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RESUMO

DUARTE, Haroldo Augusto da Silva. JUSTIFICABILIDADE MORAL DO
ABORTO: O enfoque jusnaturalista de John Finnis, Robert P. George e Patrick
Lee. 2017. 133f. Dissertacdo (mestrado) — Programa de P6s-Graduacdo em Filosofia,

Linha de Pesquisa: Direito, Sociedade e Estado. Universidade Federal de Pelotas, Pelotas.

Nessa dissertacdo tratamos do problema da justificabilidade moral do aborto a luz da
Nova Teoria do Direito Natural. Sdo estudadas, em especial, as obras de John Finnis,
Robert P. George e Patrick Lee com énfase para o problema do status moral do embrido,
o qual se desdobra em duas questdes, sao elas: O que é o nascituro? O que é devido a ele
como uma questao de justica? Com esse fim, elucidamos quais sdo as bases fundamentais
da teoria jusnaturalista de John Finnis e em que sentido podemos falar em objetivismo
ético em Finnis. Consideramos algumas das principais réplicas ja formuladas a esses
argumentos e, por fim, elucidamos a no¢ao de direitos individuais na obra Lei Natural e
Direitos Naturais para, ap6s uma abordagem analitica do suposto direito ao aborto,
consideramos a posi¢do de autores favordveis a sua permissibilidade moral que
formularam suas razdes utilizando-se da linguagem dos direitos. Ao final, as teses aqui
propostas sao as seguintes: (i) N6s somos animais humanos. (ii) Todos nés passamos a
existir com a fecundac@o ou com a geminagdo monozigética. (iii) Todo ser humano vivo

€ uma pessoa e (iv) Nao cabe invocar a Tese Especifica da Neutralidade.

Palavras-chave: Aborto. Nova Teoria do Direito Natural. John Finnis. Robert P. George.

Patrick Lee.



ABSTRACT

DUARTE, Haroldo Augusto da Silva. JUSTIFICABILIDADE MORAL DO
ABORTO: O enfoque jusnaturalista de John Finnis, Robert P. George e Patrick
Lee. 2017. 133f. Dissertacdo (mestrado) — Programa de Pés-Graduagao em Filosofia, Linha

de Pesquisa: Direito, Sociedade e Estado. Universidade Federal de Pelotas, Pelotas.

In this dissertation we deal with the problem of moral justification of abortion in the light
of the New Theory of Natural Law. We study, in particular, the works of John Finnis,
Robert P. George and Patrick Lee with emphasis on the problem of the moral status of the
embryo, which unfolds in two questions: What is the unborn? What is due to him as a
matter of justice? To this end, we elucidate what are the foundational bases of John Finnis'
theory of jusnaturalism and in what sense can we speak of ethical objectivism in Finnis.
We consider some of the main replies already formulated to these arguments and, finally,
to elucidate the notion of individual rights in the work Natural Law and Natural Rights
to, after an analytical approach of the supposed right to abortion, consider the position of
authors favorable to its moral permissibility, who formulated their reasons using the
language of rights. In the end, the theses proposed here are as follows: (i) We are human
animals. (i) We all come into being with fertilization or monozygotic twinning. (iii)
Every living human being is a person and (iv) It is not possible to invoke the Specific

Thesis of Neutrality.

Keywords: Abortion. New Theory of Natural Law. John Finnis. Robert P. George. Patrick

Lee.
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INTRODUCAO E PROBLEMATIZACAO

Nessa dissertacao trataremos do problema da justificabilidade moral do aborto.

N6s o faremos através de teorizacdes que, na sua maior parte, irdo se desenvolver no
campo da filosofia prética (embora sejam necessdrias, como veremos, breves incursdes em
outras dreas de conhecimento). Em que pese a complexidade do nosso problema, ele pode ser
expresso em uma dnica pergunta: A pratica do aborto seria reprovavel ou aceitdvel moralmente?
Esse €, pois, nosso objetivo geral, o qual exploraremos ao examinar a consisténcia filosofica de
algumas das principais linhas argumentativas desenvolvidas pelos teéricos contemporaneos ja
inseridos nesse debate.

Quanto a justificativa para nos ocuparmos desse problema dentre outros tantos, é
importante que se diga que discorreremos, em ultima instancia, sobre direitos humanos; em
especial, sobre o tema da dignidade da pessoa humana. E mais, discorreremos sobre esse
relevante assunto sob um enfoque ainda pouco explorado em nosso pais, embora muito
promissor: o da Nova Teoria do Direito Natural. E isso, por fim, o que justifica esse trabalho e
os esforcos que aqui serdo envidados: o inegdvel valor do objeto de estudo e a particularidade
de nossa abordagem. Ademais, o aborto, notoriamente, € um tema caro a ética’ pratica. Portanto,
cremos nao precisar destacar o quanto ele tem insuflado polémicas (judiciais, politicas e
académicas) e provocado reacdes das mais diversas. Tais circunstancias sugerem-nos que
estudos como o presente ainda possuem potencial para despertar o interesse tanto de pessoas de
dentro como de fora da academia, nos planos juridico e politico.

A bem de alcangar o objetivo almejado, deveremos vencer algumas metas especificas,
a saber: conhecer as bases fundamentais da teoria jusnaturalista de John Finnis; elucidar em que
sentido podemos falar em objetivismo ético em Finnis; abordar o tema chave do status moral
do embrido, o que nos levard a discorrer sobre o que é o embrido e o que lhe é devido, ao
descrever os argumentos da continuidade e do valor intrinseco tais como avancados por John
Finnis, Robert. P. George e Patrick Lee; considerar algumas das principais réplicas ja
formuladas a esses argumentos e, por fim, elucidar a no¢ao de direitos individuais na obra Lei

Natural e Direitos Naturais para, apds uma abordagem analitica do suposto direito ao aborto,

! Nessa dissertagdo, ndo distinguimos ética de moral.



considerar a posi¢ao de autores favordaveis a sua permissibilidade moral que formularam suas
razoes utilizando-se da linguagem dos direitos.

E dizer, colheremos essa oportunidade para descrever os aspectos tedricos
fundacionais da Nova Teoria do Direito Natural, partindo da leitura e andlise dos mais
importantes textos de John Finnis e para compreender também a contribuicao de teéricos como
Robert P. George e Patrick Lee ao debate a respeito do aborto.

No entanto, um dentre esses objetivos se destaca: aquele que chamamos de tema (ou
problema) chave do status moral do embrido.

A esse respeito, e a respeito das duas questdes que a partir dai se desdobram, cabe
adiantar que a primeira (i.e. 0 que é o embrido?) sera respondida a luz dos fatos conhecidos e
registrados pela embriologia. Ao trilharmos esse caminho, iremos nos deparar com outras tantas
indagac¢des de fundo bioldgico, tais como a seguinte: No processo de reprodu¢do humana, em
que ponto surge uma vida individual? Ou, nas palavras de Germain Grisez “dado que a vida
humana é passada adiante em um processo continuo, onde as vidas individuais dos pais
terminam e comeca a vida individual da prole?”2.

Ja a segunda questio que se desdobra a partir daquele problema chave (o que é devido
ao embrido?), sendo de textura propriamente filos6fica merecerd de nossa parte uma
metodologia que podemos chamar de dialética, consistente na apresentacdo das teses e dos
argumentos formulados por alguns dos mais influentes filésofos que tém tratado do tema
contemporaneamente.

