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Resumo: o texto apresenta as consideragdes de Habermas e Dworkin a pro-
pésito da eugenia liberal. O argumento liberal de Dworkin para o tratamen-
to da eugenia parte do pressuposto da falta de acordo moral sobre a ma-
téria, devendo, em conseqiiéncia, este fator, determinar a neutralidade do
Estado no regramento da questdo, remetendo, conseqiientemente, a decisdo
para a liberdade privada dos cidaddos. Serd apresentada a posi¢cdo de
Habermas com relagdo ao assunto que aceita o argumento liberal, mas com
reservas, quais sejam, ndo interferéncia na liberdade de escolha das pessoas
e salvaguarda do principio da igualdade nas relagdes interpessoais.

Palavras-chave: Habermas - Dworkin - bioética - eugenia — liberalismo

Abstract: the paper reviews Habermas and Dworkin’s approaches to liberal
eugenics. Dworkin’s approach to eugenics presupposes the lack of moral
agreement on the issue. Consequently, this factor should lead to the neutrality
of the State on that matter, leaving the decision to the choice making of
private citizens. Habermas’ view concerning the issue will also be presented.

1 O presente trabalho foi realizado com o apoio do CNPq, através de uma bolsa de pds-
doutorado na Columbia University, para o projeto A racionalidade da jurisdicdo na
teoria do direito de Dworkin e sua recepgdo critica na filosofia do direito de Habermas.
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Although this author accepts the liberal argument, he does so with some
reservations, allowing no interference with the freedom of choice of
individuals and safeguarding the principle of equality as far as interpersonal
relationships are concerned.

Key-words: Habermas - Dworkin - bioethics - eugenics - liberalism

“O dominio da Filosofia neste sentido cosmopolita deixa-se reduzir as
seguintes questdes: 1) O que posso saber? 2) O que devo fazer? 3) O que
me é licito esperar? 4) O que ¢ o homem? A primeira questdo responde
a Metafisica; a segunda, a Moral, a terceira, a Religido; e a quarta, a
Antropologia, porque as trés primeiras questdes remetem a Gltima”2,

Natureza humana e normatividade

egundo o Aurélio, eugenia € a “ciéncia que estuda as condi¢Bes mais

propicias & reproducdo e melhoramento da raca humana”. Nesse par

ticular, esta em questdo a base bioldgica do ser humano, ou seja, seu
corpo, sua genética e, em decorréncia, suas habilidades e propensdes.

A consideracdo desse estofo bioldgico pode ser encontrada em diversas
épocas, mediante formulagdes eugénicas, condicionadas a tecnologia de
manipulacdo disponivel no tempo. Assim, ja Platdo, na Republica, levou
em consideracdo elementos de eugenia. Segundo ele, os seres humanos
tém naturezas distintas, que devem ser levadas em conta na organizacgéo
da polis. No entanto, por nao dispor, na época, de uma tecnologica capaz
de manipular a natureza biolégica do homem, Platdo usou do que podia
em seu tempo, a saber, da educacdo, a fim de descobrir tais diferencas para
serem utilizadas da melhor forma possivel na polis, ou seja, para dar a
cada um a funcdo que melhor podera exercer: “cada um deve ocupar-se de
uma funcdo na cidade, aquela para a qual a sua natureza ¢ mais adequa-
da™, isto porque “o deus que vos modelou, aqueles dentre vds que eram
aptos para governar, misturou-lhes ouro na sua composi¢cdo, motivo por
que sdo mais preciosos; aos auxiliares, prata; ferro e bronze aos lavradores
e demais artifices™.

2 KANT, I. Ldgica. (Trad. G.A. de Almeida: Immanuel Kants Logik ein Handbuch zu
Vorlesungen). Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1992 [Ak IX, 23]. Na cita¢éo da edigdo
da academia usar-se-4 Ak como abreviatura de KANT, |. Kant's gesammelte Schriften/
Kant's Werke. (28 vs.), Preussische Akademie der Wissenschaften, Berlin: Reimer, 1911.
Os algarismos romanos indicam o volume e os arébicos a pagina.

3 PLATAO. A reptblica. [Ma. H. da Rocha Pereira: Platonis Opera, T. IV]. 8. ed., Lishoa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996, 433a.

4 lbidem 415a.
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N&o seria um despropério dizer que Hitler se utilizou das técnicas dispo-
niveis em seu tempo para tratar da questdo. Ele também acreditava, como
Platdo, na interconexdo entre politica e fundamentos biolégicos do ser
humano. Assim, ele queria interferir nesses processos, v. ¢., pela proibicao
de casamentos e relagBes sexuais entre certas ragas®.

Passados os anos e disponivel a tecnologia de manipulagdo da base biolo-
gica do homem, Admirdavel mundo novo, de Aldous Huxley, pode ser
considerado, mutatis mutandis, como a Republica de Platdo para a era da
tecnologia genética. Se Platdo usou da educacdo e da moral para fazer com
que o estofo biolégico do homem fosse usado da melhor forma possivel
numa comunidade politica, Huxley pdde dispensar tal uso, visto que a
intervencdo tecnoldgica sobre os fundamentos biologicos do homem estava
se tornando capaz de suplantar a educagdo em termos de eugenia.

N&o sabemos até que ponto a dimensdo biolégica do homem determina o
seu comportamento, nem é nosso objetivo aqui discutir a questdo se o
homem é livre ou ndo, mas discernir até que ponto a biologia pode influ-
enciar no comportamento e na existéncia humana. Que essa tese pareca ao
menos plausivel se pode conjecturar, seja pelo que acontece com abelhas,
onde o tipo de alimentacdo determina se uma abelha vai ser operaria ou
rainha, seja pela propria psiquiatria que vem descobrindo que muitas
doencas psiquicas tém uma base bioldgica, podendo ser curadas ou atenu-
adas com medicamentos.

Refletir sobre essas questdes, em particular, sobre as imbricagdes entre o
estofo biolégico do homem e determinagdes politicas, éticas e morais, pa-
rece ser o objetivo de Habermas Tal perspectiva se traduz na preocupacao
com o que as mudancas genéticas possam trazer, a respeito seja de nossa
propria autocompreensdo, como seres que buscam a felicidade, seja das
nossas relagdes politicas e sociais, baseadas no nogdo de iguais direitos. De
plano, ele recusa um tratamento dessas questdes a partir da biologia. Exem-
plo desse tipo de visdo biologica do problema pode ser o que escreveu
Jacques Monod, prémio Nobel de fisiologia e medicina, em 1965;

“em nossas sociedades, e & medida que ainda se exerce uma selecdo, ela ndo
favorece a ‘sobrevivéncia do mais apto’, isto é, em termos mais modernos,
a sobrevivéncia genética desse ‘mais apto’, por uma expansdo maior de sua
descendéncia. A inteligéncia, a ambicdo, a coragem, a imaginacdo, de certo
sempre sdo fatores de sucesso nas sociedades modernas. Mas de sucesso
pessoal, e ndo genético, o Unico que conta para a evolugdo [...] HA mais:
numa época ainda recente, mesmo nas sociedades relativamente avancadas,
a eliminagdo dos menos aptos, fisica e intelectualmente, era automaética e
cruel. A maioria ndo atingia a puberdade. Hoje, muitos desses enfermos
genéticos sobrevivem o bastante para se reproduzir. Gragas ao progresso
do conhecimento e da ética social, o mecanismo que defendia a espécie

5 Cfr. DWORKIN, Ronald. Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality.
Cambridge: Harvard University Press, 2000, 438.
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contra a degradacdo, inevitavel quando a selecdo natural é abolida, s6 fun-
ciona para as taras mais graves [...]. (P)oderemos atenuar certas taras gené-
ticas, mas somente para o individuo atingido, ndo em sua descendéncia [...].
(E) certo o perigo, para a espécie, da condigdo de ndo-selegdo, ou de selecéo
as avessas, que reinam nas sociedades avancgadas”®.

Se dessa exposicdo pudesse ser deduzido algum dever, ele seria no sentido
da proibi¢do da interferéncia indireta na genética humana, resultante dos
progressos da medicina, pois, nos termos do texto, tais interferéncias abo-
lem a selecdo natural, determinando, com isso, a degradacdo da espécie
que Monod caracteriza, ademais, como um perigo. Argumentos bioldgicos
desse tipo ndo sdo aceitos por Habermas. Mesmo assim, ele se pergunta
pelo futuro da natureza humana sob o ponto de vista de uma possivel base
biolégica da moral e se 0 caminho da eugenia liberal, defendido por exem-
plo por Dworkin, é correto.

