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RESUMO

O reconhecimento da pessoa humana e a autonomia que dela decorre sdo problematicas
latentes da Modernidade. Seja quando do seu alvorecer com o0 reconhecimento
ontoldgico e axiologico da condigdo de ser humano, notadamente no que se refere a
Teoria dos Direitos Naturais, seja quando a Modernidade passa a se auto-refletir,
criticando-se e buscando respostas diante de inUmeras situacfes que gradativamente se
desvelam no cenério social e juridico (Alta-Modernidade), uma vez que 0 constante
desvelar da pessoa humana se torna uma realidade constante.

N&o se pretende com o presente trabalho a analise especifica de casos concretos que
envolvam a interdisciplinaridade entre as Ciéncias da Vida e o Direito, mas, sim, a
busca de um fundamento juridico do qual se desenvolve proposi¢des interpretativas
envolvendo problematicas acerca do Biodireito.

Buscar um fundamento Democréatico do Direito Privado na Alta-Modernidade implica
retomar, criticamente, a analise de determinadas situacdes juridicas reconhecendo a
dignidade da pessoa humana como nucleo em torno do qual o Direito acontece.
Entretanto, a proposta que se faz com o presente trabalho ndo é petrificar a dignidade
humana num conceito axiologicamente elaborado. Pelo contrério, dignidade humana
implica em respeito, no sentido “atitudinal” do termo (TAYLOR, 1997), sendo que é a
partir do reconhecimento e legitimacdo da autonomia privada que se torna possivel
densificar a dignidade num caso concreto, através do discurso, principalmente em
questdes envolvendo as Ciéncias da Vida.

O problema central envolvendo o reconhecimento e legitimacdo da autonomia privada,
portanto, se centra na conciliagdo de esferas de liberdades e nédo liberdades da pessoa

humana, que desde o amanhecer da modernidade se desvela num constante “sendo”.

" Mestrando em Direito Privado pela PUC Minas
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PALAVRAS-CHAVES

ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO; AUTONOMIA PRIVADA,;
IDENTIDADE; DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA; INTERPRETACAO DO
DIREITO PRIVADO.

RESUMEN

El reconocimiento de la persona humana y la autonomia que vienela son problematicas
latente de la Modernidad. Sea cuando del su amanecer con el reconocimiento ontolégico
y valorativo de la condicion de ser humano, especialmente en lo que se referi a la Teoria
de los Derechos Naturales, sea cuando la Modernidad passa a se auto-reflejar de forma
critica y procurar, asi, respuestas delante de muchas situaciones que poco a poco se
desvela en el escenario social y juridico (Alta-Modernidad), una vez que el constante
desvelar de la persona humana se transforma en una realidad constante.

No es objetivo con el presente trabajo el analise especifica de situaciones concretas que
envolvan la interdisciplinaridad entre las Ciéncias de la Vida y del Derecho, pero, si, en
busca del fundamiento juridico de lo qual se desarolle proposiciones interpretativas
envolviendo problematicas acerca del Bioderecho.

Buscar un fundamiento Democratico del Derecho Privado en la Alta-Modernidad
implica volver, criticamiente, la avaluacién de algunas situaciones juridicas,
reconociendo la dignidad de la persona humana como nucleo alrededor de lo cual el
Derecho ocurri. Todavia, la proposta que se ha hecho con el presente trabajo no es
petrificar la dignidad humana en um conceito volorativo elaborado. Pelo contrario, la
dignidad humana implica en respecho, no sentido “atitudinal” del termo (TAYLOR,
1997), siendo que es a partir de lo reconocimiento y legitimacién de la autonomia
privada que se torna possible densificar la dignidad en una situacion concreta, atraves de
lo discurso, principalmente en cuestiones en que las ciéncias de la vida son analizadas,
interpretadas y limitadas por el Derecho, principalmente em cuestiones envolviendo las
Ciéncias de la Vida.

El problema central envolviendo el reconocimiento e la legitimacion de la autonomia
privada, todavia, se centra en la conciliacion de esfera de liberdades e no liberdades de
la persona humana, que desde lo amanecer de la modernidad se revela en una constante

“siendo”.
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PALAVRAS-CLAVES
ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO; AUTONOMIA PRIVADA,
IDENTIDAD; DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA; INTERPRETACION DEL
DERECHO PRIVADO.

1. INTROITO HISTORICO: o desenvolvimento da Autonomia.

Com a queda do Império Romano Ocidental em decorréncia das invasdes
barbaras, a Idade Média surge caracterizada pela fragmentacéo e privatizacdo do Poder
Politico (DUBY, 2004, p. 24), de forma que a individualidade, até entdo mitigada, perde
espaco para o abrangente sentido de coletividade e comunitério da Idade Média, eis que
no medievo a vida da pessoa fica vinculada a idéia de coletivo, de vida familiar. “A vida
privada é, portanto, vida de familia, ndo individual, mas de convivio, e fundada na
confianga mutua” (DUBY, 2004, p. 23).

A organizagdo politico-administrativa do Império Romano Ocidental é
gradativamente reestruturada, de forma que o Poder Politico, outrora centralizado, é
distribuido em nucleos comunitarios que passam a concentrar aquilo que é publico e que
é privado. A revolucdo feudal, portanto, é caracterizada por Georges Duby como a
Invasdo do Privado (DUBY, 2004, p. 24), pelo fato de revelar o encolhimento do espaco
publico pela abertura do espaco privado a toda a organizacdo comunitaria. Neste
sentido: “poder-se-ia dizer que na sociedade que se torna feudal a area do publico se
embota, se encolhe, ao termo do processo, tudo é privado, que a vida privada penetra
tudo.” (DUBY, 2004, p. 24).

Assim é que surgem os Feudos, como nucleos comunitarios que substituem o
Estado cléassico até entdo esfacelado. E nos Feudos que se verificava a existéncia
concomitante do Poder Publico e do Poder Privado emergente. Os castelos Feudais
representavam esta conjugacao, pois dois simbolos, 0 do Poder Publico e o do Poder
Privado, se faziam presentes: “de um lado a torre, erguida, erigida, emblema do poder
de coercdo, de outro a cerca, a ‘camisa’, como dira o francés antigo, emblema de
isencdo doméstica”. (DUBY, 2004, p. 33).

O esfacelamento do Poder Politico levou os sujeitos a buscarem os feudos a fim
de alcancarem algo que substituisse o Estado no que se refere a seguranca, estabilidade
relacional e possibilidade de vida comunitaria. Nao diferentemente da reestruturacéo da

organizacao politica, a sociedade se redefine e se reorganiza de forma estratificada. A
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idéia de casa, isencdo doméstica e cercado traz para a organizacdo politica-
administrativa do Feudo a figura do pater como senhor e administrador de tudo o que
era reunido em seus dominios. Todas as esferas do Poder Politico eram reduzidas aos
mandos dos senhores feudais que conduziam os vieses da vida social e determinava a
economia fechada, agraria e de subsisténcia.

Entretanto, ainda que diante de toda essa invasdo do privado, Georges Duby
conclui que “paradoxalmente, quando a sociedade se feudalizou, houve cada vez menos
vida privada porque todo o poder se tornara cada vez mais privado” (DUBY, 2004, p.
39), pois a idéia de vida comunitéria sufragava o que de fato torna algo privado, isto é, a
autonomia’.

Talvez seja este um dos motivos que impulsionou a indignacdo de uma classe
alocada em burgos que, longe dos arbitrios do Poder dos Senhores Feudais e empenhada
no desenvolvimento de atividades mercantis, buscava o exercicio pleno da autonomia,
com o intuito de conquistar a hegemonia politica e econdémica. O desenvolvimento do
comércio, a negacdo do Ocio e a seguranca econdmica e politica eram escopos
almejados pela burguesia, a fim de que as relagfes juridicas pudessem assentar num
direito unificado, vigente e valido para todos que, voluntariamente, almejassem
estabelecer relacfes negociais (autonomia da vontade).

Gradativamente, os qualificativos da lIdade Média vao perdendo espaco para
uma nova proposta de vida social que emerge gracas ao interminavel movimento
relacional do ser humano. A classe burguesa e 0 seu movimento econdmico tiveram
forte influéncia em todo processo de redefinicdo de paradigmas da sociedade, a comecar
pelo movimento politico de reestruturacdo do Estado Estamental para um Estado
Unificado, embasado num Direito sistematizado que protegesse o individuo nas suas
relagOes intersubjetivas.