Com vistas a fazé-lo, empreenderemos uma pesquisa bibliografica das principais obras
dos tedricos da Nova Teoria do Direito Natural, em especial das de John Finnis, Robert P.
George e Patrick Lee. Mas também nos debrugaremos sobre as teses e os argumentos de tedricos
que defendem a permissibilidade moral da prética do aborto em todos os casos ou na maioria
dos casos, como Jeff McMahan, Judith Thomson, Michael Tooley, Ronald Dworkin, e Michael
Sandel.

Ao nos propormos a abordar seriamente essas questdes a pouco sumariadas, ja estamos
assumindo certas premissas que podem e devem ser desde ja explicitadas. Sdo elas: Assumimos
que se trata, o aborto, de um problema moral. Assumimos, ainda, que é possivel fundamentar

juizos éticos em bases racionais.

2 (GRISEZ, 1970, p. 273. Traduzimos).



No entanto, tendo em vista que mesmo essas premissas podem ser problematizadas,
cremos que algo deve ser dito para que possamos dar por bem alicercadas as bases tedricas
fundamentais de nossa dissertacao.

Essa constatacdo nos leva, de saida, a assumirmos o encargo de apresentar uma visao
geral da nocdo de objetividade em John Finnis a partir de um estudo da obra Fundamentos de
Etica, (2012).

E o que faremos a seguir.



Capitulo 1:
UMA INTRODUCAO A OBRA DE JOHN FINNIS

1.1 OBJETIVIDADE MORAL EM JOHN FINNIS

Seguindo o esquema argumentativo de Finnis, primeiro nos debrucaremos sobre o
problema da objetividade dos bens (tais como verdade e justica) para s6 depois abordarmos
propriamente a possibilidade de juizos éticos objetivos (que versam sobre o certo a ser feito).

Pois bem, em Fundamentos de Etica, Finnis lembra-nos de algo que pode nos passar
despercebido: que a prépria postura cética quanto a possibilidade de proposi¢des éticas
objetivas ja € uma espécie de busca pela verdade, pressupondo, por isso mesmo, a existéncia

objetiva desse bem.

O cético que sustenta que a ética € subjetiva — que principios morais ndo sio,
objetivamente, nem verdadeiros nem falsos, mas apenas uma questdo de gosto
e de convengdo — tem uma saudavel e justificada preocupacdo: a de que ndo
devemos viver iludidos. Ele estd interessado em afastar (a0 menos para si) a
ilusdo de objetividade criada pela linguagem moral por meio da sua conversa
sobre o certo e o errado, sobre o verdadeiramente bom e o intensamente ruim.
Sua preocupacdo é com a desconfortavel verdade que, pensa ele, é mascarada
por meio dessas formas convencionais e férmulas.

A preocupacdo do cético é, na verdade, uma formulagdo da prépria
preocupacdo que nos estimula a identificar os verdadeiros principios morais.
Mesmo que ele ndo se importe se outras pessoas vivem na ilusdo ou de modo
esclarecido, o cético quer, ele proprio, ser razodvel em relag@o a suas crengas
sobre 0 mundo e sobre a conduta humana. E essa preocupagdo em ser razodvel
¢ o que deve nos levar de uma compreensdo acerca das oportunidades
humanas até um conjunto de escolhas entre essas oportunidades, escolhas
essas que ndo sdo, meramente, inteligentes, mas também razodveis.

(FINNIS, 2012, p. 57)

Embora n3o haja ai propriamente uma inconsisténcia performativa®, pode ser

observado pelo menos um duplo padrio no minimo questiondvel na postura do cético que

Em outro artigo (2011a) Finnis identificara dois tipos de inconsisténcia performativa: As do primeiro tipo sio
aquelas que, eventualmente, refutam a si mesmas quando proferidas. E o caso de alguém que canta a frase “eu
ndo estou cantando”. Uma outra categoria de inconsisténcia performativa seria exemplificada pelas sentencas
que absolutamente nunca podem ser coerentemente declaradas, tais como a frase “eu ndo existo”.

4



coloca em divida a objetividade das proposicoes morais (formuladas no dominio da
razoabilidade prética) ao mesmo tempo em que dd como certa e garantida a objetividade dos
agentes morais ou, quando menos, di como garantida a sua propria objetividade tedrica
enquanto critico da possibilidade de formulagao de proposi¢des éticas objetivas. De todo modo,
€ possivel que o cético quanto a possibilidade de proposicdes objetivas em ética argumente que
a nocao de objetividade das proposicdes ndo coincide com a de objetividade dos agentes, e que
estariamos diante de diferentes figuras do pensamento s6 ocasionalmente designadas por uma
mesma palavra. De modo que, o cético argumentaria, ao se afirmar que o agente moral &
objetivo, tudo que se estd a dizer é que ele raciocina coerentemente, € nao que ele € capaz de
emitir juizos de valor objetivos os quais, para ele, ndo existem.

Mas continuemos.

Seguindo uma rota comum em seus trabalhos, Finnis passa a analisar os argumentos
do oponente para apontar-lhe os pontos eventualmente inconsistentes. Assim, qualificando o
“argumento da estranheza” e o “argumento da relatividade” como “os dois argumentos
principais do cético” ele passa a aborda-los, comecando pelo primeiro, o qual é sumariado
através de uma citacio de John Mackie extraida da sua obra Ethics: Inventing Right and Wrong.

Vamos a ela:

Se existissem valores objetivos, eles seriam entidades, qualidades ou relacdes
de uma espécie muito estranha, totalmente diferente de qualquer outra coisa
no universo. Com efeito, se tivéssemos ciéncia deles, isso s6 seria possivel por
meio de alguma faculdade especial de percep¢do moral ou intui¢io, totalmente
diferente de nossas formas comuns de conhecer todas as outras coisas. (Apud.
FINNIS, 2012, p. 57)

O autor de Lei Natural e Direitos Naturais pondera que esse pensamento € um eco da
verve de David Hume, o qual — em um dos seus famosos pardgrafos - indagara, retoricamente,
onde estaria a questdo de fato que chamamos de crime®.

Nesse ponto desviaremos ligeiramente de nossa rota para fazermos uma breve

digressao que nos levara a magnum opus de Finnis.

4 Eis o trecho do pardgrafo em questio do Tratado da Natureza Humana Livro 111, Parte 1, se¢do 1: “Mas pode

haver alguma dificuldade em provar que o vicio e a virtude ndo s@o questdes de fato, cuja existéncia podemos
inferir por meio da razdo? Tome qualquer acdo que pode ser tida como cruel: Assassinato doloso, por exemplo.
Examine-o sob todas as luzes, e veja se vocé pode encontrar aquela matéria de fato, ou existéncia real, que
vocé chama de vicio. Nao importa a forma como vocé examine a questdo, vocé encontra somente determinadas
paixdes, motivacdes, voli¢des e pensamentos”. (HUME, 1896, p. 244. Traduzimos)

5



E que em Lei Natural de Direitos Naturais (2007a), ele ja tratara dessa mesma se¢io
do Tratado de Hume, mais especificamente, tratara do famoso pardgrafo que introduz o
principio “nenhum deve a partir de um é” (ou a faldcia naturalista). Ali ele propde uma
interpretacdo alternativa para o pardgrafo: O alvo de Hume, sustenta Finnis, seriam os
racionalistas do século XVIII, especialmente Samuel Clarke, cujo projeto filoséfico era o de
demonstrar que a razao seria, por si s6, motivadora da acao. Por isso, com esse paragrafo Hume
teria pretendido defender que, ao contrario do que supunha Clarke, percepcdes racionais das
qualidades morais das acdes nao podem, por si mesmas, motivar a acao.