Pluralismo e justica: a caminho de uma egenia
liberal

A ética é definida para os propoésitos do presente trabalho como o estudo
da vida correta, significando isto a proposta de um modelo de vida a ser
imitado’. Habermas parte do pressuposto que um tal empreendimento
tedrico se tornou muito dificil para a filosofia, tendo em vista o fato do
pluralismo cultural e das cosmovisdes diferentes. Nesse sentido, a teoria
da justica de Rawls extrai as conseqiéncias do fracasso filos6fico em defi-
nir como modelos exemplares determinadas formas de vida®. De fato, tal
formulacdo determina a retirada da filosofia para um dominio mais abstra-
to que diz respeito a regras de justica necessarias para o convivio entre as
pessoas, empreendimento bem representado pela gramatica dos direitos e
deveres. Nesse particular, Habermas diz que as teorias da justica se situam
num metaplano, sem tomar posicdo com relacdo a conteddos®. Segundo tal
formulacdo — deixando a parte a discussdo concernente a se as teorias da
justica sdo processuais ou substantivas, v. g., se o liberalismo ja seria ele
proprio uma moral substantival® — as teorias da justica ndo podem es-

6 MONOD, Jacques. O acaso e a necessidade: ensaio sobre a filosofia natural da biologia
moderna. [trad. de B. Palma e P. de S. Madureira]. 4. ed., Petropolis: Vozes, 1989. 181-
183 [orig: Le hasard e la nécessité (1970)].

7 Cfr. HABERMAS, Jurgen. Die Zukunft der menschlichen Natur. Auf dem Weg zu einer
liberalen Eugenik? Frankfurt a. M.: Suhrkamp, 2001, 12. Essa obra seré abreviada por
ZmN.

8 A esse respeito ver RAWLS, John. Political Liberalism. New York: Columbia University
Press, 1996.

°® Cfr. ZmN 15.

10 Ver MacINTYRE, Alasdair. Whose justice? Which rationality? London: Duckworth, 1988.
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tabelecer uma forma de vida que possa ser imposta aos demais. O maximo
que podem estabelecer sdo regras negativas no sentido daquilo que néo
pode ser desrespeitado por nenhum sistema de convivéncia justo, como
por exemplo, a tolerdncia em questdes religiosas. Assim, a questdo ética
concerne fundamentalmente a identidade: quem somos? O que queremos
sertl?

Cabe, ademais, distinguir eugenia negativa, como interven¢do terapéutica
para evitar doengas, de eugenia positiva, ou seja a intervencdo para melho-
rar caracteristicas da espécie ou da raca. O perturbador, nesse tipo de fato,
¢ que a biotecnologia permite que se possa mexer na linha divisdria entre
a natureza que nés somos e aquilo que podemos apenas cultivar, mas nao
alterar. £ a linha divisoria entre ser corpo e ter corpo. O ser corpo €
determinante causalmente; o ter um corpo ndo opera pela causalidade.
Ademais, Habermas ndo tem em mente, em suas andlises, uma eugenia
perversa, como a de Huxley ou Hitler, praticadas por algum governo per-
verso, mas aquela com boa intencdo, normalmente promovida por pais
com bons propositos a respeito de seus rebentos futuros.

O problema é saber se com a transposicdo da atual fronteira entre dado pela
natureza e disponivel ao homem esta sendo afetanda a autocompreensdo
moral atual de uma forma qualitativamente diferenciada daquela que até
agora ocorreu. Se isso for verdade, apresentam-se duas possibilidades
disjuntivas: ou se deve regular normativamente tal acdo ou se deve deixa-
la ao arbitrio das preferéncias individuais!?? Habermas acredita ser ao menos
provavel que a biotecnologia, sendo atualmente, pelo menos no futuro,
possa atentar contra a autocompreensdo normativa, natural ,essencial, ndo
tematizada, que nos define como uma mesma espécie. O ponto reside em
gue até o momento as condigdes bioldgicas dos caracteres individuais nao
estavam disponiveis num sentido qualitativamente significativo. Essa
indisponibilidade da base biolégica é, para Habermas, um pressuposto
necessario da autodeterminacdo e das relagdes igualitariast®. Portanto, a
disponibilidade desse substrato opera no nivel da busca da felicidade pessoal
e altera a simetria das relagfes interpressoais. Ndo que ndo se conhecam
responsabilidades assimétricas em nossa sociedade, como aquela dos pais
em relagdo aos filhos, mas a estes é dada a possibilidade de poder negar
OuU assumir 0 que 0s pais tentaram programar em suas vidas por intermé-
dio da educacdo. A irreversibilidade da dotacdo bioldgica uma vez
estabelecida, agora tornada disponivel pela biotecnologia, torna essa pos-
sibilidade de revisdo autocritica da propria histdria de vida num momento
dado — na adolescéncia normalmente — impossivelt*,

11 Cfr. ZmN 14.
2 Cfr. ZmN 28.
3 Cfr. ZmN 29
¥ Cfr. ZmN 30-31.
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Até o momento a argumentacdo pode ser resumida nos seguintes passos:

1. a natureza biolégica condiciona a liberdade;
2. até o tempo presente os elementos naturais foram indisponiveis;

3. a biotecnologia esta tornando disponivel a interferéncia em tais
elementos;

4. essa interferéncia influencia a busca da felicidade por cada um e
altera as relagdes sociais;

5. dados os desentendimentos na matéria, as respostas caem sob o
dominio da ética, como acima definida, fazendo com que a dou-
trina da vida correta se renove num sentido antropoldgico.

Considerando que, segundo Rawls, a matéria pertence aquele dominio que
chama de concepcoes de bem e ndo ao dominio da justica, abre-se a pos-
sibilidade de uma eugenia liberal. Ou seja, se a questdo ndo puder ser
resolvida como uma questdo de justica, deve ser deixada ao arbitrio de
cada um, de tal forma que ndo haja corte entre eugenia terapéutica e de
aperfeicoamento®®. Até porque, de um ponto de vista liberal, a engenharia
genética poderia servir para incrementar a autonomia individual, por exem-
plo, com a criacdo de Orgdos para substituir outros doentes. Ou seja, a ma-
nipulacdo, nessa perspectiva, comporia a nossa identidade formada a partir
da idéia de liberdade. A dificuldade da questdo reside na importancia do que
estd em jogo, de tal forma que cabe a pergunta se a resposta deve ser deixada
ao capricho narcisistico das preferéncias ou se os fundamentos naturais e
normativos da vida humana merecem um outro tratamento.

Trata-se de saber quanto esse fato interfere na visdo de ndés mesmos, na-
quilo que nos define como espécie, ou seja, na presuncado de que somos
autores de nossa propria vida e nos reconhecemos uns aos outros como
pessoas iguais. Nesse sentido, a discussdo da biotecnologia ndo leva a um
novo enfeiticamento da modernidade, mas a uma reflexdo da modernidade
sobre seus limites. N&o se trata de compensar o desenfeiticamento da
natureza exterior com um novo enfeiticamento da natureza interior. Trata-
se de resistir & secularizagdo num dominio onde ainda néo estdo disponi-
veis argumentos seculares normativos, ou seja, a partir da prépria
discursividade, ainda incapaz de oferecer fundamentos normativos propri-
0s a conte(idos antes adstritos as formas de vida religiosas?®.

7

A questdo € se a protecdo juridica da integridade de uma hereditariedade
nao manipulada pode ser justificada pela referéncia a nogdo de nossa pro-
pria identidade, a qual parece conter a idéia de que os fundamentos bio-
I6gicos sejam algo indisponivel. Isso estaria traduzido no direito a uma

15 Cfr. ZmN 38-39.
16 Cfr. ZmN 49-50.
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heranca genética isenta de manipulagdo, como aquela estatuida pelo parla-
mento europeu, ndo permitindo que se disponha da base biolégica do que
nds somos por natureza. Sendo possivel a manipulagdo desse dominio, o
reino da necessidade de Kant converter-se-ia em reino da contingéncia'’. A
linha entre acaso e escolha seria alterada, mudando a base, a estrutura que
estaria subjacente a nossa experiéncia moral a proposito de nossa existéncia.

Dworkin: conseqiiéncias do fracasso da filosofia frente a doutrina da feli-
cidade “Brincar de Deus é realmente brincar com fogo. Mas, isso € o que
ndés mortais temos feito desde Prometeu, o santo padroeiro das descobertas
perigosas”®,

O tratamento moral da questdo da eugenia distingue-se, por um lado, da
discussdo sobre o aborto, visto que é possivel tratar este Gltimo a partir da
perspectiva de uma colisdo entre o direito de autodeterminacdo da mée e
o direito a vida do feto. Ja no caso da eugenia se trata da protecdo da vida
do embrido ou do seu patrimbnio genético em concorréncia com a ponde-
racdo de bens ou preferéncias dos pais, onde h4 uma selecdo a partir de
interesses. No fundo h& uma ponderacdo entre a vida de alguém e os
valores de terceiras pessoas, no caso, dos pais.