De outro lado, o movimento econémico encampado pela burguesia visava
movimentar o mercado e aumentar as transa¢6es negociais a fim de combater o 6cio e o
acumulo de riquezas dos nobres e, consequentemente, movimentar a maquina geradora
de capitais e a rotatividade dos vinculos negociais. O que a burguesia buscou foi negar o
ocio (negocio) e desenvolver a producdo e o consumo, através do exercicio pleno da

liberdade, notadamente econdémica, concretizada na autonomia da vontade.

! De acordo com Pedro Pais de Vasconcelos, “a autonomia é a liberdade que as pessoas tém de se

regerem e vincularem a si proprias, umas perante as outras, de prometerem e de se comprometerem.”
(VASCONCELOS, 2005, p. 15).
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Apds o século XIlI, reinicia-se o processo de reconstrucdo do espaco publico até
entdo privatizado. A centralizacdo do Poder Politico nas maos de um senhor é interesse
imediato da sociedade, mormente daqueles que viam em tal proposta uma saida para o
desenvolvimento econdmico e o desembaraco politico. O Estado absoluto surge nos
mesmos moldes da organizacao politica medieval ja que o castelo substitui os Feudos e
os senhores feudais sdo substituidos pelos reis. Ndo diferentemente da organizacédo
vigente no medievo, no absolutismo arbitrariedades também eram cometidas pelos reis,
liberdades eram cerceadas e valores eram impostos, mormente pela entdo aliada Igreja
Catdlica que desde muito vinha conquistando seu espaco e trilhando caminhos em
direcdo ao Poder de controle politico, econdmico e social.

E na Baixa Idade Média, entretanto, que a pessoa humana é recolocada noutro
status social, pois aquele ser que em tempos de outrora era um verme que rastejava
diante de toda a onipoténcia de um Deus severo e vingativo, toma o lugar do Criador e
passa a ser o centro do universo. A desprivatizacdo do Poder Pablico possibilita que a
pessoa humana assuma a sua individualidade e reconheca a sua natureza ontoldgica e,
acima de tudo, axioldgica.

N&o h&a mais um ser submerso nas escuriddes dos dogmas, mas sim um ser
racional, questionador de tudo que existe e capaz de se auto-transformar, a ponto da
propria natureza ser desafiada pelo desenvolvimento das ciéncias. Discussoes filosoficas
até entdo submersas nos dominios cristdos sdo reabertas e permitem a releitura de
fildsofos classicos como Aristoteles.

A reflexdo escolastica, mormente pelo pensamento de Sdo Tomas de Aquino,
revigora a autonomia da vontade do ser humano racional, capaz de entender e refletir,
por si so, acerca de determinadas situacBes concretamente existentes. E a partir desta
experiéncia fatica de autonomia que uma experiéncia com Deus se torna possivel.

N&o diferentemente, os louvores rendidos ao movimento renascentista decorrem
da prépria valorizacdo da liberdade do ser humano racional a quem é conferida a
capacidade de autodeterminagdo. Giovanni Picco Della Mirandola, como notavel
exemplo do humanismo renascentista, em seu “Discurso sobre a Dignidade do
Homem”, apresenta o ser humano como autoconstrutor de si mesmo, desimpedido para
exercer a sua propria liberdade e fazer escolhas, independentemente de inclinagcdes. Nas

palavras de Pico Della Mirandola:
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Estabeleceu, portanto, o 6ptimo artifice que, aquele a quem nada de
especificamente proprio podia conceder, fosse comum tudo o que tinha sido
dado parcelarmente aos outros. Assim, tomou o homem como obra de
natureza indefinida e, colocando-o no meio do mundo, falou-lhe deste modo:
“O Adao, ndo te demos nem um lugar determinado, nem um aspecto que te
seja proprio, nem tarefa alguma especifica, a fim de que obtenhas e possuas
aquele lugar, aquele aspecto, aquela tarefa que tu seguramente desejares, tudo
segundo o teu parecer e a tua decisdo. A natureza bem definida dos outros
seres é refreada por leis por nbs prescritas. Tu, pelo contrario, nao
constrangido por nenhuma limitagdo, determind-la-&s para ti, segundo o teu
arbitrio, a cujo poder te entreguei. Coloquei-te no meio do mundo para que
dai possas olhar melhor tudo o que ha no mundo. N&o te fizemos celeste nem
terreno, nem mortal nem imortal, a fim de que tu, arbitro e soberano artifice
de ti mesmo, te plasmasses e te informasses, na forma que tivesses
seguramente escolhido. Poderds degenerar até os seres que sdo as bestas,
poderas regenerar-te até as realidades superiores que sdo divinas, por decisdo
do teu animo.” (PICCO DELLA MIRANDOLA, 2001, p. 51-52).

O ontologismo em torno da pessoa humana abre o discurso da Idade Moderna e
o seu interminavel esforco na busca pela conciliacdo das diferentes autonomias que
foram ganhando espaco no seio social, a fim de que iguais liberdades pudessem ser
exercidas.

A (re) definicdo, ou melhor, a evolugdo de uma experiéncia de autonomia foi
possivel gracas aos movimentos filoséficos, cientificos e religiosos que valorizavam a
existéncia do ser a partir de um conceito ontoldgico de pessoa. A autonomia do ser
humano passa a refletir a sua vontade e o seu poder de se apresentar em face dos outros
individuos com quem sdo materializadas as relages sociais e perante o préprio Estado
que, nesse momento, ndo intervém na liberdade dos individuos, uma vez que a méxima
de sua atuacéo ¢ gerida pelos ditames do laissez faire e do laissez passer.

A autonomia da vontade € levada a categoria essencial do direito, de forma que
os Direitos Subjetivos, como decorrentes da estruturacdo da vontade humana, séo
definidos com rigor e afastados de interferéncias externas que ndo da prépria vontade
humana.

No campo social, destaca-se 0 movimento da Reforma contra o dominio
religioso da Igreja CatOlica, que passa a contestar e questionar dogmas que
aprisionavam os individuos numa clausura moral delimitada pelo Céu e Inferno. A
dualidade do pensamento e 0 dominio do medo mantiveram os individuos aprisionados
no ideal comunitario de partilha e de cumplicidade, eis que, como bem adverte Robert
Muchembled, “produzir a imagem do Mal por meio do que se poderia chamar de
imaginério coletivo de uma sociedade é algo sempre estreitamente ligado aos valores
mais atuantes nesta mesma sociedade” (MUCHEMBLED, 2001, p. 32).
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A cultura sobre o Mal expressa duas situacGes que sdo importantes para serem
destacadas. Uma se refere a manutencédo dos lacos de dependéncia da pessoa para com a
Igreja Catdlica na medida em que “a acentuacdo do medo do inferno e do diabo tem,
provavelmente, por resultado um aumento do poder simbdlico da Igreja sobre o0s
cristdos mais atingidos por estas mensagens.” (MUCHEMBLED, 2001, p. 36). De outro
lado, gera o que se pode nomear como processo de manipulagcdo da autonomia ja que o
aumento de poder de Lucifer “traduz um movimento de conjunto da civilizacdo
ocidental, uma germinagdo de poderosos simbolos constitutivos de uma identidade
coletiva - que ndo deixa de trazer consigo contradigbes importantes.”
(MUCHEMBLED, 2001, p. 32).

Contra isso, a Reforma impulsiona a valorizacdo do individuo e a sua capacidade
cognoscitiva de interpretar textos sagrados, independentemente da mediacdo de
sacerdotes. Consequentemente, um dos principais efeitos da Reforma Religiosa, além
do fortalecimento da autonomia da pessoa, € “o impulso dado ao individualismo, com
grande repercussdo no campo do direito civil, na medida em que contribui para o
desenvolvimento e a aplicacdo de um direito geral e igualitario”. (AMARAL, 2006, p.
118)

Aliada a Reforma Religiosa, a Revolucdo Intelectual redefine conceitos e altera
paradigmas cientificos e juridicos apresentando novas propostas a esta sociedade e ao
novo individuo que nela nasce. A capacidade racional conferida ao individuo possibilita
o0 seu desenvolvimento engquanto ser pensante, capaz de tomar, sozinho, as suas proprias
decises e posicionar-se no mundo social.

Juntamente com a idéia ontologica da existéncia do individuo e o0s consectarios
imediatos da autonomia da vontade e do individualismo, o Direito Natural, lido a partir
da razdo humana, proporciona o desenvolvimento das categorias dos Direitos Subjetivos
e a relevancia da autonomia da pessoa humana nas relagdes juridicas.