Nas palavras de Finnis:

z

. a preocupacdo de Hume no pardgrafo do é-deveria é essencialmente a
mesma que sua preocupagdo na passagem que acabamos de citar , em que esta
claro que o abismo que Hume diz nio poder ser atravessado ndo € o abismo
entre o factual e o normativo, mas o abismo entre qualquer verdade (mesmo
uma “verdade normativa”, uma proposic¢do verdadeira sobre o que ¢ bom ou
mal, certo ou errado) e conclusdes motivadoras sobre o que deveria ser feito
(2007a, p. 52)

Embora o autor considere que a interpretacdo padrao do pardgrafo do “é-deveria” € a
menos plausivel, ele ndo rejeita a assim chamada “Lei de Hume”, a qual considera como sendo
um principio verdadeiro e significativo. No entanto, dai ndo decorreria que “vicio e virtude”
nao sdo “percebidas pela razao”.

Encerrada a digressao, voltemos a resposta de Finnis ao argumento da estranheza.

Sua abordagem do problema prossegue nos seguintes termos:

N3o devemos comecgar nossa resposta postulando qualquer doutrina da
verdade ou da objetividade. Em vez disso, devemos entender qual concepg¢ao
de verdade e de objetividade estd implicita nas proposicdes apresentadas pelos
céticos e no seu esforco de apresentar essas proposi¢cdes para a nossa aceitacao
(FINNIS, 2012, p. 59)

Em seguida, aplicando esse método a propria formulagdo da teoria da objetivacdo de
Mackie (a qual, em sintese muito apertada, propde que qualidades objetivas de atos seriam
apenas a projecdo de sentimentos e desejos) pontua: “Mackie entende que sua teoria €
verdadeira; ele afirma a proposi¢ao ou proposig¢des que acabo de citar” (FINNIS, 2012, p. 59).
Além disso, podemos apreender dos escritos de Mackie quais foram suas intengdes bem como

extrair significados (no sentido mais bésico) de suas proposicoes.



No entanto [cito Finnis], as intengdes sdo totalmente diferentes de qualquer
outra coisa no universo. E a relacio entre a expressio e a proposi¢ao, a relagao
que chamamos de significado, é totalmente diferente de qualquer outra coisa
no universo. E aquela qualidade da proposi¢cdo que consideramos ser a sua
veracidade € (qualquer que seja o nosso entendimento sobre a verdade)
totalmente diferente de tudo o mais no universo. (...) Assim, quando
encontramos alguém relutante, como Mackie, em aceitar que a bondade
poderia 'pertencer’ a certos estados de coisas, porque fica, no seu caminho a
pergunta em branco 'O que € esta pertenga?', devemos perguntar-lhe se essa
pertenca é um pouco mais misteriosa do que o 'pertencer' das intencdes aos
atos, do significado as expressdes, da verdade ou falsidade ou
demonstrabilidade as proposic¢oes... (FINNIS, 2012, p. 60)

Em suma, afirmo eu, a mesma dificuldade que temos para provar que existe algo como
13 2 (13 2 b . A .

a “bondade” que “pertence” a certos estados de coisas; ¢ a que temos para provar que existe
algo como “intencdes” que “pertencem’ a atos; “significados” que “pertencem” a “expressdes”
e “verdade”, “falsidade”, ‘“razoabilidade” ou ‘“demonstrabilidade” que ‘“pertencem” a
“proposicdes”. No entanto, esse pertencimento nao parece ser algo meramente aleatério ou
arbitrario. E além disso, ndo parece prudente abandonar, por imprecisos, todos os juizos de
valor (sejam eles do tipo ético, teleolégico, hermenéutico ou epistémico).

E o autor conclui a secdo com a seguinte passagem:

..quando observamos que a imagem ou o modelo aos quais Mackie apela
implicitamente ndo consegue acomodar nem mesmo os mais simples fatos
sobre a intencdo, o significado e os fatos-verdade instanciados por cada uma
das suas préprias afirmacdes — nds temos o direito de concluir que a sua fala
acerca da estranheza [queerness] e das faculdades especiais relacionadas com
0s n0ssos juizos sobre o bem e o mal, sobre o certo e o errado, falha em nos
fornecer razdes para duvidar da objetividade ou da veracidade de tais juizos.
(Ibidem, p. 61)

O que nos leva ao movimento seguinte no qual Finnis pde em revista a producdo de
alguns autores que, recentemente, voltaram sua atencao as noc¢des de objetividade e verdade.

Comecemos por Thomas Nagel, o qual tem apontado como podemos alcangar uma
no¢ao de objetividade que consistiria em se ter uma concepcdo de mundo que parte de lugar
nenhum e que, por isso mesmo, estaria abstraida da posi¢ao de um observador individual.

Finnis coloca, no entanto, que Nagel falha em sua argumentacdo ao ndo passar desse

sentido especial da objetividade para uma no¢do que seja, nas suas palavras “heuristica e mais



adequada”. O que o leva a um estranho dualismo entre corpo e mente >

segundo o qual o seu
'verdadeiro eu' 'vé o mundo através do olhar, da pessoa, da vida quotidiana de TN, como se
estivesse vendo através de uma janela”. (FINNIS, 2012, p. 62).

Na sequéncia Finnis coloca — ainda que de passagem — qual seria, na sua opinido, uma
nog¢ao de objetividade “heuristica e mais adequada”: Seria, segundo diz, “tudo aquilo que seja
0 caso, mesmo que ninguém julgue que o seja” (FINNIS, 2012, p. 62). E prossegue para

fornecer outra caracteristica que seria propria da objetividade, qual seja: a precisdo:

De forma mais ampla, devemos dizer que isso [€ dizer, o que é o caso mesmo
que ninguém julgue que o seja] é cientifico, mas nao cientifico com o intuito
de impor, na busca pelo conhecimento, a restricio de que o conhecimento é
apenas aquilo que pode ser considerado de modo impessoal, externa e
naturalmente. Nossa preocupagdo € a de conhecer o que se apresenta desse
modo, com o intuito de se alcangar uma visao precisa sobre isso. (Ibidem, p.
62)

Dito isso, o autor passa a tratar da critica que Philippa Foot faz a objetividade. E ele

comeca citando um trecho de Virtudes e vicios, de Foot:

Nao existe nada que possa ser considerado um estado de coisas objetivo. Tais
constru¢des como 'um bom estado de coisas', 'uma coisa boa que p', sdo
usadas, subjetivamente, para marcar o que se encaixa em metas e interesses de
um individuo particular ou grupo. (Apud. FINNIS, Ibidem, p. 63)

Finnis concede que Foot estava certa ao questionar se alguém poderia afirmar tanto
que (a) “é¢ bom que X ocorra ou aconteca” e que (b) “o valor da ocorréncia de X ¢é
completamente independente dos interesses ou das preocupagdes de qualquer pessoa no
universo”. Ainda assim, insiste, ndo se pode negar objetividade a toda e qualquer afirmacdo no
sentido de que “X € um bom estado de coisas”. Eis o argumento apresentado para amparar essa
tese:

(I) Os estados de coisas cuja bondade é posta em questdo na Etica sdo, principalmente,

os estados dos seres humanos.

5 Aqui entende-se por dualismo a tentativa de distanciar a pessoa humana da vida humana corpérea. Ou, dizendo
de outro modo, entende-se o dualismo como a crenca de que a pessoa humana seria uma consciéncia que
habita ou que usa um corpo. Uma critica a essa concep¢ao pode ser encontrada no artigo Body — Self dualism
de Robert P. George e Patrick Lee (2008, p. 131), no livro Embrion de Robert P. George e Christopher Tollefsen
(2012, p. 74 e seguintes) e no artigo Euthanasia and Justice (2011b, p. 220) de John Finnis. Adiante, no
capitulo 2 (mais precisamente na subsecdo 2.1.2) teremos oportunidade de desenvolver com mais vagar a
critica que esses autores enderecam ao dualismo corpo — mente.
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(II) O “bem-estar” de alguém aponta para “aquilo que se encaixa nos seus interesses’.