Por outro lado, h4 uma semelhanga. O ponto reside em que ndo se dispde
de um critério neutro para a descricdo de atributos ontolégicos que permi-
tam conferir o conceito de pessoa ao feto ou embrifo. Nesse particular
Dworkin?®® tira conseqiiéncias relativas a moralidade politica a partir do
fracasso na determinacdo do momento em que o feto ou embrido comeca
a ser uma pessoa. Dworkin justifica a decisdo constitucional da Suprema
Corte americana sobre o aborto em 1973 a partir da liberdade religiosa.
Para ele, o aborto envolve a questdo do valor intrinseco da vida humana,
uma questdo com coloracdo especificamente religiosa por tocar nas dimen-
sbes mais fundamentais da existéncia humana, ou seja, em conte(idos nor-
malmente tratados pelas religibes. Razdo pela qual o aborto tem que ser
tratado sob o enfoque da liberdade religiosa, tornando correta a decisdo da
Suprema Corte de permitir o aborto.

7

Para entender tal posicdo é necessario apresentar a teoria de Dworkin que
distingue as responsabilidades dos governos concernentes a valores como
decorrentes; a] de valores derivados que sdo parasitarios de interesses dos
individuos; b] de valores separados ou independentes que sdo valores néo
decorrentes de interesses, mas sdo intrinsecos ao objeto ou evento®. Em

7 Cfr. ZmN 51 e 53.

8 DWORKIN, Ronald, op. cit. 446.

% Ver DWORKIN, Ronald. Life’s Dominion. An Argument About Abortion, Euthanasia,
and Individual Freedom. New York: Vintage Books, 1994.

20 Cfr. DWORKIN, Ronald, Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality.
Cambridge: Harvard University Press, 2000, 428.
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muitas a¢des do Estado ambos coincidem. Assim, no caso brasileiro, o art.
121 do Cddigo Penal, ao proteger a vida, f4&-lo num sentido separado e
derivado, pois a vida, nesse caso, tem valor intrinseco e, a0 mesmo tempo,
o0 direito a ela pode ser deduzido do interesse da pessoa em continuar viva.
Mas, as vezes ndo coincidem. Por exemplo, na proibi¢cdo da eutanasia —
gue no caso brasileiro pode ser deduzida do art. 121, § 1o., em conjuncao
com o art. 122, ambos do Cédigo Penal?* — os dois aspectos ndo coinci-
dem, pois se pode pensar que, por um lado, morrer é no melhor interesse
da pessoa, devido ao intenso sofrimento, mas, por outro lado, ofende o
valor intrinseco da vida. O ponto de Dworkin na andlise do aborto é que
o feto ndo tem interesses e direitos do tipo que 0 governo tenha responsa-
bilidade de proteger, nem valor intrinseco a respeito do qual o governo
possa pretender uma responsabilidade independente de o guardar?. O
critério para dizer que o feto ndo tem interesse é que ele ndo tem vida
mental, consciéncia, por ex., capacidade de sentir dor?.

Respondida a pergunta pelo tipo de valor que a vida é, Dworkin parte
para as consequéncias relativas a moralidade politica a serem tiradas: pode
0 Estado proibir o aborto? Para ele o Estado tem um legitimo interesse em
proteger a vida, como ficou estabelecido também em Roe v. Wade. No
entanto, o que significa esse interesse do Estado? Ele pode significar: a]
responsabilidade: o Estado pode pretender que as pessoas sejam responsa-
veis ao decidir o aborto porque tratam de uma questdo muito importante,
com valor intrinseco; b] conformidade: o Estado pode querer decidir o
aborto segundo o0 que a maioria pensa que respeita o valor intrinseco, ou
seja, NOs casos em que a mMaioria pensa que o aborto seja legitimo?*. Porém,
considerando que o feto tem valor intrinseco e ndo tem interesses, o Estado
ndo pode intervir quando: aa] isso implicar num impacto sobre pessoas em
particular, como, no caso, as mulheres; bb] houver profundo desacordo
sobre tal valor, como é o caso da aborto®. H4 um terceiro ponto a ser
considerado. As nossas convicgdes sobre COMO e POR QUE a vida huma-
na tem valor intrinseco sdo muito mais fundamentais para nossa persona-
lidade moral do que as convicgbes sobre outros valores intrinsecos, como
a arte ou a protecdo de espécies vivas ameagadas de extingdo, de tal forma
que a crenga sobre o valor intrinseco da vida humana pode ser descrita
como “essencialmente uma crenca religiosa”, visto que “a religido respon-

2 O § lo. do art. 121 estabelece o homicidio privilegiado que é o ato de matar “impelido
por motivo de relevante valor social ou moral”. Ora, a eutanasia praticada por terceiro
parece se adequar a essa formulagdo. Ja, se ela for praticada como suicidio assistido, é
coibida pelo art. 122 “induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para
que o faca”.

2 Cfr. DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: the Moral Reading of the American
Constitution. Oxford: Oxford Unversity Press, 1996, 85.

2 Cfr. DWORKIN, Ronald, ibidem 91.

24 Cfr. DWORKIN, Ronald, ibidem 95.

% Cfr. DWORKIN, Ronald, ibidem 98.
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de aos aspectos mais terriveis da vida humana”?. As decisdes sobre pro-
criacdo tém conotacdo religiosa, pois tocam nas questdes mais importantes
da vida humana. No entanto, o problema com relagdo as religides é que as
opinies sobre valor intrinseco sdo variadas e dispares, pela razdo mesma
de estarem coladas com formulacdes religiosas.

Portanto, se a questdo for entendida sob esse viés, ndo had como néo se
concluir que a decisdo sobre o aborto fique sob o abrigo da liberdade
religiosa. Para convencer da plausibilidade de sua argumentacdo, Dworkin
propde o seguinte experimento: suponha que uma maioria decida que seja
um desrespeito a santidade da vida continuar a gravidez quando o feto for
deformado. Se a maioria tivesse o poder de implantar suas convicgdes
sobre a santidade da vida, entdo, o Estado poderia exigir o aborto eugénico,
mesmo contra as crencas religiosas ou éticas das pessoas, assim como pode
requerer vacinacdo hoje em dia?. A implausibilidade de tal experimento,
a contrario sensu, estabelece que o Estado ndo possa ditar como se deva
respeitar o valor intrinseco da vida?,

Dworkin disntingue a questdo se o aborto é eticamente errado da questdo
quando e se o Estado pode proibi-lo. Para Dworkin, o aborto é quase
sempre errado e s6 mostra respeito pela vida humana quando motivado:
a] pela possivel frustragcdo da crianca que ndo terd uma vida realizada; b]
pelo impacto catastréfico na vida de outras pessoas, por exemplo, a vida
da mae, quando, entdo, haveria um balanceamento com o valor intrinseco
de outras vidas que seriam envolvidas?.

7

Apesar da argumentacdo de Dworkin, é razoavel perguntar por que a pro-
pria vida ndo pode ser um interesse? Por que o feto, mesmo ndo tendo sen-
sacdo de dor, ndo pode ter um interesse em que sua vida seja protegida? No
fundo Dworkin parte do fato do desacordo moral ou fracasso sobre a matéria
para a conclusdo de que ndo é possivel resolvé-la como questdo de justica.

No mesmo diapasdo, Dworkin considera que as questdes biotecnoldgicas
também se compdem de valores separados®. Logo, as intervencdes desta
natureza ndo podem ser proibidas pelo Estado. Nesse sentido, Dworkin clas-
sifica a reacdo do parlamento europeu que toma por referéncia os direitos
humanos, de tola e grotesca®. Ele ndo vé diferenca entre o uso da penicilina
e e engenharia de clonagem de orgdos, entre fazer exercicios para perder
peso e mudar os genes que determinam tal caracteristica fisica®.

2% DWORKIN, Ronald, ibidem 100.

27 Cfr. DWORKIN, Ronald, ibidem 104.

% Cfr. DWORKIN, Ronald, ibidem 112.

2 Cfr. DWORKIN, Ronald. Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality.
Cambridge: Harvard University Press, 2000. 431.

% Cfr. DWORKIN, Ronald, ibidem 429.

3. Cfr. DWORKIN, Ronald, ibidem 439.

2 Cfr. DWORKIN, Ronald, ibidem 443.
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Como Habermas, ele estatui que a estrutura de nossa experiéncia ética e
moral depende crucialmente de uma distingdo fundamental entre o que
nds somos responsaveis por fazer ou decidir e o que nos é dado como fun-
damento de nossas decisdes e que dificilmente podemos mudar®. Segundo
ele, essa distingdo € a espinha dorsal de nossa ética ou moral. Os exemplos®*
gue colaciona sdo muito interessantes na explicacdo da disting&o:

* felicidade. O senso de nosso viver bem depende da expectativa de
vida que se tem. Se de repente pudéssemos viver dez vezes mais, teri-
amos que recriar o conjunto das nossas opinides sobre o que tornaria
uma vida atrativa;

* a bomba atbmica tornou insustentdvel o que permitiam as convicgdes
estabelecidas sobre a responsabilidade dos Estados em proteger seus
soldados;

* 0 crescimento do poder da medicina em manter os pacientes vivos
para além do limite que poderia ter um sentido para o paciente, alterou
convicgdes estabelecidas sobre eutanasia e suicidio.