E na modernidade que o Direito Natural surge embasado na razdo humana e
contesta qualquer forma de direito natural que advenha da natureza ou mesmo da
vontade divina. E a partir da propria pessoa humana que o Direito Natural brota.
Conforme salienta Marcelo Galuppo, o Direito Natural, influenciado pelo racionalismo
individualista, “deixara de ser visto como um dado objetivo e passara a ser considerado
como uma construcdo subjetiva, uma vez que o sujeito, e ndo a comunidade (ethos),
passa a ser categoria explicativa e operativa bésica da sociedade moderna”.
(GALUPPO, 2002, p. 59)
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E importante ressaltar, ainda, que a partir do racionalismo juridico encabecado
por Hugo Grdcio e Samuel Pufendorf nasce na modernidade a idéia do Direito Privado
visto como sistema, ou seja, como um conjunto unitario e coerente de regras que a partir
de um processo dedutivo poderia ser posto ao caso concreto. Francisco Amaral, ao
apresentar o rompimento do Direito Privado Moderno com o método Romano, afirma

que:

Reflexo do racionalismo (rectius, do jusnaturalismo) é a concepgdo do
“direito como sistema, dotado de método dedutivo especifico, construido a
partir de conceitos gerais”. No campo do direito privado, liberta o direito
civil da submissdo histérica as fontes do direito romano, abrindo caminho
para a construcdo do sistema que hoje domina os cddigos. Surgem as figuras
abstratas da obrigagdo, do dever contratual, do sujeito de direito, da
declaracdo de vontade, do negdcio juridico, doutrinas que o direito comum
ndo tinha construido como teorias gerais, e que sdo principios jusnaturalistas
transformados em categorias técnico-juridicas. (AMARAL, 2006, p. 119)

O movimento modernista ataca toda forma de aprisionamento humano. A
subjetividade juridica é buscada e protegida pelo Direito e pelo Estado que em sua
primeira manifestagdo moderna caracteriza-se pelo absenteismo. O individualismo, a
autonomia da vontade e a responsabilidade individual ganham relevante importancia
para 0 mundo juridico. “A sociedade moderna é, assim, marcada pela instituicdo do
homem como sujeito singular, livre e igual, sem vinculos sociais (como acontecia na
Idade Média) e responsavel por si mesmo”. (AMARAL, 2006, p. 121)

Contestando os paradigmas liberais de politica (Estado absenteista), de
economia (capitalismo) e de Direito (individualismo), o reconhecimento da
desigualdade e a certeza de que mesmo sendo livres os individuos teriam dificuldades
de se mobilizarem socialmente e se igualarem, surgem os movimentos de socializa¢éo
buscando integrar os desiguais a fim de que pudessem desfrutar de uma igualdade
material e ndo meramente formal como defendido nos movimentos modernos liberais.
Mais uma vez, a busca pela co-vivéncia de iguais liberdades é posta a prova e novos
discursos juridicos sdo revolvidos com o fim de redefinir os contornos da autonomia da
pessoa humana e os limites da manifestacéo da vontade.

Embalado pelas justificativas de necessidade de intervencdo, com o objetivo de
compartilhar a tdo aclamada igualdade, o Estado se fortalece impondo projetos de
integracao das pessoas humanas. Acreditando ser esta a solugdo para a minimizacao das
disparidades decorrentes de liberdades co-existentes.
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Porém, nem o modelo de Estado Liberal nem de Estado Social conseguiu
apaziguar o conflito social e filosofico que teve origem no engatinhar da modernidade: a
co-vivéncia de liberdades. O fato é que a pessoa humana deve ser vista como um ser
mutdvel que ndo necessita de integracdo social conforme a variagdo do movimento
politico e econémico, mas como um ser nascido a partir de uma pluralidade existencial
que demanda a tutela estatal inclusiva e ndo integradora. Nas palavras de Marcelo

Galuppo:

Enquanto o Estado Liberal procurava eliminar os projetos e valores
divergentes pela imposicdo dos projetos e valores “dominantes” e o Estado
Social procurava impor um “projeto alternativo” e arbitrario ao poder
econbmico, integrando mais que incluindo, aqueles historicamente
excluidos do projeto majoritario, o Estado Democrético de Direito reconhece
como constitutiva da prépria democracia contemporanea o fenémeno do
pluralismo e do multiculturalismo, recorrendo preferencialmente a técnica
da inclusdo do que da integragédo. (GALUPPQO, 2002, p. 20-21)

Assim, a partir desse projeto Democratico de Estado e de Direito é que a
autonomia privada deve ser privilegiada e vista como fundamento democratico do
Direito Privado da Alta-modernidade. O reconhecimento moderno da pessoa humana e
a sua valorizacdo no decorrer dos tempos fizeram com que ela assumisse papel central
na fundamentacdo do Direito. Nem o individualismo solitario tampouco o socialismo
aprisionador sdo formas de inclusdo e valorizacdo da individualidade, maxime da
diferenga.

A incluséo buscada no Estado Democratico de Direito deve ser vista a partir do
reconhecimento dos variados projetos de vida e a co-vivéncia entre eles. Como bem
defende Marcelo Galuppo, a sociedade capitalista favorece o surgimento de uma
pluralidade de projetos de vida e que “a grande tarefa do direito nessa sociedade sera ou
de eliminar um dos projetos (no Estado Liberal), ou de impor um projeto sobre os
demais (no Estado Social), ou de permitir a convivéncia destes projetos (no Estado
Democratico de Direito)”. (GALUPPO, 2002, p. 71-72)

Neste contexto, o Direito no Estado Democratico deve ser visto como um
sistema aberto de regras e principios que, em decorréncia da sua flexibilidade, tende a
reconhecer e dar amparo aos mais variados projetos de vida que se revelam na
sociedade da Alta-Modernidade, gracas ao reconhecimento e legitimagdo da autonomia
privada.
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O desenvolvimento das tecnologias e a manipulacdo da vida pelas Ciéncias
trazem a tona indmeras situacGes complexas em que o Direito é convocado para
apresentar possiveis respostas. Nem as Ciéncias nem o Direito compreendem a
totalidade da vida humana, e jamais a compreenderdo, uma vez que ela se desvela no
tempo e ndo tem condi¢Oes de ser aprisionada num conceito ou numa teoria imutavel.
Ora, se um dia a terra foi o centro do universo ou se 0 sol ocupou 0 seu lugar noutra
época, hoje, ndo se fala mais em centro, mas numa imensidao descentrada.

O fato é que a sociedade se desenvolve, as tecnologias se enobrecem, a vida se
revela a cada dia, em cada tempo e espacgo, de forma que o encontro das Ciéncias da
Vida com o Direito permite que a pessoa humana produza, nas suas interacdes
intersubjetivas, inimeras situacdes que, a principio, causam perplexidade social, como a
busca pelo Direito de Morrer, pelas técnicas de reproducdo assistida, pelo
aconselhamento genético, redesignacdo sexual etc.

Ao Direito, portanto, € dada a missdo de construir, deontologicamente, uma
resposta possivel a tais situacdes humanas. A racionalidade se desloca do campo da
metafisica para a linguagem, ou seja, para a racionalidade do discurso. E por essa razao
que no Estado Democratico de Direito é tdo relevante & tensdo entre faticidade® e

validade®, conforme apresentado por Jiirgen Habermas.

2. O HOMEM COMO FIM EM SI MESMO: a importancia da filosofia de

Kant na contextualizacdo da Autonomia Privada.

Discorrer sobre a abertura da pessoa humana na modernidade e, propriamente, a
valorizacdo da sua autonomia sem passar pela filosofia Kantiana é analisar o objeto sem
se ater ao seu fundamento. Marcelo Galuppo, considerando a relevancia da filosofia
kantiana, considera Kant “o maior filésofo do seculo XVIII, ja que toda a filosofia
moderna converge para sua obra e toda a filosofia contemporanea parte dela.”
(GALUPPO, 2002, p. 77). Nao diferentemente, Giorgio Del Vecchio assegura que Kant,
“se ndo o fundador da Filosofia moderna [...], € certamente o renovador. [...] Ele é sem

2 Faticidade — “carater histérico e contingente do direito moderno que o liga, indissoluvelmente,

ao fato de ser um sistema de acdo que recorre inclusive a forca para sua concretizacdo e, assim, a
politica”. (GALUPPO, 2002, p. 18)

3 Validade — “dimensdo de justificativa racional do direito moderno, que o liga,
indissoluvelmente, a exigéncia de sua fundamentagdo, vale dizer, as questfes acerca da sua legitimidade e
justica, e, assim, a moral moderna”. (GALUPPO, 2002, p. 18-19)
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duvida o maior filésofo da nossa era, e talvez de todos os tempos.” (DEL VECCHIO,
1950, p. 63, traduc&o nossa)”.

