio de celiscopia ou laparoscopia / Natural cycle IVF: procede-
se a fertilizagdo do Gnico 6vulo produzido no respectivo ciclo mensal, sem estimulagdo hormonal da
producéo de ovécitos / Injegdo intracitoplasmatica (ICSI): por meio da qual introduz-se, por meio de
uma agulha finissima, um (nico espermatozoide no citoplasma do 6vulo. Posteriormente segue os
passos da fertilizag&o in vitro.

REIS, 2008, p. 334-337.

306 |pid., p. 331.

307 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Reproducédo Assistida e Exame de DNA: Implicacdes
Juridicas. Curitiba: Genesis, 2004, p. 20.

308 REIS, op. cit., p. 334.
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5. Verificacion, bajo el microscopio, de la fecundacion y segmentacion del
cigoto.

6. Seleccion de los embriones mas “aptos”. Esta seleccion implica la
aplicacién de criterios morfoldgicos para escoger los embriones y supone una
decisién externa a la pareja sobre cual embrion es mejor, las implicaciones
bioéticas son evidentes.

7. Transferencia intrauterina de los embriones mas apropiados (tras 2 dias de
cultivo).

8. Congelacién (criopreservacion) de los embriones sobrantes, por si es
necesaria su posterior utilizacion en el caso de que el procedimiento no tenga
éxito.30°

A vista dessa analise, a inseminacéo artificial normalmente é indicada
diante de situacfes de infertilidade psicolégica ou problemas de impoténcia masculina
adstritas a baixa quantidade de espermas ou reduzida qualidade/mobilidade,
situacbes de reacdo bioldégica feminina adversa ao esperma ou problemas de
ovulacdo ou esterilidade masculina. A fertilizagdo in vitro, por seu turno, é
recorrentemente, indicada para casos graves de infertilidade masculina, a exemplo de
prévia vasectomia, sobretudo ante as suas peculiaridades e complexidades.310

Desse modo, o0 método intracorpdreo representado pela inseminagéo
artificial, apesar de compor o género dos instrumentos de reproducdo humana
assistida juntamente com a técnica extracorporea de fertilizag&o in vitro, partilha com
esta de tracos singulares, especialmente no ambito de sua pertinéncia e adequacéao.
Como visto, enquanto a primeira restringe-se a uma conjuntura, de certo modo mais
amena que a segunda, pressupondo normalidade anatdomica e funcional do aparelho
reprodutor feminino e, portanto, adstritas a situacdes de infertilidade ou sub-
infertilidade masculina, a fertilizacao in vitro, com posterior transferéncia de embrides
engquadra-se como a principal técnica inserta no género de métodos de reproducao

humana assistida extracorporeas e, dada a natureza da concepcao dar-se

809 Traducao livre: “1. Coleta de 6vulos, apds hiperestimulacédo ovariana, por via transvaginal. Esta
hiperestimulacdo ovariana implica tratamento hormonal prévio na mulher para induzir a ovulagéo
multipla nela. Os ovdcitos séo coletados por puncao do fornice vaginal, por meio de um cateter que,
guiado por ultrassom, pode ser direcionado com precisao para puncionar os foliculos ovarianos e
aspirar seu contetdo, que é abundante em ovdcitos. 2. Maturagdo dos ovécitos extraidos, em meio de
cultura. 3. Coleta e treinamento de esperma. 4. Co-cultura de ovicitos e espermatozoides (fertilizagao
in vitro). 5. Verificacdo ao microscépio da fecundacao e segmentagdo do zigoto. 6. Selecdo dos
embrides mais “aptos”. Esta selegdo implica a aplicagdo de critérios morfolégicos para escolher os
embrides e supbe uma decisao externa ao casal sobre qual embrido € melhor; as implicacdes bioéticas
séo evidentes. 7. Transferéncia intrauterina dos embriées mais adequados (apés 2 dias de cultivo). 8.
Congelamento (criopreservacao) dos embrides remanescentes, caso Seja hecessario seu uso posterior
caso o procedimento ndo seja bem-sucedido. ”

GARRIDO, Gloria Maria Tomas y. Cuestiones Actuales de Bioética. 2.ed. Pamplona: Ediciones
Universidad de Navarra, 2011, p. 82-83.

310 MEIRELLES, 2004, p. 20-21.
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7

externamente ao corpo feminino, é admitida ante a circunstancias de maior
complicagéo.

Postas essas breves diferenciacfes, as custas da notavel esperanca
oportunizada pelas técnicas de reproducdo assistida, as praticas de manejo de
células, gametas e embrides retratadas pelo campo da engenharia genética
encontraram solo fértil para o seu florescimento e correspondente desenvolvimento.

Uma vez exequivel a fecundacdo extracorpOrea, nao seria
inacreditavel conceber a possibilidade de realizacdo de diagnosticos e tratamentos
desferidos em favor de vidas em potencial. De fato, como ja retratado, ante o
desenvolvimento das ciéncias, em especial na area biotecnoldgica, irrazoavel seria
exigir o aguardo pelo nascimento para entdo inaugurar investigacfes e terapias

médicas.

N&o ha nada de errado na aspiracdo independente de tornar as vidas das
geracgdes futuras mais longas e mais repletas de talento e, por conseguinte,
realizagBes. Pelo contrario, se brincar de Deus significa lutar por aprimorar
nossa espécie, trazer aos nossos projetos conscientes a resolugdo de
aperfeicoar o que Deus, de maneira deliberada, ou a natureza, as cegas, fez
evoluir no decorrer dos tempos, entdo, o primeiro principio do individualismo
ético rege tal luta, e seu segundo principio proibe, na auséncia de provas
concretas de perigo, que se impegam os cientistas e os médicos de trava-la.

A medicina genética oportunizou que o homem se travestisse de
criador, administrando, pois, as suas cria¢des, por meio da adocédo de praticas de
selecdo e manipulagédo genética, antes mesmo da implantacdo do embrido no corpo
feminino.3! O temor pelo desconhecido fez com que o estudo e a investigacdo
atingissem as enfermidades genéticas, a fim de que fosse, previamente, impedido o
seu desenvolvimento ou, promovido o0 seu tratamento.

Nesse interim, o aconselhamento genético emerge enquanto um
processo de comunicacdo que se encarrega de problemas humanos associados a

ocorréncia ou ao risco de uma doenca genética.3'? Enquanto um ato médico,*'3 pode

311 “E importante registrar que toda diversidade genética (polimorfismo genético), responséavel tanto
pelo processo evolutivo como pelas diferengas individuais em uma populagdo — normal ou patolégica
— surge através do processo de mutagéo. ”

HAMMERSCHMIDT, Denise. Intimidade Genética & Direito da Personalidade. 1. ed. Curitiba: Jurua,
2013, p. 47.

312 ASHTON-PROLLA, Patricia; GIUGLIANI, Roberto. Aconselhamento genético na era gendémica. In:
MIR, Luis. Gen6mica. Sao Paulo: Atheneu, 2004, p. 229.

813 O aconselhamento genético pode ser descrito como “ato médico através do qual se informa um
casal a respeito das probabilidades que tem de procriar um filho com uma enfermidade genética; uma
alteragado cromossOmica, ou uma embriofetopatia. ”
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ser descrito como um

[...] processo educacional de ajuda ao paciente e seus familiares que abarca
os distintos aspectos de uma enfermidade genética, isto é, com risco de um
transtorno que pode ser hereditario, séo advertidos das consequéncias do
referido transtorno, da probabilidade de té-lo e/ou transmiti-lo de forma que
isso possa ser evitado ou melhorado.314

Fundado no estudo da genealogia familiar, o aconselhamento
genético é pratica indicada a antecedentes especificos, dirigido a casais com maior
probabilidade de riscos genéticos, a exemplo daqueles formados por sujeitos com
certo grau de parentesco sanguineo; individuos que apresentem enfermidades
hereditarias em seus ascendentes; pessoas que possuam um filho afetado por alguma
enfermidade genética ou cromossOGmica; casais que partihem de fracassos
reprodutivos antecedentes, abortos repetidos ou que apresentem alguma infeccao
passivel de transmissdo ao feto — como rubéola, hepatite B, Torch e etc.31®

Considerando sua natureza informacional, enumeram-se as seguintes
fases para a realizacdo de um adequado aconselhamento genético, quais sejam: i) a
conduta médica informacional, de transmissédo da informacao ao paciente acerca da
possibilidade e enquadramento para a realizacdo do exame preditivo; ii) a efetiva
realizacdo do diagndéstico genético, posteriormente a colheita de consentimento livre
e esclarecido; iii) avaliacdo do risco individual e/ou familiar com posterior valoragéo
dos resultados obtidos; iv) comunicacdo dos resultados, progndsticos e opc¢des de
reducdo de risco®® e manejo; e, por fim, v) a execucdo da terapia médica
decorrente.3’

De toda sorte, ndo se pode desconsiderar as premissas primordiais a
fundamentacédo teodrica, tal como pratica do aconselhamento genético: tomada de
decisdes livres e esclarecidas, aconselhamento n&o-diretivo e n&o-coercitivo,
protecdo a confidencialidade das informac0Oes genéticas, associacdo com outras

praticas, como diagndsticos genéticos e terapias génicas, bem como cautela e

BAIGET BASTUS, Montserrat. El diagnéstico molecular de las enfermedades hereditarias: su utilidad
en el consejo genético. In: ROMEO CASABONA, Carlos Maria (ed.). Genética Humana. Bilbao:
Fundacién BBV, 1995, p. 159.

314 DELGADO RUBIO, Alfonso. Aspectos clinicos del consejo genético. In. ROMEO CASABONA,
Carlos Maria (ed.). Genética Humana. Bilbao: Fundacién BBV, 1995, p. 160.

315 HAMMERSCHMIDT, 2013, p. 68.

316 |hid.

317 SA; NAVES, 2021, p. 201.
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prudéncia quanto aos enfoques psicossociais e afetivos relacionados a gestao e efeito
das informac6es hereditarias.

Em face dessas nocdes, pode o aconselhamento genético se
caracterizar pelo momento de sua realizacéo, constituindo-se pré-conceptivo, quando
resultar de diagndsticos promovidos antes da concepcédo; pré-implantatorio, se
executado apos a concepcao in vitro, mas antes da implantacdo ou pré-natal,
realizado depois da implantagéo no Utero, jA com exames no nascituro.38

Em outras palavras, tencionando o liame do aconselhamento para
com outros procedimentos, a exemplo do diagnostico genético e, partindo de uma
andlise temporal, estabelece-se a seguinte cronologia: poderd o aconselhamento
preceder o diagndstico, quando sua intencéo circundar no alerta, aos que o buscam,
das eventuais implicacfes e dilemas que o diagnéstico possa vir a suscitar. Por outra
via, realizar-se-a durante e/ou posteriormente ao diagnostico, na ocasido em que o
profissional médico possuir o conhecimento parcial ou integral, firmado sob uma
anamnese e, uma vez ciente das opc¢les, dar-se-a a deliberacdo do paciente.

O diagnéstico genético, tenciona identificar a possibilidade de
transmissdo de enfermidades genéticas a descendéncia, admitindo-se em trés
classes: pré-conceptivo, pré-implantatério e pré-natal. O diagnéstico genético pré-
conceptivo corresponde ao exame genético realizado antes da fusdo dos gametas
masculino e feminino, in vivo ou in vitro, indicado, usualmente, em casos de idade
reprodutiva materna elevada; consanguinidade; historico familiar de doencas
genéticas; infertilidade; faléncia ovariana prematura; amenorreia primaria; menopausa
precoce ou teste de portador.31°

Como esse diagnostico é realizado em momento anterior a
concepcgao, uma vez constatada a possibilidade de transmisséo de patologia genética,
sendo a gestacdo o produto da decisdo do casal, indicada é a utilizacao de técnicas
de reproducdo assistida somadas aos procedimentos de selecdo terapéutica
embrionéria.

Diversamente, comporta-se o diagnoéstico genético quando pré-
implantatorio, técnica que implica em “bidépsia de uma ou duas células em um embrido

de trés dias, periodo em que possui entre seis e doze células. "*?° O exame,

318 SA; NAVES, 2021, p. 194.
319 |bid., p. 202-203.
320 |bid., p. 203.
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propriamente dito, ocorre mediante dois métodos: a Polimerase Chain Reaction — PCR
—, para a deteccao de patologias génicas e a Fluorescent “In Situ” Hibridization — FISH
—, para diagnaostico de patologias cromossdémicas e, apesar da extracao de célula para
a realizacdo do diagnostico, ndo ha comprometimento no desenvolvimento do
embrido.

Uma vez detectada deficiéncia ou doenca, considerando o momento
da realizacdo desse exame — apds a concepcdo, mas antes da implantacdo — a
consequéncia pode recair tanto na realizacdo stricto sensu da manipulagéo genética,
por meio da adocao de terapias génicas sobre o embrido ou apenas sua selecao
terapéutica, com posterior congelamento, doa¢éo ou descarte dos excedentarios.

Quando a realizacéo do diagndstico pospor-se a implantacdo, dado o
avancar da gestacao, implica-se na utilizacao de técnicas mais invasivas, ofertando
maiores riscos tanto ao nascituro, quando a gestante, ambos alvos desse exame preé-
natal.

Assim, na ordem dos perigos ao feto, no caso de deteccdo de alguma
patologia, além da indicacdo de adocdo de terapia genética fetal, existe a
possibilidade de orientacdo pela realizacdo de um aborto eugenético, hipéteses estas
que excitam uma série de dilemas, sobretudo na esfera do respeito e dignidade das
pessoas com deficiéncia, os quais serdo abordados, profundamente, nas discussdes
restritas ao capitulo subsequente. 32!

Entre as benesses a servigo do progresso da humanidade, destaca-
se a terapia génica, tratamento de patologias adquiridas ou herdadas, em que se
promove a manipulacdo dos genes defeituosos a fim de lograr a cura ou, ao menos,
a estagnacéo da anomalia.

Defronte a estimativa de que cerca de 5% dos nascidos vivos séo

portadores de algum disturbio genético envolvendo enfermidades monogénicas,

321 *O médico poderd, diante das provas obtidas, aconselhar o paciente a continuar a gravidez, uma
vez ndo tendo sido detectada nenhuma deficiéncia ou doenca. Por outro lado, em caso de deteccédo de
alguma deficiéncia ou doenca, as opgbes podem ser o aborto por indicagdo eugenésica, caso seja,
permitido pelo ordenamento juridico, ou a iniciacdo de terapia fetal (terapia génica) (CASABONA, et.
al., 2006, p. 197). De toda forma, ainda que cientes de um diagndstico de doenca ou deficiéncia, os
genitores podem dar seguimento a gestacéo. ”

SA, Maria de Fatima Freire de; SOUZA, lara Antunes de. Responsabilidade civil e reproducdo humana
assistida: a (in)aplicabilidade das ac¢Bes de wrongful conception ou pregnancy birth nos tribunais
brasileiros. In: MARTINS, Guilherme Magalhdes; ROSENVALD, Nelson (coord.). Responsabilidade
civil e novas tecnologias. Indaiatuba: Foco, 2020, p. 390.
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cromossOmicas ou multifatoriais,®?? acentua-se a demanda pelas terapias génicas,
cuja realizacdo pode ser oportunizada por duas vias: terapia genética em célula
somatica e terapia genética em célula germinativa.

As terapias somaticas conduzem a alteracao genética em células que
ja possuem material genético completo, portanto a alteracdo no material genético
atinge, com exclusividade, o individuo envolvido no tratamento. E realizada por meio
de um vetor, usualmente um adenovirus ou um retrovirus, a partir da transferéncia de
material genético para o organismo infectado, com ou sem a destruicdo das células
hospedeiras, respectivamente.323

As terapias germinativas, operam-se, por sua vez, em ceélulas
reprodutoras, totipotentes e com alto grau de diferenciacdo, logo, essa intervencao
podera refletir em toda a descendéncia. Diante da maior complexidade que implica
suas consequéncias, com vistas as geracdes futuras e a efeitos desconhecidos, a
modificacdo permanente da integridade da pessoa em linha germinativa é prética
ilicita, apesar de cientificamente possivel.

J& no que enuncia a pratica somatica, valorizada € a prudéncia com
gue se avalia e realiza o procedimento, especialmente diante do potencial definitivo e
dos eventuais mistérios adstritos a essa terapia, a exemplo da potencialidade

oncogénica.®?* Em outros termos,

[...] se permite exclusivamente la terapia génica en la linea somatica,
quedando dentro de lo prohibido las modificaciones perfectivas o de mejora.
Tampoco estan permitidas las intervenciones génicas en la linea germinal (en

322 HAMMERSCHMIDT, 2013, p. 47.

823 “A maioria dos virus infecta uma célula, reproduzOse e entdo destréi a hospedeira para permitir que
os ‘virus-filhos’ escapem e infectem outras células; os retrovirus, por sua vez, costumam ser mais
delicados e gentis, pelo menos para com a célula hospedeira, pois as novas copias virais sdo remetidas
sem destrui-la. Isso ndo significa que um retrovirus seja mais ameno para o organismo hospedeiro; as
vezes justamente o oposto € verdade, como demonstram os efeitos do HIV, talvez o mais conhecido
retrovirus. Todavia, significa que os genes virais — e qualquer gene extra que o virus possa ser induzido
a transportar — se tornam parte permanente do genoma da célula ndo destruida. ”

WATSON, James D.; BERRY, Andrew. DNA: o segredo da vida. S&do Paulo: Companhia das Letras,
2005, p. 376.

324 “[...] a terapia génica somatica apresenta incalculavel potencial oncogénico. Podemos perceber esse
risco a partir de um caso ocorrido na Franca, em 2000. No Hospital Necker, de Paris, sob a chefia de
Alain Fischer, dois bebés com ADA foram submetidos a terapia. A inovacao ficou por conta da utilizagao
de células-tronco da medula 6ssea dos bebés. Assim, quando as células-tronco se reproduzissem
gerariam automaticamente células com genes saudaveis, numa ‘correcdo genética autorregenerante.’
Os resultados da terapia foram incriveis nos primeiros anos, mas em 2002, descobriu-se que um dos
bebés apresentava quadro de leucemia. Embora o risco oncogénico seja real, no caso da ADA o
resultado obtido ainda pode ser considerado vantajoso, em razdo de suas caracteristicas e dificuldades
de tratamento.”

SA; NAVES, 2021, p. 214.



99

este caso, tanto curativas como no curativas, y por lo menos algunas de éstas
Ultimas podrian calificarse de eugenésicas) si afectan al genoma de la
descendencia, salvo modificaciones que pudieran ocurrir de forma
accidental.3?5

Destarte, nota-se que 0 progresso cientifico rompeu com uma
imaginaria “caixa de Pandora”, na qual os procedimentos e técnicas meédicas transitam
no limiar dicotdmico entre a ampliacdo de qualidade de vida e a desumanizacao dos
homens. Nesses termos, emerge a ética e o direito, valendo-se sobretudo da
roupagem da bioética e do biodireito, a fim de regulamentar até onde os avanc¢os da
ciéncia podem ascender, a fim de que os mesmos se restrinjam em beneficiar a
humanidade, sem coloca-la em ameaca.

As diretrizes bioéticas e biojuridicas tendem a refletir ndo apenas no
panorama interno, mas também no cenario internacional, seja por meio de
convencodes, leis ou normas deontolégicas elaboradas pelos conselhos de classe. Por
meio desses documentos, as praticas médicas da engenharia genética encontram
certa limitacdo e propdsito, a despeito da biopolitica que se inserem: o incremento da

raca humana, na conservacéao de sua dignidade.

3.4 SETORIZACAO DA MANIPULACAO GENETICA: DA TERAPIA AO APRIMORAMENTO

O termo “eugenia” agregado, ora ao predicado “positiva”, ora ao
predicado “negativa” e, comumente utilizado a fim de referenciar as técnicas de
ingeréncia genética, teve origem historicamente vinculada as contendas nazistas e
praticas de higiene genealdgica.

Entretanto, apesar de nao ser objeto do presente estudo as
discussfes acerca da valoragao historica incutida no vocabulo, fundamental se torna
a desassociacdo da referida palavra da ideia de pureza racial, logrando, por

conseguinte, a correlata dissociagdo da manipulacdo genética da distorcida profilaxia

325 Tradugao livre: “[...] permite-se apenas a terapia génica em linhas somaticas, ficando proibidas as
modificacdes de aperfeicoamento e de melhoria. Também nédo se permitem as intervengdes génicas
em linha germinal (neste caso, tanto curativas como nao curativas, e pelo menos algumas destas
poderiam ser chamadas de eugénicas) se afetam o genoma da descendéncia, salvo alteracdes que
possam ocorrer acidentalmente. ”

ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Protecciéon juridica del genoma humano en el Derecho
Internacional: El Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y Biomedicina. In: ROMEO CASABONA,
Carlos Maria (org.). Genética y derecho. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2001, v. 36, p.
320.
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racial.

Os movimentos totalitarios e misdginos a exemplo do nazismo
atuaram a partir de uma perversao da ideia de eugenia, de tal sorte que nem todos os
fillados a doutrina eugénica eram favoraveis a essa politica de segregacdo. Assim
sendo, o desconforto com a utilizagdo do termo “eugenia” no ambito das técnicas de
interferéncia genética funda-se em uma falha comunicacéo, visto que a negatividade
conexa a referida ideologia da época guarda maior relacdo com a ideia de
discriminacdo do que com a propria “expressao”, porquanto atribui-se a origem dos
embasamentos nazistas a momento muito antes da alcunha “eugenia” por Francis
Galton — 1883 —, a partir da publicacdo da obra intitulada “Ensaios sobre a
desigualdade das ragas humanas”, de 1854.326

Mesmo ponderando que nem todos os partidarios da eugenia eram,
igualmente, partidarios da concepcédo de segregacao racial, ainda assim, a eugenia
teve associada as politicas de superioridade racial. Assumindo a concepg¢éo de chave
magna da regenerac¢do humana, vinculada ao estudo da hereditariedade, evolucéo e
descendéncia, fora utilizada como justificativa para as ditas atrocidades étnicas.