No entanto, € preciso esclarecer o que dito em (II). E Finnis o faz do seguinte modo:
“aquilo que € do meu interesse certamente ndo pode ser suficientemente determinado por meio
da pergunta sobre o que eu, por acaso, venho a me interessar (desejar, almejar...)” (Ibidem, p.
64) Dado isso, podemos reformular (II) do seguinte modo:

(I') “O bem-estar de alguém aponta para aquilo que se encaixa nos seus interesses
inteligentes”.

Isso porque “Nao podemos separar a no¢ao de bem da nocao daquilo pelo qual n6s,
inteligentemente, nos interessamos (favorecemos ou promovemos...)”. (Ibidem, p. 64)

Por isso...

(IIT) “A questdao decisiva sempre se apresenta como sendo o que € inteligente que
venha a ser assumido como interessante”. (Ibidem, Idem)

(IV) Nenhum “interesse” (ou desejo) estd imune a essa pergunta.

Entao...

(V) “Nao hd nenhuma razdo para negar a objetividade — i.e., a inteligibilidade, a
razoabilidade e a verdade... - de afirmacgdes sobre o que constitui o bem-estar de alguém (e é,
portanto, algo de seu interesse)” (Ibidem, Idem)

Aqui, de passagem, foram fornecidas mais caracteristicas da objetividade para Finnis:
inteligibilidade, razoabilidade e verdade.

A respeito da verdade, € importante destacar que Finnis ndo estd a adotar algum tipo
de teoria da verdade como correspondéncia. E dizer, ndo se estd a pressupor algum tipo de
acesso direto (e misterioso) aos “fatos” ou a “realidade”, de modo que frases verdadeiras
corresponderiam a ‘“algo além do acesso que é fornecido por nossas investigacoes,

compreensdes e juizos que visam a verdade” (Ibidem, p. 65).
E prossegue

A ilusdo [afirma John Finnis] que serve de base para a maioria das rejeigdes
da objetividade na Etica é a que segue: a de que juizos verdadeiros contém a
sua veracidade em razdo de uma correspondéncia (‘aos fatos', 'ao mundo', 'a
realidade'...) que, de alguma forma, encontra-se aberta a uma investigacao
conduzida, pois, de tal modo a, racionalmente, alcangar juizos verdadeiros do
tipo que estd em questdo (cientifico, histdrico, criptografico... e, por que nio?,
avaliativo...). Essa ilus@o € a raiz de todos esses programas reducionistas que



chamamos empirismo filos6fico — programas como os de Hobbes e Hume e
os seus sucessores, como John Mackie” (Ibidem, p. 65 — 66)°

E com efeito, a pergunta retérica de Hume (“‘Onde estd a questao de fato que chamamos
de crime?”’) parece pressupor uma teoria da verdade como correspondéncia, na medida em que
se sustenta implicitamente que nosso juizo de reprovabilidade a respeito de um crime deveria
corresponder a um dado aspecto fatico (e figuravel’) da pratica criminosa.

Aquela pergunta conduz, sob esse aspecto, a resposta de que ndo hi — mesmo depois
de analisada a situag@o sob todas as luzes — qualquer questao de fato que possamos chamar de
crime. Posto que ndo € possivel “figurar” (ou desenhar, para sermos mais explicitos) o crime,
do mesmo modo que ndo € possivel desenhar a verdade, a coeréncia ou a elegancia de uma
teoria cientifica. Desse modo, € ficil entender como Hume chegou a conclusdo de que as
proposi¢des sobre qualidades morais nada mais seriam do que proposi¢des sobre qualidades
secunddrias (qualidades que embora aparentassem ser qualidades de objetos, seriam apenas
percepgdes na mente do sujeito e, portanto, subjetivas).

Ao considerarmos essa ‘“‘semantica figurativa”, veremos que restariam quatro
possibilidades mais evidentes: (1) Aceitar a limitacdo imposta e tentar formular uma ética livre
de conceitos ndo-figuraveis; (2) Admitir que a ética ndo trata sobre questdes de fato (Hume
aderiu a essa vertente, segundo a leitura de Putnam) ; (3) Expelir a ética do dominio do
conhecimento, caminho trilhado por Carnap ou (4) questionar a propria dicotomia fato-valor.
Esse ultimo € o caminho trilhado por Finnis, como veremos a seguir ao considerar a

objetividade das proposicoes a respeito do bem:

Juizos sobre o que é bom, o que vale a pena, o valioso etc. podem ser
verdadeiros, objetivamente verdadeiros, no sentido rico e direto de 'verdade'
que ele [Finnis estava a falar de David Wiggins] tem elucidado. Muitos desses
Jjuizos sobre o bem podem ser, de fato, descritos como factuais. Ndo hd uma
distingdo clara entre fato e valor, jd que nenhum outro sentido mais claro pode
ser dado a 'factual’ a ndo ser o de 'objetivo e verdadeiro' e existem muitos
Jjuizos de valor que sdo objetivos e verdadeiros. (2012, p. 67) Destacamos.

6 A propésito, também Putnam critica a suposicdo de que “objetividade” significaria correspondéncia com
objetos. Ele argumenta que as verdades matematicas e ldgicas sdo exemplos de objetividade sem objetos
(PUTNAM, 2008, p. 52).

7 Aqui aludimos 2 “semédntica figurativa” humeana, a qual parte da premissa de que as ideias possuem
propriedades figurativas e ndo figurativas. As primeiras poderiam representar “questdes de fato”, mas as
segundas (que grosso modo seriam as emogdes), nao.
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A seguir, na préxima se¢do, apresentaremos o passo decisivo da ética finnisiana, qual
seja: a passagem do “bem” para o “correto”. O que se da através da introducao dos principios
intermedidrios chamados por Finnis de requisitos de razoabilidade pratica.

Mas aqui ja podemos adiantar que esse movimento do bem/mal para o certo/errado
pode ser melhor compreendido mediante a distin¢do entre principios (abstratos e virtualmente
vazios de conteuido prescritivo) e regras (concretas € com um rico conteido prescritivo). Kant
e Mill, por exemplo, foram alguns dos filésofos que formularam candidatos a principios
intermedidrios, preceitos que tinham por finalidade fornecer uma dire¢cdo para a agao,
preenchendo a lacuna entre os primeiros principios (que apontam para as formas de bem) e as
regras de conduta (que apontam para o que € certo que alguém faca em dada situagdo).

Enfim, dada a objetividade do “bem” (da qual tratamos had pouco), o que resta é a

dificil questao sobre o “correto”. Esse problema é apresentado do seguinte modo por Finnis:

Existem muitas formas bdsicas de bem humano, todas elas igual e
incomensuravelmente basicas e irredutiveis a qualquer outra; nenhuma delas
¢ atingivel por meio de uma escolha ou por meio de um conjunto finito de
escolhas. Ao se empenhar em um curso de a¢do, um projeto, compromisso ou
até mesmo um plano de vida, se estd, talvez, virando as costas para inimeras
outras oportunidades de acdo, projetos, compromissos, vida... que valem a
pena. Como, entdo, pode haver escolhas certas e erradas? Como pode, de fato,
haver uma verdade plenamente prética, i.e., verdade ndo apenas na avaliagdo,
mas na escolha e na agdao? (FINNIS, 2012, p. 68)

O que conduz Finnis a, enfim, rebater o segundo argumento dos céticos contra a
objetividade em ética: O “Argumento da relatividade”. Esse possui como premissa, segundo
Mackie “a bem conhecida variedade de cddigos morais de uma sociedade para outra e de um
periodo para outro e também as diferengas nas crencas morais entre diferentes grupos e classes
dentro de uma comunidade complexa” (MACKIE, Apud FINNIS, 2012, p. 77).