E a partir da filosofia transcendental kantiana que a filosofia se humaniza no
homem e nas suas possibilidades deflagradas no reconhecimento da propria
humanidade. O amadurecer da modernidade coloca o homem no centro das
problematicas existenciais e introduz o conceito de autonomia como foco central das
especulacOes tedricas, sendo que é a partir da filosofia kantiana que a autonomia é
introduzida na reflexdo filosofica e, necessariamente, movida ao discurso juridico, uma
vez que é pela filosofia que possiveis respostas sdo apresentadas. De acordo com
Manfredo Aradjo de Oliveira (1995), autonomia, na reflexdo kantiana, significa “a
capacidade e a tarefa que caracteriza o homem como homem, ou seja, de
autodeterminar-se e de autoconstruir-se em acordo com as regras de suas propria raz&o.”
(OLIVEIRA, 1995, p. 119-120).

Diferentemente da filosofia transcendental idealista e contemplativa do cosmo, a
filosofia transcendental proposta por Immanuel Kant busca respostas as condicdes de
possibilidades que se desvelam no mundo fenoménico, uma vez que “o homem
moderno ndo se entende mais como contemplador passivo do mundo, mas como
construtor ativo, tanto na ordem do conhecimento, como na ordem da agdo”
(OLIVEIRA, 1995, p. 16). Ao contrario do método analitico do conhecimento em que
se adota um juizo necessario e universal, partindo da totalidade para a individualidade, o
método Kantiano percorre caminho oposto, eis que parte do individuo para a totalidade
num verdadeiro reconhecimento de experiéncias possiveis, revelando a importancia da
subjetividade e autonomia humana nos projetos filoséficos da modernidade.

A modernidade valoriza o sujeito e a sua autonomia diante das relacdes que se
perfazem no mundo prético, assim, a filosofia kantiana, inserida nessa realidade
moderna, além de ser envolvida nesse movimento de contemplacgéo ativa do sujeito e de
suas acOes possiveis, se contrapde ao juizo analitico do racionalismo e ao juizo sintético
a posteriori do empirismo. Kant propde um juizo do método transcendental que nao seja
necessario como € o caso do juizo analitico, nem contingente, construido apenas pela
experiéncia, como € o caso do empirismo, mas sim um método em que se reconhece as
possibilidades do conhecimento humano, uma vez que se trata de conhecimentos de

uma experiéncia possivel (juizo sintético a priori), valorizadora da subjetividade.

4 Il Kant, se non il fondatore della Filosofia moderna [...], ne & certamente il rinnovatore. [...]. Egli

e senza dubbio il piu grande filosofo dell eta nostra, e forse di tutti i tempi.
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E nessa valorizagdo da subjetividade que repousa o que se chamou de reviravolta
copernicana da filosofia, uma vez que “a filosofia de Kant tematiza com toda clareza
aquilo que era a tendéncia oculta da filosofia moderna: a funcdo construtiva da
subjetividade no conhecimento” (OLIVEIRA, 1995, p. 17). Além do mais, € preciso

registrar que:

Kant pretende superar o que chamou de dogmatismo da metafisica: o sujeito
¢ o elemento decisivo no conhecimento e na agdo humanos, pois é o
elemento de determinacdo do processo. Sem a acdo da subjetividade, o
conhecimento e a agdo sdo impensaveis e por isso querer tematiza-los sem
levantar a pergunta transcendental é cair no mais profundo dogmatismo.
(OLIVEIRA, 1995, p. 17)

O homem é fim em si mesmo, possui valor proprio, inerente a sua propria
humanidade. A filosofia kantiana realca a posicdo do homem e redefine o ponto de
partida da filosofia transcendental, reconhecendo ndo apenas a subjetividade, mas
propriamente a alteridade, uma vez que uma das formulas secundarias do imperativo
categorico € o reconhecimento do outro também como fim em si mesmo para orientacéo
das acbes do sujeito que se interage socialmente: ““age de tal maneira que uses a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio.” (KANT, 1960, p. 69).

Né&o ha na filosofia de Kant risco de individualismo, mas sim de uma perspectiva
de universalidade, de um principio da humanidade que conduz e direciona as agdes
humanas, limitando o exercicio arbitrario da liberdade no mundo sensivel, a fim de
possibilitar a co-existéncia de iguais liberdades, “pois que se um sujeito é um fim em si
mesmo, os seus fins tém de ser quanto possivel os meus, para aquela idéia poder exercer
em mim toda a sua eficacia.” (KANT, 1960, p. 71).

Como bem advertiu Marcelo Galuppo:

Existe uma tendéncia muito grande por parte dos intérpretes em sobrepor a
liberdade a igualdade na arquitetbnica da moral Kantiana, mas, como
demonstra Hoffe, essa sobreposicdo ndo pode ser justificada porque, na
verdade Kant ndo formula um principio da pura liberdade como fundamento
do direito, mas de um principio da liberdade igual (Hoffe, 1985:176).
(GALUPPO, 2002, p. 94).

A partir do reconhecimento de que as a¢cdes do homem no mundo sensivel sdo
tendencialmente sujeitas a inclinacdes, e a fim de conciliar o fato de que “toda vontade

humana seria uma vontade legisladora universal por meio de todas as suas maximas”
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(KANT, 1960, p. 74), Kant assume a Autonomia, atrelando-a ao fundamento a priori de
Dever aplicavel ao mundo sensivel, de forma que um sujeito verdadeiramente autbnomo
seria aquele que age a partir de uma determinacdo interna, livre de inclinacGes, de forma
que sua acéo valeria para todo o ser racional em geral.

De acordo com Kant, todos os seres racionais estdo submetidos a lei “que manda
que cada um deles jamais se trate a si mesmo ou aos outros simplesmente como meios,
mas sempre simultaneamente como fins em si” (KANT, 1960, p. 76), na busca do
exercicio de iguais liberdades. E nesse viés, que surge o conceito de dignidade na
filosofia kantiana, haja vista que se a natureza humana existe como fim em si mesmo, a
dignidade certamente deriva da Autonomia do ser racional, capaz de estabelecer o

espaco e os limites da sua autuacao, um ser consciente de si e que se auto-constitui:

A razdo relaciona pois cada maxima da vontade concebida como legisladora
universal com todas as outras vontades e com todas as ac¢des para connosco
mesmos, e isto ndo em virtude de qualquer outro mdbil pratico ou de
qualquer vantagem futura, mas em virtude da idéia da dignidade de um ser
racional que nao obedece a outra lei sendo aquela que ele mesmo
simultaneamente da. (KANT, 1960, p. 77).

Como conclui Kant, a “Autonomia é, pois fundamento da dignidade da natureza
humana e de toda a natureza racional” (KANT, 1960, p. 79). Ao contrério, agir em
funcéo de algo, nédo significa agir autonomamente, mas sim heteronomamente, isto &,
“quando a vontade busca a lei, que deve determina-la, em qualquer outro ponto que nédo
seja a aptiddo das suas maximas [...]” (KANT, 1960, p. 86).

Para Kant ha um Unico direito inato: a liberdade, “na medida em que pode
coexistir com a liberdade de qualquer outro segundo uma lei universal, é este direito
unico, original, que corresponde a todo homem em virtude da sua humanidade.”
(KANT, 1994, p. 49, traducéo nossa)’. Nesse ponto, em decorréncia da conclusdo de
que o homem é fim em si mesmo e os outros com quem ele interage também devem ser
vistos como fins em si mesmos [Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na
tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e
nunca simplesmente como meio (KANT, 1960, p. 69)], Kant sustenta que da liberdade

inata decorrem trés conclusdes intimamente ligadas a ela: a igualdade inata

> La libertad (la independencia con respecto al arbitrio constrictivo de outro), en la medida en que

puede coexistir con la libertad de cualquier outro segin una ley universal, es este derecho Unico,
originario, que corresponde a todo hombre en virtud de su humanidad.
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(independéncia que consiste em ndo ser obrigado por outros, a ndo ser aquilo que,
reciprocamente, pode-se obrigar a si proprio), a integridade em nédo prejudicar os outros
e ndo os obrigar a algo que ndo queiram®.