Nessa senda, a insita biparticio conceitual em eugenia positiva e
negativa valorava, respectivamente, o intuito de se potencializar o alcance do “tipo

eugénico” e diminuir quantitativamente o nascimento de sujeitos “disgénicos”. Isto é

A eugenia positiva tinha como objetivos centrais propiciar a sele¢éo eugénica
na orientacdo aos casamentos e estimular a procriacdo dos casais
considerados eugenicamente aptos para tal. A selegcdo matrimonial destinar-
se-ia a selecdo de boas linhagens hereditarias a fim de, preferencialmente,
alcancar o “tipo eugénico”, tido como uma “synthese feliz de qualidades
superiores de temperamento e de inteligéncia”.

[--]

A eugenia negativa visava o segundo aspecto do ideal eugénico, ou seja,
diminuir o nimero dos seres nao-eugénicos ou disgénicos e incluia
basicamente a limitacdo ao casamento e procriacdo daqueles assim
considerados. Propunha-se maior controle governamental sobre os
casamentos e sobre a reproducdo, através da exigéncia de exames pré-
nupciais e de estudos genéticos, sendo a procriagdo desaconselhada, por
exemplo, em caso de avancada idade materna ou de consanguinidade do
casal. Defendia-se o aborto eugénico, o controle das fontes de degeneracéo
como o alcoolismo e as doencas venéreas e algumas limitagdes nas politicas
imigratorias do pais, discutia-se sobre segregacéo e esterilizagdo de doentes

826 “[_..] vale lembrar que as ideias alemas se originaram do trabalho do Conde de Gobineau intitulado
Ensaio sobre a desigualdade das racas humanas, publicado em 1854. Portanto, ele foi publicado antes
das ideias darwinistas terem sido divulgadas e do termo Eugenia ter sido criado. ”

GOLDIM, José Roberto. Eugenia. 1998. Disponivel em: https://www.ufrgs.br/bioetica/eugenia.htm.
Acesso em: 24 nov. 2022, s/p.
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mentais e outros degenerados. 3?7

Feitas essas consideracfes e com a condenagdo das praticas de
unicidade racial acrescidas do consequente incremento da diversidade humana,
promove-se uma desmistificacdo do vocabulo “eugenia” a fim de demonstrar que a
real motivacao da critica € a valoragao negativa da discriminagéo e, ndo propriamente
da acepcéo da eugenia.

Desse modo, atualiza-se a dupla qualificacdo desse termo, a fim de
ilustrar diferentes segmentos no ambito da engenharia genética. Nessa ldgica,
enquanto a eugenia negativa refere-se a manipulacdo genética com finalidade
terapéutica, a eugenia positiva avulta a ingeréncia genotipica com intuito de
aprimoramento.

Apesar dos esclarecimentos antecedentes, insta elucidar a existéncia
de parcela doutrinaria que, em completa aversdo aos programas nazistas e,
temerarios quanto a uma possivel confusdo conceitual, defendam nédo apenas a
ressignificagao da expressao “eugenia”, mas inclusive, a substituicdo de sua grafia por

“‘eugenética”. Destarte,

[...] no inicio do século XX, eugenia positiva implicava em acdes para
estimular a boa reproducgéo; eugenia negativa em ac¢des para limitar a ma
reproducdo. Por outro lado, no inicio do século XXI, eugenética negativa
implica em acdes para prevenir doengas genéticas; eugenética positiva
especula sobre criar ou melhorar caracteristicas fisicas e mentais do futuro
ser.328

Assim sendo, independentemente da utilizagado do termo “eugenia” ou
‘eugenética” para referenciar as praticas contemporaneas, verifica-se que a
subdivis&o teorica subsiste. A vista disso, contrapdem-se duas correntes doutrinarias:
uma no sentido de considerar a eugenia negativa e positiva espécies distintas
reunidas no género manipulacdo genética e outra, contraria a tentativa de estabelecer
essa diferenciacdo, por considerarem a terapia genética — eugenia negativa —, como
parte das técnicas de melhoramento humano — eugenia positiva.

Favoraveis as interferéncias genéticas curativas, contudo contrarios

827 MAI, Lilian Denise; ANGERAMI, Emilia Luigia Saporiti. Eugenia negativa e positiva: significacdes e
contradi¢cfes. Revista Latino-Americana de Enfermagem. Universidade de S&o Paulo, 14 (2), p. 251-
258, marco/abr., 2006. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rlae/article/view/2289/2418. Acesso
em: 24 nov. 2022, p. 254.

328 |bid., p. 257.
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as ingeréncias de melhoramento por julgarem-nas imorais, os bioconservadoress??
nao apenas defendem a existéncia dessa subdivisdo, mas sustentam suas razdes

argumentativas nelas. Nessa logica,

Ao cuidarem da salide dos filhos, os pais ndo os convertem em produtos da
sua vontade ou instrumentos da sua ambi¢éo, nem se lan¢cam ao papel de
projetistas. Nao se pode dizer o mesmo daqueles que pagam quantias
exorbitantes para escolher o sexo do filho (por motivos alheios a medicina)
ou que desejam projetar com a bioengenharia os dotes intelectuais e as
competéncias esportivas da sua prole. Como todas as distin¢gdes, o limite
entre terapia e melhoramento se torna indistinto nos extremos. [...] isso,
porém, ndo obscurece o motivo pelo qual essa distingéo € importante: os pais
gue desejam melhorar os filhos tém mais probabilidade de exagerar, de
expressar e defender atitudes que vao contra o principio do amor
incondicional.33°

Logo, é possivel ilustrar esse entendimento por meio da seguinte

representacao:

MANIPULAGAO GENETICA

POSICAO BIO-CONSERVADORA

Figura 2: llustracdo da posi¢éo bioconservadora.

Por outro lado, os adeptos a corrente pro-melhoramento nao
compreendem as técnicas de aprimoramento humano apartadas dos propésitos
terapéuticos, sobretudo diante da dificuldade de determinagéo do conceito de doenca,
valendo-se, exemplificadamente, da conjuntura adstrita as cirurgias estéticas
embelezadoras para demonstrar que questdes fenotipicas podem atrelar-se, também,

aos propositos da medicina.

Genetic enhancement is not inherently immoral nor is genetic therapy
inherently moral. Some forms of enhancement are immoral, others are not;
likewise, some types of therapy are immoral, others are not. The implication
of this view is that we should not use the therapy-enhancement distinction as

%29 Cita-se, como exemplo Jiirgen Habermas e Michael Sandel.
330 SANDEL, Michael J. Contra a Perfeigcdo: Etica na era da engenharia genética. 1.ed. Rio de Janeiro:
Civilizacéo Brasileira, 2013. E-book, p. 40.
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our moral compass in human genetics. In evaluating the ethical aspects of any
particular genetic intervention, we should ask not whether it is therapy or
enhancement but whether the intervention poses significant risks, offers
significant benefits, violates or promotes human dignity, is just or unjust, and
S0 on.331

Nesse diapasdo, o melhoramento genético comporia 0 género, do
qual a terapia genética atuaria como espécie, conforme se denota da reproducéo
abaixo:

MELHORAMENTO GENETICO

TERAPIA

GENETICA

POSICAO PRO-MELHORAMENTO

Figura 3: llustragcdo da corrente pro-melhoramento.

Feitas essas consideracdes, a divergéncia tedrica da argumentacao
defendida pela linha bioconservadora, em contraposicdo ao discurso pré-
melhoramento serdo melhor desenvolvidos no capitulo seguinte, entretanto, desde ja
essa andlise se mostra relevante, dada a compreensao do posicionamento do qual

tem se filiado a maioria das ordens juridicas mundiais.

3.4.1 Entre a Deontologia e a Normatividade: Panorama Juridico das Técnicas de

Manipulagcédo Genética

Principiando os avancos técnico-cientificos vislumbrados na esfera da

pés-modernidade — especialmente, com relacdo a engenharia genética —, a

331 Traducgao livre: “Melhoramento genético ndo é inerentemente imoral nem a terapia genética é
inerentemente moral. Algumas formas de aprimoramento sdo imorais, outros ndo sdo; da mesma forma,
alguns tipos de terapia séo imorais, outros ndo. A implicagdo dessa visao € que ndo devemos usar a
terapia de aprimoramento distingdo como nossa bussola moral na genética humana. Ao avaliar a ética
aspectos de qualquer intervencdo genética particular, devemos perguntar ndo se € terapia ou
aprimoramento, mas se a intervencao apresenta riscos significativos, oferece beneficios significativos,
viola ou promove a dignidade humana, € justo ou injusto, e assim por diante. ”

RESNIK, David B. The Moral Significance of the Therapy-Enhancement Distinction in Human Genetics.
Cambridge Quartery of Healthcare Ethics, 9, p. 365-377, 2000. Disponivel em:
file://IC:/Users/asus/Downloads/Resnik-therapyenhancement20morality.pdf. Acesso em: 23 nov. 2022,
p. 374.
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manipulacdo genética transmudou-se de um empreendimento futuristico para uma
realidade tangivel e exponencial. Uma grande inquietude passa a “assombrar” a ética
cientifica: se por um lado, o “retrocesso” terapéutico frustra toda e qualquer
perspectiva “de melhora”, no combate a doencgas cronicas e/ou autoimunes; de outro,
uma exploséo cientifica e tecnoldgica poderia instrumentalizar o individuo como meio
a servico do conhecimento.

Nessa toada, a prudéncia internacional da-se azo a uma série de
documentos e tratados que versam ndo apenas a respeito das condutas positivas a
serem tomadas frente a situacdes especificas, mas normas de atuagcdo, no ambito
geral, a fim de obstar que o interesse cientifico ou social prevaleca sobre o bem-estar
do ser humano.

Com esse escopo, por meio da Declaracéo sobre o uso do Progresso
Cientifico e Tecnolégico no Interesse da Paz e em Beneficio da Humanidade, os
Estados comprometeram-se a cooperarem internacionalmente, a fim de assegurar
gue os resultados obtidos com os progressos técnico-cientificos fossem partilhados
por todos os setores da populacdo e, utilizados para o fortalecimento do gozo dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais.332

De igual modo, o interesse na preservacao da dignidade humana em
detrimento do avancar da ciéncia reflete nos termos da Declaracdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos, ao objetivar que a relevancia da liberdade cientifica e
das benesses tecnologicas sejam interpretadas conforme principios éticos, na
salvaguarda dos interesses das geragdes presentes e futuras.333

Feitas essas consideracdes, evidencia-se que as possibilidades
biotecnoldgicas de ingeréncia no genoma humano, bem como os progressos frente
as técnicas de manipulagéo e terapias genéticas sdo, igualmente, alvos da cautela
internacional, de tal sorte que resta absolutamente vedada, na ordem externa,
qualquer ingeréncia que altere as informacOes hereditarias de um organismo,
codificadas na sequéncia completa de seu DNA, exceto por pretexto preventivo,

terapéutico ou diagndstico, desde que nédo tenha por finalidade a modificacdo do

332 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declarac&o sobre o uso do progresso cientifico
e tecnologico no interesse da Paz e em Beneficio da Humanidade. 1975. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/bmestar/dec75.htm. Acesso em 30 out. 2022.

333 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA
(UNESCO). Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO. 2005.
Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_ univ_bioetica_dir_hum.pdf.
Acesso em: 30 out. 2022.


http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/principaisinstrumentos/16.htm
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_univ_bioetica_dir_hum.pdf
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genoma da descendéncia,®* porquanto o genoma humano “subjaz a unidade
fundamental de todos os membros da familia humana e também ao reconhecimento
de sua dignidade e diversidade inerentes. Num sentido simbdélico, é a heranca da
humanidade. "33

A propria natureza das informagfes hereditarias codificadas nas
cadeias de DNA as tornam suscetiveis de mutagdes, logo, diagndsticos e tratamentos
gue corroborem para tais alteracdes serdo empreendidos, unicamente apos prévia e
austera analise dos potenciais riscos e eventuais beneficios, mediante consentimento
preliminar, livre e informado dos sujeitos envolvidos.336

Desse modo, “nenhuma pesquisa ou aplicacdo de pesquisa relativa
ao genoma humano, em especial nos campos da biologia, genética e medicina, deve
prevalecer sobre o respeito aos direitos humanos, as liberdades fundamentais e a
dignidade humana”,33*” ndo sendo toleradas condutas anti-humanitarias, que apontem
para a reificacdo do homem.

Verifica-se, portanto, uma incompatibilidade generalizada da ordem
juridica, em relacdo a utilizacdo de técnicas de manipulacdo genética tanto para o
“‘melhoramento” humano, por meio do aprimoramento de caracteristicas como
capacidades cognitivas e moral, bem como o manejo de células germinativas, que
impliquem alteragdes desconhecidas a descendéncia.

Assim, os ordenamentos juridicos, como um todo, tendem a
simpatizarem-se com 0s argumentos favoraveis a segregacao entre terapia genética
e melhoramento humano, dada a tendéncia moral propagada universalmente na
contemporaneidade aproximar-se da regulamentacdo das praticas curativas em
detrimento dos procedimentos de melhoramento.

Igualmente, ao enunciar que a igualdade e a liberdade séo partilhadas
por todos, no exercicio de sua dignidade, a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos, atua como substrato em questdes relacionadas ao biodireito.33 N&o

334 CONSELHO DA EUROPA. Convencéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina. 1997.
Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/principaisinstrumentos/16.htm. Acesso em: 30
out. 2022.

335 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCAGCAO, A CIENCIA E A CULTURA
(UNESCO). Declaracédo Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos da UNESCO.
1997. Disponivel em: http://www.ghente.org/doc_juridicos/dechumana.htm. Acesso em: 30 out. 2022.
336 |hid.

337 |bid. B 3

338 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
1948. Disponivel em: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf.
Acesso em: 30 out. 2022.


http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/principaisinstrumentos/16.htm
http://www.ghente.org/doc_juridicos/dechumana.htm
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf
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obstante as referéncias explicitas, por meio de declarac¢des internacionais especificas,
todo documento que tenha a dignidade como parametro e guarneca a
autodeterminacdo, autoriza o seu conjuro para solver questdes afetas a bioética,33 a
exemplo do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966 — promulgado
pelo Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992 — ao reconhecer a dignidade e os direitos
iguais e inalienaveis como fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”.34°

Ja no campo do direito interno, a regulamentacao legal em termos do
biodireito e da bioética ndo € tdo exaustiva, tampouco especifica, de modo que os
dispositivos normativos usualmente valem-se de termos abertos — a exemplo da
propria dignidade da pessoa humana —, especialmente em virtude da impossibilidade
de prognostico de todas as eventuais relacdes e interacdes envolvendo a fisiologia
humana.

A Carta Constitucional de 1988, por intermédio do inciso 1V, do artigo
39, incluiu como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a
promogao do “bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo”,**! tendo primado o constituinte, por meio
de valores éticos, pela felicidade e completude humana, recheando o conceito aberto
de dignidade, alocada como fundamento absoluto dos tratos regidos pela ordem
constitucional.

A preservacdo da vida é tutelada pela Lei Maior como direito pétreo e
afixa-se como esséncia das demais liberdades individuais, salvaguardando nao
apenas a integridade fisica, mas psiquica e animica dos sujeitos. E no direito a vida
que vedacgdes a “tortura e ao tratamento desumano ou degradante” se amparam, com
vistas a “garantir o desenvolvimento nacional”, por meio da constru¢do de “‘uma
sociedade livre, justa e solidaria”.3#?

Apoiado na legislacdo civil, anuncia-se que todas as pessoas
possuem personalidade, ndo sendo tal dadiva passivel de rendncia ou transmisséao,

ainda que de maneira voluntaria. E defeso, portanto, qualquer ato de disposicdo do

339 AMARAL; PONA, 2015, p. 64.

340 BRASIL. Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992. Atos internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos [...]. Diario Oficial da Unido: Brasilia, 06 de jul. 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 30 out. 2022.

341 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm. Acesso em: 30 out. 2022.

342 |bid.
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préprio corpo, tendente a importar em “diminuigdo permanente da integridade fisica,
ou contrariar os bons costumes”,?*3 de modo que inclusive os transplantes de partes
do corpo vivo somente sdo autorizados, na modalidade ndo onerosa e, na hipétese
de 6rgaos ou tecidos cuja retirada ndo obste a sobrevivéncia do doador, sem riscos a
sua dignidade, seja pela duplicidade do 6rgdo, seja por sua capacidade de
regeneracdo, com fundamento na Lei n. 9.434.3%

Os avancos cientificos e as necessidades sociais foram tamanhas,
gue a inovacdo apresentada pela possibilidade de transplante de 6rgaos e tecidos
abre espaco para um debate muito além da duplice “qualificagdo” da doagdo em post
mortem ou in vida. O debate estende-se a manipulacéo genética e a possibilidade de
criacdo de seres hibridos e/ou geneticamente modificados, praticas nem téo
futuristicas assim.

A vista da infima previsdo conferida pelo Codigo Civil a respeito da
reproducdo assistida — ainda atrelada ao matriménio e aos juizos romanos de
paternidade e maternidade —, por meio da Lei n. 11.105, intitulada Lei de
Biosseguranca, estabeleceu-se limitacbes a manipulacdo genética envolvendo
técnicas de fertilizacao in vitro, ao vedar o emprego da engenharia genética em células
germinativas, zigoto ou embrido humano, considerando 0s riscos quanto a criagédo de
seres humanos “transgénicos” — art. 6°, inciso Ill. 345

Como visto, a célula germinal humana ou célula reprodutiva, por
constituir-se como “célula-mae responsavel pela formacéo de gametas presentes nas
glandulas sexuais femininas e masculinas e suas descendentes diretas em qualquer
grau de ploidia” — art. 3°, inciso VIl da Lei n. 11.105/05 —,346 detém uma alta capacidade
de diferenciacdo e, consequente transmissibilidade de informacdes genéticas aos

descendentes. Por ser pluripotente, mereceu maior guarida legislativa, tal como na

343 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia: Congresso
Nacional, [2018]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso
em: 30 out. 2022.

344 BRASIL. Lei n. 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispbe sobre a remocédo de 6rgaos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Diario Oficial
da Unido, Brasilia, D.F., 4 de fev. de 1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
19434.htm. Acesso em: 30 out. 2022.

345 BRASIL. Lei n. 11.105, de 24 de margo de 2005. Regulamenta os incisos Il, IV e V do paragrafo
primeiro do art. 225 da Constituicdo Federal, estabelece normas de seguranca e mecanismos de
fiscalizacdo de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados [...]. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, D.F., 24 de mar. de 2005. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2005/1ei/111105.htm. Acesso em: 30 out. 2022,

346 |bid.
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seara internacional, vez que o corpo humano € maquina viva, no qual eventuais
“defeitos” ndo podem ser prognosticados. A modificacdo permanente e hereditaria,
possibilitada pela engenharia genética, inaugura, pois, visita por solos pouco
explorados.

Com a finalidade de instituir diretrizes a essas praticas cada vez mais
recorrentes, a Resolugao n. 2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina vestiu o
ordenamento de normas éticas e procedimentais adstritas a reproducdo humana
assistida, ambicionando que a partir desse procedimento, as questbes afetas a
infertilidade a impossibilidade gestacional fossem solvidas.3*’

Explicitamente, por meio deste documento deontoldgico, proibiu-se o
uso da fertilizacdo in vitro para a selecdo de caracteres biol6gicos e/ou sexuais,
autorizando-a quando o seu emprego refletir em evasdo de doencas ao possivel
sucessor, inclusive, permitindo a utilizacdo dessa técnica para “tipagem do sistema
HLA do embrido, no intuito de selecionar embrides HLA-compativeis com algum irmao
ja afetado [...]".348

Sustentado em um aparato de diretrizes e recomendacdes, por meio
da Resolugdo n. 2.217, o Conselho Federal de Medicina editou o Cédigo de Etica
Médica, o qual, por intermédio de seus arts. 15 e 16 fortalece a coibi¢do de ingeréncias
no genoma humano, quando esta importar em modificacdo genética da descendéncia
— células germinativas —, pela criacdo de seres geneticamente modificados ou pela
concepcao de embrides a fim de eleicdo de sexo, eugenia ou promocao de hibridos
Ou quimeras — eugenia positiva —, possibilitando, contudo, terapias génicas com vistas
a “promogao de saude e de prevengdo, diagndstico e tratamento de doengas,
cientificamente reconhecidos e a seu alcance [...]" — art. 32, Resolugcdo n.
2.217/CFM.34°

Veda-se, portanto, a intervencdo no genoma humano, valendo-se da
engenharia genética com o fito de altera-lo, salvo nas hipoteses de terapia génica,

“excluindo-se qualquer acdo em células germinativas que resulte na modificacéo

347 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugédo n. 2.320, de 20 de setembro de 2022. Adota
as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida [...]. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320. Acesso em: 30 out. 2022.

348 |bid.

349 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucgéo n. 2.217, de 01 de novembro de 2018. Aprova
0 Codigo de Etica Médica. Brasilia: Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/ normasl/visualizar/
resolucoes/BR/2018/2217. Acesso em: 30 out. 2022.
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genética da descendéncia ” — art. 16, Resolugdo n. 2.217/CFM.3%0

Logo, o arranjo juridico brasileiro se estabelece contrariamente ndo
apenas a realizacdo de ingeréncias genéticas no ambito do melhoramento — seja de
células somaticas e/ou germinativas —, mas defende o uso da manipulacédo genética
com fins terapéuticos, em regra, somente diante de células somaticas, de modo que
0 emprego da terapia genética ndo se sustenta de maneira absoluta.

Com efeito, as técnicas de reproducdo assistida poderdo ser
empreendidas na selecdo embrionaria submetida ao “diagnéstico de alteragdes
genéticas causadoras de doencgas”,5! para que, por meio da manipulagdo genética,
seja possivel evitar que o nascituro venha a possuir enfermidades genéticas e/ou
hereditarias, como patologias autoimunes ou degenerativas.

Ante a fragil requlamentacao interna somada a natureza deontolégica
das resolucdes do Conselho Federal de Medicina, concebe-se a duplice faceta da
biotecnologia: ela é capaz de aproximar o homem do méaximo gozo de sua dignidade,
contudo, na mesma velocidade, pode reduzi-lo a um objeto da ciéncia. Apropria-se,
assim, da reflexdo de Antbnio Marchionni como cerne desse capitulo: “[...] a
experimentacéo, a libido do saber, a ansia de criar artificialmente a vida pretendem
escancarar os mistérios. Existe uma porta que ndo se deve abrir? "352

Todo exposto, partindo da ingeréncia da vida, como instrumento de
controle em tempos de biopoder e biopolitica, a p6s-modernidade exige tanto da ética
guanto do direito, diretrizes que auxiliem a disciplina do progresso. E assim, nas linhas
do biodireito e da bioética, com confluéncia constitucional e negocial, desencadeiam-
se os esforcos na busca pelos limites a liberdade cientifica, no aspecto contratual,

dada a ansia ético-juridica pela conservacado ao homem, de sua humanidade.