Eis a objecdo de Finnis:

A atenc¢@o adequada aos dados histdricos e antropoldgicos demonstra que as
formas basicas do bem humano e os principios praticos correspondentes sao
reconhecidos por seres humanos, tanto em pensamento quanto em a¢do, com
quase universalidade, em todos os tempos e lugares. A adequada reflexdo
sobre a estrutura complexa da razoabilidade pritica — com os varios principios
intermedidrios, quase-metodoldégicos, os quais mediam os principios bdsicos
e as normas morais totalmente especificas — sugere que a variacdo interpessoal
e cultural na formulacdo e no reconhecimento das normas € precisamente o
que deve ser esperado (Ibidem, p. 77)
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Ele pontua ainda que...

Considerando que o raciocinio ético é, em si, prético (item 1.1), a inteligéncia
e a razoabilidade que produzem conclusdes éticas devem operar no e dentro
do préprio material (desejos, impulsos, aversdes ...) que € a fonte de
preconceitos que ameacam toda a atividade intelectual. Inevitavelmente,
portanto, é mais dificil ser razodvel e objetivo na Etica (e nas outras disciplinas
praticas) do que na ciéncia, matemadtica e logica. (Ibidem, 77-78)

Quanto a exigéncia de que uma teoria €tica que postula a objetividade deveria fornecer
“aresposta” para cada um dos dilemas éticos, exigéncia que parece estar implicita no argumento
da relatividade, John Finnis pondera que...

2

Aqui, como em outros lugares, o cético € um absolutista decepcionado e
devemos rejeitar o dilema sofistico do 'tudo ou nada'. Em particular, devemos
tomar cuidado com o legalismo (muitas vezes inconsciente) que supde que, se
ndo existir a unica solugdo correta para um problema moral, ndo existe uma
solucdo para esse problema que seja objetivamente correta (ou errada). A
linguagem do “certo” e do “errado” nao deve nos iludir a ponto de supormos
que para cada problema ou situagdo hd uma solucdo ou escolha que seja a
certa. Conforme pretendo explicar mais adiante (item 4.2), vastos espacos da
escolha individual e social exigem compromissos que, antes que sejam feitos,
ndo estdo determinados por qualquer uma das exigéncias da razoabilidade
pritica, mas que, uma vez que sdo feitos, tendem a determinar algumas
normas, padrdes e obrigacdes morais especificas, as quais nio teriam existido
(daquela forma especifica ou, até mesmo, de qualquer forma) se nao fosse por
esses compromissos. (Ibidem, p. 78)

Acrescentamos, por fim, que do cardter indeterminado de muitas escolhas moralmente
relevantes nao decorre que essas sejam invencdes arbitrarias, podendo, por isso mesmo, ser
tomadas de qualquer modo. Como se dessa indeterminagdo pudéssemos legitimamente derivar
maximas como as seguintes: “Na inexisténcia de parametros contextuais sobre o que seja o
correto a ser feito, faga qualquer coisa”. Ou ainda: “Na didvida sobre o que € o correto a ser feito
em um dado contexto, faca qualquer coisa”.

A primeira méxima € problemadtica porque ela pode nos levar a supor que dilemas
éticos advindos dos avangos da técnica cientifica (produtos transgénicos, barriga solidéria,
manipulagdo genética, clonagem humana...) podem ser tratados displicentemente. E a critica
que farfamos a segunda maxima € a de que em se tratando de um caso no qual existem claros
parametros contextuais (um compromisso prévio ou um contrato formal), a ddvida quanto a

interpretacdo das normas nao &, por si s6, uma justificativa satisfatdria para a acao.
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A inexisténcia de parametros ou a ddvida quanto a interpretacdo de parametros
existentes ndo devem silenciar (ou anestesiar) a prudéncia. A investigacdo, portanto, deve
prosseguir.

E em ambos os casos, da indeterminacdo da resposta ndo decorre, a0 menos ndo de
modo evidente, a inviabilidade 16gica do objetivismo ético.

Seguimos para a conclusdao dessa secdo, na qual faremos um apanhado da visdo
finnisiana da objetividade em ética tal como formulada na obra aqui estudada.

Nesse ponto, 2 luz do estudo do capitulo 3 da obra Fundamentos de Etica, chegamos
a seguinte definicao de objetividade das proposicoes éticas para Finnis: Afirmar que uma dada
proposicdo ética é objetiva é afirmar que ela é precisa, inteligivel, razodvel e verdadeira (desde
que evitemos uma teoria da verdade como correspondéncia).

Por fim, acrescentariamos que ndo se trata, aqui, de um objetivismo universalista ou
dogmatico, dado que o autor encarece o papel do contexto, bem como aponta para uma nogao
heuristica de objetividade.

Devemos esclarecer que ao partirmos dessas premissas (a respeito da possibilidade de
juizos éticos objetivos) ndo estamos sustentando que dilemas éticos s@o sempre faceis ou livres
de disputas, nem tampouco que nao existam pessoas que formulam juizos morais a partir de
emoc¢des ou de preconceitos débeis e obscurantistas. No entanto, essas circunstancias nao
refutam aquelas consideragdes a respeito da possibilidade de serem formuladas proposi¢cdes
objetivamente corretas a respeito de bens que devem ser perseguidos e a respeito das coisas
certas que devem ser feitas

O sistema filos6fico de John Finnis, em suma, poderia ser descrita como sendo
cognitivista e objetivista®.

Dito isso, acreditamos haver esclarecido em que sentido podemos falar em objetivismo
moral em Finnis. Bem como haver justificado a premissa de que partimos: A de que proposicoes
objetivas (a respeito de bens que devem ser perseguidos e a respeito das coisas certas a serem
feitas) sdo possiveis e que elas podem ser conhecidas.

De todo modo, caso essa premissa pareca, ainda assim, demasiado arriscada ao leitor,

ficariamos satisfeitos em substitui-la pela seguinte: Para o presente problema, solucdes

8 Cabe explicitar, com mais vagar, o que queremos dizer com essas expressdes. Cremos que nfo sacrificariamos
a precisdo se fornecéssemos as seguintes definicdes provisdrias: Por cognitivismo queremos designar a ideia
de que € possivel conhecer a lei moral. E por objetivismo, designamos a ideia (que se opde ao subjetivismo)
de que proposicdes morais podem ser avaliadas como objetivamente verdadeiras ou falsas.
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subjetivistas ou relativistas (tais como “aquela que julga que o aborto € incorreto nao deve
praticé-lo e aquela que julga que o aborto € correto deve praticd-lo se assim o desejar’’) nao sdo
satisfatorias a partir do referencial tedrico que adotamos e por isso ndo serdo aceitas, mesmo
porque bloqueariam (ou abortariam) as discussdes que estamos em vias de empreender’.

Agora, dado que nossa proposta € a de levar esses esfor¢os a termo utilizando o
instrumental teérico da Nova Teoria do Direito Natural, cabe-nos dizer algo mais, ainda que
muito sinteticamente e sem o objetivo de exaurir o tema, sobre essa teoria, elegendo como caso
central a obra filoséfica de John Finnis'®.

E o que faremos a seguir.