Dessa forma, Dworkin apela a uma espécie de teoria do progresso moral
similar aquela de Kuhn para as ciéncias naturais. Para ele, um periodo de
estabilidade moral é seguido de um de inseguranca, visto que a
biotecnologia muda a fronteira entre acaso/escolha que estrutura nossos
valores como um todo. Tal mudan¢a ndo questiona isoladamente qualquer
valor derivado ou independente; ela ameaca tornar obsoletos repentina-
mente boa parte desses valores®®. De fato, nés temos a convicgdo de que o
que mais basicamente somos é uma questdo de acaso. Prova disso é que
aceitamos as condicGes de nosso nascimento como um parédmetro de nossa
responsabilidade, ndo como uma questdo de culpa, mas de fato, a ndo ser,
recentemente, em problemas decorrentes do uso de drogas ou cigarro
durante a gestacdo®®. Ele arremata: “o terror que muitos de nés sentimos
com o0 pensamento da engenharia genética ndo € um medo do que é erra-
do; antes, é o medo de perder nossa seguranga sobre o que é errado”*.
Apesar dessa formulacdo, ao contrario de Habermas, Dworkin ndo é
apocaliptico, pois para ele seria errado pensar que a mudanca da fronteira
acaso/escolha mude a prépria moral, de tal forma que nao haveria mais
certo ou errado. O que nos aflige, na verdade, é que nossas convicgdes
morais sdo minadas quando essa fronteira muda, o que nos leva a uma
espécie de moral free-fall state, onde seremos forcados a repensar nossos
valores contra um novo fundamento de ndo disponibilidade. Portanto, ha

3 Cfr. DWORKIN, Ronald, ibidem 443.
3 Cfr. DWORKIN, Ronald, ibidem 444.
% Cfr. DWORKIN, Ronald, ibidem 444.
% Cfr. DWORKIN, Ronald, ibidem 445.
37 DWORKIN, Ronald, ibidem 446.
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que se absorver as mudangas, ndo impedi-las com medo do desconhecido.
N&do podemos voltar atras se os pressupostos de nossos valores estiverem
errados®. E ele conclui, portanto, no sentido de uma eugenia liberal: “ndo
ha nada em si mesmo errado com a ambicdo separada de fazer a vida das
futuras geracdes de seres humanos mais longa e mais cheia de talentos e,
conseqientemente, mais realizada.

Ao que parece Habermas ndo quer extrair da constatagdo do fracasso de se
definir antropologicamente o homem, as mesmas conseqiiéncias de
moralidade politica que Dworkin retirou da constatacdo do fracasso em se
definir o momento em que o feto comega a ser pessoa. Contra Dworkin,
Habermas parece querer argiir que seja possivel estatuir o conceito de
indisponibilidade, independentemente do status de pessoa portadora de
direitos fundamentais. Ele quer conceber o conceito de indisponibilidade
independentemente do de inviolabilidade, de tal forma que algo possa ser
indisponivel sem ser inviolavel. Isso s6 parece ser possivel se considera-
mos a indisponibilidade no nivel moral ou ético e a inviolabilidade no
nivel juridico. Concorda com essa tese a formulagdo habermasiana da moral
num sentido antropoldgico, segundo o qual o comportamento moral seria
uma resposta a vulnerabilidade corporal do ser humano. As proposicGes
morais seriam uma fragil construgdo para proteger o corpo de ferimentos
fisicos e a pessoa moral de injdrias®®. No entanto, essa formulacdo nao
ajuda muito, pois parece ter um efeito contrario, na medida em que o0s
fetos, por serem tdo frageis, ndo conseguem advogar seu status de mem-
bros da comunidade moral protegidos normativamente.

Ely tem um argumento semelhante que pode ser dirigido contra Dworkin.
Segundo ele, para o Estado proibir algo ndo é necessario que esteja implicada
a vida ou o direito de uma pessoa. O Estado pode proibir que se matem
cachorros, mesmo no exercicio do direito de protesto politico da la. emen-
da, de tal forma que do julgamento do feto ndo ser uma pessoa, ndo se
segue que os planos de vida da mae devam prevalecer absolutamente
sobre o desejo do Estado de proteger o feto*:. A isso Dworkin responde que
0 Estado pode proteger interesses de ndo-pessoas, por ex., cachorros, mas
0 Estado ndo pode fazer isso com uma significativa reducdo do direito
constitucional de uma pessoa, como o direito da mulher a controlar seu
corpo®2, Portanto, ndo se pode perceber como o argumento de Ely preva-
lece contra Dworkin, como ndo se percebe no que a distincdo entre

% Cfr. DWORKIN, Ronald, ibidem 446.

% Cfr. DWORKIN, Ronald,ibidem 452.

40 Cfr. ZmN 62-63.

4 Cfr. ELY, John Hart. The Wages of Crying Wolf: A Comment on Roe v. Wade. Yale
Law Journal. V. 82, 1973, 926.

“2 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: the Moral Reading of the American Constitution.
Oxford: Oxford Unversity Press, 1996, 90.
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indisponibilidade/inviolabilidade proposta por Habermas refuta o argu-
mento de Dworkin.

A possivel falha do argumento de Dworkin poderia residir qui¢a na fécil
aceitacdo do fracasso filosofico em determinar um argumento para a defe-
sa da atribuicdo de direitos ao feto e, por consequéncia, remeter a matéria
para o dominio das concepcdes religiosas, metafisicas ou daquilo que Rawls
chamava de concepgdes de bem. Dai a tese liberal sobre a impossibilidade
de o Estado se pronunciar sobre tais contetidos. Ora, durante muito tempo
houve desacordo moral sobre a escraviddo — a exemplo da argumentagédo
aristotélica na Politica — ou mesmo sobre a tortura e nem por isto a his-
téria moral caminhou no sentido de um re-enfeiticamento destas questdes.
Ao contrério, elas adentraram no dominio das regras de justica. Talvez
essa situacdo com relagdo a vida pré-natal se deva a vulnerabilidade dos
fetos e a sua insuficiéncia em fazer valer seus direitos na comunidade de
comunicag¢do. Como argumentou Ely: “fetos ndo sentam em nossas
legislaturas™3. Ou seja, é facil se exterminar quem nado se pode ver e quem
ndo pode fazer revolugdo. Além disso, o critério para se atribuir direitos a
partir da vida consciente como faculdade de sentir dor € um critério
utilitarista que ndo pode pretender um privilégio maior frente a outros
critérios, como o nascimento no caso brasileiro*, a nidacdo no caso ale-
mao*, a fecundagdo no caso catdlico.

Dworkin propugna que ndo se possa opor ao direito liquido e certo da mée

a privacidade o direito a vida do feto, dado o carater controverso de seu
status como pessoa. A justificacdo constitucional-moral para o aborto que
Dworkin oferta apenas reflete a constatacdo do fracasso na tentativa de se
estabelecer o status do feto como pessoa e, portanto, como ser humano.
Como Habermas aceita o diagnostico de Dworkin®, ele tem que argumen-
tar em sua seara. Assim, sO resta arglir que Habermas esteja propondo
opor a indisponibilidade da vida ao calculo de preferéncias. Tal possibili-

4 ELY, John Hart, op. cit. 933.

4 Para uma analise do sistema brasileiro sobre o assunto, ver nota de analise da legis-
lagéo, abaixo.

4 Segundo decisdo do Tribunal Constitucional Federal [cfr. ZmN 56, nota].

4 Cfr. ZmN 58-59.

47 Cfr. ZmN 67.

“ Art. 20, Lei 10.406. Concernente a protecdo legal do feto, a legislacdo brasileira
estabelece um conjunto de proposicoes dificeis de serem harmonizadas, principalmente
se tivermos em conta as relagdes entre trés diplomas normativos. No nivel constitucional
- e vale lembrar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é de 1988 - é
estabelecida a inviolabidadade do direito a vida, porém, sem a determinagéo do momento
em que tal direito tem comego. O Cddigo Civil de 2002 estabelece no art. 20. que “a
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida”, embora o art. 20. ponha
a salvo os direitos do nascituro desde a concepcéo e o art. 1.596, 1V, ao determinar que
os embrides excedentéarios, decorrentes de concepgdo artificial homéloga, presumem-se
concebidos na constancia do casamento, estabelece direitos patrimoniais aos embrides.
Ja o Cadigo Penal, que data de 1940, estabelece o crime de infanticidio com pena de dois
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dade ndo se obtém nem pela distingdo entre dignidade humana e dignida-
de da vida humana*” e nem pela protecdo legal ja dirigida ao feto, como
por exemplo, os direitos patrimoniais*®. Ainda que se possa descolar o
predicado da dignidade de alguma caracteristica ontololdgica ou fatica,
como 0 nascimento, ou a concepg¢do, ou a vida sensitiva, tal formulagédo
ndo resolve o problema da imputagdo de dignidade ao ser humano. Com
efeito, mesmo que tal conceito seja concebido como conexo com uma sime-
tria relacional, tratando-se de uma inviolabilidade, ou seja, 0 “ndo estar a
disposicdo de”, que s6 tem sentido nas relagdes interpessoais de respeito
mutuo®®, continua problematico, nesse dominio, quando se deva atribuir
dignidade, ndo ajudando a distin¢do entre dignidade humana e dignidadade
da vida humana.