350 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2018.
351 |bid.
352 MARCHIONNI, Antdnio. Etica: A Arte do Bom. Petrépolis: Vozes, 2008, p. 40.
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4 TEORIZACAO DAS INGERENCIAS GENETICAS TERAPEUTICAS E “HUMAN
ENHANCEMENT”: CONSIDERACOES ACERCA DO CONTEUDO CONTRATUAL

O ser humano é verdadeiramente um animal social e,
consequentemente, politico. Assim, é por meio das relagbes que firma com os seus
pares que se cultiva o aperfeicoamento pessoal e coletivo. Diante dessa natureza
cultural, os sujeitos buscam por mecanismos que disciplinem e regulamentem esse
relacionamento e, nesse sentido, emerge o direito.

Conforme exposto no capitulo introdutério desse estudo, dada essa
intersubjetividade caracteristica da raca humana, os sujeitos estdo fatalmente
tendenciados a alvejar seu progresso individual sem olvidarem-se das repercussoes
a sociedade. Nesse sentido, as dinamicas sociais, politicas, cientificas e juridicas
procuram, enquanto uma composi¢cdo integralizada, harmonizarem-se entre si,
langando justificativas a institutos nascidos das preméncias humanas.

Valendo-se temporalmente da histéria para tracar seus marcos e, a
ela atribuindo o significado e a notoriedade que lhe faz jus, o direito, a ciéncia, a
politica e a sociedade podem ser circunscritas segundo paradigmas, que ao refletirem
os desejos e condi¢des dos individuos, em determinado periodo, esclarecem suas
teorias e, consequentemente, expdem os principios e fundamentos basicos de uma
comunidade.

Com o desenvolvimento das biotecnologias e da medicina, o poder
totalitario da morte que se concentrava nas maos dos monarquicos governantes fora
sucedido por um desvelo com a vida. Nessa logica, o controle dos jurisdicionados néo
se conformava mais na ameaca da morte, fundando-se na interferéncia da vida a partir
dos métodos cientificos que aumentavam a sua expectativa e acresciam-na maior
qualidade e valor.

A dindmica do biopoder desenvolve-se sobre a estrutura socio-politica
de um Estado Liberal. Desse modo, simultaneamente a um exacerbado voluntarismo
gue retira a exclusividade do controle do Estado e confere aos particulares,
emancipacao irrestrita para autogovernarem-se por meio da autonomia da vontade,
sobrevém um juizo comum, em prol do fomento e estimulo a pesquisa, a ciéncia e a
medicina.

Nesse sentido, paralelamente a teorizac&o foucaultiana da biopolitica,

o individualismo extremado floresce como senso coletivo, de tal sorte que a concepcéao
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de que somente a episteme cientifica seria a Unica forma de conhecimento verdadeiro
é transplantada, também, & seara juridica, conferindo substratos ao desenvolvimento
do positivismo, da liberdade e igualdade formal e do negdcio juridico.

De fato, a cientificidade é recorrida como a maxima nesse estagio, e
assim, apesar dos esforgos juridicos para acompanhar os avancos cientificos, a
sistematica engessada dos direitos subjetivos até entdo dominantes mostra-se exigua
frente ao constante surgimento de fatos sociais que, apesar de gerarem
consequéncias de grande monta, ndo se subsumiam a nenhuma fattispecie,
rompendo o nexo da classica relacéo juridica.

N&o bastasse, a insuficiéncia morfolégica dos direitos subjetivos ja
vinha sendo suscitada, outrossim, em razao da percepcao de que o individualismo e
voluntarismo do Estado Liberal, apesar de apoiarem-se na igualdade e liberdade,
alimentavam ainda mais o abismo das assimetrias sociais, eis que a existéncia de tais
valores se assentava, apenas, como garantia caligrafada no texto legal.

O valor intrinseco da pessoa humana usurpou o abstracionismo que
outrora se direcionava aos individuos, enquanto meros sujeitos de direito. Buscou-se,
entdo, compreender e proteger as pessoas, ndo apenas com relacdo as
caracteristicas compartilhadas por todos, dirigindo essa protecdo, de igual modo, as
particularidades adstritas a cada qual. 353

Desse modo, a fenomenologia hermenéutica da tutela in concreto da
pessoa humana, somada ao advento de fatos sociais desconexos de normas do
direito objetivo deu origem a uma série de adequacbes em todas as ordens: na
sistematica politica, as finalidades de subjugacdo e adestramento dos individuos
afetos ao biopoder foram balizadas por estruturas éticas e juridicas, correspondentes,
entre outras, a bioética e ao biodireito; no campo social, a dignidade da pessoa
humana se tornou o fundamento comumente cultuado, ao passo que no ramo juridico,
tradicionais institutos cederam locus a releituras e, inclusive, a novos regimes.

Em especifico no dominio do direito privado, conferiu-se vista a

353 A partir dessa ideia, nota-se que apesar de metodologicamente as disciplinas serem estudadas de
modo autdnomo e separadas umas das outras, cada momento histdrico direciona reflexos em todas as
areas. Logo, as caracteristicas tipicas dos paradigmas trabalhados no capitulo inicial, afetos aos
negécios juridicos, podem, também, ser transplantadas a outros campos, como a politica e a ciéncia.
Nesse sentido, é possivel exemplificar esse aspecto, a partir da concepc¢éo da dignidade da pessoa
humana. Tal fundamento nao se restringiu a esfera do direito, onde teria se originado, espalhando seus
reflexos as estruturas sociais, politicas e, inclusive cientificas, de modo que toda a ordem mundial
passou a ser balizada pela ideia de se garantir a tutela do valor intrinseco da pessoa humana.
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interesses de natureza para além da patrimonial. De fato, os recentes eventos sociais
gque nao encontravam confluéncia na norma positivada, ainda que nao se
encaixassem na estrutura classica da relagéo juridica e do direito subjetivo, careciam
de tutela juridica, ndo sendo razoavel que o Estado se eximisse de sua funcéo
dirigente. Nesse diapasao, conforme argumentado, tais interesses patrimoniais nao
se extinguiram, mas ante a nova interpretacdo da ordem juridica, cederam o espaco
central a outros interesses, estes de carater extrapatrimonial, com 0s quais passaram
a conviver,

No que toca os negocios juridicos, admitiu-se como objeto de sua
protecado e pactuacdo, consequentemente, 0s interesses existenciais subsidiados pela
autodeterminacdo partilhada pelos privados. Assim sendo, emerge a estrutura das
situacdes juridicas subjetivas, no ambito da regulamentacéo de fatos sociais, carentes
de fattispecies, selados contratualmente como frutos da vontade humana.

No plano cientifico, por seu turno, a tutela do valor intrinseco da
pessoa humana fomentou, ainda mais, o desenvolvimento de pesquisas e
procedimentos médicos a fim de implementar condutas mais ambiciosas do que o
prolongar da vida, direcionadas a ampliacdo da saude e o bem-estar dos sujeitos e/ou,
quicd, ao aprimoramento das qualidades humanas.

O avanco cientifico e biotecnolégico no contexto das biotecnologias
reprodutivas fora acentuado pelo progresso humano afeto a engenharia genética.
Como visto, a dissociacdo entre a sexualidade e a reproducéo tornou factivel nédo
apenas a gestacao desconexa do ato sexual, viabilizando, igualmente, procedimentos
de diagnéstico e intervencédo no genoma dos individuos, mediante a modificagcéo ou
realocacdo de genes em um organismo, externo ao processo reprodutivo natural
deste.

Diante dessa potencialidade modificativa, as experimentacdes
cientificas afeicoadas ao que € possivel alcancar com os ditos procedimentos médicos
fragmentam espaco com preocupacdes éticas e filosoficas acerca da existencialidade
humana, no intento de se projetar dogmas juridicos que direcionem, especialmente, a
esfera da liberdade contratual, quando da pactuacdo medico-privado dessas técnicas.
Com efeito, uma vez compreendido até onde a medicina pode estender-se, os debates
concentram-se, juridicamente, no espago dos servicos e técnicas, cuja contratacdo e
realizacdo é autorizada.

Na sistematica negocial, por sua vez, tais avan¢gos consagram uma
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categoria propria de situacdes juridicas. Ao regulamentarem-se por meio da vontade
humana, mediante a contratacdo de servigos, tais estruturas qualificaram-se como
subjetivas, ao passo que em razdo da natureza do interesse a ser tutelado ser
existencial — saude, bem-estar —, mas o caminho para a protecdo ser atingida
patrimonialmente — contraprestacao pela realizacado dos servicos —, concluiu-se por
uma caracterizacdo heterogénea, dando azo as situacdes juridicas subjetivas mistas.

Nessa logica, inaugura-se a contenda em torno dos posicionamentos
éticos, filosoficos e juridicos pros e contrarios as praticas de manipulacédo terapéutica
— eugenia negativa — e aperfeicoamento genético — eugenia positiva —, como balizas
ao exercicio da medicina e, consequentemente, ao contetdo contratual.

N&o sendo admissivel o emprego de determinada técnica médica por
restricbes axioldgicas — e ndo por limitacdes cientificas —, a dimenséo da liberdade
contratual é afetada, vedando-se a contratacao de tal procedimento como contetdo
bionegocial. Dessa forma, nota-se a correlagéo entre a estrutura juridica negocial e os
debates bioéticos e filosoficos, sobretudo no aspecto do reconhecimento e validacao
da referida praxis cientifica.

Sob a insignia de naturalistas-tomistas, transumanistas3>* e
bioconservadores, a doutrina se fraciona, respectiva e sumariamente, na perspectiva
de i) repreender toda e qualquer ingeréncia no genoma humano, ii) enaltecer a
modificacdo gendmica, seja com propdsito curativo ou ndo e iii) consentir com a
manipulacdo genética apenas com fins terapéuticos.

Sendo assim, em consonancia com 0s demais capitulos, a presente
secdo tenciona evidenciar as argumentacdes e discursos relativos as ingeréncias
genéticas, construindo, ao final, a partir de proposicoes filoséficas, um raciocinio
dogmatico mais ajustado as demandas pdés-modernas. Isto posto, urge
introdutoriamente salientar que, ndo obstante a disparidade de cargas valorativas, as
trés teorias convergem no intuito efetivo de salvaguardar as pessoas, no terreno de
sua dignidade.

Cada qual ao seu modo, os tomistas, transumanistas e
bioconservadores teorizam o aspecto da humanidade e, mais especificadamente, da

dignidade da pessoa humana, com o fito de reprovar ou legitimar a interferéncia

354 Apesar do termo transumanista abrir pauta de discussao a respeito da integracdo homem-maquina
e da imortalidade, nesse trabalho, restringir-se-a a utilizar essa terminologia para indicar os adeptos ao
posicionamento pro-melhoramento genético.
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genética terapéutica e/ou o human enhancement.355

Logo, apesar de raciocinios diversos, a intencdo comum centra-se na
tutela do valor intrinseco da pessoa humana e, desse modo, ousando-se valer de uma
nocdo mais generalista desses posicionamentos, sublinha-se que enquanto os
tomistas acreditam proteger a dignidade mediante a conservacdo da humanidade em
sua feicdo natural, os transumanistas ressaltam a autonomia e a beneficéncia
reprodutiva como aspectos essenciais da pessoa in concreto, ao passo que a vertente
bioconservadora, moderadamente, busca respeitar os avancos médicos, sem

comprometer o que acreditam ser o valor minimo dos sujeitos.

4.1 ENTRE O “NATURAL” E O “ARTIFICIAL”: (DES)APROVAGCAO MORAL DA BIOTECNOLOGIA

REPRODUTIVA A LUZ DA NATUREZA HUMANA TOMISTA

De fato, a caracteristica comum partilhada pelas teorias filoséficas é
a busca por diretrizes universais, padrbes éticos seculares a fim de ponderar e,
consequentemente encerrar vetustos debates acerca da moralidade orientada a
biotecnologia reprodutiva e a engenharia genética. Universalmente valida, a dignidade
humana tem sido adotada enquanto atributo de ilimitada relevancia normativa e, em
consonancia com os demais direitos humanos vem sendo empreendida como artificio

de resolucdo de controvérsias bioéticas e biojuridicas. Nessa senda,

Perhaps the two most distinctive features of international instruments relating
to biomedicine are the very central role given to the notion of “human dignity”
and the integration of the common standards that are adopted into a human
rights framework. This is not surprising if we consider that human dignity is
one of the few common values in our world of philosophical pluralism.
Moreover, in our time, a widespread assumption is that the “inherent dignity...
of all members of the human family” is the ground of human rights and
democracy. It is indeed difficult, if not impossible, to provide a justification of
human rights without making some reference, at least implicitly, to the idea of
human dignity. This notion is usually associated with supreme importance,
fundamental value and inviolability of the human person. In the words of Kant,
dignity means that people must always be treated as an end in themselves
and never only as a means. Of course, attempts to explain and justify human
dignity will encounter enormous theoretical difficulties in our port-modern
world. However, it seems that, at least for practical reasons, we desperately
need this notion if we want to ensure a civilized social life. As Dworkin argues,
anyone who professes to take rights seriously must accept “the vague but

355 Conforme visto, o termo “human enhancement” é utilizado para designar as técnicas de
melhoramento genético, isto é, as interferéncias gendmicas que ndo possuem carater terapéutico,
tampouco curativo, mas atuam, especificamente no dito “aperfeicoamento” humano, a exemplo do
melhoramento moral, cognitivo e fisico.
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powerful idea of human dignity”.356

A vista do crescente avanco biotecnolégico, manifestado tanto na
seara experimental quanto no exercicio da pratica médica, vale-se das seguintes
indagacoes: a exemplo das extraordinarias benesses partilhadas pela humanidade,
com a expansao da medicina, ha alguma razao suficientemente estavel para defender
gue 0s sujeitos permanecam passivamente posicionados em um momento em que se
fazem presentes mudltiplas possibilidades de direcionamento ativo da evolugéo
humana? Existem justificativas convincentes para que 0s sujeitos renunciem ou sejam
coercitivamente impedidos de se submeterem a tais procedimentos, ainda que muitos
compartam do interesse em “atualizar” a si mesmos e/ou possuam recursos privados
habeis a patrocinar tais experimentos?3>’

Antes de rigorosamente promover as respostas argumentativas a
essas indagacfes a luz da concepcao tomista, faz-se mister tecer certa construcao
axiologica referente a essa doutrina do direito natural, com especial destaque para o

status metafisico do embrido e a natureza dos seres humanos, para entédo, formular o

8% Tradugéo livre: “Talvez as duas caracteristicas mais distintivas dos instrumentos internacionais
relativos a biomedicina sejam o papel central atribuido a nogéo de “dignidade humana” e a integragao
dos padrBes comuns que sdo adotados em uma estrutura de direitos humanos. Isso ndo é
surpreendente se considerarmos que a dignidade humana é um dos poucos valores comuns em nosso
mundo de pluralismo filoséfico. Além disso, em nosso tempo, uma suposicdo generalizada € que a
“dignidade inerente... de todos os membros da familia humana” é a base dos direitos humanos e da
democracia. E realmente dificil, se ndo impossivel, fornecer uma justificacdo dos direitos humanos sem
fazer alguma referéncia, pelo menos implicitamente, a ideia de dignidade humana. Essa nogéo costuma
ser associada a suprema importancia, valor fundamental e inviolabilidade da pessoa humana. Nas
palavras de Kant, dignidade significa que as pessoas devem sempre ser tratadas como um fim em si
mesmas e nunca apenas como um meio. E claro que tentativas de explicar e justificar a dignidade
humana encontrardo enormes dificuldades tedricas em nosso mundo pés-moderno. No entanto, parece
que, pelo menos por razbes praticas, precisamos desesperadamente dessa nogdo se quisermos
garantir uma vida social civilizada. Como argumenta Dworkin, qualquer um que professe levar os
direitos a sério deve aceitar “a ideia vaga, mas poderosa, da dignidade humana”.

ADORNO, Roberto. Biomedicine and international human rights law: in search of a global consensus.
Bulletin of the World Health Organization, 80(12), 959-963, 2002. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/is_digital/is_0303/pdfs/IS23(3)062.pdf. Acesso em: 15 nov. 2022, p.
960.

357 Nas palavras de Stephen Erickson, “The expansion of our cerebral cortex over many millennia, for
example, has been extraordinary. Is there a particularly strong reason to remain consciously passive in
such matters just at the time that various interventions become possible that can accelerate and direct
further evolutionary change?”

Traducéo livre: “A expansdo do nosso cortex cerebral ao longo de muitos milénios, por exemplo, foi
extraordinaria. Existe uma razao particularmente forte para permanecermos conscientemente passivos
em tais assuntos exatamente no momento em que varias intervencdes se tornam possiveis que podem
acelerar e direcionar mudangas evolutivas posteriores? ”

ERICKSON, Stephen A. Reflections on Secular Foundationalism and Our Human Future. In: CHERRY,
Mark J. (editor). The Normativity of the Natural: Human Goods, Human Virtues, and Human
Flourishing. Austin: Springer, 2009, v. 16, p. 134.
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raciocinio acerca da engenharia genética.

No juizo da teoria da lei natural, as verdades morais ndo advém da
atividade cultural, tampouco de convencado social, escolhas individuais ou crencas
religiosas. De maneira oposta, a lei natural dedica-se a normas de cunho moral
universalmente aplicaveis e conheciveis, de sorte que sejam partilhadas e utilizadas
por qualquer pessoa que enfrente uma escolha sobre a qual tais principios e normas

se baseiem.3%8 Assim,

[T]he notion of natural law: its core idea, as a thesis about morality, law and
other forms of social authority is that some action-guiding thoughts and
statements, that is, some precepts or practical principles, are natural in the
sense that they are not dependent for their validity on human decision,
authority or convention. Because of the independence of these factors, natural
precepts and principles must be generally accessible to human reason; the
critical reflection that is not dependent upon but potentially critical of any
particular social enactment or practice is the work of common human reason.
| will take this immediate implication concerning the accessibility of moral truth
to human beings generally to be part of the core idea of natural law.3%°

Por meio de uma percepcéo objetiva da natureza e do bem humano,
a lei natural tenciona estender-se sobre a escolha moral permissivel e a politica social.
Nesse intento, busca por normas e principios cuja validade independa da voluntas
humana. Assim, haveria um bem objetivo para os seres humanos, que poderia ser
articulado por meio da prépria razdo, justificando os canones gerais do
comportamento moral. Logo, as pessoas seriam compelidas a desejarem e a agirem,
tanto em sua esfera particular, quanto no contexto coletivo, de maneira compativel
com a criacao e integracdo de bens humanos tidos como béasicos, dada a maxima de
que: “Not all choices are permissible, since many goals and actions, however

instrumentally useful, are incompatible with basic human goods”.3°

358 BOYLE, Joseph. Natural law and global ethics. In: CHERRY, Mark J. (editor). Natural law and the
possibility of a global ethics, Dordrecht: Kluwer Academic Publishers, 2004, p. 2.

3%9 Traducdo livre: “[A] nogao de lei natural: sua ideia central, como uma tese sobre moralidade, lei e
outras formas de autoridade social, € que alguns pensamentos e declara¢des que orientam a agao, isto
€, alguns preceitos ou principios praticos, sao naturais no sentido que nao dependem, para sua
validade, de decisdo, autoridade ou convencdo humana. Devido a independéncia desses fatores, 0s
preceitos e principios naturais devem ser geralmente acessiveis a razao humana; a reflexao critica que
ndo depende, mas € potencialmente critica de qualquer ato ou pratica social particular, € obra da razéo
humana comum. Vou considerar essa implicacdo imediata relativa a acessibilidade da verdade moral
aos seres humanos em geral como parte da ideia central da lei natural. ”

Ibid.

360 Traducdo livre: “Nem todas as escolhas sdo permitidas, uma vez que muitos objetivos e acdes, por
mais Uteis que sejam instrumentalmente, sdo incompativeis com os bens humanos basicos”.
CHERRY, Mark J. The Normativity of the Natural: Can Philosophers Pull Morality Out of the Magic Hat
of Human Nature? In: In: CHERRY, Mark J. (editor). The Normativity of the Natural: Human Goods,
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Os bens basicos comporiam a dimensdo mais fundamental do bem-
estar dos sujeitos, conduzindo-os ao florescimento humano. Ao justificarem as
condutas subjetivas, qualificam-se como basicos, eis que, diferentemente dos demais,
nao carecem de fundamentacdo em qualquer outra razao, podendo ser buscados por
si mesmos, aperfeicoando e complementando os seres humanos, tanto na dimensao
corpdrea, como no ambito relacional.6*

Nesse ponto, tais principios da razdo pratica e da moralidade
constituem-se autoevidentes, despontando-se, ontologicamente, a partir de insights
sobre a natureza humana, independentemente de outras proposi¢des. Dessa forma,
o0 conhecimento desses bens bésicos expressa-se no ambito experimental, como
resultado da reflexdo sobre experiéncias genuinamente gratificantes que, com o
tempo, passam a ser interpretadas como objeto natural digno de ser conquistado.362

A natureza humana e, a sua corrente irretocabilidade tem sido uma
das preocupacdes partilhadas por pesquisadores de vérias ordens, sobretudo no que
se refere aos bens basicos vida e saude, no ambito da nanotecnologia e das
pesquisas genéticas. Composta por dois segmentos que, apesar de particulares, séo
necessariamente coexistes, a natureza humana biparte-se em: natureza humana

animal e natureza humana pratica.

Human Virtues, and Human Flourishing. Austin: Springer, 2009, v. 16, p. 2.

361 TOLLEFSEN, Christopher. Human Nature and Its Limits. In: CHERRY, Mark J. (editor). The
Normativity of the Natural: Human Goods, Human Virtues, and Human Flourishing. Austin: Springer,
2009, v. 16, p. 21.