1.2 O JUSNATURALISMO DE JOHN FINNIS

O surgimento do que chamamos de Nova Teoria do Direito Natural se deu na segunda
metade do século XX, a partir de um artigo sobre Sao Tomds de Aquino de autoria de Germain
Grisez!!. Esse, por sua vez, influenciaria John Finnis, o qual viria a lancar as bases de sua teoria.

Esses autores'? propuseram uma nova interpretagio para o primeiro principio da razio
pratica formulado por Aquino na questdo 94 da sua Suma Teoldgica (bonum est faciendum et
prosequendum, et malum vitandum'®). Sustentaram nio se tratar, esse principio, nem de uma
prescricdo sobre o que deve ser feito (dever-ser) nem de uma descri¢do a respeito do bem (ser),

mas de um principio diretivo (é-para-ser) (FINNIS, 2007b). Defenderam, ainda, que esse

° Nio est4d no nosso horizonte elucidar o problema de se saber em que medida a glosa que Finnis faz ao relativismo
e ao subjetivismo em ética € satisfatéria ou em que medida ela cria ainda mais problemas do que aqueles
deixados pelas teorias que critica.

Na préxima sec¢do apresentamos um quadro descritivo da teoria filoséfica de John Finnis, quadro esse que nos
parece suficiente para que alcancemos o fim que almejamos que €, lembramos, o de esbocar um panorama
sintético da Nova Teoria do Direito Natural. E certo que poderfamos ter escolhido outro autor como um caso
central dessa teoria. Todavia, também €& certo que a obra de John Finnis, por profunda e sofisticada,
desempenha com louvor esse papel.

Trata-se do artigo The First Principle of Pratical Reason: A Commentary on the Summa Theologiae, 1-2.
Question 94, Article 2, publicado em 1965.

Nessa dissertacao sdo estudados textos dos seguintes autores que podemos reunir sob o epiteto de tedricos da
nova teoria do direito natural: Germain G. Grisez, John M. Finnis, Robert P. George, Christopher Tollefesen e
Patrick Lee. Outros que compdem o mesmo grupo sdo Joseph Boyle e William May. Sempre que, nesse
trabalho, tratarmos de ideias particulares desenvolvidas por um desses tedricos individualmente daremos o
devido crédito. Em se tratando, todavia, de posicdes gerais adotadas por todos eles sem grandes divergéncias,
usaremos o coletivo novos tedricos do direito natural. Esse tltimo é o caso desse pardgrafo. Cabe registrar
que estamos a tratar de um grupo coeso formado por autores que, quanto a aspectos fundacionais, ndao divergem
muito entre si. Prova dessa sintonia € o fato de, com frequéncia, eles escreverem juntos. E o caso, por exemplo,
dos seguintes artigos de Robert P. George e Patrick Lee que constam na bibliografia: The Wrong of Abortion
(2005a), Acorns and Embryos (2005b) e The First Fourteen Days of Human Life (2006 ).

13 Hd de se fazer o bem e evitar o mal.

14



principio é autoevidente, indedutivel e indemonstravel'%, o que, por sinal, j4 basta para rechacar

a alegacdo de que Aquino teria incorrido na faldcia naturalista (ou lei de Hume), consistente na

deducdo de um dever a partir de um ser. Com efeito, sob essa perspectiva, Aquino ndo deduz o

primeiro principio da razdo pratica (que sequer € propriamente um dever, COMo vimos, mas um

é-para-ser) de qualquer constatagcdo a respeito de como a realidade se apresenta.

Partindo pois desse principio, John Finnis, o mais prolifico dentre esses tedricos e

autor do seminal Natural Law and Natural Rights, empenhou-se em identificar as formas

basicas de realizacdo humana: os por ele designados de bens humanos bésicos, pois, nas suas

palavras (FINNIS, 2007b, p. 35):

Cada um dos diversos primeiros principios substantivos da razdo pratica
seleciona e conduz alguém em dire¢do a um determinado bem inteligivel que,
na linha da primariedade do principio que o identifica, pode ser chamado de
“bésico” (um termo nio utilizado por Tomds de Aquino).

Os atos humanos razodveis (aqueles pautados pela razoabilidade prética) seriam

sempre dirigidos para um, ou mais de um, fim basico. Os sete que Finnis identificou foram os

seguintes (2011c, p. 448. Traduzimos):

(1) conhecimento (incluindo apreciacdo estética) da realidade; (2)
performance habil, no trabalho e no jogo, como um fim em si mesmo; (3) vida
corpérea e os componentes de sua plenitude, viz. satide, vigor e incolumidade;
(4) amizade ou harmonia e associag@o entre pessoas nas suas varias formas e
alcances; (5) a associagao sexual de um homem com uma mulher que, embora
envolva essencialmente tanto a amizade entre os parceiros como a procriacao
e educacdo dos filhos por eles, parece possuir um propdsito e beneficio
compartilhado que ndo sdo reduziveis quer a amizade quer a vida e sua
transmissao e, portanto (como confirma a antropologia comparada e como
Aristételes particularmente se aproximou de articular [e.g. Etica a Nicémaco
VIII.12: 1162a15-29] sem mencionar o “terceiro fundador” do estoicismo,
Musonius Rufus) deve ser considerado um bem humano basico distinto,
vamos chama-lo de casamento; (6) o bem da harmonia entre as percepgoes ¢
os julgamentos (integridade interior), e entre os julgamentos e o
comportamento (autenticidade), o que chamaremos de razoabilidade pratica;
(7) harmonia com a fonte (a de mais amplo alcance e mais definitiva) de toda
a realidade, inclusive de todo o sentido e valor.

14

A exemplo do que ocorre com os primeiros principios da razao tedrica, como o principio da ndo contradicdo.
Aqui, aderindo a defini¢do adotada no Diciondrio Oxford de Filosofia, entendemos contradi¢do como “a
conjuncdo de uma proposi¢do com a sua negacdo” (BLACKBURN, 1997, p. 76, Verbete contradi¢do). E o
principio da nao contradi¢do como aquele que afirma que “nenhuma dessas conjunc¢des pode ser verdadeira”
(Ob. e loc. Cit).
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Nesse sistema tedrico, esses bens que atribuem sentido ao agir possuem as seguintes
caracteristicas: (1) S3o bens em si mesmos; (2) Sdo pré-morais; (3) Sdo evidenciados pelos
primeiros principios do Direito Natural; (4) Nao extraem seu fundamento de nenhum outro
principio pratico; (5) Nao sao hierarquizaveis; (6) Sao objetivos e (7) Nao possuem conteudo.
Cada um desses aspectos desempenha um papel de maior ou menor peso na teoria finnisiana.
Fossem os bens humanos bdasicos valores morais, por exemplo, e ndo haveria como se escapar
da critica de que estariamos diante de uma peticio de principio, por sustentarmos que o
fundamento da moral residiria na prépria moral.

Mas, como visto, esses bens humanos sdo, ainda, pré-morais. Para que, enfim,
adentremos na moralidade, devemos identificar os principios intermedidrios capazes de
fornecer diretrizes a respeito do que é certo fazer em uma dada situacdo concreta!d. Os
principios intermedidrios apresentados por Finnis (que adota a expressdao ‘“critérios de
razoabilidade pratica”) sdo os seguintes: (1) Formacgdo de um plano racional de vida; (2) Nao
estabelecimento de preferéncias arbitrdrias entre os bens humanos basicos; (3) Nao
estabelecimento de preferéncias arbitrarias entre os sujeitos; (4) Manutencao de um afastamento
dos projetos particulares nos quais se esteja envolvido, com o fim de avalid-los de forma critica;
(5) Dever de ndo abandonar levianamente os compromissos assumidos; (6) Dever de realizar o
bem no mundo; (7) Dever de se respeitar, em todas as agdes, todos os bens humanos basicos;
(8) Dever de fomentar tanto o bem individual quanto o bem comum; (9) Dever de obedecer aos
ditames de nossa consciéncia e (10) Dever de nao escolher bens aparentes sabendo que eles sao
apenas simulacros de bens reais, mesmo quando a simulacdo traz emog¢des ou experiéncias
reais.