O sentido da universalidade na filosofia kantiana ndo implica em imposicéo de
algo absoluto a todos, mas sim de respeito e tentativa de conciliagdo das iguais
liberdades que se perfazem no mundo sensivel, problema este que torna a antiga
filosofia kantiana tdo recente e retoma discussdes sob novas perspectivas, buscando-se

rejuvenescidas respostas a partir de velhos pensamentos filosoficos.

3. O FUNDAMENTO DO DIREITO NA ALTA-MODERNIDADE: o

reconhecimento da Autonomia Privada.

Pelo esboco histérico tracado na introducdo, pode-se afirmar que o fundamento
do Direito da Alta-Modernidade tem como nucleo de gravidade a pessoa humana e a
pluralidade de projetos de vida que se apresentam na sociedade, buscando a co-
existéncia de iguais liberdades que se revelam pela autonomia privada.

A centralizagdo da pessoa humana no discurso interpretativo do Direito nédo
revela uma mudanca de paradigma que seja somente privilégio do Direito Privado, pois
hoje sO é possivel pensar no Direito se se pensar na dignidade da pessoa humana (art.
1°, 1111, CR/88), discursivamente contemplada, como fundamento do Estado e foco
central das fundamentagdes juridicas.

Mas em que sentido se propde que a dignidade humana deva ser entendida e
interpretada?

Ao contrario do que muito se ouve acerca da dignidade da pessoa humana,
notadamente fundamentacdes valorativas que cerceiam o revelar da pessoa no exercicio
da sua autonomia privada, defende-se com o presente trabalho que a dignidade humana
se revela no discurso, através do procedimento interpretativo em que se parte do
problema em busca da premissa e ndo desta para aquele, como se a dignidade humana
fosse um conceito pré-estabelecido e que estivesse pairando sobre as pessoas. Se é que

se pode pretender fechar a dignidade humana num conceito.

6 La igualdad innata, es decir, la independencia, que consiste en no ser obligado por otros sino a

aquello a lo que también reciprcamente podemos obligarles; por consiguiente, la cualidade del hombre de
ser su proprio sefior (sui iuris); de igual modo, la da ser un hombre integro (iusti), porque no ha cometido
injusticia alguna con su anterioridad a todo acto juridico; por ultimo, también, la facultad de hacer a otros
lo que en si no les perjudica en lo suyo, si ellos no quieren tomarlo asi. (KANT, 1994, p. 49).
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A partir da importancia da autonomia privada como meio de tomada de posicado
da pessoa humana em seus vinculos relacionais como ser dotado de capacidade de
autodeterminacdo, dignidade se refere a importancia da vida cotidiana, isto é, ““0 nosso
sentido de merecer respeito (atitudinal)” (TAYLOR, 1997, p. 29). E a isso, o Direito
deve se ater, de forma que esse respeito s6 pode ser verificado no caso concreto,
mediante um discurso deontologicamente motivado, isento de apontamentos axioldgicos
que invariavelmente deturpam o que se pretende dizer com respeito no sentido
atitudinal.

S6 a transformacdo da norma em fendmeno pode demonstrar se had ou nédo
respeito a dignidade da pessoa humana e se a autonomia privada foi respeitada,
principalmente quando, num Estado Democratico de Direito, se legitima a pluralidade
de projetos de vida.

Definir previamente o conteGdo da dignidade humana, como dito, € tarefa
impossivel, pois s6 se é pessoa numa rede de interlocucdo (TAYLOR, 1997), e s6 o
exercicio da autonomia no discurso é que se pode definir o que se revela a dignidade
humana.

Para ilustrar, é imperioso descrever um exemplo posto por Charles Taylor em
sua obra “As fontes do Self: a construcdo da identidade moderna” no que tange a
renunciabilidade de direitos que, por muitos, sdo tidos como inalienaveis (naturais), v.
g., o direito a vida. Para muitos, o direito a vida é sagrado e inalienavel, pois viver
corresponde a vida quantitativa, seja a que custo for, ainda que nesta situacdo a
eutanasia seja a melhor saida para toda a dor e sofrimento. Ndo obstante, esta ansia de
viver deve ser respeitada, ja que nesta situacdo se revela a determinada pessoa o sentido
de merecimento de respeito: dignidade.

De outro lado, pode haver situagdes em que, para outras pessoas, viver significa
qualidade, de forma que, neste caso, a eutanasia poderia se tornar instrumento de
concretizacdo da dignidade, ja que ela revelaria o respeito esperado pelo paciente acerca

da sua vida. Retomando a fundamentacéo filoséfica de Taylor:

De certo modo, falar de um direito universal e natural a vida ndo parece
muita inovacdo. A mudanca parece ser uma questdo de forma. A maneira
anterior de expressar 0 tema era que existe uma lei natural contra tirar vidas
inocentes. Ambas as formulacfes parecem proibir as mesmas coisas. A
diferenca, porém, ndo esta no que é proibido, mas no lugar do sujeito. A lei é
aquilo a que devo obedecer. Ela pode me assegurar alguns beneficios, no
caso, a imunidade de que também minha vida deve ser respeitada; mas,
fundamentalmente, estou sob a lei. Em contraste, um direito subjetivo é
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alguma coisa em relacdo a qual o possuidor pode e deve agir para colocéa-la
em vigor. Atribuir a alguém uma imunidade, antes dada pela lei natural, na
forma de um direito natural é dar-lhe um papel no estabelecimento e
aplicacdo dessa imunidade. Agora, sua participacdo é necessaria e Seus graus
de liberdade séo correspondentemente maiores. No limite extremo destes,
pode-se até renunciar a um direito, derrotando assim a imunidade.
(TAYLOR, 1997, p. 25).

Desta forma, a principio, ndo ha que se falar em normas que preservem direitos
da pessoa tidos por universais, inaliendveis e inatos, por possuir carater absoluto. Os
Direitos carregam consigo normas que preservam determinados bens elegiveis numa
determinada sociedade, mas ao mesmo tempo, tais bens comportam interpretacdes
diferentes de acordo com o exercicio da autonomia da pessoa sujeita do Direito. O seu
Direito de escolha e de merecimento de respeito, por exemplo, quando se fala em direito
a vida, pode ser interpretado, numa outra 6tica, como Direito de Morrer. De acordo com

Maria de Fatima Freire de Sa:

Tradicionalmente, 0 que se sustenta é que a vida humana constitui bem
juridico de titularidade social, ndo individual, e o principio da
indisponibilidade da vida é consequéncia dessa assertiva. Ndo obstante tal
afirmacdo, contemporaneamente, 0 que se vé é o surgimento de outra
corrente, contraria a anterior, que afirma a disponibilidade da vida, sendo
certo que ao seu titular ha de ser reconhecida a liberdade de disposicéo. (SA,
2005, p. 132).

Como diz Taylor: “falar em direito humanos universais, naturais, é vincular o
respeito pela vida e integridade humana a nogio de autonomia. E conceber as pessoas
como colaboradores ativos no estabelecimento e garantia do respeito que Ihes € devido”.
(TAYLOR, 1997, p. 26).

Além do mais, se se tratar um determinado direito subjetivo como inato e
indisponivel, 0 mesmo deixara de ser direito, e se restringira a categoria de dever, que
prescinde da autonomia da pessoa para a sua implementagédo. O Direito que permite que
a pessoa humana se interaja na rede de interlocutores no possivel discurso juridico
democratico trata-se de liberdades subjetivas, isto é, de direito subjetivo, compreendido,
nas ligdes de Lucio Antdnio Chamon Junior como “o reconhecimento argumentativo de
uma esfera de liberdade” (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 106).

E assim que a dignidade da pessoa humana, tragada no texto constitucional como
principio do Estado Democratico de Direito, deve ser encarada como fundamento do
Direito. N&o pelo simples fato de estar descrito na Constituicdo Republicana, mas, sim,
pelo fato de ser fruto de um gradual processo histérico de construcdo da pessoa humana
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e 0 reconhecimento das diversas manifestacdes de vida que se fizeram e fazem
presentes na sociedade em decorréncia do exercicio da Autonomia Privada.