362 A esse respeito, “The natural inclinations are, in a way, data for the practical insight. How this occurs
may be illustrated, | think, in the following way. As a young child | experience being healthy as opposed
to being sick or having my knees scraped up or having burnt fingers. | enjoy, or take delight in, being
healthy, and | dislike, or have an aversion to being sick or wounded. That of course is not yet a practical
insight; the enjoyment or aversion so far mentioned is on the level of emotion, or what Aquinas called
sense appetite. But at some point as a child | go further and | come to understand that being healthy is
a condition worth pursuing, and being sick or wounded is a condition | should take steps to avoid. What
has occurred here is a practical insight, an act of intellect, an insight that being healthy is fulfilling and
thus worthy of pursuit, protection, deliberation about, and so forth.”

Traducgéo livre: “As inclina¢des naturais sdo, de certa forma, dados para o insight pratico. Quéo isso
ocorre pode ser ilustrado, penso eu, da seguinte maneira. Como uma jovem crianga, eu experimentar
ser saudavel em vez de estar doente ou ter meus joelhos arranhados ou ter queimado os dedos. Eu
gosto, ou me deleito em ser saudavel, e eu nao gosto, ou tenho aversao a ficar doente ou ferido. Isso,
claro, ainda ndo € uma pratica entendimento; o prazer ou aversao até agora mencionado esta no nivel
da emocdo, ou o que Tomas de Aquino chamou de apetite sensorial. Mas em algum momento como
uma crianga eu vou mais longe e eu entender que ser saudavel é uma condicdo que vale a pena
perseguir, e estar doente ou ferido € uma condicdo que devo tomar medidas para evitar. O que ocorreu
aqui é uma percepcéo pratica, um ato de intelecto, uma percepcado de que ser saudavel é gratificante
e, portanto, digno de busca, protecdo, deliberacdo sobre, e assim por diante.”

LEE, Patrick. Human Nature and Moral Goodness. In: CHERRY, Mark J. (editor). The Normativity of
the Natural: Human Goods, Human Virtues, and Human Flourishing. Austin: Springer, 2009, v. 16, p.
51.
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A natureza animal vincula-se, metafisicamente, ao questionamento
acerca de qual entidade existencial os sujeitos fazem parte, de tal sorte que caso o
individuo dela se desvinculasse, perderia a qualificacdo como humano. Ao certo, 0s
seres humanos correspondem a espécie animal homo sapiens e, concomitantemente
podem ser descritos como pessoas. 363

De modo geral, a natureza animal condiz com a descri¢cao dos sujeitos
como organismos fisicos, cuja existéncia corpdrea esta, retilineamente, em contato
com o restante do mundo fisico.®%* Contudo, apesar do ser humano poder preexistir a
propria pessoa humana, uma designacgdo ndo obsta a outra. Por esta e outras razdes,
as pessoas possuem uma capacidade de raciocinio e escolha, e ao evidenciar que 0s
individuos podem responder as razdes, em oposi¢cao ao impulso do instinto, introduz-
se o liame para com a outra natureza, qual seja: pratica.

Ato continuo, além da entidade corpérea, fisica, e biologicamente
determinada, a natureza humana envolve o reconhecimento da autoconstituicdo —
natureza pratica.®®®> Assim, o que uma determinada pessoa &, em partes, sucede em
razdo de suas proprias escolhas, as quais devem ser orientadas a partir de

fundamentos oportunos ao bem-estar pessoal e coletivo.

Because the nature of human beings involves deliberation and choice, human
persons are in part self-constituting; what a particular human being is at a time
is a function of what he or she has chosen to be. But this means that what
human beings are as such is in part a function of what they can choose to be;
human nature includes not just what is given in human existence, but also
includes the horizon of reasons that orients what any individual human being
can become,366

363 TOLLEFSEN, 2009, p. 18-20.

364 Nos dizeres de Sdo Tomas de Aquino: “because "animal" is predicated of man essentially and
not accidentally; and man is not part of the definition of an animal, but the other way about. Therefore
of necessity by the same form a thing is animal and man; otherwise man would not really be the thing
which is an animal, so that animal can be essentially predicated of man.”

Tradugao livre: “porque "animal" é predicado do homem essencialmente e ndo acidentalmente; e o
homem néo faz parte da definicdo de animal, mas o contrario. Logo, necessariamente, pela mesma
forma, uma coisa € animal e homem; caso contrario, 0 homem n&o seria realmente a coisa que € um
animal, de modo que o animal pode ser essencialmente predicado do homem.”

AQUINO, Sdo Tomas de. Summa Theologiae. Oxford: England, 1984, la 76.3. Disponivel em:
https://www.newadvent.org/summa/1076.htm. Acesso em: 22 nov. 2022, s./p.

365 TOLLEFSEN, op. cit., p. 20-22.

366 Traducao livre: “Como a natureza dos seres humanos envolve deliberacdo e escolha, as pessoas
humanas sdo em parte autoconstituidas; o que um ser humano em particular € em um determinado
momento € uma funcéo do que ele ou ela escolheu ser. Mas isso significa que o que os seres humanos
séo como tais é, em parte, uma funcéo do que eles podem escolher ser; a natureza humana inclui ndo
apenas o que é dado na existéncia humana, mas também inclui o horizonte de razdes que orienta o
que qualquer ser humano individual pode se tornar. ”

Ibid, p. 20.


https://www.newadvent.org/cathen/09580c.htm
https://www.newadvent.org/cathen/05543b.htm
https://www.newadvent.org/cathen/01096c.htm
https://www.newadvent.org/cathen/09580c.htm
https://www.newadvent.org/cathen/10733a.htm
https://www.newadvent.org/cathen/09580c.htm
https://www.newadvent.org/cathen/09580c.htm
https://www.newadvent.org/cathen/05543b.htm
https://www.newadvent.org/cathen/09580c.htm
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Logo, ndo obstante a profundidade e amplitude que se direciona as
escolhas dos sujeitos, na composi¢cdo de seu carater, os bens bésicos ndo sao
infinitos, vastamente distribuidos a espera da descoberta pelos individuos. Por essa

conjuntura, atribui-se a natureza dos seres humanos como complexa.

bY

Simultaneamente a compatibilizagdo dos sujeitos como animais, sdo, igualmente,
racionais. Carregam uma carga individual, mas também carecem da coletividade para
sua realizacao.

Essas multiplas dimensfes traduzem a duplice designacdo da
inclinacdo humana: se por um lado, a natureza humana é especificada por um telos
biologicamente constituido, como entidade corpérea fisica, animal da espécie homo
sapiens, de modo complementar, € outrossim, formada pelas possibilidades praticas
direcionadas aos individuos — natureza pratica —, com a ressalva de que, apesar de
existentes, essas alternativas sdo essencialmente fixas, sendo balizadas pelo bem-
estar dos sujeitos, dentro das oportunidades criadas pelas proprias a¢cdes humanos.

Assim dizendo,

Thus, the first two-sided point: our nature is practical, involving a necessary
relation to a finite set of goods, and requiring action on our part to participate
in those goods and flourish as selves. The second point, defended in the
previous section, is that our nature is also an animal nature: we are not human
spirits, essentially disembodied, but are human animals, notable for being
spiritual animals in a way that other mammals are not, but animals, and
animals of a particular sort, nonetheless. This aspect of our being is of course
tied up with our practical nature in a wide variety of ways: it is our bodily life
that is a good in itself, not simply the life of our soul. It is through our senses
that we come to know, through our physical communion with others that we
play, marry, raise children, and so on. Art is experienced through our bodily
senses; integrity is a matter not just of doing, thinking, or willing one thing, but
also of feeling in accordance with the dictates of reason. In short, our animal
nature pervades our practical nature and vice versa. Any attempt to
understand what we are that ignores or downgrades on or the other of these
aspects, fails to capture the full reality of human nature.36”

367 Tradugao livre: “Assim, o primeiro ponto bilateral: nossa natureza é pratica, envolvendo uma relacdo
necessaria com um conjunto finito de bens e exigindo acéo de nossa parte para participar desses bens
e florescer como eus. O segundo ponto, defendido na se¢éo anterior, € que nossa natureza também é
uma natureza animal: ndo somos espiritos humanos, essencialmente desencarnados, mas animais
humanos, notaveis por serem animais espirituais de uma forma que outros mamiferos ndo sao, mas
animais, e animais de um tipo particular, no entanto. Este aspecto do nosso ser estd naturalmente
ligado a nossa natureza pratica de varias maneiras: € a nossa vida corporal que € um bem em si, ndo
apenas a vida da nossa alma. E por meio de nossos sentidos que passamos a saber, por meio de
nossa comunhao fisica com os outros, que brincamos, casamos, criamos filhos e assim por diante. A
arte é experimentada através de nossos sentidos corporais; integridade é uma questéo ndo apenas de
fazer, pensar ou desejar uma coisa, mas também de sentir de acordo com os ditames da razao. Em
suma, nossa natureza animal permeia nossa natureza pratica e vice-versa. Qualquer tentativa de
entender o que somos que ignora ou rebaixa um ou outro desses aspectos falha em capturar a realidade
completa da natureza humana.”
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Evidencia-se a partir do pensamento tomista, que a natureza humana
se perfaz como uma substancia composta de uma alma imaterial e racional — natureza
pratica — informando um corpo material, dando azo a uma nova entidade ontolégica:
o ser humano.3%® Apesar da composicdo duplice dessa ideia, diferentemente da
concepcdo platdnica dualista,®°® corpo e alma sé@o elementos cuja existéncia nédo se
mantem autbnoma, dependendo, diretamente, de uma coexisténcia qualificada. A
mera combinacdo de matéria e forma, portanto, ndo é suficiente para a constituicao
das propriedades humanas. Em vez disso, a alma e o corpo repartem equanime
relevancia, porquanto “if human beings live, sense, and act through physical behavior,
then, since such activities are identified with capacities of the soul that depend upon
bodily organs for their operation, human beings cannot be identified with their souls
alone.”3"0

Constituem-se, portanto, matéria — corpo — e forma — alma -, dois
componentes incompletos da esséncia do sujeito, carecendo da qualificagcéo
respectiva

Uma vez estabelecida a substancia humana, mister pontuar a
interpretacdo tomista contemporanea a respeito do inicio da vida, argumentando
originar-se a contar da completude da fertilizacdo. Nesses termos, 0 zigoto e,
posteriormente o embrido tornam-se entidades dotadas de alma racional, requerendo
apenas um ambiente uterino favoravel para desenvolver suas competéncias humanas

e sensiveis.

TOLLEFSEN, 2009, p. 22.

368 Nas palavras de Sao Tomas de Aquino: “Body and soul are not two actually existing substances, but
from these two is made one actually existing substance. For the body of a human being is not actually
the same in the soul’s presence and absence; but the soul makes it to be actually.”

Tradugao livre: “Corpo e alma ndo sdo duas substancias realmente existentes, mas das duas elas se
tornam uma substancia realmente existente: pois o corpo do homem néo é o mesmo quando a alma
esta realmente presente e ausente; mas a alma o faz realmente existir. ”

AQUINO, S&do Tomas. Summa contra Gentiles, 1284, Lib Il, ch. 69, n. 2. Disponivel em:
https://www.corpusthomisticum.org/scg2056.html. Acesso em: 19 nov. 2022, s./p.

369 A teoria dualista de Platdo pressupde que a alma intelectual ndo esta unida ao corpo como uma
forma de matéria, mas apenas como um motor em movimento, explicitando que alma esta no corpo
como um “marinheiro em um navio”. Dessa forma, a unido de alma e corpo néo existiria sendo pelo
contato do poder. Assim, a natureza humana néo seria composta de alma e corpo, mas somente de
uma alma, substancia completa per se, de tal sorte que o corpo seria instrumento utilizado pela alma
como algo ao qual o sujeito est[a unido entre o nascimento e a morte.

AQUINO, SCG, 1284, lib. Il, ch. 57, n.2-4.

870 Tradugdo livre: “se os seres humanos vivem, sentem e agem por meio do comportamento fisico,
entdo, uma vez que tais atividades sdo identificadas com capacidades da alma que dependem de
Orgdos corporais para a sua operacgao, os seres humanos ndo podem ser identificados apenas com
suas almas. ”

EBERL, Jason T. Thomistic Principles and Bioethics. New York: Routedge, 2017, p. 6.
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Essa potencialidade tem conotacao ativa para o desenvolvimento de
seres humanos, sencientes e racionais, logo, equiparam-se, per se, a pessoas,®’! no
que se refere a demanda por protecdo. Partiihando dessa natureza humana,
apresentam um nivel de bondade inata e uma dignidade intrinseca, sendo dignos de
s6lido respeito, resguardados de qualquer instrumentalizacdo.32

Posteriormente a concepcao, da-se inicio ao processo de constituicdo
de um corpo material agregado a uma prévia e rudimentar alma vegetativa,
sedimentada em seu nivel mais basico.3”® Conforme da-se o desenvolvimento do
embrido, aumentando sua complexidade a ponto de suportar operacdes sensitivas, a
alma vegetativa enquanto sua forma substancial cede espaco para uma alma
sensitiva, que por sua vez, novamente é adicionada a outra, agora racional.3"4

Considerando tal status metafisico atribuido a embriogénese, os
tedricos tomistas propdem justificativas ao posicionamento vigilante e, até certo ponto
regressista do qual se filiam, diante das inovagfes biotecnoldgicas, desferindo
respostas aos questionamentos afetos as biotecnologias que introduziram essa
secao.

Como visto, a duplice constituicdo da natureza humana importa na
aceitacdo de que parte desse carater é autoconstituido — natureza pratica —, ndo
isoladamente, mas mediante constantes relacées intersubjetivas, por intermédio da
acdo do homem. Nessa légica, o ser humano nao se realiza s, mas no seio de uma
comunidade, de modo que o0s bens adstritos a essa coletividade, a exemplo da
amizade e do casamento, passam a integrar o bem-estar dos individuos.

Feitas essas consideracfes, avultam-se trés modos pelos quais as

tecnologias de manipulagdo e/ou melhoramento genético podem impactar e,

871 “From a Thomistic perspective, an early embryo is a human being and thereby has an intrinsic dignity
—an inherent goodness that must be promoted.”

Tradugao livre: “De uma perspectiva tomista, um embrido inicial € um ser humano e, portanto, tem uma
dignidade intrinseca — uma bondade inerente que deve ser promovida. ”

EBERL, 2017, p. 71.

372 |bid., p. 78.

873 EBERL, Jason T. Aquinas on the nature of human beings. Review of Methaphysics. v. 58, 2004,
p. 353-359.

374 “And thus it must be said that the vegetative soul is first in the seed, but it is discarded in the
generative process and another succeeds it that is not only vegetative but also sensitive, which, having
been discarded, again another is added that at the same time is vegetative, sensitive, and rational.”
Tradugéo livre: “E assim deve-se dizer que a alma vegetativa esta primeiro na semente, mas é
descartada no processo generativo e outra a sucede, que ndo € apenas vegetativa, mas também
sensitiva, que, tendo sido descartada, novamente € adicionada outra que no ao mesmo tempo é
vegetativo, sensivel e racional. ”

AQUINO, ST, 1984, la 76.3.
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consequentemente desferir ameacas a espécie humana. A luz dessa teoria, a adog&o
de procedimentos biotecnologicos como a fertilizacao in vitro e as terapias genéticas
tem a potencialidade de intimidar a relacdo entre os individuos e o conjunto finito de
bens basicos a realizacdo humana.

Ao remover o homem de qualquer contexto interpessoal, permitindo
gue a reproducao se torne mecanica, técnica e assexuada, relegando o sexo a status
meramente recreativo, introduz a natureza humana um estado de coisa. Assim,
pressupondo que parte da realizacdo humana decorre da propria relacdo com o0s
outros, a dissociacdo da reproducdo do sexo promoveria uma espécie de
despersonalizacao, ao passo que a reducéo autocentrada do mundo reprodutivo com
a transformacéo dos sujeitos em procriadores autbnomos, reduz as possibilidades de
bem-estar, ao afastar as pessoas daqueles outros com o0s quais ter-se-iam algum
potencial de comunh&o.3"®

Nao bastasse, essa reducdo de interpessoalidade reflete na propria
relacdo entre progenitores e filhos. Estes, enquanto frutos de uma selecéo artificial,
de um processo técnico em detrimento de uma relacdo humana e amorosa,
abandonariam a condicdo de pessoas, a fim de atuarem como artefatos, auténticos

produtos de um design. Em outras palavras,

Parents-to-be hope for children, rather than plan them (they can, of course,
plan for them); cloners will be the designers and manufacturers of their
children. Cloning parents, by adopting this relationship, alienate themselves
from their children. The relationship of cloners to their children is stunted as
well, leaving again a lesser scope in the relationship to basic goods. What
would be true in cloning would be true on a greater scale were the envisaged
changes in human reproduction to become part of our nature.37¢

Apesar do excerto fazer mengéo a “clones”, transplanta-se esse
entendimento a outros métodos de selecao artificial, técnicas de manipulacdo e/ou
aperfeicoamento genético, a exemplo do aconselhamento, diagnostico e terapia

génica, desferindo-se criticas, inclusive, aos métodos de reproducao artificial, por

375 TOLLEFSEN, 2009, p. 22-29.

376 Traducao livre: “Os futuros pais esperam pelos filhos, em vez de planeja-los (eles podem, é claro,
planeja-los); os clonadores serdo os projetistas e fabricantes de seus filhos. Os pais clonadores, ao
adotarem essa relacéo, alienam-se dos filhos. A relacdo dos clonadores com seus filhos também é
atrofiada, deixando novamente um escopo menor na relagcdo com bens basicos. O que seria verdade
na clonagem seria verdade em uma escala maior se as mudancas previstas na reproducao humana se
tornassem parte de nossa natureza. ”

Ibid., p. 23.



123

isolarem o homem em sua prépria individualidade.

Em face da analise da (i)moralidade adstrita aos métodos de human
enhancement, especificadamente diante do aprimoramento moral e cognitivo, 0
raciocinio tomista aponta para a inconsisténcia da fusédo entre a “inteligéncia biolégica”
e o0 que costumam denominar de “inteligéncia do silicio” — termo utilizado para referir-
se as aptiddes mentais obtidas tecnicamente —, porquanto a utilizagdo desta Ultima
concretiza-se como uma clara ameaca tanto ao bem humano basico amizade, quanto
a natureza pratica do homem, isto é, as habilidades participativas do préprio bem-
estar humano, na idealizagéo da vida e na deliberagé&o volitiva.

A fim de amenizar a exaustao atrelada ao esfor¢co, determinacédo e
disciplina, a busca por intensificadores farmacoldgicos — a exemplo da Ritalina e do
Prozac —, por individuos que ndo possuem nenhuma das indicacdes — como € o caso
do Transtorno do Déficit de Atencéo e Hiperatividade — corresponde a uma grande
perturbacdo contemporanea, de tal ordem que a possibilidade biotecnoldgica de
promover modificacdes de ordem cognitiva e moral, mediante técnicas genéticas, ndo
apenas iguala a antipatia partilhada com relacdo ao uso desses medicamentos, mas

intensifica a inquietacéo.3”’

Such scenarios seem farfetched. But, on the one hand, they seem to be
variations of the images provided by some proponents of new genetic
technologies to rid the world of crime by genetically making all children “good,”
or more social and altruistic, less aggressive and self-centered. And, on the
other hand, while there seems little reason to think such drugs, techniques,
and so on are around the corner, there is certainly research oriented to the
discovery of precisely these sorts of technologies, techniques, drugs and so
on. Perhaps such research is a colossal waste of time. Is it also morally
suspect?378

377 Nesse sentido, “Various enhancers currently pose just such a risk when taken, not to alleviate a
condition that itself poses a threat to our activity, but to substitute for the labor of making ourselves more
disciplined, harder working, more in control of our emotions, more capable in our relationships to others,
more able to hit a baseball or run a race, and so on. The use of Prozac and Ritalin, not by those who
are sick, but by those who simply wish to perform better, or the use of steroids by athletes, among other
things, makes us increasingly passive in our pursuit of well being.”

Tradugao livre: “Varios intensificadores atualmente representam exatamente esse risco quando
tomados, ndo para aliviar uma condicdo que representa uma ameaga a nossa atividade, mas para
substituir o trabalho de nos tornarmos mais disciplinados, trabalhando mais, com mais controle de
nossas emocodes, mais capazes de nossos relacionamentos com 0s outros, mais capazes de acertar
uma bola de beisebol ou participar de uma corrida, e assim por diante. O uso de Prozac e Ritalina, ndo
por quem esta doente, mas por quem simplesmente deseja ter um desempenho melhor, ou 0 uso de
esterdides por atletas, entre outras coisas, nos torna cada vez mais passivos em nossa busca pelo
bem-estar. ”

TOLLEFSEN, 2009, p. 24.

378 Traducao livre: “Tais cendrios parecem improvaveis. Mas, por um lado, parecem ser variacdes das
imagens fornecidas por alguns proponentes de novas tecnologias genéticas para livrar 0 mundo do
crime, tornando geneticamente todas as criangas “boas”, ou mais sociais e altruistas, menos agressivas
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Isto posto, carece evidenciar que quando se fala em natureza prética,
como contributo a natureza humana, refere-se a autoconstituicdo dos sujeitos
ativamente lograda, contudo, a adocdo dessas praticas, muito embora transmitam
uma falsa e superficial sensacéo de autonomia e progresso, tornam o homem passivo
em relacdo ao seu proprio sucesso, porquanto ao realizar o que deveria ser feito pelo
produto de seu trabalho, é, na verdade, artificialmente ajustado.

A realizacdo dos bens basicos contiguos a amizade, virtude,
integridade e bom carater exigem, para serem genuinos, atos de vontade. Assim,
qualquer “aprimoramento” no sentido de tornar as pessoas melhores em relagdo aos
bens que estdo sendo procurados, representa uma solida intimidacdo a natureza
pratica e ao bem-estar humano.