Portanto, mesmo que Habermas pense numa versdo destranscendentalizada
da liberdade do eu, segundo a qual a individualidade emerge de relagdes
sociais, como amizade, sexualidade e ndo como uma propriedade do ser
inteligivel, mesmo que a autonomia seja concebida como uma construgdo
precaria, cuja forca dependa de atencdo a nossa fragilidade fisica e a nossa
dependéncia social, fica dificil defender que antes de entrar no mundo comu-
nicativo, a vida humana seja protegida, sem que seja sujeito de direitos e
obrigac0es.

Vida: um bem entre outros bens?

Em razdo do conteldo envolvido na eugenia, qual seja a vida humana pré-
pessoa, Habermas pretende um tratamento privilegiado dele no dominio
das tradicbes que estatuem preferéncias ou bens no sentido de Rawls, visto
concernir a nossa identidade como seres humanos, a qual, segundo ele, é
a mesma em todas as partes, independente da cultura, porque visa a de-
finir o homem com relagdo as demais espécies®™. Ora, € sabido haver quem
defenda que o homem se diga diferentemente®, visto serem constataveis
concepgles diversas de homem nas formulacdes éticas, v. g., hd quem

a seis anos [art. 123]. O crime de aborto provocado por terceiro tem pena de trés a dez
anos, quando ndo houver consentimento da mée [art. 125] e entre um a quatro anos
guando houver [art. 126]. O crime de aborto provocado pela gestante ou com seu consen-
timento tem pena de um a trés anos [art. 124]. Considerando que o crime de homicidio
simples tem pena entre 6 e 20 anos [art. 121] d& para perceber uma clara disting¢do entre
a valorizagéo da vida do feto e de alguém apds o nascimento. Isso sem levarmos em conta
0 art. 128 que estabelece dois casos em que ndo se pune o aborto praticado por médico:
quando resultar de estupro e em caso de necessidade.

4 Cfr. ZmN 62-63.

%0 Cfr. ZmN 72-73.

51 Cfr. ROSENFIELD, Denis. Filosofia politica e natureza humana. Porto Alegre: L &
PM, 1990.
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defenda que o homem seja livre, ha quem defenda que o homem seja
determinado pela causalidade natural. Entdo, o que Habermas estaria
querendo dizer com a formulacdo de uma mesma identidade dos homens
como espécie em todas as culturas? Uma interpretacdo possivel seria que
todas as culturas tém que estabelecer uma identidade do humano enquan-
to espécie, ou seja, como distinta das outras espécies. Habermas advoga
gue a distingdo entre o justo e o bom no sentido de Rawls ndo pode impe-
dir que se veja a moral apoiada numa autocompreensdo ética da espécie
compartilhada pela humanidade®.

Quando se olha a vida humana pré-pessoa, toca-se na questdo da prépria
identidade enquanto seres humanos, no nosso auto-entendimento como
membros da espécie humana. Trata-se da visdo sobre o homem, o mesmo
em todas as culturas. Isso estd pressuposto, inclusive, na nocdo de seres
portadores de direitos constitucionais, pois presume o0 nosso entendimento
como membros da espécie. Dito de outro modo, hd necessidade de uma
antropologia que seja adequada a moral®. Habermas — e também Dworkin,
a seu modo — defende haver uma conexdo entre autocompreensdo moral
e consideragdes éticas concernentes aos homens como espécie; “a autode-
terminacao implica o direito a uma heranga genética isenta de intervencoes
artificiais [...] Para Habermas, somente se esse direito de humanidade néo
for ferido, poderemos continuar a nos entender como autores indivisos de
nossa historia de vida e reciprocamente reconhecidos como agentes natu-
ralmente autdbnomos”®*. Ou seja, a autocompreensdo como livres e iguais
depende, em alguma medida, da compreensdo antropoldgica como mem-
bros da espécie®. E isso que Habermas entende por moralizagdo da natu-
reza humana, pois a dignidade humana estd diretamente relacionada com
0 modo a partir do qual o homem se concebe como membro da espécie
humana, o que determina, por exemplo, se um embrido tem ou nédo direi-
tos constitucionais assegurados, como pessoa, pois é preciso saber se ele ja
é¢ membro da espécie e como é membro da espécie.

Essa insercdo da moral na ética da espécie — é bom que se oberve desde
logo — ndo faz depender a validade daquela da cognicdo desta. O proble-
ma € que as alteracOes de fronteira entre o acaso/liberdade modificam as
regras do jogo moral em sua totalidade — com o que concorda também
Dworkin — de tal forma que o nivel de argumentacdo nao pode ser mais
moral, mas ético, uma vez que a propria valorizacdo da moral, ou seja, do
querer ser moral, ndo é um juizo moral ele proprio, mas um juizo de ética
da espécie. Trata-se de uma valorizagdo da moral no seu conjunto®®, a

%2 Cfr. ZmN 74.
% Cfr. ZmN 74.
% HECK, José N. Direito subjetivo e dever juridico interno em Kant. Texto inédito.
% Cfr. ZmN 54.
% Cfr. ZmN 124.
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saber, como o homem quer se compreender? Se quer se compreender como
ser moral e livre? Essa consideracdo é plausivel porque nem toda concep-
cdo antropoldgica é adequada a liberdade e igualdade. Como conseqiiéncia
tal juizo ndo desafia um juizo categérico. Logo, ndo é um juizo moral. Em
contrapartida, tal juizo utiliza as condi¢des para a manuten¢do de uma
determinada autocompreensdo moral como argumento para uma
autocompreensdo ética da espécie inconciliavel com a disponibilidade da
vida. A insercdo da moral na ética da espécie torna consciente o valor e 0s
pressupostos da moral da liberdade e igualdade.

Mexer na natureza humana altera o auto-entendimento do homem como
eticamente livre e moralmente guiado por normas®. A engenharia genética,
a possibilidade de “ciborgs”, o tomar nas maos a propria evolugdo, toca na
nocdo de auto-realizacdo e autodeterminacdo. Isso muda a linha entre o subje-
tivo e o objetivo, entre o natural e o artificial, pondo a disposi¢do do homem
0 que antes ndo estava a sua mercé. Isso pode alterar 0 modo como o homem
se concebe como autor de sua vida, bem como a no¢do fundamental de igual-
dade entre todos, podendo gerar relages assimétricas entre as pessoas°.

Na verdade, é como se aquilo que estd como pano de fundo da moral, ou seja,
0 que distingue o homem das outras espécies, fosse uma questdo ética e néo
moral. S&o as intui¢cbes do que torna humano o homem que estabelecem a
gramatica da moral, determinando o0s pressupostos naturais da
autocompreensdo desta. O ponto, como ja anunciado, é que nem todas as
concepcBes desses pressupostos se harmonizam com nossa autocompreensao
moral, transcendendo mesmo a argumentacdo moral. No fundo, a biotecnologia
é, para um desconfiado herdeiro da Escola de Frankfurt®, como Habermas, —
que suspeita dos efeitos da ciéncia e da técnica® — uma destrui¢do préatica dos
fundamentos éticos da moral — pratica porque despida de teoria —, ou sgja,
dos fundamentos naturalistas da moral, no sentido de torna-los disponiveis.
Por isso, é preciso introduzir a moral numa ética da espécie.

E nesse contexto que Habermas avalia o que ele chama de intuicdo relaci-
onada a indisponibilidade da vida humana, de tal forma que ndo possa ser
considerada como um bem entre outros®’. Uma razdo para tal seria, como

57 Cfr. ZmN 74.

% Cfr. ZmN 76.

5% Ver DUTRA, Delamar José Volpato. Dominacdo da natureza e dominagdo do homem:
verso e anverso do iluminismo. In LEIS, Héctor Ricardo, SCHERER-WARREN, llse,
COSTA, Sérgio [orgs.]. Modernidade critica e modernidade acritica. Floriandpolis: Cida-
de Futura, 2001, 177-198.

% Ver a esse respeito BRUSEKE, Franz Josef. A modernidade técnica. In LEIS, Héctor
Ricardo, SCHERER-WARREN, llse, COSTA, Sérgio [orgs.]. Modernidade critica e
modernidade acritica. Florianépolis: Cidade Futura, 2001, [adendo].