Tal pretensdo ndo tende ao reconhecimento de um ser humano como um dado
ontoldgico e transcendente ao Direito, muito pelo contrario, o reconhecimento da
dignidade parte do reconhecimento da formac&o historica, social, politica e juridica da
pessoa humana, que embora formada seja inconstante e mutavel, e se apresenta num
determinado tempo e espaco.

E sob esse fundamento da dignidade da pessoa humana que o Direito decorrente
do modelo Democratico de Direito e Estado se alicerca e se ergue. A dignidade humana
ndo deve ser vista tdo somente como uma norma do Direito, mas como algo que permite
que o ordenamento juridico, nessa perspectiva Democratica, exista. Como ja dito
alhures, pensar no Direito é pensar na dignidade da pessoa humana. Mas entdo como
pensar, antes, nessa pessoa humana amparada pelo Direito?

Muito embora a afirmacdo anterior possa parecer que se defenda algo meta
juridico, a verdade é que a pessoa humana ndo é constru¢cdo de um ordenamento
juridico, mas sim de um processo historico e dialético de defini¢do cultural. Mais uma
vez € preciso retomar a filosofia de Charles Taylor que defende a tese de que é
impossivel a pessoa humana prescindir daquilo que ele chama de configuracfes

incontornaveis, eis que

[...] os horizontes no seio dos quais levamos a vida e a compreendemos tém
de incluir essas discriminacdes qualitativas fortes. Em acréscimo, ndo se
pretende dar a isso 0 mero sentido de um fato psicolégico contingentemente
verdadeiro acerca dos seres humanos, algo que talvez pudesse um dia ndo se
aplicar a algum individuo excepcional ou um novo tipo de ser humano,
algum super-homem da objetificacdo desprendida. O que afirmo é que viver
no ambito desses horizontes fortemente qualificados é algo constitutivo do
agir humano, que sair desses limites equivaleria a sair daquilo que
reconheceriamos como a pessoa humana integral, isto é, intacta. (TAYLOR,
1997, p. 43)

Assim, ao responder a pergunta “quem sou eu?” Taylor afirma que parte da
resposta pode ser dada através de uma compreensdo historica, pois “certos
desenvolvimento de nossa autocompreensdo constituem uma precondicdo de nossa
formacdo em termo de identidade” (TAYLOR, 1997, p. 45) e outra parte se da pelo
reconhecimento de que cada pessoa € interlocutor potencial numa sociedade de
interlocutores, isto é, “alguém com seu préprio ponto de vista ou seu proprio papel, que

pode falar por si mesmo” (TAYLOR, 1997, p. 46). Ndo se pode dizer que uma pessoa é
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pessoa humana porque o Direito assim determinou, mas sim porque hd uma série de
fatos sociais, historicos e propriamente juridicos que determinam a inclusdo dessa
pessoa no ordenamento e a sua tutela passa a constituir os préprios fins do Direito.

E evidente que o Direito na sua realidade institucional também concede a
qualificacdo de pessoa a pessoa humana, mas nao pelo fato do que ela é (processo
historico e dialético), mas sim pelo que ela atua (capacidades juridicas). Entretanto,
como se pode perceber, o foco do presente trabalho se centra na manifestacdo da pessoa
humana através da sua autonomia privada, ou seja, a sua manifestacdo a partir daquilo
que é, ou melhor, daquilo que é sendo, e ndo porque atua.

Para legitimar a segunda colocacdo de Taylor no sentido de ser pessoa como
interlocutor numa rede de interlocutores & preciso que a autonomia privada seja
resguardada, uma vez que sem ela ndo ha que se falar em interlocutor, mas sim em algo
que ndo seja um discurso entre locutores, haja vista que a autonomia de um nao se faz
presente.

Ser pessoa ndo € ter apenas um organismo vivo como um coragdo e um figado,
mas soO se é pessoa “na medida em que nos movemos num certo espago de indagacoes,
em que buscamos e encontramos uma orientagdo para o bem” (TAYLOR, 1997, p. 52),
e mais, sO se é pessoa no meio dos outros, pois “um self nunca pode ser descrito sem
referéncia aos que o cercam” (TAYLOR, 1997, p. 53).

Assim, pode-se concluir que pessoa pressupde uma rede de interlocucdo, de
didlogo, de co-vivéncia social, de co-existéncia de iguais liberdades, embaladas no
exercicio da autonomia privada, e ndo algo que seja definido previamente pelo Direito,
pois “estudar pessoas é estudar seres que sé existem em certa linguagem, ou que sao por
ela parcialmente constituidos” (TAYLOR, 1997, p. 53). Assim, o Direito reconhece as
pessoas humanas e pode até dota-las de certas capacidades juridicas, mas ndo as criam.

Diferentemente do fundamento Democratico do Direito da Alta-Modernidade,
na Modernidade era acirrada a independéncia individual da pessoa na “rede de
interlocutores”, uma vez que a intersubjetividade era mitigada em decorréncia da

valorizacdo da autonomizagéo da pessoa:

A cultura moderna desenvolveu concepgdes de individualismo que retratam a
pessoa humana como, ao menos potencialmente, um ser que encontra suas
coordenadas dentro de si mesmo, que declara independéncia das redes de
interlocugdo que o formaram originalmente ou, ao menos, as neutraliza. E
como se a dimensdo da interlocucdo so tivesse significacdo para a génese da
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individualidade, tal como o andador na creche, e devesse ser deixada de lado
sem desempenhar nenhum papel na pessoa acabada. (TAYLOR, 1997, p. 56).

Conceber o fundamento Democratico do Estado e do Direito é legitimar a
atuacdo dos interlocutores e reconhecer que todos sao participadores ativos no exercicio
da autonomia publica e privada. Adotar o direito subjetivo como esfera de liberdades e
ndo liberdades é possibilitar a co-vivéncia das diversas autonomias que se perfazem na

sociedade pluralista, e assim afirmar que:

A imputacdo de um direito significa o reconhecimento legitimamente
sustentavel de uma esfera de liberdade que pode ser referida tanto a uma
esfera privada quanto a uma esfera publica, razdo pela qual tais esferas
podem ser interpretadas como garantidas por direitos institucionalmente
reclamaveis. (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 108).

A pretensdo dos discursos construidos na Alta-Modernidade, assim como em
todo o desenrolar da Modernidade, é compatibilizar a co-existéncia entre iguais
liberdades. Ao contrério da Idade Média em que o publico se privatiza reduzindo o
ambito de exercicio da autonomia privada, e diferentemente do alvorecer da Idade
Moderna em que o0 publico se distancia do privado consubstanciando a
irrepreensibilidade da autonomia privada, na Alta-Modernidade o publico e o privado
devem co-existir simultaneamente e serem reciprocamente interpretados, de forma que a
autonomia privada € exercida por posicbes de liberdades e ndo liberdades,
discursivamente construidas.

Ora, se a pessoa é reconhecidamente interlocutor em potencial, é através do
discurso que a autonomia privada pode ser constatada. E o Direito, de acordo com Lcio
Antonio Chamon Janior, deve ser interpretado como “sistema de normas prima facie
aplicaveis” em que casos sdo argumentativamente reinterpretados e reconstruidos, longe
de quaisquer direitos e deveres que sejam “imputados ‘em teste’, ‘em abstrato’ ou ‘em
regra’.” (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 107).

E diante do caso concreto que se pode constatar a autonomia privada e a
inevitavel esfera de liberdades e ndo liberdades, pois “a situacdo juridica somente se
perfaz na medida em que, argumentativamente, se da o recorte, sempre passivel de
problematizacbes, a partir do qual sera interpretada desde um enfoque juridico.”
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 107).

Para isso, em se tratando de interpretacdo do Direito, se se fizer uma analise

historica da evolucdo do conceito de sistema de direito e do método interpretativo que
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marcou os alvoreceres da Idade Moderna verificar-se-4& que embora a racionalidade
fosse tdo preservada, 0 método interpretativo adotado, isto é, o I6gico-dedutivo, reduzia
a capacidade do ser humano enquanto ser pensante. Experiéncias possiveis de um
mundo oscilante e de uma pessoa humana inacabada eram mitigadas, ja que a cultura da
I6gica tendia a prender aquilo que naturalmente é aberto a conceitos pré-determinados,
como € o caso da propria fluidez da vida e o sentido do que vem a ser “vida boa”.