Ato continuo, no que se refere a manipulacdo genética para fins
terapéuticos, mesmo diante da aquiescéncia por parte da visdao tomista,
contemporaneamente harmonizada, com a realiza¢do de pesquisas nessa area, ainda
se evidencia a relevancia da autoconstituicdo. Assim, na ansia por aliviar uma
condicdo que represente ameaca a propria atividade humana, como é o caso das
patologias, tais experimentacbes devem restringir-se a terrenos mais seguros, na
medida em que se preocupam mais com a protecao e restauracao da capacidade dos
sujeitos, ao invés de fornecer abertamente aquilo que alguém com capacidades
funcionais e uma vontade ativa poderia consequir.3"°

Nesse sentido, os 6bices direcionados as praticas de manipulacéo
genética terapéutica ndo se fundamentam na reducdo da natureza pratica, tampouco
na despersonalizagcdo da humanidade — como se sustenta com relacdo aos métodos
genéticos de aprimoramento —, mas no risco de que na execucdo dessas técnicas, as
pesquisas prévias valham-se de embriées humanos primitivos, entidades estas que
constituem tragos da pessoa humana. Destarte, estabelecem-se os limites tomistas a

biotecnologia:

[...] no research that involves damage or destruction to human persons,
including human embryos; no research oriented towards drugs or techniques
that would change our essential relationship to the finite set of basic goods, or

e egocéntricas. E, por outro lado, embora pareca haver pouca razdo para pensar que tais drogas,
técnicas e assim por diante estdo ao virar da esquina, certamente ha pesquisas orientadas para a
descoberta precisamente desses tipos de tecnologias, técnicas, drogas e assim por diante. Talvez essa
pesquisa seja uma perda de tempo colossal. Também é moralmente suspeito?”

TOLLEFSEN, 2009, p. 26.

379 |bid., p. 27.
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that would reduce our ability actively to participate in those goods. And of
course, no research that would violate informed consent. These boundaries
might, however, constitute such a considerable hedge around research into
changes in our animal bodies that, for all intents and purposes, such research
should be considered morally impossible.380

Utilizando-se da terminologia natureza humana, os adeptos a essa
corrente filosofica buscam a tutela da dignidade por meio de uma interpretacao
contraria a reproducdo assistida e a engenharia genética, enquanto praticas
operacionais de risco a propria humanidade. Assim, é na imoralidade de tais métodos,
gue se justificam as argumentacdes tomistas aos questionamentos introdutérios
acerca da razao légica de desaprovacéao e recusa dessas tecnologias, quais sejam: i)
prejuizo as interacdes humanas coletivas; ii) ameaca a natureza humana pratica; iii)
auséncia de consentimento e vontade livre e, especialmente, iv) instrumentalizacéo

da pessoa, ainda que na sua condicdo embrionaria.

4.2 AUTONOMIA E BENEFICIENCIA PROCRIATIVA E A LEGITIMACAO TRANSUMANISTA DO

APRIMORAMENTO HUMANO

Ante o contexto sécio-cientifico partilhado pelo Liberalismo, a
cientificidade usurpou o carater divino da representatividade dos reis, instaurando, a
partir de entdo, um positivismo epistémico que promoveu uma confianca no infinito
progresso da humanidade e, sucessivamente, no deslinde dos ditos mistérios
universais.

Nessa logica, a crenca na solucao perpétua dos problemas humanos
por meio da ciéncia experienciou um vultuoso incremento com as revolugbes
burguesas e industriais, tornando-se hegemdnica e mitificada a ideia de ciéncia, como
se esta, com efeito absoluto e irrestrito de seu uso, fosse capaz de substituir a funcéo
legitimadora da compreensdo de mundo desempenhada, outrora, pela filosofia, pela

religido e pelas representacdes.38!

380 Tradugéo livre: “[...] nenhuma pesquisa que envolva dano ou destruicdo de pessoas humanas,
incluindo embriGes humanos; nenhuma pesquisa voltada para drogas ou técnicas que mudariam nossa
relacdo essencial com o conjunto finito de bens basicos, ou que reduziriam nossa capacidade de
participar ativamente desses bens. E, claro, nenhuma pesquisa que viole o consentimento informado.
Esses limites podem, no entanto, constituir uma barreira tdo consideravel em torno da pesquisa sobre
mudancas em nossos corpos animais que, para todos os efeitos, tal pesquisa deve ser considerada
moralmente impossivel. ”

TOLLEFSEN, 2009, p. 29.

381 MAIA, Jodo Jerbnimo Machadinha. Transumanismo e p6s-humanismo — descodificacdo politica
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Promoveu-se, portanto, uma dessacralizagdo do universo executada
por esta atmosfera determinista, pré-anunciando um estdgio diferenciado da
sociedade e, consequentemente, da razdo humana: emerge 0 movimento
transumanista,®®? coerentemente associado a pretensdo da transcendéncia das

capacidades humanas, espelhada na busca pela perfectibilidade individual e coletiva.

That iconic image is the emblem of Humanism as a doctrine that combines
the biological, discursive and moral expansion of human capabilities into an
idea of teleologically ordained, rational progress. Faith in the unique, self-
regulating and intrinsically moral powers of human reason forms an integral
part of this high-humanistic creed.38

A luz dessa concepgdo, novos juizos de movimento e fluxo s&o
inaugurados, sobretudo no ambito dos processos de comunicacao vinculados as
biotecnologias, assentes em um modelo econémico dominante, no qual fomenta-se,
social e culturalmente, a utilizagdo de métodos como o da reproducao assistida e da
engenharia genética.

A dependéncia em relacdo ao complexo médico-industrial subjaz a
classica razdo natural e, nessa sistematica, estimula-se ndo apenas a adocdo de
manipulacdo genética com fins terapéuticos, mas, todo e qualquer auxilio técnico-
cientifico no ambito reprodutivo, especialmente as praticas de aprimoramento
humano, a exemplo do melhoramento moral e cognitivo. Ao defenderem a

possibilidade da intervencdo genética na composicdo humana visando o0 seu

de uma problemética contemporanea. 2017. Tese (Doutorado em Estudos Contemporaneos) — Instituto
de Investigacéo Interdisciplinar, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2017, p. 53-54.

382 Nesse sentido, mister destacar o entendimento exarado por Jodo Jerdnimo Machadinha Maia: “Num
contexto em que a cultura ocidental foi produzindo, ao longo de varios séculos, ideias e conceitos sobre
o aperfeicoamento do humano, uma genealogia do pés-humanismo encontra referéncia a este tipo de
termos desde o século XVII. Oliver Kriiger, por exemplo, cita o Dicionario Inglés de Oxford para indicar
na Glossografia de Thomas Blount, de 1656, o primeiro uso da palavra ‘posthumain’ (Kriiger, 2004, in
Herbrechter, 2009/2013, p.33). Por sua vez, Neil Badmington cita o teosofista H.P. Blavatsky, em 1888,
como o primeiro comentador do ‘post-Human’ (Badmington, 2006, in Herbrechter, 2009/2013, p.33). No
entanto, ambos os autores identificam o primeiro uso critico do conceito “post-humanism’™ na obra de
lhab Hassan, de 1977, Prometheus as Performer: Toward a Posthumanist Culture? A University
Masque in Five Scenes, uma parddia do estado contemporaneo da pés-modernidade na forma de uma
disputa medieval. Esta obra transmite a ideia de que nao ha nada de sobrenatural no processo que nos
leva a uma cultura pés-humanista. ”

MAIA, 2017, p. 55.

383 Tradugao livre: “Essa imagem iconica é o emblema do humanismo como uma doutrina que combina
a expansdo bioldgica, discursiva e moral das capacidades humanas em uma ideia de progresso
racional teleologicamente ordenado. A fé nos poderes Unicos, autorregulados e intrinsecamente morais
da razdo humana é parte integrante desse credo altamente humanistico. ”

BRAIDOTTI, Rosi. Posthuman Humanities. European Educational Research Journal, v.12, n.1/2013.
Disponivel em: https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.2304/eerj.2013.12.1.1. Acesso em: 24 nov.
2022, p. 2.
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aprimoramento, como um todo, alguns dos adeptos da corrente pro-melhoramento

sdo favoraveis, inclusive a eleicédo de sexo,8 tanto que,

Aceitamos a fertilizagdo in vitro como técnica de reprodugdo porque nao
acreditamos que demonstre desrespeito pela vida humana contida em um
zigoto permitir que ele pereca quando o0 processo que tanto o criou quanto o
condenou também produz uma vida humana que de outra forma nao teria
existido. Quando um zigoto ja esta implantado, a decisdo de exterminar sua
vida por ser do sexo feminino demonstra desdém pela vida dele, pois a
guestdo passa a ser se uma Unica vida humana, isolada, continuara ou sera
interrompida. Mas, antes do implante, alguns zigotos devem, inevitavelmente,
perecer, e usar o sexo como condi¢ado para tal ndo parece desrespeito maior
do que jogar com a sorte.38

N&o obstante a dissonancia tedrica partilhada pela corrente pro-
melhoramento, na qual cada autor focaliza em determinado aspecto e/ou estipula
certa baliza a legitimacdo do procedimento, ha uma unicidade no pensamento
transumanista veiculada em sentido contrario a segmentacao entre técnicas curativas
e métodos de aprimoramento, porquanto aquelas — espécie — seriam perfectibilizadas
no ambito destas — género —, logo, inexistiria justificativa para tal setorizacao.

Na defesa generalizada das préaticas de aprimoramento humano —
englobando, por conseguinte, os métodos genéticos curativos —, manifesta-se o
principio da autonomia procriativa, considerando a liberdade dos progenitores em
relacdo as escolhas reprodutivas, isto €, ao processo decisério a respeito de se ter ou
nao filhos e, como té-los. Em termos de terapia genética e, uma vez decidida pela
selecdo embrionaria, a autonomia procriativa legitima moralmente a realizacdo da
técnica em favor de qualquer escolha feita pelo casal, desde que promovida
autonomamente.®8 Assim, a autonomia atua, nessa conjuntura, como aspecto
referencial das preferéncias dos pais.

A fim de extrair o poder do dominio estatal e, privatiza-lo, em um
sistema onde apenas os pais seriam habeis a eleger o tipo de intervencédo a ser
realizada em seus embrides, consolida-se a ideia de um Genetic Supermarket,

instrumento por meio do qual, conferir-se-ia ao casal genitor a autonomia para a

384 Nesse ponto, mister reproduzir que ha entendimentos que nao classificam a escolha de género
como uma pratica de melhoramento genético, tampouco manipulacéo genética com fins terapéuticos,
a exemplo de Lais Sirtoli de Sousa. Contudo, hd aqueles que a integralizam nessa categoria, por
exclusédo, vez que nao correspondem a praticas curativas.

385 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade.2.ed. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2011, p. 617-618.

386 FRIAS, Lincoln. A ética do uso e da selegcdo de embrides. Florianopolis: Editora UFSC, 2012, p.
191.
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deliberagéo dos diversos atributos de seus filhos. Nessa senda, na seara de uma

eugenia liberal,

Many biologists tend to think the problem is one of design, of specifying the
best types of persons so that biologists can proceed to produce them. Thus
they worry over what sort(s) of person there is to be and who will control this
process. They do not tend to think, perhaps because it diminishes the
importance of their role, of a system in which they run a “genetic supermarket”,
meeting the individual specifications (within certain moral limits) of prospective
parents. Nor do they think of seeing what limited number of types of persons
people’s choices would converge upon, if indeed there would be any such
convergence. This supermarket system has the great virtue that it involves no
centralized decision fixing the future human type(s).38”

A concentragdo do monopdlio das decisBes acerca das escolhas
reprodutivas nas maos dos progenitores em detrimento de um poder centralizador
como o governo, de fato, poderia vir a contribuir para a aumento da variabilidade
humana, contudo, atenta-se aos riscos da deturpacdo dessa proposi¢cao por valores
culturais e/ou modismos, capazes de contaminar as escolhas genealdgicas e,
consequentemente comprometer a pluralidade da espécie.38

Admite-se, portanto, um limite moral pré-estabelecido no ambito do
referido direito de escolha, em prol do interesse e protecdo da prole, indicando-se a
baliza por meio do principio hipocratico primum non nocere.3# Traduzido no contexto
bioético da ndo-maleficéncia, confere-se a esse limitador valoracdo distinta, a
depender da hermenéutica doutrinaria adotada, como sera abordado a frente, no
momento da analise especifica dos ditos aprimoramentos in specie.

Ante 0 exposto e, tendo em vista que ndo se possui um conceito
universal de dano, restringir-se-a, nesta pesquisa, em elucidar a ado¢éo de condutas
no sentido de ndo se provocar prejuizos intencionais, que possam ser previsivelmente

evitados, na esfera de protecédo do préprio individuo proveniente da interferéncia,3*°

387 Traduco livre: “Muitos bidlogos tendem a pensar que o problema é de design, de especificar os
melhores tipos de pessoas para que os bidlogos possam produzi-los. Assim, eles se preocupam com
gue tipo(s) de pessoa haverd e quem controlara esse processo. Eles ndo tendem a pensar, talvez
porque diminua a importancia de seu papel, em um sistema no qual eles dirigem um “supermercado
genético”, atendendo as especifica¢des individuais (dentro de certos limites morais) de futuros pais.
Tampouco pensam em ver para qual nimero limitado de tipos de pessoas as escolhas das pessoas
convergiriam, se é que haveria tal convergéncia. Este sistema de supermercado tem a grande virtude
de nao envolver nenhuma decisao centralizada que fixe o(s) futuro(s) tipo(s) humano(s).”

NOZICK, Robert. Anarchy, State, and Utopia. Oxford: Blackwell, 1974, p. 315.

388 GLOVER, Jonathan. Some uses of Genetic Engineering/ In: KUHSE, Helga; SINGER, Peter
(editors). Bioethics: an anthology. 2.ed. Oxford: Blackwell, 2006, p. 194.

389 Acima de tudo, ndo causar dano.

3% E ndo no campo do embrido.
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cujo qual tem a existéncia diretamente influenciada pelo procedimento.%*

A titulo de ilustracdo, vale-se do exemplo de pais com deficiéncia
visual, os quais, alegando identidade cultural, reivindicam a realizacdo de terapias
genéticas a fim de que sua prole nasgca com a mesma deficiéncia. Para essa
finalidade, a selecdo embriondria apenas seria moralmente obstada, a partir do
momento em que houvesse a possibilidade de cura de tal inabilidade na fase
embrionaria, contudo, caso a selecdo se desse entre embrides, cujos quais, todos
possuissem os genes de tal deficiéncia, ndo haveria, portanto, qualquer infringéncia
da nao-maleficéncia.

Outrossim, no campo principiolégico dos partidarios pré-
melhoramento, resgata-se da Bioética o preceito da beneficéncia, qualificando-a como
reprodutiva, na validacdo de uma obrigatoriedade moral a favor do aprimoramento.
Os pais possuiriam, nessa légica, um dever de eleger o melhor embrido, visando a

possibilidade de melhor vida, esta entendida como bem-estar. Em outras palavras,

If couples (or single reproducers) have decided to have a child, and selection
in possible, then they have a significant moral reason to select the child, of the
possible children they could have, whose life can be expected, in light of the
relevant available information, to go best or at least not worse than any of the
others.3%?

Ante a essa transcricdo, nota-se que a partir do principio da
beneficéncia reprodutiva, argumenta-se em prol de uma escolha racional. Dessa
forma, estando a frente trés possibilidades, dentre as quais hd uma pior, uma
moderada e outra melhor, racionalmente a melhor devera imperar.

Contudo, a eleigdo do “melhor”’, nesse aspecto, interpreta-se com
base nos embrides disponiveis, logo, ndo se pretende a geragdo de um embrido
perfeito, tampouco a vedacao da geracdo de filhos caso o melhor embrido possua

qualidades inferiores a média, mas a selecéo daquele mais apto, que apresente menor

391 Esse apontamento se faz relevante, sobretudo em razdo do status juridico conferido ao embrido
pelos partidarios dessa teoria.

392 Tradugao livre: “Se casais (ou reprodutores solteiros) decidiram ter uma crianga, e a selegédo é
possivel, entdo eles tém uma razdo moral significativa para selecionar a crianca, dentre as possiveis
criancas que eles poderiam ter, cuja vida pode se esperar, a luz das informacbes relevantes
disponiveis, ser a melhor ou pelo menos nao a pior, do que nenhuma das outras. ”

SAVULESCU, Julian; KAHANE, Guy. The moral obligation to create children with the best chance of
the best life. Bioethics, v.23, nb5, p. 274-290, jun./2009. Disponivel em:
https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/19076124/#:~:text=According%20t0%20what%20we%20call,enjoy%?2
0the%20most%20well%2Dbeing. Acesso em: 23 nov. 2022, p. 274.
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probabilidade de patologias graves ou que restrinjam as possibilidades de bem-estar,
para usufruir da melhor vida possivel3® - comunica-se, nesse ponto, com o pretérito
exemplo da deficiéncia visual.

Apesar de ndo absoluta, propfe-se o florescimento, a luz da
beneficéncia, de uma razdo moral significativa em beneficio da selecdo do melhor
embrido, compatibilizada com o senso comum, no qual, decidida a geragéo de filho,
deve o casal empreender o exequivel para que sua descendéncia desfrute de uma
vida digna e confortavel.3%*

A despeito dessa abstracdo construir-se no terreno da terapia
genética, o seu uso harmoniza-se, outrossim, ao contexto do aprimoramento,
porquanto possuindo raz8es para selecionar o embrido superior dentre os disponiveis,
a sua utilizacdo nédo se restringe ao afastamento de doencas, mas a oportunizacao de

um maior bem-estar. Nesse sentido,

[...] it has been argued that decisions about what would make people’s lives
go best—and also, therefore, what is in their best interests—should be guided
not by whether a treatment will cure a disease or heal an injury, but by whether
it will increase well-being. Savulescu tells us that, “[i]t is not [disease] which is
important. People often trade length of life for non-health related well-being.
Non-disease [states] may prevent us from leading the best life”. On this view,
we might conclude that, since it is acceptable to treat diseases or injuries in
those who are unable to give consent, it is also acceptable to treat non-
disease states in such people if the treatment would increase well-being,
provided that the level of well-being we expect them to achieve is not likely to
be outweighed by any stress or risks associated with the treatment.3%

De fato, a promocdo da dignidade, defendida pelos tedricos

transumanistas como “bem-estar” comportam tracos de todas as ordens, ainda que

393 SOUSA, Lais Sirtoli. Sobre a permissdo moral das técnicas de melhoramento humano na
selecdo de embrides. Orientadora: Milene C. Tonetto. 2015. 113f. Dissertacdo (Mestrado em Filosofia)
— Centro de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC,
Floriandpolis, 2015, p. 73.

3% SAVULESCU; KAHANE, 2009, p. 277-278.

395 Tradugao livre: “[...] tem-se argumentado que as decisGes sobre o que faria a vida das pessoas
melhor - e também, portanto, 0 que esta em seus interesses principais - deve ser guiada nao pelo fato
de se um tratamento vai curar uma doencga ou curar uma lesdo, mas pelo fato de que vai aumentar o
bem-estar. Savulescu nos diz que, "ndo é [a doenga], que é importante. As pessoas muitas vezes
trocam a duracao da vida pelo bem-estar ndo ligado a saude. [Estados] saudaveis podem nos impedir
de levar a melhor vida". Nessa visdo, podemos concluir que, uma vez que seja aceitavel tratar doengas
ou danos daqueles que séo incapazes de fornecer consentimento, é também aceitavel tratar estados
nao doentes dessas pessoas se o tratamento aumentar o bem-estar, dado que o nivel de bem-estar
que esperamos que eles atinjam ndo seja superado provavelmente por qualquer estresse ou riscos
associados ao tratamento. ”

BOSTROM, Nick; ROACHE, Rebecca. Ethical Issues in Human Enhancement. New Waves in Applied
Ethics, Pelgrave Macmillan, 2008. Disponivel em: https://nickbostrom.com/ethics/human-
enhancement.pdf. Acesso em: 23 nov. 2022, p. 17.
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ndo haja uma clara finalidade terapéutica, por compreenderem que além da saude,
h& outros bens primordiais que merecem respeito e zelo, eis que fundamentais para
que o individuo desfrute ao maximo de sua existencialidade.

Ante a essas consideracoes, mister destacar uma ressalva relativa a
argumentagdo pro-melhoramento dada a beneficéncia reprodutiva e a autonomia
procriativa, professada por parte dos adeptos dessa corrente. Apesar de ambos 0s
valores sedimentem suas justificacbes em beneficio da adocdo da engenharia
genética, a autonomia procriativa carece, como exposto, de um agente limitador, eis
que sua utilizacdo de forma irrestrita poderia vir a legitimar as escolhas dos
progenitores de todas as ordens, tanto positivas quanto negativas.3% Nessa senda,
frente a beneficéncia, ha uma incoeréncia e, correlata incompatibilidade com o
desempenho ilimitado da autonomia, focalizando, reiteradamente, na
fundamentalidade de uma analise balizada por coeréncia e racionalidade.

No dominio biotecnoldgico da engenharia genética, a eleicdo de sexo
torna-se pratica cientificamente possivel, mediante dois métodos, quais sejam:
realizacdo de diagnéstico genético pré-implantacional na fertilizacdo in vitro e/ou
MicroSort, técnica de selecédo de espermatozoide.

Defensor de uma autonomia procriativa ampliada, Robert Nozick
apresenta um projeto no qual os individuos sejam livres na deciséo a respeito das
caracteristicas, modificacdes e/ou aprimoramentos para a composicao de sua prole e,

nesse interim liberal, torna-se partidario da selecdo de sexo.3%’

3% Nesse interim, referindo-se a autonomia procriativa, “according to this principle, it is permissible for
parents to select the best, but it is equally permissible for them to select the worst. Procreative Autonomy
is an extremely implausible moral principle.”

Tradugao livre: “de acordo com este principio, € permitido aos pais selecionarem o melhor, mas é
igualmente possivel que eles selecionem o pior. Autonomia procriativa € um principio moral
extremamente implausivel. ”

SAVULESCU; KAHANE, 2009, p. 279.

397 If it is worried that some important rations will be altered, for example of males and females, a
government could require that genetic manipulation be carried on so as to fit a certain ratio. Supposing,
for simplicity, that the desired ratio is I:l, hospitals and clinics could be required (at least as a
bookkeeping arrangement) to pair couples desiring a male child with those desiring a female before
aiding either couple in realizing their desires. If more couples desired one alternative, couples would
pay others to form the opposite couple in the pair, and market would develop to the economic benefit of
those indifferent about the sex of their next child. Maintenance of such a macroratio would appear to be
more difficult in a purely libertarian system. Under it either parents would subscribe to an information
service monitoring the recent births and so know which sex was in shorter supply (and hence would be
more in demand later in life), thus adjusting their activities, or interested individuals would contribute to
a charity that offers bonuses to maintain the ratio, or the ratio would leave I:1, with new family and social
patterns developing.”