Essas exigéncias sdo expressdes do principio moral mais geral, que € o seguinte:
Devemos permanecer abertos ao pleno florescimento humano!6. Temos, com a formulagio do
principio mais geral, a explicitacdo do perfeccionismo finnisiano.

Feitas essas breves consideracdes sobre o objeto de nosso estudo e sobre a literatura

que nos fornecerd o instrumental tedrico, voltemos ao curso de nosso trabalho.

15" Sobre a busca desses principios intermedidrios, Finnis asseverou: “A histéria da filosofia moral, especialmente
nos séculos em que se buscou diferenciar o seu método do método adequado a teologia, € a histdria da busca
pelos principios intermedidrios que estdo faltando. Essa busca por principios, que guiem a transi¢cio dos Juizos
sobre bens humanos para Juizos sobre a coisa correta a se fazer aqui e agora, tem sido atacada por todos os
tipos de confusdes intelectuais, espirituais e culturais” (2012 p. 71).

Os nove primeiros foram apresentados no Lei Natural e Direitos Naturais (2007a paginas 105-136), ao passo
que o décimo e o principio mais geral do raciocinio pratico, foram introduzido em sua obra no livro
Fundamentos de Etica (2012, Preficio & edi¢do brasileira e pagina 76).
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Nesse ponto, somos obrigados a nos afastar temporariamente do tépico do aborto com
o objetivo de dirimir uma confusdo que tende a introduzir ruidos desnecessarios no debate sobre
o tema.

Afinal, é o debate a respeito da eticidade do aborto um confronto entre religiosos e
nao-religiosos? Mas comecemos apontando os problemas inerentes ao proprio ato de se colocar

esse debate publico dessa maneira.

1.3 ARETORICA DO DEBATE PUBLICO

Nao surpreendentemente, aqueles que descrevem o debate em torno do aborto como
um embate entre religiosos e ndo-religiosos costumam ser favordveis a sua legalizacdo!”. E
afirmamos que isso ndo é surpreendente pelo seguinte motivo: as pessoas que subscrevem essa
tese simulam formular um juizo descritivo a respeito de um fato concreto da vida quando, muito
sutilmente, avancam uma faldcia ad hominem fundada em preconceitolg. O ad hominem, s6
insinuado, € o seguinte: “Quem quer que seja religioso e esteja em um debate publico sobre o
aborto ndo possui o necessdrio distanciamento para enfrentar a questdo de modo isento e
equilibrado, eis que comprometido com uma doutrina abrangente, qual seja, a doutrina da igreja
X, €, portanto, o que quer que ele diga ou estd errado ou nao faz sentido”.

A funcdo retérica (e falaciosa) dessa suposta descri¢ao do debate ficard mais evidente
se apresentarmos sua versao antiaborto, que seria: “o debate em torno do aborto € um embate
entre esquerdistas e ndo-esquerdistas”. Quem quer o diga seriamente também pretende, com
essa “tese”, insinuar um ad hominem, que seria o seguinte: “Quem quer que seja esquerdista e

esteja em um debate publico sobre o aborto ndo possui 0 necessario distanciamento para

17" Conferir, por todos os outros, as dramaticas palavras de Ronald Dworkin: “A guerra entre grupos antiaborto e
seus oponentes ¢ a nova versdo americana das terriveis guerras civis religiosas do século XVII. Ela opde
exércitos que marcham pelas ruas ou se amontoam em protestos na frente de clinicas de aborto, tribunais e da
Casa Branca gritando, cuspindo e detestando um ao outro. O aborto estd dividindo a América.” (1993 p. 4,
traduzimos).

18 Para mostrarmos o quio equivocada é essa formulagdo do problema do aborto, citaremos Christopher Hitchens,
um notério e militante ateu e que, portanto, ndo haverd de ser acusado de “religioso”: “Enquanto um
materialista, penso que foi demonstrado que um embrido € um corpo, uma entidade separada, € ndo meramente
(como alguns realmente costumavam argumentar) uma excrescéncia sobre ou dentro do corpo feminino.
Costumava haver feministas que ousariam dizer que se trata mais de algo como um apéndice ou mesmo — e
isso era seriamente mantido — um tumor. Aquele nonsense parece ter parado. Das consideragdes que o pararam,
uma concerne a fascinante e comovente visao provida pela ultrassonografia; outra, € a sobrevivéncia de nenéns
‘prematuros’ cujo peso seria similar ao de uma pena, os quais alcangaram ‘viabilidade’ fora do tdtero. A palavra
“nascituro’, mesmo quando utilizada de uma maneira politizada, descreve uma realidade material” (2007, pp.
220 e 221)
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enfrentar a questdo de modo isento e equilibrado, eis que comprometido com uma doutrina
abrangente, qual seja, a doutrina do movimento esquerdista X, e, portanto, o que quer que ele
diga ou esta errado ou ndo faz sentido”.

Em ambos os casos, o debatedor deixa de considerar os argumentos para investir contra
aquele que os formulou. Por isso, nenhuma dessas faldcias pode ser levada a sério.

Em suma, descrever o debate sobre o aborto como um embate entre religiosos e ndo-
religiosos ou entre esquerdistas e ndo-esquerdistas nada mais € do que uma tentativa de obstruir
o debate publico, excluindo dele, sumariamente, certos grupos indesejaveis.

O fato é que existem filésofos (e os tedricos da nova teoria do direito natural estdo
entre eles) que tém assumido publicamente posicdes contrdrias a descriminalizacdo do aborto

sem recorrer a qualquer premissa religiosa. Nas palavras de Robert P. George:

. ndo precisamos nos fiar em autoridade religiosa para dizermos a nds
mesmos se um embrido humano é um novo membro vivo da espécie Homo
Sapiens ou se todos seres humanos — independentemente ndo apenas de raga,
etnia, e sexo, mas também de idade, tamanho, estdgio de desenvolvimento, e
condi¢do de dependéncia — possui valor moral pleno e dignidade. A aplica¢do
de principios filoséficos a luz dos fatos estabelecidos pela ciéncia
embriolégica moderna é mais do que suficiente para a tarefa. (GEORGE,
2008, p. 24 — 25. Traduzimos)

Nao se deve esconder, todavia, o fato de que os autores de que tratamos sao cristaos,
que alguns deles possuem ou possuiram relacdes estreitas com o Vaticano'® e que t8m assumido
publicamente posicdes que, de fato, estdo em harmonia com os ensinamentos da Igreja
Catélica®®. No entanto, os argumentos por eles apresentados e que serdo analisados nessa
dissertacdo, ndo estando embasados em dogmas de fé, podem perfeitamente ser aceitos por
quem quer que esteja disposto a estudd-los sem preconceito e a avaliar a sua consisténcia e
solidez filosofica independentemente de quem os tenha formulado.

Afinal, como visto, mesmo um ateu materialista como Christopher Hitchens foi capaz
de adotar uma posicdo compativel com a argumentagdo contraria ao aborto que sera aqui

apresentada.

19 E o caso de William May e John Finnis, que integraram, em 1986, a Comissdo Teolégica Internacional em
Roma, sendo os primeiros leigos a assumirem essa posi¢ao.