O método ldgico-dedutivo de interpretacdo perfazia embalado pelo modelo
cartesiano de ldgica linear fundado no jusnaturalismo e no positivismo juridico.
Buscava-se a constru¢do de um sistema juridico racional dedutivo em que a l6gica do
discurso devia se fazer presente, pois tudo o que escapava a légica fugia da razdo. Desta
forma, a interpretacdo logica do positivismo partia de premissas, inquestionaveis, que
eram previamente pressupostas, proibindo que o individuo viesse a questiona-las ja que
0 que importava era a resposta a ser dada ao problema e ndo a pergunta que ele poderia
despertar.

Toda essa forma de interpretacdo l6gico-dedutiva € duramente criticada por
Theodor Viehweg que, embasado nos estudos de Aristoteles, Cicero e Gian Battista
Vico, buscou reavivar o estudo da topica em beneficio da atividade interpretativa do ser
humano, enquanto ser pensante, além de reconstruir o meétodo interpretativo a ser
aplicado ao proprio positivismo juridico’.

No inicio da sua obra, ao fazer alusdo a Vico, Theodor Viehweg descreve como
desvantagem do método cartesiano (I6gico-dedutivo): a perda em penetracdo
(superficialidade), o estiolamento da fantasia e da memoria, a pobreza da linguagem e a
falta de amadurecimento do juizo, o que geraria, em suma, a depravacdo do humano
(VIEHWEG, 1979, p. 20-21). Em contrapartida, o pensar problematico, por ele
defendido, permite que o individuo ndo parta de premissas previamente postas para a
interpretacdo da norma, mas que tais premissas sejam buscadas diante do problema.
Como bem descreveu Viehweg, a topica “proporciona sabedoria, desperta a fantasia e a
memoria e ensina como considerar um estado de coisas de angulos diversos, isto é,
como descobrir uma trama de pontos de vista”. (VIEHWEG, 1979, p. 21).

Nesse diapasdo, a esfera de liberdades e ndo liberdades (o exercicio da
autonomia privada) da pessoa humana ndo sdo previamente definidas ou em principio

imputéveis, mas argumentativamente construidas, por problematicas abstraidas do caso

! De acordo com Theodor Viehweg: “La actual teoria dela derecho puede ser considerada como

uma complementacion de la teoria pura Kelseniana del derecho”. (VIEHWEG, 1991, p. 191)
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concreto na busca por premissas que ndo poderdo ser petrificadas em conceitos
determinantes e a todos impostos, mas serdo relidos e argumentativamente
reconstruidos a cada caso.

Com isso, é perfeitamente plausivel adotar a autonomia privada como
fundamento Democratico do Direito Privado da Alta-Modernidade, e condutor dos
principios do Direito Civil, sendo que estes “sdo normas cujas condic¢des de aplicacdo
ndo sdo pre-determinadas” (GALUPPO, 178, p. 178), mas argumentativamente
construidos, ja que “principios, ao contrario de regras, sdo fluidos e abstratos e precisam
ser densificados ante o caso concreto por um esforco discursivo-interpretativo, ndo se
aplicando em quaisquer situacfes que reproduzam suas circunstancias de aplicacdo.”
(GALUPPO, 2002, p. 191).

Toda e qualquer interferéncia valorativa sobre o preenchimento do contetdo dos
principios juridicos, bem como a manipulacdo ou imposicdo da autonomia privada,
devem ser contestadas. Principios ndo repousam sobre um valor estimavel para a
sociedade, mas a contrario sensu, o principio € norma e se perfazer diante do caso
concreto longe de qualquer atividade de ponderacdo axioldgica. Como bem rebate
Marcelo Galuppo: “enquanto uma norma (como principio) deve ser avaliada como
‘valida’ ou ‘invalida’, os valores sdo objetos de um escalonamento que considera sua
preferibilidade”. (GALUPPO, 2002, p. 183)

E por isso que a dignidade humana, ora posta como manifestacdo do fundamento
do Direito na Alta Modernidade, aparece no Estado Democratico de Direito brasileiro
como principio (art. 1°, 111, CR/88). Contudo, a dignidade humana ndo deve ser vista
como algo superior a qualquer outro principio que venha a ser conclamado para o caso,
e nem pode ser aprisionada numa redoma intocavel, uma vez que tal conduta reprimiria
a autonomia e ndo possibilitaria que a pessoa exercesse a sua diferenca e a sua
potencialidade interlocutéria na rede de interlocutores, mitigando, assim, o modelo
Democratico de Direito.

O que ndo pode ser olvidado, é que a dignidade da pessoa humana é a
exteriorizacdo de uma realidade historico-social que foi construida desde o
reconhecimento do individuo, passando pela sua valoracéo e tentativa de integracéo, até
chegar ao modelo atual em que se busca a inclusdo da pessoa humana e o respeito a sua
autonomia. Isso quer dizer que “o Estado Democratico de Direito ndo pode eliminar

qualquer projeto ou qualquer valor, mas, ao contrario, deve reconhecer todos os projetos
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de vida, inclusive os minoritarios, igualmente valiosos para a formacdo da auto-
identidade da sociedade”. (GALUPPO, 2002, p. 21).

4, CONSIDERACOES FINAIS. O Substrato processual da dignidade

humana: a legitimacdo da Autonomia Privada aplicada ao Biodireito.

A consequéncia imediata do reconhecimento da autonomia privada € o respeito a
dignidade humana, eis que assim se torna possivel o reconhecimento da potencialidade
da pessoa humana em se autodeterminar como interlocutor numa rede de interlocutores,
isto é, como merecedora de respeito. E inegavel que a adocdo de qualquer postura
reveladora do exercicio de liberdades e ndo liberdades, argumentativamente construidas,
possibilitardo que a dignidade seja evidenciada.

A emancipacdo da pessoa humana dos grilhdes da coletividade e das imposi¢des
religiosas vigentes na ldade Média, com a inevitavel liberacdo do individuo na Idade
Moderna, possibilitou a criacdo de uma identidade individual, inerente a cada individuo
no exercicio da sua autonomia face as demais pessoas.

A identidade pressupde a forma que a pessoa se insere na sociedade e conquista
0 seu espaco de co-vivéncia social. Numa sociedade plural, reconhecida e amparada
pelo Estado Democratico de Direito, ndo hd que se falar numa Unica forma de
identidade, mas numa pluralidade de identidades, ja que aos individuos é dada a
permissdo de fazerem suas escolhas e conduzirem a sua forma de vida, atos que

desvelam o verdadeiro exercicio da autonomia privada. Conforme diz Charles Taylor:

Minha identidade é definida pelos compromissos e identificagdes que
proporcionam a estrutura ou o horizonte em cujo ambito posso tentar
determinar caso a caso o que € bom, ou valioso, ou 0 que se deveria fazer ou
aquilo que endosso ou a que me oponho. Em outros termos, trata-se do
horizonte dentro do qual sou capaz de tomar uma posi¢do. (TAYLOR, 1997,
p. 44)

A identidade é construida por parte de um processo historico e parte por um
processo ndo historico (TAYLOR, 1997). O processo historico definidor da identidade
diz respeito as pré e auto-compreensdes das pessoas na realidade que estdo inseridas,
assim, quando se fala que uma pessoa € adepta a certa religido que proibe determinadas

intervencdes médicas é preciso que esta escolha seja vista como parcela da sua propria
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identidade, eis que se trata de uma escolha tida como reflexo da autonomia, e que
merece ser respeitada como ditame da sua dignidade.

O processo ndo-historico corresponde a auto-afirmacédo do individuo perante os
outros, ou seja, é sua participacdo efetiva na rede de interlocu¢cdo como um ser dotado
de personalidade propria. Para se ter um exemplo dessa identidade é interessante
ressaltar o porqué do nome como direito de personalidade, uma vez que s se tem um
nome porque 0s outros precisam identificar o outro, “um ser humano tem de possuir um
nome, porgue é preciso que ele seja chamado, isto é, que a palavra seja dirigida a ele.”
(TAYLOR, 1997, p. 55). E assim, esse nome é parte integrante da identidade e, por isso,
goza de protecdo juridica, como o fez o Codigo Civil brasileiro em seus artigos 16 a 18.

A identidade € reflexo da autonomia privada que permite que o individuo seja
reconhecido na sociedade, compreenda a si e o mundo e estabeleca dado
comportamento vislumbrado pelo Direito. Se a identidade é o horizonte dentro do qual a
pessoa é capaz de tomar uma posicdo e a autonomia € a expressdo concreta dessa
posicdo, pode-se afirmar que esta concretiza aquela. De acordo com Taylor: “respeitar a
personalidade envolve como elemento crucial respeitar a autonomia moral da pessoa.”
(TAYLOR, 1997, p. 26).