Tradugao livre: “Se estiver preocupado com a alteragao de algumas ragdes importantes, por exemplo,
de machos e fémeas, um governo pode exigir que a manipulagdo genética seja realizada para se
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Assumindo, autonomamente, a gestdo familiar-reprodutiva, o0s
particulares seriam autorizados a adotarem tais métodos e, desse modo, retirarem do
acaso esse arbitrio. Sucede que, apesar de partilhar desse posicionamento mais
extremado, 0 autor, ainda assim, cumpre certa restricdo a autonomia, com vistas a
manutencao do equilibrio de sexos.

Sob a justificativa de evitar qualquer dano intencional, apresenta-se
uma sistematica, onde os proprios sujeitos se associariam a uma espeécie de servico
de controle para ter acesso a informac¢des de cunho quantitativo acerca dos
nascimentos de cada sexo, sendo entdo plausivel ajustarem seus designios ao
momento propicio do sexo desejado.

Alternativamente, propde-se uma organizacdo em pares, na qual o
requerimento de um casal por um determinado sexo vincula-se, diretamente, ao
requerimento de outro, do sexo oposto. Para tanto, em tal pensamento aquiesce-se,
moralmente, a exequibilidade de retribuicdo onerosa de pares para outro, no intuito
de que este, como contraprestacdo ao importe recebido, requeresse o0 nascimento de
um filho de sexo contrario ao desejado pelo primeiro.

Com efeito, nota-se que esse parecer se devota integralmente a um
transumanismo mais rigido, no qual a autonomia, embora de certo modo limitada, é
extensivamente protegida. Contudo, apesar de representar um juizo pro-
melhoramento, ndo reune todos os filiados a essa ideia, eis que para alguns tedricos,
como bem posto, 0 aprimoramento € restrito as praticas que, de fato, melhoram as
capacidades humanas, de tal sorte que a selecao de sexo, como regra geral, em nada
impactaria em técnicas de aperfeicoamento, tampouco terapéuticas.

Assim sendo, obra-se um recorte metodolégico, a fim de circunscrever

by

as espécies de melhoramento genético a andlise, especificadamente, do

adequar a uma determinada propor¢do. Supondo, para simplificar, que a proporcdo desejada seja I:l,
hospitais e clinicas poderiam ser obrigados (pelo menos como um arranjo contabil) a emparelhar casais
que desejam um filho do sexo masculino com aqueles que desejam uma filha do sexo feminino antes
de ajudar qualquer um dos casais a realizar seus desejos. Se mais casais desejassem uma alternativa,
0s casais pagariam a outros para formar o casal oposto no par, e 0 mercado se desenvolveria em
beneficio econémico daqueles indiferentes quanto ao sexo do proximo filho. A manutencéo de tal
macro-razado parece ser mais dificii em um sistema puramente libertario. Segundo ele, os pais
assinariam um servico de informac8es que monitora 0s nascimentos recentes e assim saberiam qual
sexo estava em menor oferta (e, portanto, seria mais procurado mais tarde na vida), ajustando assim
suas atividades, ou os individuos interessados contribuiriam para uma instituicdo de caridade que
oferece bénus para manter a proporcédo, ou a proporcao deixaria I:I, com o desenvolvimento de novos
padrées familiares e sociais.”

NOZICK, 2006, p. 194.
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aprimoramento moral e cognitivo. Preliminarmente, no que toca o aprimoramento
moral, argumenta-se a temética, na ansia por solver o seguinte questionamento: por
qual razéo seria necessario melhorar moralmente a humanidade?

Em contraposicdo ao pensamento tradicionalmente exarado pelos
tomistas, mostra-se favoravel a realizacdo dessa pratica, sobretudo em virtude da
competitividade e egoismo aumentados, a cada dia, pela humanidade pés-moderna.
Valendo-se da relacdo homem x meio-ambiente para desenvolver o referido
raciocinio, pontua-se que ha um predominio generalizado em se computar ganhos
individuais em detrimento dos coletivos.

Logo, essa visdo autointeressada dos sujeitos constituem um
problema na seara da cooperacao, eis que os individuos tendem a simpatizarem-se,
altruisticamente, com pessoas proximas, do mesmo circulo familiar ou de amizades,
ao passo que a compaixao, quantitativamente, ndo é um sentimento que tem se
desenvolvido com maior intensidade em situa¢des envolvendo um maior nimero de
pessoas. Em outras palavras, a empatia € idéntica quando uma situag¢édo envolve uma
ou mil sujeitos.3%8

Desse modo, n&o obstante tenha a ciéncia materializado o
desenvolvimento humano, cré-se que a medida que a tecnologia avanca, o cenario
cosmopolita promove a fuséo entre democracias liberais e culturas diversas e, nessa

l6gica, as pessoas tendem a regredirem. Nao bastasse o descaso humano para com

398 “While many of us are capable of vividly imagining the suffering of a single subject before our eyes
and, consequently, feel strong compassion, we are unable vividly to imagine the suffering of 100
subjects even if they be in sight, let alone 1,000 subjects, and so on. Nor could we feel a compassion
which is 100 times (or more) as strong as the compassion we feel for a single sufferer. Rather, the
degree of compassion which we experience is likely to remain more or less constant when we switch
from reflecting upon the suffering of a single subject to the suffering of 100 subjects. This insensitivity
or numbness to numbers of sufferers is prone to make us seriously underestimate the amount of
suffering that we could (but fail to) alleviate in the developing world. Hence, we are unlikely to be willing
to pay the costs required to alleviate this suffering.”

Traducgéo livre: “Enquanto muitos de nés somos capazes de imaginar vividamente o sofrimento de um
Unico sujeito antes nossos olhos e, consequentemente, sentir forte compaixdo, somos incapazes de
imaginar vividamente o sofrimento de 100 siditos, mesmo que estejam a vista, muito menos 1.000
suditos, e assim sobre. Nem poderiamos sentir uma compaixdo que é 100 vezes (ou mais) téo forte
guanto a compaixdo que sentimos por um unico sofredor. Em vez disso, 0 grau de compaixao que nés
experiéncia provavelmente permanecera mais ou menos constante quando deixamos de refletir sobre
o sofrimento de um Unico sujeito ao sofrimento de 100 sujeitos. Essa insensibilidade ou entorpecimento
para numeros de sofredores é propenso a nos fazer subestimar seriamente a quantidade de sofrimento
que poderiamos (mas nao conseguimos) aliviar no mundo em desenvolvimento. Por isso, é improvavel
que estejamos dispostos a pagar 0s custos necessarios para aliviar esse sofrimento. ”

PERSSON, Ingmar; SAVULESCU, Julian. Unfit for the Future? Human Nature, Scientific Progress, and
the Need for Moral Enhancement. In: SAVULESCU, Julian, MEULEN, Ruud ter; KAHANE, Guy
(editors). Enhancing Human Capacities. Oxford: Blackwell, 2011, p. 491.
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as questdes ecossistémicas, ilustra-se esse enérgico individualismo por meio da
intensificacéo do tratamento assimétrico no dominio de sociedades heterogénicas. Ao
invés de cultivar a tolerancia, percebe-se que com o0 progresso técnico-cientifico,
acentua-se uma falha democratica, no sentido de que as maiorias, valendo-se de
discursos totalitarios, tendem a privar as minorias de um tratamento moral aceitavel.

A vista disso, altruismo, senso de justica, compaixdo, cooperacgio e
respeito pela igualdade corresponderiam a comportamentos morais de base genética
inata, adaptacdes favorecidas no processo de selecdo natural pelas vantagens para
a sobrevivéncia. Enquanto bens humanos fundamentais, a otimizagdo dos mesmos
por meio das terapias génicas, segundo essa concepcao, faz-se ndo apenas razoavel,
mas essencial.3%°

De fato, a depreciacdo humana ocasionada pela ciéncia, eleva a
aceitacdo moral da engenharia genética, a fim de criar individuos moralmente mais
comprometidos com o respeito ao proximo e, portanto, valorados altruisticamente.
Nessa senda, busca-se desconstituir argumentativamente os contrapontos a essas
praticas.

Com efeito, a desigualdade € um atributo negativo que assola toda a
sociedade e, assim a seara do melhoramento moral ndo constituiria uma conjuntura
externa as preocupacdes com esse desvalor. Ocorre que os adeptos da corrente pré-
melhoramento ndo ignoram as assimetrias coletivas existentes na sociedade
contemporanea, tanto que atribuem a elas parte do egoismo inato aos homens.
Contudo, ainda que a disponibilidade do aprimoramento moral se restrinja a parcela
exigua da populacéo, as benesses seriam compartidas por todos.4%°

A conjuntura coletiva conformar-se-ia com uma parcela “melhorada”,
moralmente manipulada a luz da abnegacéo e bondade, ao passo que ao restante a
regalia seria desfrutada mediante um estimulo materializado pelo exemplo, no sentido
da adocao de praticas filantropicas. Isto porque, o comportamento moral cooperativo
ndo é exclusivo das terapias genéticas, mas ainda que nao incisivamente
estabelecido, era muito antes propagado pela educacéo.

No contexto discriminatério do mercado de trabalho, argumenta-se

399 QLIVEIRA, Anselmo Carvalho de. Aperfeicoamento (enhencement) Moral: Consideracdes Eticas.
In: NAHRA, Cinara; OLIVEIRA, Anselmo Carvalho de (org). Aperfeicoamento Moral. Natal: Programa
de P6s-Graducéo em Filosofia, 2012, p. 40-45.

400 SOUSA, 2015, p. 84.
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favoravelmente a impossibilidade de se prever, com clareza e certeza, a predilecéo
por essas pessoas, produtos de um melhoramento genético, em detrimento daqueles
naturalmente selecionados, vez que ndo obstante se execute a técnica, a
exequibilidade do procedimento ndo garante que os sujeitos melhorados venham a
compor-se em uma verséo, se fato, moralmente posicionada.

Outrossim, no que se refere a autocompreensdo do individuo
aprimorado, urge salientar que a humanidade nunca se contentou em contemplar
passivamente a natureza, tanto que recorrentemente valida-se a realizacdo de
terapias curativas. Somado a esse fato, o valor sacro da natureza humana, tdo
reverenciado pelos adeptos da teoria naturalista-tomista, ndo seria descaracterizado
pelas praticas de melhoramento, visto que o ser humano, ainda que naturalmente
selecionado, ndo se representa, absolutamente, como um livio em branco, obra do
acaso, porguanto no nascimento de um individuo, mesmo sem qualquer interferéncia
genética, grande parte de seus atributos imputa-se as acbes, decisdes e
caracteristicas genotipicas dos progenitores.*ot

N&o se qualificaria, portanto, em um determinismo genético. Em
réplica ao questionamento inicial, a essencialidade desse método funda-se no fato de
que, uma vez alterado o genoma do sujeito a fim de que o0 mesmo cres¢a moralmente
favorecido, e altruisticamente tendenciado, a seara de sua autonomia e,
consequentemente de sua dignidade ndo é reduzida: i) a elitizacdo da técnica nao
incrementaria a desigualdade ja existente, mas a atenuaria, porquanto os beneficios
desse progresso sao partilhados, inclusive, pelos sujeitos ndo submetidos a nenhuma
técnica, dada a influéncia educacional conferida pelo arquétipo melhorado no contexto
coletivo;

N&o bastasse, a deslealdade da competitividade laboral é outra critica

401 “1...] ndo esta claro em que sentido a manipulacédo genética afetaria de forma decisiva este fato.
Também o individuo modificado geneticamente nasce e representa, portanto, um novo comego. Ele
também vem ao mundo como suijeito livre e ele também é um corpo, e ndo ha motivo para pensar que
0 seja menos so6 porque alguém decidiu que seu corpo tera certas caracteristicas. Como ja vimos, uma
espécie de programacdo genética ja tem lugar até no nivel da procriacdo natural, embora ninguém
pense por isso ser menos livre ou ser um sujeito moral com menos autonomia. Sem ddvida, a
manipulagdo genética representa uma eliminacdo do confim entre natural e artificial; contudo,
considera-la por esta razao uma lesao da autonomia individual seria uma concluséo infundada — ou
melhor: seria uma concluséo fundada sobre uma pressuposicdo ndo demonstrada, a saber, a ideia de
que o individuo é livre s6 sevem ao mundo comum patrimdnio genético intacto.

PINZANI, Alessandro. O natural e o artificial: argumentos morais e politicos contra a eugenia positiva
seguindo Habermas e Foucault. Ethic@, Florianépolis, v.4, n.3, p. 361-377, 2005. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/ethic/article/view/20245/25435. Acesso em: 24 nov. 2022, p. 369-
370.
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desconstruida, eis que ii) apesar da natureza do aprimoramento moral, ndo ha como
precisar que esta sera uma das caracteristicas exigiveis para selecionar o “melhor
candidato”. Por fim, iii) o melhoramento moral n&o influi em eventual sentimento
subjetivo de que o individuo corresponderia a um produto feito sob a requisicdo de
terceiros — dos pais —, vez que nenhum homem é resultado integralmente acidental,
mas, ao menos, decorréncia dos cédigos genéticos dos pais.

No intento de possibilitar uma comparacdo entre a fundamentacao
naturalista e a pré-melhoramento e, dada a proximidade entre o método de
aprimoramento ulteriormente apresentado, promove-se uma rasa analise das
alegagbes congruentes ao aprimoramento das capacidades cognitivas humanas,

doutrinariamente descritas como,

[...] the amplification or extension of core capacities of the mind through
improvement or argumentation of internal or external information processing
systems. [...] Cognition can be defined as the process an organism uses to
organize information. This includes acquiring information (perception),
selecting (attention), representing (understanding) and retaining (memory)
information, and using it to guide behavior (reasoning and coordination of
motor outputs). Interventions to improve cognitive function may be directed at
any one of these core faculties. An intervention that is aimed at correcting a
specific pathology or defect of a cognitive subsystem may be characterized
as therapeutic. An enhancement is an intervention that improves a subsystem
in some way other than repairing something that is broken or remedying a
specific dysfunction.402

A partir da contingéncia cientifica em direcdo a essa espécie de
melhoramento humano, na qual aumenta-se as habilidades cognitivas dos sujeitos,
inserem-se, a grosso modo, as mesmas dubiedades e julgamentos desferidos contra
as técnicas anteriormente abordadas.

A luz da autonomia procriativa, balizada pelo principio da n&o-

maleficéncia e, em consonancia com a beneficéncia reprodutiva, o melhoramento

402 Tradugéo livre: “[...] a amplificacdo ou extensdo das capacidades centrais da mente através da
melhoria ou argumentacao dos sistemas internos ou externos de processamento de informacgdes. [...]
A cognicéo pode ser definida como o processo que um organismo usa para organizar informacdées. 1sso
inclui adquirir informacdes (percepcéo), selecionar (atencdo), representar (compreender) e reter
(memodria) informacdes e usa-las para orientar o comportamento (raciocinio e coordenacéo das saidas
do motor). Intervencdes para melhorar a funcdo cognitiva podem ser direcionadas a qualquer uma
dessas faculdades centrais. Uma intervengdo que visa corrigir uma determinada patologia ou defeito
de um subsistema cognitivo pode ser caracterizada como terapéutica. Um aprimoramento é uma
intervencao que melhora um subsistema de alguma forma, além de reparar algo que esta quebrado ou
remediar uma disfuncdo especifica. ”

BOSTROM, Nick; SANDBERG, Anders. Cognitive enhancement - Methods, Ethics, Regulatory
Challenges. Science and Engineering Ethics, 15, 2007. Disponivel em:
file://IC:/Users/asus/Downloads/download.pdf. Acesso em: 24 nov. 2022, p. 1-2.
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cognitivo refletiia na esfera de escolha dos progenitores, 0os quais, possuindo
condi¢cdes socioecondmicas de custear a realizacdo da dita interferéncia genética,
incidiriam em um dever moral de adocdo dessa pratica, eis que racionalmente
corresponderia a um atributo positivo, cuja presenca néo geraria um dano interno e/ou
externo intencional.

Nessa lbégica, os idealistas pré-melhoramento rebatem as
preocupacdes concernentes a vinculacdo dessa técnica a eventual estimulo de
desigualdades e discriminagéo, a suposta demanda pela perfeicédo e inutilizacdo da
autonomia subjetiva, utilizando-se de uma raz&o ndo posicional do aprimoramento
cognitivo. A valoracao atribuida & melhora cognitiva ndo se sustenta em virtude de
outros ndo a possuirem, de modo que sua valia anular-se-ia, caso contrario, por
estimular uma “corrida armamentista” cognitiva, resultando em nenhum ganho liquido
de utilidade social.#%®

Apesar de reconhecer o alto custo envolvido no acesso desse método
genético, defende-se que, assim como os demais bens de onerosos, com a recorrente
utilizacdo do aprimoramento cognitivo e, consequentemente, o despertar de uma
disputa concorrencial nesse sentido, a tendéncia € o barateamento e acesso mais

igualitario.

E facil imaginar a engenharia genética tornando-se um pré-requisito dos ricos
e, portanto, exacerbando a injustica, que ja é imensa, tanto das sociedades
présperas quanto das empobrecidas. Todavia essas técnicas tém usos que
vado além da vaidade, e esses podem vir a justificar a pesquisa e as
experiéncias, mesmo que julguemos ser a vaidade um motivo inadequado e
proibido. Percebemos, anteriormente, as importantes conquistas médicas
qgue ja foram alcancadas por intermédio da engenharia seletiva, e pode-se
esperar com confianca que mais pesquisas na engenharia genética ampliaréo
as descobertas anteriores. A clonagem pode acabar oferecendo beneficios
médicos impressionantes. Os pais de uma crianga muito doente podem
guerer outro filho, o qual amariam tanto quanto qualquer outro, mas cujo
sangue ou medula poderia salvar a vida do filho doente do qual foi clonado.

403 “A positional good is one whose value is dependent on others not having it. If cognitive enhancements
were purely positional goods, then the pursuit of such enhancements would be a waste of time, effort,
and money. People might become embroiled in a cognitive “arms race”, spending significant resources
merely in order to keep up with the Joneses. One person’s gain would produce an offsetting negative
externality of equal magnitude, resulting in no net gain in social utility to compensate for the costs of the
enhancement efforts.”

Tradugao livre: “Um bem posicional é aquele cujo valor depende de outros ndo o0 possuirem. Se 0s
aprimoramentos cognitivos fossem bens puramente posicionais, a busca por tais aprimoramentos seria
uma perda de tempo, esforgo e dinheiro. As pessoas podem se envolver em uma “corrida
armamentista” cognitiva, gastando recursos significativos apenas para acompanhar os Jones. O ganho
de uma pessoa produziria uma compensacao de externalidade negativa de igual magnitude, resultando
em nenhum ganho liquido na utilidade social para compensar os custos dos esforcos de melhoria. ”
BOSTROM; SANDBERG, 2007, p. 20.
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Clonar determinadas células-tronco humanas para produzir um 6rgéo para
transplante, em vez de um organismo inteiro, pode resultar em beneficios
ainda maiores. Uma célula que passou por reengenharia e foi clonada,
extraida de um paciente canceroso, pode tornar-se a cura daquele céancer
guando do transplante dos clones.4%4

Assim, ndo se deve buscar promover a igualdade nivelando os
padrées e expectativas por baixo, vez que “o remédio para a injustica € a
redistribuicdo, e ndo a recusa dos beneficios para alguns sem ganhos
correspondentes para outros. "% Logo, reitera-se, mais uma vez, a exclusdo da
finalidade posicional da pratica, eis que caso o fosse, na hipdtese de efetivar a
universalizagdo do procedimento, conferindo-o tom de acessibilidade, a longo prazo
inexistiria vantagem ao melhorado cognitivamente.

Contudo, ante a desnaturalizacdo dessa qualificacdo, a preocupacao
incide, mormente, a esfera da propria descriminacdo desferida aos sujeitos
naturalmente concebidos, quando equiparados a individuos cuja capacidade de
percepcao, atencdo, entendimento, raciocinio e memoria tenha sido ampliada. Isto
porque, a referida marginalizacéo transcende o empecilho do alto custo, abarcando,
inclusive, os filhos de pais que, apesar de possuirem condi¢cdes econdmicas de
financiarem a pratica, optarem, dentro do a&mbito de sua autonomia, por nao o fazer.

Sem pretensdo de esgotar a tematica, tampouco o debate, destaca-
se a sugestdo a esse embaraco, conferida por Julian Savulescu e Guy Kahane.
Filiados ao juizo pr6-melhoramento, os referidos autores recomendam que a atuagao
do estado, no ambito do estimulo a adocdo de praticas de melhoramento e, dentre
elas, o aprimoramento cognitivo, se dé por meio de campanhas persuasivas e
educativas, competindo a sociedade a demonstracdo da desaprovagdo do
comportamento dos pais, quando estes optarem pela ndo utilizacdo das técnicas e,
por conseguinte, darem origem a uma prole com menor condicdo de desfrutar de um
bem-estar existencial.%®

Assim sendo, o arrazoado a favor da ingeréncia genética como um
todo, abrangendo, simultaneamente, as praticas terapéuticas e as condutas de
aprimoramento conferem a tutela da dignidade humana significado diverso daquele

defendido pelos tomistas, classicamente realizada em um ambito restritivo de

404 DWORKIN, 2011, p. 627.
405 |bid., p. 628.
406 SAVULESCU: KAHANE, 2009, p. 287.
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conservagao da natureza humana. Nesse diapasao, elastece-se, igualmente, o ambito
da liberdade contratual, de tal sorte que os sujeitos, a luz dos negdcios biojuridicos,
poderiam pactuar entre si, a realizacdo de técnicas de ingeréncia genética, sejam
curativas ou nao.

No substrato desse pensamento, a utilizacdo dessas praticas torna-
se mais do que técnica e cientificamente possivel, mas aconselhavel a partir da 6tica
moral, justificando-se, axioldgica e extensivamente, na i) autonomia procriativa; ii)
beneficéncia reprodutiva,; iii) valoracdo ndo posicional; ii) manutencédo da autonomia

existencial.