81 Cfr. ZmN 78. No caso da eugenia terapéutica, nés tratamos o embrido como uma
segunda pessoa e antecipamos seu possivel consenso a nossa atitude.
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acima visto, a importancia da matéria em questdo para a autocompreenséo
moral da modernidade. Uma outra razdo que poderia ser argiida para o
regramento da matéria e, portanto, para a ndo neutralidade do Estado, a
despeito do pluralismo, é que as praticas eugénicas ndo sdo compativeis
com o liberalismo, pois limitam a capacidade da pessoa de levar uma vida
autbnoma e tocam nas relagdes de simetria e igualdade entre as pessoas®?.
Seria uma forma de protecdo do liberalismo de si mesmo. A liberdade
eugénica dos pais ndo deve tocar a liberdade ética dos filhos, ndo deve se
intrometer na vida ética®, pois a liberdade de escolher a prépria vida é um
dos fundamentos basicos do liberalismo.

Com isso, Habermas est4 se colocando numa linha contrdria a um trata-
mento liberal da eugenia, assim como encontramos em Dworkin. Um dos
argumentos de Dworkin para uma defesa liberal é o paralelismo da eugenia
com a educagdo. No entanto, é boa essa solucdo da eugenia liberal de
aproximar o que resulta da natureza do que resulta da socializacdo ou da
educacio? E bom observar inicialmente que essa formulagdo de Dworkin
anula a distingdo entre eugenia negativa e positiva, 0 que Habermas pensa
ser equivocado. De fato, na eugenia negativa nés antecipamos, plausivel-
mente, o consenso do destinatario, tornando possivel o seu acordo no fu-
turo. Na positiva, diferentemente, nés levamos em consideracdo os objeti-
vos e ponderacgdes dos pais, tdo somente. Nesse sentido, para ser aceitavel,
deve ser demonstrado que ndo ha grande diferenga entre educacéo e
eugenia, pois a educacdo também muda atitudes e expectativas. Para
Dworkin ndo haveria distincdo entre intervencfes na biologia e no desen-
volvimento pela educagdo, pois ndo faria diferenca para um adolescente
que tivesse talento musical ou matematico se estes talentos remetessem a
socializagdo educacional ou a engenharia genética, desde que ele se apro-
priasse disto como sendo um ato de sua escolha. Se uma intencdo de ter-
ceiro é apropriada desse modo pela liberdade, entdo ndo ha alienacdo. Mas
essa apropriacdo € tdo simples?

Além de ndo se poder usar dos aspectos criticaveis de uma educacao
castradora para jusficar aspectos de um outro processo semelhante, tam-
bém criticavel, ha diferencas a serem observadas nos dois sistemas. A
educagdo acontece pela acdo comunicativa. Baseia-se em razdes. H4 uma
estrutura interativa. H4 o papel da segunda pessoa e a possibilidade de
contestacdo. Mesmo que a relagdo educacional tenha uma certa assimetria,
0 adolescente pode compensar isto por um reexame critico da génese dessa
socializacdo restritiva. Na eugenia, por sua vez, ndo ha essa possibilidade
de reexame. Ndo ha o papel de segunda pessoa, nem comunicacdo. O
programa genético € mudo. Se a pessoa estd em desacordo com intencdes
fixadas geneticamente, ndo pode desenvolver uma revisdo livre com rela-

6 Cfr. ZmN 86-87.
8 Cfr. ZmN 88.
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¢do a seus talentos, de tal forma que possa mudar o rumo de sua vida. Ele
ndo teria um futuro aberto. Na eugenia, trata-se de mudar de maneira
biolégica propriedades [cor dos olhos, altura], disposi¢cBes [agressividade,
calma], habilidades [arte, matematica], comportamento.

A pergunta que inquieta é: 0 que acontece quando o adolescente passa a
saber que alguém interveio em seu corpo, mudando tracos, tendo isto sido
feito por alguém intencionalmente? Trata-se do conhecimento de que fato-
res hereditarios do seu corpo foram manipulados. Enfim, quando essa
instrumentalizacdo é uma transgressdo indevida? A resposta de Habermas
é que o limite da-se no respeito a possibilidade do destinatario dizer sim
ou ndo como participe comunicativo no futuro. Isso é tratd-lo como fim,
com dignidade entendida discursivamente. Portanto, a comparacdo encon-
tra o seu limite se condena a pessoa a um projeto de vida especifico e assim
restringe a liberdade de escolha.

Habermas argumenta que intervengdes eugénicas visando otimizacdo re-
duzem a liberdade ética, principalmente se as intengdes eugénicas progra-
madas por terceiras pessoas forem irreversiveis. De fato, considerando que
a intencdo do programador funciona como uma razdo motivadora da agéo,
somente no caso da eugenia negativa poderia haver a antecipacdo de boas
razGes para que a pessoa afetada pudesse vir a consentir. Esse dificilmente
seria 0 caso na eugenia positiva.

Certamente, ha um dependéncia entre pais e filhos e os pais sdo genetica-
mente anteriores. Isso ndo pode ser mudado, mas também isso ndo deter-
mina absolutamente o futuro dos filhos. O engenheiro genético dispde de
fatores genéticos em sua criatura com uma intencdo paternalista, determi-
nando o futuro das pessoas sob aspectos relevantes. O destinatario pode
interpretar isso, mas ndo revisar ou desfazer. As consequéncias séo
irreversiveis, jA& que o processo ndo é mediado comunicativamente. Ou
seja, a intervencdo por meio da genética é de uma magnitude incompara-
vel aquela da educacéo, seja ela entendida de que modo for.

Poder-se-ia argumentar que todos nascem dependentes de seu programa
genético. No entanto, no caso da eugenia, trata-se de uma dependéncia
resultante da deliberacdo de alguém, com quem o destinatario ndo pode se
relacionar, criando, além de um futuro fechado, uma relagdo assimétrica
entre a criatura e o criador. H4 uma assimetria porque os dois ndo podem
mudar de posicdo e isto por uma disposi¢cdo de vontade de uma das partes.
Isso é estranho a relagBes simétricas e reciprocas de reconhecimento pro-
prias de uma comunidade moral de seres livres e iguais. Trata-se de uma
assimetria ontolégica que proibe a reversibilidade de posi¢cGes. Mesmo no
caso de responsabilidades assimétricas atuais, como na relacdo pai/filho, é
possivel que o filho venha a influenciar o pai decisivamente, pois se trata
de uma propriedade que lhe foi imposta pelo pai num processo de cons-
trugdo. Essa construcdo, no caso da biotecnologia, é definida biologicamen-
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te. Mutatis mutandis, é como se a educagdo fosse do ambito do software
do computador e a biotecnologia do hardware.

Enfim, poderia, para Habermas, o Estado constitucional democratico alivi-
ar a responsabilidade dos pais, tentando evitar relagbes assimétricas entre
geragdes, em nome das geracOes futuras? A resposta é dificil, visto que o
consenso politico exigido para tal poderia ser muito forte ou muito fraco.
Muito forte, pois regramentos para além da eugenia negativa poderiam ser
inconstitucionais por tocar na liberdade privada dos cidaddos, dado o
desacordo moral na matéria. Por outro lado, se muito fraca, tem consequ-
éncias sobre o futuro aberto das geracBes futuras e o engendramento de
relacdes assimétricas. Devido ao fato do pluralismo e a liberdade da pro-
pria conduta de vida, a otimizacdo eugénica ndo pode ser normatizada de
modo legitimo unicamente através de um argumento de justica, porque a
selecdo de caracteristicas desejadas ndo pode ser dissociada a priori de
prejuizos de projetos de vida especificos dos genitores. Em suma, é uma
ilusdo querer resolver o problema por um sé argumento. Dai o apelo de
Habermas, para além de argumentos morais de justica — como aqueles
que afetam a liberdade e igualdade — a argumentos de ética da espécie.

Por conceber o Estado de direito apenas verticalmente, ou seja, a partir da
relacdo entre o individuo e o Estado, Dworkin, fiel a tradicdo de Locke, exclui
a interferéncia do Estado em relagBes privadas entre os cidaddos. Na tradi¢do
de Locke, a necessidade de regrar o poder do Estado suplanta a necessidade
de regular os perigos da liberdade entre os cidaddos. Os direitos fundamen-
tais do liberalismo classico sdo indiferentes aos efeitos injustos resultantes das
relagbes entre os cidaddos. No entanto, para Habermas, sob o ponto de vista
da democracia, a relagdo do individuo com o Estado ndo tem nenhum privi-
Iégio frente a relagdo do individuo com outros individuos. No caso, ha que
se considerar a relagdo dos pais e programadores genéticos com os fetos.