Diferentemente da modernidade que negava a existéncia de uma rede de
interlocutores levando a pessoa a encontrar as coordenadas dentro de si mesmas
(TAYLOR, 1997, p. 56), e buscava impor um modelo de vida comum a todos; a
identidade, na Alta-Modernidade, pressupGe, também, intersubjetividade, pois a pessoa
s0 se identifica quando existem outras pessoas com quem mantém vinculo de
relacionamento numa rede de interlocucBes. Assim, identidade é personalidade
subjetiva, autonomia e intersubjetividade, razdo pela qual, ao interpretar e aplicar as
normas deve-se reconhecer que ndo existe um modelo aprioristico de identidade que
condiciona o exercicio da autonomia privada, mas que ha identidades exercidas por
diferentes pessoas que conduzem as suas proprias escolhas, de forma que ao Direito ndo
cabe impor ou eleger tais escolhas, mas respeita-las, limitando o que for necessario.

Assim, pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana possui um substrato
processual, que sé se verifica diante do caso concreto, seja no respeito a autonomia da
pessoa seja no seu sentido de merecimento de respeito - dignidade. Na perspectiva do
Estado Democratico de Direito ndo s6 o individuo entra em cena nas relagdes
intersubjetivas com a sua persona, mas 0s outros individuos que com ele interagem

aparecem como detentores de igual esfera de liberdades e ndo liberdades. Assim, nas
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situacOes juridicas que hoje se refazem no campo do Direito reconhece-se algo além da
propria individualidade, que mescla a autonomia privada com a autonomia puablica.

Os desenvolvimentos das biotecnologias tém provocado uma série de reflexdes
politicas, econdmicas, filoséficas e juridicas em torno das possibilidades que as
Ciéncias oferecem, principalmente quando a pessoa humana é o centro de imputacao
dessas possibilidades cientificas. O processo historico-dialético de reconhecimento da
pessoa humana € inacabavel, notadamente quando ha interferéncias cientificas nas
transformacdes naturais, o que demanda uma redefinigédo do contexto interpretativo. Na
Idade Média, por exemplo, em razdo da coletividade determinante da vida pessoal, a
privacidade ndo era algo do individuo, mas reflexo de uma vida familiar.
Diferentemente, quando a primeira pessoa do singular comeca a se descobrir na
Modernidade, a privacidade se torna inerente ao préprio individuo em contraposicao as
interferéncias externas, uma vez que é ele quem ocupa o centro do universo.

Entretanto, hoje, em decorréncia de inumeros progressos cientificos que
permitem a invasdo genética da pessoa humana, a privacidade é contextualmente
deslocada daquilo que se é e se apresenta para aquilo que se tem biologicamente e que
deve ser resguardado, como é o caso dos dados genéticos.

Todas as propostas biotecnoldgicas sdo instigantes e ousadas. A idéia de ser
possivel existir um “doente saudavel” ou uma “crianca a la carte” ou “marionetes
genéticas” conduzem os discursos juridicos a darem passos no escuro, ja que as
possibilidades das Ciéncias da Vida sdo abertas. A preocupacdo dos efeitos das
biotecnologias ndo mais se refere apenas as pessoas humanas existentes neste tempo e
espaco, mas se abre as geracdes futuras, o que legitima a interferéncia da autonomia
publica em determinadas situac@es (esfera de ndo liberdades).

As discussdes juridicas acerca das possibilidades da biotecnologia devem buscar
a co-vivéncia de iguais liberdades através do reconhecimento e a legitimacdo da
autonomia privada das pessoas envolvidas na situacdo conflituosa. Concepcdes
valorativas ndo podem ser utilizadas como fundamento para a construcdo de possivel
resposta a ser dada ao caso, uma vez que valor ndo é parte da realidade, mas, de alguma
maneira, uma projecdo daquele que analisa o caso (TAYLOR, 1997, p. 81).

E evidente que toda pessoa humana tem valores que integram a sua concepgao
de moral, e isso deve ser respeitado, na medida em que preenche o conteudo da
dignidade humana naquele caso especifico. Nao obstante, tal percepc¢do valorativa nao

pode ser imposta a outrem num discurso de aplicagdo da norma, salvo quando as
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pessoas subordinadas a decisdo partilham dos mesmos valores e entendem sé-los
integrantes das suas dignidades.

O reconhecimento do alter passa a fazer sentido nas situacGes juridicas
relacionais, de forma que o direito subjetivo é questionado, uma vez que a alteridade e a
desmistificacdo dos baluartes naturalisticos que sustentaram o Direito Moderno como
pré-ordenamento promovem a releitura dos conhecidos direitos subjetivos.

O direito subjetivo que surgiu gracas ao processo de ontologizacdo da pessoa e
da libertagdo de todos os individuos é relido a partir de posturas democréaticas, como por
exemplo, o posicionamento doutrinério adotado por Lucio Antdnio Chamon Junior cuja
tese acerca dos direitos subjetivos foi aqui posta (liberdades e nédo liberdades). Em
decorréncia do peso histérico que carrega o termo direito subjetivo, Pietro Perlingieri
propbe a substituicdo do mesmo por “interesse juridicamente tutelado”, j& que, de
acordo com Perlingieri, direito subjetivo é a “expressdo de um poder arbitrario”
(PERLINGIERI, 2002, p. 121-122), pois ele “[...] nasceu para exprimir um interesse
individual e egoista, enquanto que a nocdo de situacdo subjetiva complexa configura a
funcdo de solidariedade presente ao nivel constitucional.” (PERLINGIERI, 2002, p.
121).

A autonomia privada deve ser tida como ponto de partida para as reflexdes
biojuridicas, sendo que a pessoa humana, como alvo de aplicabilidade da ciéncia e
sujeita ao Direito, deve participar do processo interpretativo da norma aplicavel ao caso,
ainda que a norma juridica proiba aquilo que é a sua pretensdo. Consentimento
informado, direito de saber e ndo saber, direito de viver e morrer, enfim, tudo isso deve
espelhar a tdo defendida esfera de liberdade decorrente da autonomia privada.

Autonomia privada, porém, ndo implica em imposicdo de vontade, mas em
possibilidade de autodeterminacdo, de co-vivéncia de iguais liberdades, de
reconhecimento legitimo de uma esfera, argumentativamente construida, de liberdades e
ndo liberdades, sendo estas decorrentes dos limites postos pelo proprio Direito.

A vida humana é impossivel de ser resumida em conceitos. As certezas
cientificas sdo transitorias. Os avancos da biotecnologia sdo passos dados numa
escuridao de incertezas. E o Direito? Ele ndo tem condi¢des de resumir em um catalogo
de normas a tutela de todas as controvérsias biojuridicas. Portanto, nas problematicas
decorrentes da reflexéo juridica das biotecnologias, a interpretacéo e aplicagdo da norma

ao caso concreto ndo deve partir de premissas previamente formuladas para o caso, mas,
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sim, deste em busca daquelas, reconhecendo e legitimando a autonomia privada como
fundamento construtivo de identidades presentes no Estado Democratico de Direito.

Nas licidas conclusoes de Ronald Dworkin:

O direito ndo é esgotado por nenhum catalogo de regras ou principios, cada
qual com seu préprio dominio sobre uma esfera de comportamentos.
Tampouco por alguma lista de autoridades com seus poderes sobre parte de
nossas vidas. O império do direito é definido pela atitude, nao pelo territério,
o poder ou processo. [..]. E uma atitude interpretativa e auto-reflexiva,
dirigida & politica no mais amplo sentido. E uma atitude contestadora que
torna todo cidaddo responsavel por imaginar quais sdo0 0S COmMpPromissos
publicos de sua sociedade com os principios, € 0 que tais compromissos
exigem em cada nova circunstancia. [...]. A atitude do direito é construtiva:
sua finalidade, no espirito interpretativo, é colocar o principio acima da
pratica para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a
boa-fé com relagdo ao passado. E, por Gltimo, uma atitude fraterna, uma
expressdo e como somos unidos pela comunidade apesar de divididos por
nossos projetos, interesses e convicgdes. Isto é, de qualquer forma, o que o
direito representa para nos: para as pessoas que queremos ser e para as
comunidades que pretendemos ter. (DWORKIN, 1999, p. 492).
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