4.3 VALIDACAO POS-MODERNA DA BIOENGENHARIA: BALIZAMENTO DO CONTEUDO

CONTRATUAL A LUZ DO BIOCONSERVADORISMO

A luz do progresso técnico-cientifico e, partindo de uma compreenséo
biotecnoldgica pés-metafisica, ampliam-se as possibilidades de ingeréncia existencial
ja conhecidas em paridade com o surgimento de novas contingéncias de intervencgao
gendmica. O que outrora via-se como “dado”, obra ao acaso de uma loteria genética,
move-se, contemporaneamente, ao campo de uma disposi¢cao organica programada,
na qual a autoinstrumentalizacdo e a auto-otimizacdo humanas sao, por vezes,
pretendidas, sobrepujando o esfor¢co e a dedicacdo, no audaz terreno da razao proé-
melhoramento.

Entretanto, ndo obstante a tendéncia liberal em favor da promocéao
irrestrita da autonomia procriativa, por meio da validacdo de técnicas de
aprimoramento humano, estabelecem-se acauteladas considera¢cdes no ambito da
manipulagdo genética, intercedendo em beneficio das terapias génicas, mas
censurando a prética da eleicdo de caracteristicas desejadas por meio da selecéo
embrionaria.

Tais juizos valorativos, todavia, ndo implicam na renlncia aos
avangos cientificos, mas, a pretexto de balizd-los, efetivamente viabiliza-se a sua
execucado, consequentemente legitimando a sua pactuacdo, enquanto objeto
existencial, entre os privados, sobretudo em consonancia com a ordem juridico-social
convencionada.

Ato continuo, apds ilustrar a controvérsia teérica e moralmente

filosofica envolvendo os posicionamentos tomistas e transumanistas na seara da
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modificacdo genética, tenciona-se nessa se¢do, a partir de um entendimento
moderado e, de certo modo bioconservador, fixar a convicgdo adotada nesse estudo,
objetando o juizo manifestado por ambas as correntes, para ao final estabelecer as
coerentes balizas ao progresso da bioengenharia e, portanto a definicdo do ndcleo
existencial rigido a ser tutelado como conteddo minimo no &mbito da liberdade
contratual.

Assim, contrario a aversao naturalista-tomista a qualquer ingeréncia
reprodutiva sob a justificativa de tutela da natureza humana, mas igualmente avesso
ao progresso utilitarista da corrente pro-melhoramento, sustenta-se entendimento
intermediario, favordvel a manipulacdo genética no campo do incremento a
salde*97408 mas, mantendo-se oposto as interferéncias genéticas de outras ordens,
seja para “aprimoramento” dos atributos humanos, a exemplo da moral e/ou cognicao,
seja na esfera de eleicédo de sexo.

De fato, o desenvolvimento das ciéncias e, da engenharia genética
sao incontestes, logo, a defesa de um abstencionismo integral em prol da conservacéo
de uma raz&o natural, composta por uma natureza humana duaplice, biol6gica, mas
também pratica, conduz a humanidade a um dominio da ingenuidade. As pesquisas e
experimentacfes médicas se avultaram a tal ponto, que sustentar a sua completa

submissdo aos processos reprodutivos naturais seria exigir que a humanidade

407 Aqui promove-se a seguinte ressalva: defende-se a realizagdo das manipulacdes genéticas que
visam a promogao e fortalecimento da saude. Logo, além das terapias genéticas em células somaticas,
0 presente estudo é favoravel a outras manipulagdes que, apesar de finalidade néo curativa, ainda se
relinem no intuito de propiciar a sadde, a exemplo de ingeréncias genéticas afetas a imunologia e ao
aumento da expectativa de vida.

408 No que se refere a saude, importante pontuar que se trata de um termo de conteddo indefinido,
conceito aberto de dificil preenchimento. Contudo, na tentativa de estabelecer bases para a utilizagéo
do termo, destacam-se os dizeres de Christopher Boorse: “1. The reference class is a natural class of
organisms of uniform functional design; specifically, an age group of a sex of a species. 2. A normal
function of a part or process within members of the reference class is a statistically typical contribution
by it to their individual survival and reproduction. 3. Health in a member of the reference class is normal
functional ability: the readiness of each internal part to perform all its normal functions on typical
occasions with at least typical efficiency. 4. A disease is a type of internal state which impairs health,
i.e. reduces one or more functional abilities below typical efficiency.”

Traducéo livre: “1. A classe de referéncia € uma classe natural de organismos de design funcional
uniforme; especificamente, uma faixa etaria de um sexo de uma espécie. 2. Uma fungdo normal de
uma parte ou processo dentro dos membros da classe de referéncia € uma contribuicdo
estatisticamente tipica para sua sobrevivéncia e reproducao individual. 3. A saiilde em um membro da
classe de referéncia é a capacidade funcional normal: a prontiddo de cada parte interna para realizar
todas as suas func¢des normais em ocasifes tipicas com pelo menos eficiéncia tipica. 4. Uma doenca
€ um tipo de estado interno que prejudica a saude, ou seja, reduz uma ou mais habilidades funcionais
abaixo da eficiéncia tipica. ”

BOORSE, Christopher. Health as a Theoretical Concept. Philosophy of Science. University of
Delaware, 44, pp. 542-573. 1977. Disponivel em: https://bioetyka.uw.edu.pl/wp-content/
uploads/2014/10/06_BoorseHealthConcept.pdf. Acesso em: 25 nov. 2022, p. 562.
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cerrasse completamente os olhos para o progresso, pedido demasiadamente
irrazoavel no hiato atual.

Assim, a dignidade humana, interpretada em sua conotacao juridica
e moral, vincula-se a simetria das relacdes, de tal sorte que a natureza de seu dominio
nao se encontra no ambito da propriedade de um “possuir”’, mas marca, previamente,
uma intangibilidade, na qual o individuo surge, somente, com o auxilio social da
exteriorizacéo,*%® estabelecendo-se em uma rede de relacdes de reconhecimento.1°

A tomista defesa de um status metafisico do embrido, no qual sua
esfera de protecdo equipara-se, em forca, ao da pessoa humana, implicando,
consequentemente, na proibicdo de sua utilizacdo, inclusive, para fins curativos
desmantela parcela de sua causa essendi, especialmente diante das constantes
premeéncias sociais, nas quais 0s sujeitos passam a demandar o uso da ciéncia para
fazer frente a antigas problematicas, como o desejo de ter filhos em contraposicdo a
infertilidade. Nao bastasse, uma vez legitimada a reproducéo assistida, inserem-se na
alcada juridica outros dilemas — que nao serdo abordados especificadamente nesse
estudo — a exemplo do tratamento do embrido excedentario e a possibilidade de
experimentacdo com células-tronco, circunstancias inconcebiveis se pactuado o
embrido como pessoa.

Com efeito, a intangibilidade embrionaria comecga a ser contraditada
a partir das reinvindicacbes e dos questionamentos pds-modernos no ambito da
genética e experimentacdo humana. Logo, tal conjuntura afinada com a necessidade
de uma intersubjetividade comunicativa do individuo, para que este, pertencente a um
corpo coletivo, constitua sua autocompreensdo,*'! torna ndo sé plausivel como

compulsorio o uso da manipulagéo genética.

409 Apenas a titulo de contextualizacdo, o pensamento Habermasiano compunha-se da seguinte forma:
“Uma vez que o ser humano nasce “incompleto”, no sentido bioldgico, e passa a vida dependendo do
auxilio, da atencéo e do reconhecimento do seu ambiente social, a imperfeigdo de uma individualizagao
fruto de sequéncias de DNA torna-se momentaneamente visivel quando tem inicio o processo de
individualizacdo social [...]. Aquilo que, somente pelo nascimento, transforma o organismo numa
pessoa, no sentido completo da palavra, é o ato socialmente individualizante de admissao no contexto
publico de interacdo de um mundo da vida partilhado intersubjetivamente. Somente a partir do momento
em que a simbiose com a mae € rompida € que a crian¢a entra num mundo de pessoas, que Vao ao
seu encontro, que lhe dirigem a palavra e podem conversar com ela. ”

HABERMAS, Jirgen. O Futuro da Natureza Humana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 48-49.

410 Nesse ponto ndo se pretende adentrar nas diversas teorias acerca do inicio da vida humana, mas
busca-se, por meio dessas passagens, atentar a natureza social e cultural do ser humano,
fundamentais para a sua autocompreensao como pessoa, inserido num contexto coletivo.

411 | OUREIRO, Joao Carlos. Habermas e o Futuro da Natureza Humana: Leituras de um Jurista. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; LEITE, George Salomé&o (org.). Direitos fundamentais e Biotecnhologia.
Séo Paulo: Método, 2008, p. 145.146.
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Estabelecidos esses entraves a concepg¢ao tomista e, igualmente
ostensivo a corrente pré-melhoramento, constréi-se um aporte critico das premissas
contrarias ao aprimoramento genético mediante um raciocinio ndo consequencialista.
Evitando um dominio de justificacdo externa, adstrita a premissas que ndo compdem
enunciados empiricos, tampouco regras de direito positivo, elucida-se que a principal
preocupacdo lancada em relagdo a bioengenharia ndo seria a atuagdo do
melhoramento como “vicio individual, mas sim como habito mental e modo de vida.
»412

Tragam-se, portanto, argumentos no intuito de responder o0s
guestionamentos formulados por Jurgen Habermas em sua obra O Futuro da
Natureza Humana, aqui reiterados: € possivel dispor livremente da vida humana com
intuito de selecdo?*'® A autotrasformacdo genética da espécie é um caminho para
aumento da autonomia dos sujeitos ou configura-se um meio para minar a
autocompreensdo humana?44

Introduzido por essas interrogacdes, inicia-se mediante uma
apropriacao reflexiva e autocritica, o aprazamento dos limites entre a natureza do que
de fato somos e aquilo que nos € proporcionado. Na mesma velocidade que a
evolucdo da engenharia genética desperta benesses a humanidade, ndo se admite
que a interferéncia genética se constitua indefinidamente, ante a sua potencialidade
latente de afetar a autocompreensado dos sujeitos enquanto integrantes da espécie
humana.

Nesse interim, fundamentada em uma distorcida percepcdo de
liberdade, tende-se, de modo falacioso, aproximar as justificacdes de uma eugenia
liberal a autonomia dos individuos, sobretudo dos pais em detrimento do Estado, o
qgual se restringiria, enquanto agente econémico, a concentrar-se nas atividades
produtivas e de prestacdo de servico.**® Sucede que apesar desses esforcos, uma

vez compreendido o processo biotecnologico atrelado a existéncia do sujeito

412 SANDEL, 2013. E-book, p. 66-67.

413 “Podemos dispor livremente da vida humana para fins de selegao?”

HABERMAS, 2004, p. 29.

414 “Podemos conceber a autotransformacgéo genética da espécie como caminho para o aumento da
autonomia do individuo — ou com isso estaremos minando a autocompreensao normativa de pessoas
que conduzem suas proprias vidas e consagram o mesmo respeito umas as outras?”

Ibid., p. 41.

415 “De fato, a miopia liberal estaria, primeiramente, em conceber a manipulagdo genética como um
aumento de liberdade de escolha, ou seja, de sua liberdade de escolha sobre o corpo de um outro, ndo
considerando as implicagGes sobre o terceiro envolvido. ”

DUTRA, 2005, p. 330.
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geneticamente programado, aquela liberdade originaria desqualifica-se, conferindo
efeito reverso ao pretendido: o individuo geneticamente aprimorado tem sua
capacidade comunicativa distorcida pelo programador genético.

Perdendo a relacdo de simetria com seus pares, 0 sujeito sente-se
mais proximo de um objeto, eis que modificado irreversivelmente, sem o seu
consentimento. Desmuniciado do controle de sua vida, torna-se produto
determinantemente fabricado, conforme o desejo de outrem

Ante a percepcdo de sua constituicio atrelada a processos
biotecnolégicos, o ser humano, fruto de uma programacdo genética, sente-se
delineado e pré-determinado de acordo com preferéncias e projetos de terceiros e, a

medida que desvenda as técnicas de sua fabricacéo,

[...] a perspectiva do participante da “vida vivida” colide com a perspectiva
reificante dos produtores ou artesdos. Pois, ao decidir sobre seu programa
genético, os pais formulam inten¢des que mais tarde se converterdo em
expectativas em relacéo ao filho, sem, contudo, conceder ao seu destinatario,
o filho, a possibilidade de uma reconsiderag&o.*®

N&o bastasse, ha quem argumente que implicito no dever parental
protecdo, coexistiia 0 munus de maximizar o potencial da prole, para que esta
desfrute do pleno sucesso e bem-estar. Contudo, apesar de disseminada no senso
comum e, inclusive em certas teorias filoséficas,*!’ essa visdo ndo apenas reduz a
saude a termos instrumentais, mas valendo-se de um pensamento utilitarista, camufla
a instrumentalizacdo humana sob um falacioso pretexto de amor incondicional,

articulado sob uma dita funcéo protetiva dos pais.*'8

416 HABERMAS, 2004, p. 71.

417 A exemplo de Savulescu, para quem “a saude ndo tem valor intrinseco”, mas apenas “valor
instrumental”, conformando-se enquanto um “recurso” que permite com que os seres humanos fagam
0 que desejarem. “Esse tipo de pensamento em relacdo a saude rejeita a distingdo entre cura e
melhoramento. De acordo com Savulescu, os pais ndo apenas tém o dever de promover a salide dos
filhos como também a “obrigacdo moral de modifica-los geneticamente”. Os pais deveriam utilizar a
tecnologia para manipular a “memdria, o temperamento, a paciéncia, a empatia, o senso de humor, o
otimismo” e outras caracteristicas dos filhos, a fim de lhes dar “a melhor oportunidade de ter uma vida
melhor. ”

SANDEL, 2013. E-book, p. 39.

418 “0O problema néo € que os pais usurpem a autonomia do filho que projetam (pois a crianga nao
poderia mesmo escolher suas caracteristicas genéticas). O problema reside na hybris dos pais
projetistas, no seu impulso de controlar o mistério do nascimento. Ainda que tal disposicdo nao
transforme os pais em tiranos em relacdo a seus filhos, ela desfigura a relacéo entre ambos e priva os
pais da humildade e do aumento de empatia humana que a abertura ao inesperado é capaz de
promover.

Valorizar os filhos como dadivas ou béncaos ndo é ser passivo diante da doenca ou da enfermidade.
Curar uma crianga doente ou ferida ndo sobrepuja suas capacidades naturais; ao contrario, permite
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De fato, contiguo ao instinto parental reside uma responsabilidade
pela conducédo da vida dos filhos, sobretudo quando criangas. Esse encargo traduz-
se no ato educacional, fundado no compromisso dos pais em formar cidadaos
virtuosos, altruistas e conscientes. Entretanto, de forma alguma tal compromisso pode
ser pervertido como meio de legitimagcao do aprimoramento génico, eis que admitir a
possibilidade moral de se predeterminar geneticamente um sujeito para que seja, por
exemplo, caridoso e empatico, contribuiria, ainda que de modo mais suavizado, com
0s intentos anti-humanitarios e perversos do biopoder, centralizados na docilizacdo e

subjugacao humana.

Com as intervencdes na genética humana, a dominacdo da natureza
transforma-se num ato da autodominagdo, que altera nossa
autocompreensado ética da espécie — e que poderia afetar condicdes
necessérias para uma conduta de vida autbhoma e uma compreensao
universalista da moral.

[...]

Nas sociedades liberais, seriam os mercados que, regidos por interesses
lucrativos e pelas preferéncias da demanda, deixam as decis6es eugénicas
as escolhas individuais dos pais e, de modo geral, aos desejos anarquicos de
fregueses e clientes.*1?

Adstrito a apropriacdo da autonomia dos filhos, por parte dos pais
“projetistas”, o cerne do argumento contrario ao melhoramento genético reside,
outrossim, no impulso destes por controlar “o mistério do nascimento”. E nessa senda,
ao invés de proporcionar a autossuficiéncia e autogoverno existencial, a selecéo
artificial subordina o livre-arbitrio da prole ao criador — genitor.

Constroi-se, nesse sentido, uma ponte entre a forma primitiva de
expresséo do poder na dinamica liberal — biopoder —, e a “nova” feicdo das politicas
por uma demanda pela exceléncia — eugenia liberal.#?° Assim, apesar da tentativa

ardilosa dos partidarios pro-melhoramento em equiparar o aperfeicoamento

gue elas florescam. Embora os tratamentos médicos intervenham na natureza, eles assim o fazem em
nome da saude e, portanto, ndo representam uma tentativa sem limites de maestria e dominagao. Nem
mesmo as mais extenuantes tentativas de tratar ou curar uma doenca constituem um ataque
prometeico aquilo que nos é dado. O motivo disso é que a medicina é governada, ou pelo menos
guiada, pelo principio de restaurar e preservar as fungées humanas naturais que constituem a saude.”
Ibid., p. 38-39.

419 HABERMAS, 2004, p. 66-67.

420 “Segundo, a nova eugenia seria voluntaria, ndo coercitiva, e também mais humana. Em vez de
segregar e eliminar os desqualificados, ela os melhoraria. “A velha eugenia teria exigido ndo sé que se
fizesse uma selecdo continua, a fim de fazer os qualificados procriarem, como também que se
apartassem os desqualificados. A nova eugenia permitiria, em principio, a conversao de todos os
desqualificados para o mais alto nivel genético. ”

SANDEL, 2013. E-book, p. 68.
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educacional as técnicas de aprimoramento genético, a fisionomia deste
verdadeiramente se revela no intento de se produzir uma descendéncia sob
encomenda.*?!

Ligada a ideia de aceitacdo desses procedimentos biotecnoldgicos,
advém, subliminarmente, um temor de que valores culturais e modismos estéticos
fundamentem a realizagcdo do melhoramento genético, instaurando, entdo, uma
demanda pela perfeicdo. Essa critica se consubstancia no medo de que a motivacao
para a interferéncia genética se materialize na concepcdo de individuos
axiologicamente — fisica, mental ou moralmente — compativeis com os padrdes de
beleza socialmente impostos, seja por meio da cor dos olhos, dos cabelos, da pele ou

altura. Assim, defende-se que

Some enhancements could have the effect of reinforcing discrimination and
racism. These include the use of prenatal gene modifications by African-
American parents to lighten the color of their child's skin or straighten their
child’s hair; by East Asians to reduce the salience of the distinctive epicanthic
fold that marks the eyes in order to produce a more "Western" appearance in
their child [...]. Each of these decisions has some tendency to reinforce
discrimination. When black or Asian parents try to conform to white society’s
notions of beauty, they reinforce prejudice against dark skin and "un-round"
eyes. Those who exhibit such features, or who resist changing than could find
it harder to flourish in a society where these prejudices are increasingly
widespread and where they are in a shrinking minority.42?

421 A fim de retratar esse cenario, elucidam-se os dizeres de Michael Sandel: “A obrigacdo de moldar
nossos filhos, de cultivd-los e melhora-los complica o argumento contra o melhoramento. Admiramos
0s pais que buscam o melhor para seus filhos, que ndo poupam esfor¢os para ajuda-los a conquistar a
felicidade e o sucesso. Qual é, entéo, a diferenca entre oferecer essa ajuda por meio da educacéo e
da disciplina e fornecé-la por meio do melhoramento genético? Alguns pais conseguem vantagens para
os filhos ao matricula-los em escolas caras, contratar professores particulares, manda-los a
acampamentos de ténis, aulas de piano, de balé, de natacdo, de preparacdo para os exames de
admissdo a universidade e assim por diante. Se isso é admissivel, e até mesmo admiravel, entdo por
que ndo € igualmente admiravel que os pais se valham de quaisquer tecnologias genéticas a disposi¢do
(desde que sejam seguras) para melhorar a inteligéncia, a habilidade musical ou a competéncia
esportiva dos seus filhos? Os defensores do melhoramento argumentam que, em principio, ndo existe
diferenca entre melhorar as criancas por meio da educacéo ou por meio da bioengenharia. Os criticos
do melhoramento insistem em que tentar melhorar as criangas por meio da manipulacdo de sua carga
genética é algo que remonta a eugenia, aquele movimento desacreditado do século passado que visava
a melhorar a raca humana por meio de politicas (inclusive esterilizagdo forcada e outras medidas
hediondas) voltadas para o aprimoramento genético. ”

SANDEL, 2013. E-book, p. 41.

422 Tradugao livre: “Algumas melhorias podem ter o efeito de refor¢ar a discriminagao e o racismo. Isso
inclui o uso de modificacdes genéticas pré-natais por pais afro-americanos para clarear a cor da pele
de seus filhos ou alisar o cabelo de seus filhos; pelos asiaticos orientais para reduzir a saliéncia da
distinta dobra epicéntica que marca os olhos, a fim de produzir uma aparéncia mais "ocidental" em seus
filhos [...]. Cada uma dessas decisGes tem alguma tendéncia a reforcar a discriminacdo. Quando os
pais negros ou asiaticos tentam se adequar as nocdes de beleza da sociedade branca, eles reforcam
0 preconceito contra a pele escura e os olhos "nédo redondos". Aqueles que exibem tais caracteristicas,
ou que resistem a mudanca, podem achar mais dificil florescer em uma sociedade onde esses
preconceitos sédo cada vez mais difundidos e onde eles estdo em uma minoria cada vez menor. ”
GREEN, Ronald M., Babies by Design: The Ethics of Genetic Choice. New Haven: Yale University
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Este desempenho e demanda pela perfeicdo nao reflete apenas em
diretrizes estéticas, mas igualmente resvalam-se no dominio cognitivo. A vista disso,
reaviva-se a critica desferida quando da anélise do pensamento naturalista-tomista a
respeito da recorrente utilizacdo de medicamentos estimulantes da psique, a exemplo
da ritalina,*?® por sujeitos que ndo possuem indicacdo de uso. Apesar de ndo
concordar integralmente com aquela concepgéo, reconhece-se que a medida que a
pressdo pelo desempenho é majorada, aumenta-se a busca por tornar as criancas
mais concentradas e, consequentemente intelectualmente mais perspicazes.