Com relacdo ao progresso moral visado por Dworkin, Habermas parece
entendé-lo do seguinte modo. O fim das formas de vida religiosas e
metafisicas levou a uma tolerancia do pluralismo de mundos vividos. No
entanto, isso ndo engendrou o cinismo ou relativismo indiferente, ou seja,
um abandono de padrdes morais. A moral e a politica foram readaptadas
e surgiram os direitos humanos como fundamento comum para as diferen-
tes formas de vida®, operando uma bem sucedida empresa de laicizacao
de valores religiosos e tradicionais, 0s quais passaram a se basear em ra-
zBes que poden ser aceitas por todos. Assim, quando se diz que o feto tem
direitos fundamentais est4 se laicizando a idéia da semelhanga do homem
a Deus, de tal forma que a fronteira entre razdes religiosas e razfes secu-
lares permanece flutuante, devendo ser fixada democraticamente e nao
monologicamente. A perspectiva de Dworkin parece perpassar tudo com

& Cfr. ZmN 124-125.
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a linguagem de preferéncias do mercado. Ao contrario disso, Kant teria
sido o primeiro a salvar o imperativo categdrico do auto-interesse ilustrado
do mercado. Ele converteu o livre-arbitrio em autonomia, desconstruindo
secularmente um conceito da fé e salvando seu contetdo. E assim que o
mandamento divino encontra eco na validade incondicional dos deveres.
Mesmo que seu conceito de autonomia ndo necessite mais de Deus, Kant
da espaco em sua filosofia a doutrina da religido, de tal forma que ele volta
a separar o que helenismo uniu — religido e filosofia — sem perder qual-
quer dos pélos. Uma secularizacdo ndo aniquiladora se realiza por meio da
traducdo de contetdos religiosos e ndo pela sua destruicéo.

A critica de Heck a Habermas. Tentativa de
resposta

Heck se posiciona de forma contraria ao que ele chama de tese do carater
moral do direito proposta por Habermas:

“a remoralizacdo habermasiana providencia para o direito positivo o a priori
antropolégico material que Kant articula na esfera da virtude [...] A doutri-
na habermasiana da complementaridade entre moral e direito pratica uma
estratégia de terra arrasada frente as diferenciacBes kantianas entre direito
e ética [...] Como alternativa ao encaminhamento juridico das praticas
eugénicas corretivas apresenta-se a honestas interna kantiana”®,

A acusacdo de remoralizacdo do direito parece, em algum sentido, proce-
dente. De fato, as obras de Habermas e de Rawls, juntamente com a de
Dworkin, determinam uma virada na concepcdo do direito, deslocando o
seu entendimento da vertente positivista de Kelsen, Austin e Hart, bem
como da vertente utilitarista de Bentham e Mill para uma concepcao que,
em Ultima andlise, recupera as imbricagles entre direito e moral. Para se
ter uma idéia do que isso representa, basta ter em conta o que Holmes®
afirma num texto de 1897: “nada, sendo confusdo de pensamento pode
resultar da assuncdo que os direitos do homem, num sentido moral, sejam
igualmente direitos no sentido da constituicdo e do direito”®”. O que néo
poderia ser mais distante do pensamento que se fixou no final do século

% Ver HECK, José N., op. cit.

% Holmes propugnava que o direito deveria ser conhecido a partir da perspectiva do
homem mau: “se vocé quiser conhecer o direito e nada mais, vocé deve olhar para ele
como um homem mau [o olharia]” [HOLMES, Oliver Wendel. The Path of the Law.
Harvard Law Review. V. X, n. 8, 1897, 459].

57 HOLMES, Oliver Wendel, ob. cit. 460. Ele chega a afirmar: “eu freqiientemente fico
em duvida se ndo seria um ganho se toda palavra com significagdo moral pudesse ser
banida do direito completamente e outras palavras adotadas que pudessem expressar
idéias juridicas ndo contaminadas por nada exterior ao direito” [p. 464].
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XX, principalmente o de Rawls e o de Dworkin. Basta anotar que Dworkin
propugna uma fusdo entre direito constitucional e teoria moral: “a leitura
moral, portanto, leva a moralidade politica para dentro do coragdo do
direito constitucional”.®® A essa virada se convencionou chamar de uma
concepgdo pos-positivista de direito. Nesse particular, Rawls caminha aber-
tamente no ambito da moral, ndo sé por sua vertente anti-utilitarista, como
pelo tratamento direto da questdo da justica, mesmo que tal concepc¢do
enfrente precipuamente o fato do pluralismo moral contemporéneo, o que
leva ao entendimento da sua teoria da justica como uma concepgdo poli-
tica. Dworkin, por sua vez, reaproxima o direito da moral em termos téc-
nicos, a partir da perspectiva do direito. Tal pode ser vislumbrado nas
implicacBes que a nocdo de principios tem, na medida em que se passa a
ampliar o entendimento da natureza das normas que compfem o
ordenamento juridico, as quais ndo sdo mais definidas a partir de um
encurtamento semantico das regras, mas, ao contrario, abrem o flanco de
seu ambito de aplicacdo a indeterminacgdo principioldgica.

Dworkin, na medida em que faz da nogdo de principio o seu “cavalo de
batalha”, viabiliza a introducdo no sistema juridico de conteddos morais,
oriundos, quase que exclusivamente, do que se convencionou chamar de
direitos humanos. Ele tem menos a pretensdo de mostrar a corregdo normativa
de tais direitos, e mais, além do tratamento de como operacionalizar a intro-
ducdo de tais contetidos no mundo juridico, o interesse no estudo das con-
sequiéncias de moralidade politica que tais principios determinam.

Heck argumenta a partir de Kant:

“Kant ndo coloca a independéncia juridica a servico da ética [...JO direito
declina honrarias morais, ndo estd a servico da moralidade e tampouco se
faz moralmente util. A tese do carater moral-teleolégico do direito é poés-
kantiana. Ela degrada o direito com as exceléncias da moral, quer dizer, a
suposta inferioridade ética do direito é compensada por uma chancela moral
que o destina a avalizar valores éticos. A moralizacdo do direito é de todo
antikantiana.”®.

Com relagdo a esse ponto, caberia avaliar se a doutrina do direito kantiana
assim interpretada ndo honraria em demasia 0 positivismo’,

% DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: the Moral Reading of the American Constitution.
Oxford: Oxford Unversity Press, 1996, 2.

® HECK, José N., op. cit.

0 Positivismo é tomado aqui no sentido como Alexy o define, ou seja, como uma teoria
que defende a tese da separacédo entre moral e direito, de tal forma que o conceito de
direito tem que ser definido sem que sejam incluidos elementos morais [cfr. ALEXY,
Robert. The Argument from Injustice. A Reply to Legal Positivism. [B. L. Paulson and
S. L. Paulson: Begriff und Geltung des Rechts]. Oxford: Claredon Press, 2002, 3]. E
necessario afastar “de antem&o um possivel mal-entendido, que consiste em inferir da
especificidade do direito sua completa separacéo da moral em geral” [BECKENKAMP,
Jodosinho. Direito como exterioridade na legisla¢io pratica em Kant. Ethic@. V. 2, n. 2,
2003, 157 [http://www.cfh.ufsc.br/ethic@]].

Sintese, Belo Horizonte, v. 32, n. 102, 2005



desconsiderando parte da posicdo kantiana, segundo a qual, “a doutrina
do direito e a doutrina da virtude se distinguem, entdo, bem menos por
deveres diferentes que pela diferenca de legislacdo que associa a lei um
mobil antes que um outro [...] Evidentemente, a ética tem deveres particu-

lares (por exemplo, aqueles para consigo mesmo)”™,

Ademais, Heck fala de uma “vinculacdo juridica do homem para consigo
mesmo”, uma proposi¢do dificil de conciliar com a afirmago que o direito
versa sobre o “conjunto de leis, para as quais é possivel uma legislacéo
exterior””2. E verdade, mesmo o nosso Codigo Civil fala em direitos indis-
poniveis e inalienaveis™, mas, dessa formulacdo aquela da “honradez juri-
dica” como um conjunto de “condi¢des subjetivas de carater eminentemen-
te juridico” que seriam condi¢des da personalidade juridica, hd um grande
caminho. Afinal “pessoa é o sujeito, cujas acOes sdo imputaveis”’*. Assim,
as condigdes externas de imputabilidade podem ser juridicas, como a ida-
de; mas as internas, como a intencdo, podem ser juridicas? Quica, seja
possivel falar de condicbes subjetivas exigidas pela ordem juridica, como
aquela que distingue uma pessoa de uma coisa, ou uma pessoa normal de
uma enferma ou deficiente mental’™, mas dizer que estas condi¢bes mes-
mas estruturariam a propria forma juridica seria uma outra afirmacao.