Eleva-se assim, a carga psicoldgica ligada a produtividade desses
sujeitos: ao passo que determinado individuo fora modificado para apresentar maior
desempenho cognitivo, despertam-se nele sentimentos de intimidacdo e ansiedade,
amedrontado pelo receio de ndo conseguir lograr com as expectativas para o qual fora
gerado. Logo, “quanto mais nos tornamos mestres de nossas cargas genéticas, maior
o fardo que carregamos pelos talentos que temos e pelo nosso desempenho. "4%4

Receber os filhos como dadivas, sem projeta-los, enquanto obras do
acaso ¢, ipsis verbis, améa-los incondicionalmente. E no fato de sujeitar o amor ao
inesperado que se materializa a verdadeira ternura e, se exercita a tolerancia as
diferencas. Desse modo, submeter a eventual prole a técnicas de aprimoramento
genético € condicionar a maternidade/paternidade apenas ao que se deseja,
desvirtuando o genuino anseio pela paternalidade.

Quando os pais se tornam, artificialmente, projetistas dos filhos,
incorrem, inevitavelmente, em uma responsabilidade qualificada pela vida deles e,
diante do exposto,

[...] os pais exageradamente ambiciosos tendem a perder a medida na
transformac&o do amor, ao promover e exigir todo tipo de conquista dos filhos

Press, 2007, p. 225-226.

423 “Embora as prescri¢des de ritalina para criangas e adolescentes tenham disparado nos ultimos anos,
nem todos os seus usuarios sofrem de transtorno de atengéo ou hiperatividade. Os alunos, tanto do
ensino médio quanto de nivel universitario, descobriram que os psicoestimulantes melhoram também
a concentracdo das pessoas saudaveis; alguns compram ou pegam emprestado a ritalina dos colegas
para melhorar seu desempenho no exame de admisséo a universidade ou em provas na universidade.
Uma das descobertas mais desconcertantes a respeito do uso da ritalina € o aumento das prescricoes
médicas para criangas em idade pré-escolar. Embora o medicamento ndo esteja aprovado para uso
em criangcas menores de 6 anos, os indices de prescricdo para criangas de 2 a 4 anos praticamente
triplicaram de 1991 a 1995. Uma vez que a ritalina funciona tanto para propésitos medicinais quanto
para propdsitos ndo medicinais — ou seja, tanto para tratar TDAH quanto para melhorar o desempenho
de jovens saudaveis em busca de uma vantagem competitiva —, ela propde os mesmos dilemas morais
suscitados por outras técnicas de melhoramento. ”

SANDEL, 2013. E-book, p. 45.

424 |bid., p. 62.
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em busca da perfeigdo. “Os pais sentem dificuldade para equilibrar os dois
lados do amor”, observa May. “Aceitar o amor, sem transforma-lo, descamba
para a indulgéncia e por fim para a negligéncia. Transformar o amor, sem
aceita-lo, vira um tormento e no fim termina em rejeicao. "42°

Essa rejeicdo promovida a luz da interferéncia genética nas
caracteristicas dos filhos desencadeia, outrossim, uma diminuicdo da solidariedade
entre pessoas ditas “melhoradas” e aquelas portadoras de determinada patologia,
pessoas com deficiéncia e/ou, inclusive, entre as primeiras e aquelas simplesmente
“nao modificadas”. A partir do instante em que 0s sujeitos se constituirem como entes
programados e ndo mais obra do destino, a compaixao e o respeito para com as
diferencas tornar-se-ao sentimentos cada vez mais escassos, pois 0 elemento que
solidariza o individuo aprimorado para com os considerados por ele, menos

afortunados €, justamente a circunstancia de que ambos partiham da falta de

responsabilidade para com a sua condicao.

Reconhecer o aspecto de dadiva da vida é reconhecer que nossos talentos e
nossas poténcias ndo sdo mérito unicamente nosso; ndo sao sequer
completamente nossos, apesar de todos o0s nossos esforcos para
desenvolvé-los e exercita-los. E também reconhecer que nem tudo no mundo
esta aberto a qualquer tipo de uso que possamos desejar ou imaginar. A
valorizacdo do aspecto de dadiva da vida restringe o projeto prometeico e
conduz a certa humildade.42%

Por dltimo, mas ndo menos relevante, releva-se a critica orientada as
técnicas de melhoramento humano e a justica distributiva. Além das disparidades
cultivadas pela artificializacdo da vida ja evidenciadas, a discriminacéo e desigualdade
social séo efeitos reflexos de eventual adocdo dessas praticas. Apesar de conferirem
interpretagdes distintas da que sera firmada no presente momento, tanto a doutrina
tomista quanto a transumanista analisam a questao do alto custo para a contratagéo
e, consequente execucao do aprimoramento genético.

Com efeito, dada a complexidade atrelada a realizacdo do
melhoramento genético, este se mostra um procedimento de alta onerosidade.
Evidente, pois, que essa técnica, caso legitimada, restaria a servico de uma minima
parcela populacional, com capacidade econdmica suficientemente habil a financiar os

diversos métodos associados e pertinentes a ingeréncia genética, a exemplo da

425 SANDEL, 2013. E-book, p. 40.
426 |bid., p. 27.
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fertilizacdo in vitro, diagnostico genético pré-implantacional, selecdo embrionaria e
outros.

Em contrapartida, a cota-parte da populacdo economicamente
hipossuficiente, constituidora da grande maioria da comunidade, ndo apenas seria
privada da consecucdo dessas modificacdes genéticas com fins de melhoramento,
mas ainda teriam que competir com essas “super-humanos”, em uma sistemética que
ja era, por sua propria natureza, insidiosa e desleal.

Além de considerar os sujeitos que, eventualmente estariam distantes
da adocdo do aprimoramento genético, exclusivamente em raz&do da auséncia de
capital para financia-la, ha que se considerar aqueles cuja abstencdo seja
voluntariamente planejada, pela livre escolha dos pais. Dessa forma, a
multidimensionalidade populacional poderia ser, abstratamente, reduzida a trés
segmentos, quais sejam. i) sujeitos produtos de design genético; ii) individuos
naturalmente concebidos por escassez de recursos financeiros dos pais e, iii) pessoas
naturalmente concebidas no ambito da autonomia decisoéria dos genitores.

A transgressao da persisténcia e do esforco seria transposta, dentre
outras categorias sociais, também, ao mercado de trabalho. A competitividade laboral
tornar-se-ia ainda mais parcial, porquanto o pressuposto de iguais disputarem entre si
determinado cargo ou ocupacdo constituiria realidade cada vez mais exigua,
alimentando progressivamente o abismo ja presente entre os sujeitos. Em outras

palavras:

Se a engenharia genética nos permitisse sobrepujar os resultados da loteria
genética e substituir o acaso pela escolha, o carater de dadiva das poténcias
e das conquistas humanas desapareceria — e com ele, talvez, nossa
capacidade de nos ver como pessoas que compartilham um destino comum.
Seria ainda mais provavel do que é hoje que os bem-sucedidos se vissem
como pessoas self-made e autossuficientes e, por conseguinte,
completamente responsaveis pelo proprio sucesso. Os que estdo nas
camadas mais baixas da sociedade seriam vistos ndo como em
desvantagem, e por isso dignos de alguma forma de compensacdo, mas
simplesmente como desqualificados e, portanto, dignos de consertos
eugénicos. A meritocracia, menos moderada pelo acaso, ficaria mais
inflexivel e menos tolerante. A medida que o perfeito conhecimento genético
extinguisse o simulacro de solidariedade que existe nos mercados de
seguros, o perfeito controle genético corroeria a verdadeira solidariedade que
surge quando homens e mulheres refletem sobre a contingéncia de seus
talentos e de sua sorte.*?’

427 SANDEL, 2013. E-book, p. 65-66.
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Por todo exposto, configura-se, deveras, tentadora a hipotese de
projetar seres humanos para o sucesso, por intermédio da bioengenharia. Ademais, é
certo o desejo para que esse aprimoramento seja considerado um exercicio de
liberdade em uma sociedade competitiva. Contudo, ndo se pode deixar levar por
essas aspiracOes adulteradas. Modificar a natureza humana a fim de promover o
enquadramento dos individuos no mundo e, ndo o inverso, “é, na verdade, a forma
mais profunda de enfraquecimento da autonomia”, de tal sorte que no lugar de
aproveitar os conhecimentos genéticos para padronizar a humanidade, dever-se-ia
concentrar esse entusiasmo “para criar arranjos politicos e sociais mais tolerantes
com as dadivas e limitacdes dos seres humanos imperfeitos. "428

Suscintamente, a titulo de resposta as indagacdes habermasianas
gue embasaram a composicao desta linha argumentativa contraria ao melhoramento
genético, tracam-se trés niveis generalizados e extensivos, com base nos quais
repreende-se moralmente a execugdo de uma eugenia positiva e, consequentemente

a pratica de uma eugenia dita liberal:

No primeiro nivel, a eugenia positiva € moralmente problematica porque o
programador genético trata a pessoa como se fosse um objeto e ndo como
um ser dotado de autonomia individual. No segundo nivel a eugenia positiva
tem efeitos sobre a autopercepcdo subjetiva da pessoa geneticamente
manipulada, a qual vai se perceber como incapaz de adotar ou incorporar as
intengdes alheias como suas proprias. No terceiro, a eugenia positiva implica
0 abandono da moralidade tal como nés a entendemos atualmente: a pratica
eugénica atenta contra 0S pressupostos ou contra a hossa autocompreensao
normativa enquanto seres morais dotados de responsabilidade, liberdade,
igualdade e autonomia.*?°

Por todo exposto e, dada a construcdo desse raciocinio moral
favoravel a ingeréncia genética com vistas a preservacao da saude, entretanto avesso
a qualquer outra préatica externa a esta finalidade, a exemplo do aprimoramento
humano e da selecdo embrionaria para eleicdo de sexo, ou caracteristicas estéticas,
traca-se, ndo apenas balizas bioéticas e biojuridicas ao desenvolvimento da
bioengenharia, mas, preenche-se a abstratividade da liberdade contratual no ambito
dos negdcios biojuridicos.

Em virtude das praticas de manipulacdo genética comporem-se fatos

428 SANDEL, 2013. E-book, p. 67.
429 FELDHAUS, Charles. Natureza humana, liberdade e justica: Um estudo a respeito da posicéo de
Habermas acerca da biotécnica. Curitiba: Editora CRV, 2011, p. 44.
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sociais, executados na esfera dos privados, de extrema relevancia para o mundo do
direito, coerente se torna a sua regulamentacao e disciplina por parte do ordenamento
juridico pés-moderno.

E por assim dispor, nota-se estreita relacdo entre a analise moral das
técnicas de engenharia genética e o dominio da liberdade contratual, porquanto € com
base na (i)legitimacdo moral desses métodos que se torna possivel estabelecer quais
desses procedimentos genéticos estariam aptos a figurarem como objeto existencial,
no contexto do contetdo negocial. Isto €, quais dessas técnicas poderiam ser
contratadas, no ambito da autonomia reprodutiva.

Nesse interim, partindo da construgéo civilistica classica de direito
subjetivo até a concepcdo negocial pés-moderna a luz do arcabouco valorativo da
situacdo juridica subjetiva — capitulo 1l —, perpassando pela conjuntura do biopoder na
seara do progresso cientifico e da hermenéutica liberal da eugenia — capitulo Il —,
confere-se juizo de valor especifico ndo apenas a dimenséo genérica da liberdade
contratual, mas, também, ao seu nudcleo pétreo, em conformacdo com a ordem
contemporanea.

Considerando a natureza existencial dos interesses discutidos, essa
liberdade/autonomia supera o seu sentido tradicional, de modo que a ela se agrega a
qualificagao “relacional”. Assim, edifica-se significado ao contetdo minimo da
liberdade contratual, isto é, ao espaco no qual 0s sujeitos, apesar de livres, ndo podem
irrestritamente decidir.

Como visto, a dignidade da pessoa humana compde esse conteudo
minimo e, no dominio das técnicas de manipulacdo genética, apenas as praticas de
interferéncia gendmica afetas a garantia da saude conformam-se com essa valoragao,
ao passo que as demais técnicas, a exemplo do aprimoramento genético, esbarram
no substrato da integridade psicofisica, ndo se harmonizando, por conseguinte, nem

com a permissao moral, tampouco com a legitimidade juridica.
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5 CONCLUSAO

A vista da historicidade do direito, mister pontuar que dentre as
subjetivacdes do fenébmeno juridico, a triade sujeito de direito, direito subjetivo e
relagdo juridica ndo despontou como juizo neutro, mas fora formulada dentro das
convicgdes da época moderna, de inequivocas bases individualistas, voluntaristas e
abstratas, pensadas exclusivamente para a tutela de direitos patrimoniais. Assim,
como quebra de uma conjuntura absolutista, em que os individuos se subordinavam
ao poderio irrestrito do soberano, o triangulo da modernidade juridica teve como
principal ato a constituicdo de categoriais ideais, erigidas em um contexto de
resisténcia ao absolutismo e emergéncia burguesa.

Nessa ocasido de progresso humano, a sociedade fora apresentada
a uma série de novas demandas, relacdes intersubjetivas foram se desenvolvendo no
plano das chamadas dobras do direito, de tal sorte que a subsuncéo que até entéo se
fazia absoluta, vé-se exaurida diante do acontecimento de fatos que, apesar de
produzirem efeitos juridicos, ndo possuiam correspondente previsdo em fattispecie.

Outrossim, diante da repersonalizacao do direito privado, entretanto,
as demandas sociais viram-se diversas, elevando-se a necessidade da protecdo da
pessoa in concreto, em detrimento da salvaguarda alcancada com o abstracionismo
de outrora: a ideia formal de sujeito de direito que reduzia o individuo a um complexo
de normas fora sucedida pelo préprio ser humano, compreendido em sua plenitude.

Com efeito, especialmente no cenario dindmico fomentado pela
biotecnologia, 0 engessamento provocado pela dependéncia do direito subjetivo a
previsdo normativa, somada a concepcdo da Dignidade da Pessoa Humana
configuraram pontos de crise da subjetivacdo do direito subjetivo, dando azo ao
surgimento de novas categoriais: a tutela in concreto da pessoa a partir das situacoes
juridicas subjetivas.

Nessa lOgica, Iinsere-se no campo privado o0 respectivo
desenvolvimento do plano negocial em consonéncia as altera¢des da propria estrutura
social. De um negdcio juridico unicamente patrimonial, fundado sob bases liberais e
calcado na maxima autonomia — da vontade —, associa-se a solidariedade, erigindo o
dirigismo econdémico e juridico, tipico da autonomia privada. Passa-se do sujeito
abstrato a pessoa in concreto, espelhando as particularidades humanas como

atributos que paradoxalmente identificam e distinguem os sujeitos, estes associados
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na ansia por abrigarem situacdes juridicas subjetivas, sobretudo existenciais.

Contudo, essa transicdo ndo € suficiente para traduzir os designios
contemporaneos, de modo que a pés-modernidade se mostra embebida por uma onda
de “despositivacdes”, a fim de abranger interesses de ordem existencial, como
aqueles transcritos pelos avancos da medicina. Aos negécios juridicos passa a
admitir-se a protecado de interesses extrapatrimoniais, a0 passo que a autonomia,
entdo privada, converte-se em autodeterminacao.

Ante a esse cenario juridico-negocial, fundamental se faz a
compreensao das bases politicas do biopoder, conjuntura que apesar de iniciada no
Estado Liberal, perdura com algumas ressalvas até os tempos atuais, sobretudo dada
a sua vinculacao direta com o que se conhece, hoje, por eugenia liberal. Com a
substituicdo do poder de promover a morte pelo poder de impulsionar a vida, ante a
ordem juridica instaurada a partir da Dignidade da Pessoa Humana, tracaram-se
balizas & essa ingeréncia na existencialidade dos jurisdicionados, descritas a partir da
Bioética e do Biodireito.

Fundado no aparato valorativo de ambas as disciplinas, descreve-se
o potencial cientifico por meio das técnicas preditivas de aconselhamento, diagndstico
e terapia, evidenciando o progresso médico dada a segregacédo entre fertilidade e
reproducdo. Assim, uma vez compreendida as dimensdes desses procedimentos,
introduz-se os limites normativos e deontolégicos das praticas de manipulacao
genética.

Verifica-se, nesse sentido, que a compreensdo de negocios
biojuridicos fora oportunizada pelo incremento da categoria de situagdes juridicas
subjetivas, especialmente interpretada no contexto pos-moderno da
autodeterminacdo. Isto posto, a liberdade negocial de eleger o conteddo das
pactuacdoes dos privados ndo se perfaz mais irrestrita como no passado, mas
converge, relacionadamente, para um conteado minimo, no qual o desejo dos sujeitos
nao pode alcancar: a esfera da Dignidade da Pessoa Humana.

Por efeito, constréi-se, primordialmente, a partir dos escritos de Séo
Tomas de Aquino e Christopher Tollefsen um aporte critico, avesso a toda e qualquer
forma de ingeréncia genética. Valendo-se da terminologia natureza humana, o0s
entusiastas dessa concepc¢do filosofica idealizam a protecdo do valor da pessoa
humana por intermédio de uma interpretagcdo avessa a reproducdo assistida e a

engenharia genética, enquanto praticas operacionais de risco a propria humanidade.
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Nessa senda, é na imoralidade de tais métodos, que se justificam as
argumentacfes tomistas estruturadas em prol da razao l6gica de desaprovacédo e
recusa dessas tecnologias, quais sejam: i) prejuizo as interagcdes humanas coletivas;
i) ameaca a natureza humana pratica; iii) auséncia de consentimento e vontade livre
e, especialmente, iv) instrumentalizacdo da pessoa, ainda que na sua condi¢cao
embrionéria.

Por um viés contraposto, partindo do pensamento transumanista,
dentre outros, de Ronald Dworkin, Robert Nozick, Julian Savulescu e Guy Kahane,
demonstra-se a tendéncia liberal pelo abandono da classica concepc¢do naturalista,
em detrimento de uma validagdo moral ao aprimoramento humano. Desse modo,
constroi-se um arrazoado favoravel a ingeréncia genética como um todo, abrangendo,
por conseguinte, tanto as praticas terapéuticas quanto as condutas de aprimoramento.

Nesse diapaséo, flexibiliza-se, igualmente, o ambito da liberdade
contratual, de tal sorte que os sujeitos, a luz dos negdcios biojuridicos, poderiam
pactuar entre si, a realizacdo de técnicas de manipulacdo genética, sejam curativas
ou nao. Isto posto, no substrato dessa corrente, a utilizacdo dessas praticas torna-se
mais do que técnica e cientificamente possivel, mas aconselhavel a partir da 6tica
moral, justificando-se, axiolégica e extensivamente, na i) autonomia procriativa; ii)
beneficéncia reprodutiva,; iii) valoracdo ndo posicional; ii) manutencédo da autonomia
existencial.

Considerando esses contrapontos, estrutura-se, por fim, uma
justificacao filosofica acerca da pratica da bioengenharia, aproveitando-se da teoria
bioconservadora de Jirgen Habermas e Michael Sandel, a fim de defender a utilizagéo
da ingeréncia gendémica com a finalidade exclusiva de protecdo e fomento a saude,
condenando, consequentemente, a utilizacdo da selecdo embrionaria para fins
diversos, seja no ambito do aprimoramento humano, seja no dominio da eleicdo de
sexo e/ou caracteristicas estéticas.

Essa conclusédo se perfaz, distanciando-se da corrente tomista, eis
gue a intangibilidade embrionaria defendida por estes passa a ser contraditada pela
propria vivéncia contemporanea, sobretudo no ambito da genética e da
experimentacdo humana. Logo, tal conjuntura adstrita a necessidade de uma
intersubjetividade comunicativa do individuo, permitindo com que este, pertencente a
um corpo coletivo, constitua sua autocompreensao, torna ndo sé plausivel como

compulsério o uso da manipulacéo genética.
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No mais, estruturam-se, outrossim, distingbes para com o0
pensamento transumanista, repudiando os meios de interferéncia genémica para fins
de aprimoramento e/ou eleicdo de caracteristicas fisicas. A adocéo dessas técnicas
violaria ndo apenas a autocompreensao do individuo manipulado, mas promoveria um
desvirtuamento do préprio dever parental de protecdo, aplicando-se uma visédo
plenamente utilitarista de projecao/execucdo, na qual a pretexto de fazer valer a
liberdade, tornaria os sujeitos docilizados, como instrumentos de um biopoder. Nao
bastasse, 0 modismo estético e as desigualdades aderem-se aos argumentos
anteriores, em desfavor a realizacdo de técnicas que ndo tenham por fito a saude.

Por todo apresentado, finaliza-se o estudo com a compreenséo de
gue a racionalidade construida para validar moralmente as praticas de manipulacao
genética vinculam-se diretamente as balizas da liberdade contratual — 0 que eu posso
contratar — em tempos pos-modernos. Na esfera dos avangos da bioengenharia as
limitagBes as técnicas preditivas genéticas harmonizam-se com os postulados da
Dignidade da Pessoa Humana, entendidos a luz da ordem constitucional, de tal sorte
qgue os procedimentos de melhoramento genético seriam vedados, ainda que
pudessem ser partilhados por todos — igualdade —, dado o seu potencial de restringir
a humanidade a uma maquina da “perfeicado”, trazendo prejuizos tanto a sociedade —
solidariedade —, quanto ao proprio individuo — integridade psicofisica.

Outrossim, ainda que com proposito terapéutico e curativo, a
ingeréncia em células germinativas, ante a sua irrestrita aptidao diferenciadora, nao
se mostra admissivel. O respeito para com a diversidade da condigcdo humana nao
suporta os riscos exponenciais de modificacdes desconhecidas nas geracgdes futuras,
esbarrando, igual e especialmente, nos postulados da integridade psicofisica e
solidariedade, para barrar a liberdade de contratar nesses termos.

Em conclusdo, solve-se a problematica afeta a esse estudo,
concebendo-se que ainda que inserido no dominio de um biopoder, a Dignidade da
Pessoa Humana atua como conteddo minimo da liberdade contratual na
contemporaneidade, principio negocial classico que deve ser traduzido em seu ambito
relacional, a fim de ditar o contetdo das pactuacdes biojuridicas, com vistas a tutela

do valor intrinseco da pessoa in concreto.
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