Nesse sentido Kant foi devedor do linguajar do seu tempo — da nocdo de
deveres para consigo — da qual ele ndo conseguiu se desvencilhar. E ele
teve uma boa razdo para isso, pois é muito dificil encontrar o sujeito ativo
dos direitos da personalidade, caracterizados exemplarmente pelo nosso
Cadigo Civil, art. 11, como intransmissiveis e irrenuncidveis, ou seja, indis-
poniveis [segundo Heck “o dever interno de direito susta toda conduta
que leva a perda da personalidade juridica”]. Afinal quem ¢é o titular do
direito no caso de a pessoa querer transmiti-lo ou renuncia-lo, ou seja,
dispor deles? A doutrina juridica diz que a coletividade é a titular do
direito. Ou seja, qualquer coisa como 0 sentimento, a moralidade da coletivi-
dade, ndo tolera determinados comportamentos, como a venda dos proprios
6rgdos. O ponto é que o direito precisa dessa relacdo entre direito e dever que
Kelsen percebeu muito bem. Afora isso, o vinculo do homem com o direito

" Ak VI 220. Kersting sustenta que a justificagdo da filosofia politica de Kant depende
de sua filosofia moral. Se os conceitos de razéo pratica pura e liberdade transcendental
fossem quimeras conceituais e fantasmas éticos, cairiam por terra as bases de sua
filosofia politica. Entéo, restaria o empirismo e a prudéncia politica [cfr. KERSTING,
Wolfgang. Politics, freedom, and order: Kant's political philosophy. In: GUYER, Paul
(ed.). The Cambridge Companion to Kant. Cambridge: Cambridge University Press,
1994, 347]. No mesmo sentido se pode argumentar ser necessario afastar “de anteméo
um possivel mal-entendido, que consiste em inferir da especificidade do direito sua
completa separacdo da moral em geral” [BECKENKAMP, Jodosinho, op. cit. 157 [http:/
Iwww.cfh.ufsc.br/ethic@]].

2 Ak VI 229.

7 Cfr. arts. 11 a 21 do Cédigo Civil.

“ Ak VI 223.

s Cfr. Caédigo Civil, art. 3o., II.
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de humanidade em si mesmo pode ser de qualquer natureza, menos juridico;
entdo, ¢ melhor que ele seja ético ou moral. Dizer que a humanidade em
nossa propria pessoa é uma condicdo de possibilidade da personalidade ju-
ridica é diferente de dizer que essa condicdo mesma seja juridica.

N

Com relagdo a remoralizacdo habermasiana da natureza humana Heck
menciona um periodo em que Kant defendia “limita¢des que a humanida-
de em nossa propria pessoa prescreve ao direito que cada homem tem de
lidar com seu corpo””®. Posicdo que ele teria abandonado. Um ponto aqui
€ que os sistemas de direito positivo ainda continuam a proceder desse
modo, v.g., 0 nosso Codigo Civil que proibe que se disponha do proprio
corpo, exceto por razbes médicas ou de transplante, ou pés-morte por
razbes de altruismo ou cientificas. Acredito que o ponto de Habermas seja
que qualquer descricdo do conceito de personalidade juridica adentra no
campo da ética. O conceito do direito de humanidade permanece vazio e
sua descritibilidade ndo é possivel sendo em termos éticos. Nesse sentido
vale tratar da nogdo kantiana de analiticidade’ aplicada particularmente a
esse conceito. Na formulagdo de Heck:

“embutida na razdo pura pratica, a nogcdo de um direito inato a liberdade
humana unifica, sob o conceito de humanidade, quatro titulos diversos, ou
seja, o direito a igualdade, o direito a ser senhor de si mesmo, o direito a
inocéncia presumida e o direito de confrontar o outro com minha vontade
sem subverter o seu livre-arbitrio. Para Kant, essas quatro determinacdes
juridicas estdo analiticamente contidas no direito subjetivo préprio a cada
homem em raz8o de sua humanidade: por mais diferente que eu seja
materialmente em relagdo aos demais, estamos todos submetidos, como
seres racionais, igualmente a mesma lei”,

Isso j& mostra — embutida na pretensa analiticidade — um elemento sin-
tético. Afinal, qual a relacdo analitica entre o direito de humanidade e a
presuncdo de inocéncia? Que a presuncdo de inocéncia seja um direito
humano é correto, mas que ela seja condi¢cdo do préprio direito, como Kant
pretende, € uma outra questdo. Ou seja, quando Kant tentou descrever o
direito de humanidade — e pela sua propria metodologia s6 poderia fazé-
lo analiticamente — embutiu sob o manto da analiticidade elementos néo
tdo analiticos. Ademais, é questionavel mesmo a deducdo da igualdade a
partir da liberdade, ou melhor, como se percebe, a analiticidade decorre da
lei e ndo da liberdade e caberia discutir se a conexdo entre lei e liberdade
seria analitica. Ha indicios de que ndo seja. Assim, para conectar a igual-
dade com a liberdade Kant tem que usar do conceito de lei como correlato
ao de liberdade. Enfim, isso mostra a dificuldade de apresentar qualquer

® HECK, José N., op. cit.

" Sobre o conceito de analitico em Kant ver GUYER, Paul. Kant's Deduction of the
Principles of Right. In TIMMONS, Mark [ed.]. Kant’s Metaphysics of Morals: interpretative
essays. Oxford: Oxford University Press, 2002, 23-64.

 HECK, José N., op. cit.
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descricdo plausivel das condicBes da personalidade juridica sem adentrar
no campo da ética tal qual Habermas a compreende.

Por fim, com relagdo a tese da remoralizacdo do direito, o interessante é
que Habermas acusa Kant de platonismo no direito, exatamente por néo
ter dado a autonomia ao direito que ele préprio pretende dar, através da
dilatacdo do escopo de razdes que podem tornar uma norma juridica legi-
tima™. Ademais, ndo se pode perceber como a honestas juridica poderia
operar para um ser que nem ao menos tem ainda a capacidade de sentir
dor e para a qual se discute inclusive se € uma pessoa ou um ser humano®.

Concluséo

1. Habermas e Dworkin concordam que a biotecnologia altera a fronteira
entre 0 que é dado pela natureza e 0 que estqd & disponsi¢cdo do homem

7

para ser alterado. O inquietante é essa imprecisdo de fronteira.

2. Para Habermas, essa fronteira, sendo imprecisa, € matéria de ética da
espécie que determina a identidade do homem com relacdo ao que é dado
e ao que é disponivel livremente. Portanto, compde a identidade da espé-
cie humana uma marca de indisponibilidade do que é dado.

3. Habermas e Dworkin concordam que a autocompreensdo moral pressu-
pée um limite definido dessa fronteira. A moralidade se define pressupon-
do um limite estabelecido.

4. Habermas e Dworkin argumentam que a mudanca dos limites da fron-
teira tem implicagBes sobre a normatividade. Habermas é dramatico na
definicdo das implicacdes destas mudangas, a ponto de chegar a visbes
apocalipticas a respeito da perda da liberdade e igualdade. Dworkin
otimimista ao apelar a uma espécie de teoria do progresso moral similar
de Kuhn para as ciéncias naturais.

é
a

5. Ndo ha argumentos morais disponiveis que bastem para interditar a
eugenia, pois o discurso dos direitos humanos ndo consegue resolver a
questdo, visto que pressupde a nocdo de pessoa, cuja aplicacdo a vida pré-
natal é controversa. Razdo pela qual a matéria diz respeito aquilo que
Rawls chama concep¢do de bem.

 Cfr. HABERMAS, Jurgen. Faktizitdt und Geltung: Beitrdge zur Diskurstheorie des
Rechts und des demokratischen Rechtsstaats. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1992. cap.
I11. Ele afirma, ademais, que “enquanto for mantida a diferenca das linguagens, a imi-
gragdo de conteldos morais para o direito ndo significa uma moralizacdo do direito”
[TrFG1 256] [FG 253].

80 A esse respeito ver DWORKIN, Ronald. Life’s Dominion. An Argument About Abortion,
Euthanasia, and Individual Freedom. New York: Vintage Books, 1994.
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6. Isso implica, para Dworkin, numa visdo liberal que exige a neutralidade
do Estado no tratamento da questdo, remetendo, conseqlientemente, a
decisdo para a liberdade privada dos cidaddos. O Estado pode, no maxi-
mo, regular a matéria, ndo proibir, visto se tratar, nos termos de sua clas-
sificacdo, de um valor independente ou separado.

7. Considerando que a eugenia determina uma mudan¢a no nosso auto-
entendimento como membros da espécie humana, visto que altera um dado
até agora considerado natural, qual seja, a natureza humana biolégica,
permitindo interferéncias nesse dominio, antes deixado ao acaso ou s
alterado por meios educativos, Habermas defende, a partir dos fundamen-
tos da racionalidade comunicativa, que tal ambito de decisbes deva encon-
trar um limite na salvaguarda da liberdade de escolha das pessoas, bem
como em relagbes simétricas ou iguais.

8. A eugenia, por ndo contar como um bem entre outros bens, dada a sua
importancia para a liberdade e igualdade, base de nossa moralidade, mesmo
sendo do dominio do que Rawls chama de concepg¢des de bem, permite a
ingeréncia do Estado. A justificagio — dentre outras — desse antiliberalismo
pode residir na protecdo substantiva do préprio liberalismo, como sendo
uma moral da liberdade e igualdade, da mesma forma como a limita¢do do
exercicio da liberdade de propriedade no mercado, ao impedir monopoli-
0s, significa uma protecdo do proprio mercado através de uma regra con-
traria ao mercado.
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