20 Ver, por exemplo, o livro The Teaching of Humanae Vitae : A Defense (1988) escrito em coautoria por John
Ford, Germain Grisez, Joseph Boyle, John Finnis e William May.
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Ainda assim, para muitos isso pode ndo ser o suficiente para dirimirmos a questdo a
respeito da secularidade dos argumentos avancados pelos tedricos da Nova Teoria do Direito
Natural sobre o tema do aborto. O que é compreensivel, afinal, por muito tempo as teorias de
direito natural foram vistas como teorias feitas por e para tefstas®'.

Por isso, muitos continuardo se perguntando: Seria a Nova Teoria do Direito Natural
secular?

Nessa dissertacdo, no entanto, ndo temos a intencao de responder a essa pergunta. Uma
tentativa de fazé-lo pressuporia, creio, a adocao de um critério que nos permitisse distinguir
teorias seculares de religiosas. O que nos afastaria dos nossos objetivos. Mas pressuporia,
também, a defini¢cdo do que se entende por Nova Teoria do Direito Natural, bem como seu
estudo sistemético, quando o nosso objetivo aqui € apenas o de apresentar a posi¢ao de tedricos
como John Finnis, Patrick Lee e Robert P. George sobre uma questdao de ética pratica em
particular (o aborto). Na impossibilidade de dar conta de tdo profundas incursdes, voltaremos
ao roteiro desse trabalho.

Assim, munidos com o arcabouco tedérico da Nova Teoria do Direito Natural, nés nos
voltaremos ao problema em si do aborto, qual seja: E o aborto defensavel eticamente?

E disso que nos ocuparemos no capitulo seguinte na qual mostraremos como alguns
dos tedricos da Nova Teoria do Direito Natural respondem as ja anunciadas questdes-chave a

respeito do que € o embrido e do que lhe é devido.

2l Mark C. Murphy traduz essa percepgdo geral na seguinte passagem: “Apesar dos protestos dos tedricos do

direito natural, a teoria padrdo do direito natural [é assim que o autor chama uma versdo dessa teoria por ele
formulada a partir de uma interpretacio padrdo da teoria moral de Tomds de Aquino] possui uma reputacio de
ser uma teoria moral feita por teistas e para teistas. Agora, a resposta tipica para essa acusa¢io de que a teoria
padrdo do direito natural € sectdria € responder que, em esséncia, a visdo do direito natural pode ser afirmada
por ndo tefstas tdo bem como por teistas, pois suas teses centrais nao sdo obviamente teisticas.” (2011, p. 69,
Tradugdo nossa).
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CAPITULO 2:
O PROBLEMA DO ABORTO SOB O ENFOQUE DO STATUS MORAL DO EMBRIAO

2.1 0 ENFOQUE DA NOVA TEORIA DO DIREITO NATURAL: O QUE E O EMBRIAO E O
QUE LHE E DEVIDO?

Em linhas gerais, a abordagem dos teéricos da Nova Teoria do Direito Natural para o
problema do aborto deriva da constatagdo de que ha de se fazer o bem e evitar o mal; e de que
a vida humana é um bem para, em seguida, chegar-se a conclusio de que a vida humana deve
ser protegida e fomentada e a sua destruicao deliberada (o assassinato em qualquer modalidade)
deve ser coibida e desestimulada.

Esse esquema argumentativo, todavia, ndo responde de imediato as seguintes
questdes: (1) O que é o embrido? (2) O embrido € um organismo vivo distinto da mae? (3) Se
sim, esse organismo vivo e distinto seria completo? (4) Afinal, o que € morto em um aborto?
(5) A vida humana possui valor intrinseco? (6) O direito de ndo ser morto intencionalmente
decorre de um possivel valor intrinseco da vida humana ou, ao invés disso, seria um atributo
acidental? (7) Que postura as instituicdes politicas constituidas devem ter diante dessa questao?

Mas a grande questio, que talvez contemple e sintetize muitas dessas primeiras, é:
Qual € o status moral daquilo que € morto em um aborto?

Nao € de outro modo que Robert P. George e Patrick Lee problematizam essa questio:

O que é morto em um aborto? E 6bvio que alguma entidade viva é morta em
um aborto. E ninguém duvida que o status moral da entidade morta é uma
questdo central (embora ndo a tinica) no debate sobre o aborto. (2008 p. 118.
Traduzimos).

Esses questionamentos fazem-nos entrar em contato com o problema real do aborto.
Nao se trata de um debate sobre a escolha das mulheres, sua liberdade (autonomia) ou sobre a
propriedade do seu proprio corpo. Tampouco se trata de uma queda-de-braco a opor religiosos
e nao religiosos ou esquerdistas e ndo esquerdistas, embora esses ou aqueles ndo possam ser
sumariamente afastados do debate publico s6 pelo fato de serem o que sdo. O que estd em jogo
€ saber se € correto matar seres humanos de uma certa classe para fazer valer a escolha, a
liberdade ou as convicgdes ideoldgicas ou religiosas de outros. Ou, ainda, saber se € justo matar

seres humanos embriondrios sempre que esse for o desejo da gestante.
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O problema de que cuidamos (o de se definir o status moral do embrido) pode ser
analiticamente dividido em duas partes (antes chamadas de questdes-chave): Primeiro, hd de se
definir o que € o embrido para, em seguida, definir-se o que lhe é devido do ponto de vista
moral.

Por isso, faremos nossa explanacdo da abordagem dos tedricos da Nova Teoria do
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para o problema do status moral do embrido em duas etapas, comec¢ando pelo
que chamaremos de argumento da continuidade.
E o que faremos a seguir ap6s um prévio esclarecimento dos conceitos que serdo

empregados.

2.1.1 Esclarecimentos terminoldégicos e conceituais prévios

Primérdio epigenético. Essa expressdo € utilizada tanto por John Finnis (2011b, p. 220
e 2011e, p. 272, nota de rodapé 6) como por Robert P. George (2008b, p. 26, nota de rodapé 7).
Epigenetic nesse contexto se refere a teoria da epigénese, a qual se opde a teoria da pré-
formacdo. Segundo essa ultima, que era aceita até o século XVIII, os gametas conteriam
homiinculos dos seus doadores. Afirmar que o espermatozoide, o 6vulo e a mola hidatiforme?’
nao possuem o primodrdio epigenético de um corpo humano normal é o mesmo que afirmar que
eles ndo podem crescer de modo autodirigido e se tornar organismos como nds. Assim, €
possivel entender primérdio epigenético como sindnimo de integragcao organica.

Sobre as qualidades do embrido. Na argumentacdo que se segue o ser humano
embriondrio € qualificado como sendo completo, embora imaturo, porque nada mais precisa
ser-lhe acrescentado (nenhuma nova substincia) para que ele se torne um ser humano. E
descrito como vivo por possuir metabolismo, e por ser capaz de se reproduzir (gerando cépias
1dénticas de si através de divisoes celulares) e de crescer de modo ordenado. E descrito como

distinto, por possuir tipo sanguineo, sexo € composi¢do cromossOmica proprios. Sendo,

22 As consideragdes que se seguem sdo feitas a partir dos artigos Embryo Ethics (2008b) de Robert P. George €
Acorns and Embryos (2005b); The First Fourteen Days of Human Life (2006) desse mesmo autor em coautoria
com Patrick Lee, Justice for mother and child (2011d) de John Finnis e o livro Embrién: Uma defensa de la
vida humana de Robert P. George e Christopher Tollefsen.

Mola hidatiforme, nas palavras de Jurandyr Moreira de Andrade, ¢é:“uma complicacdo da gravidez com
potencial para evolugdo para doenga com comportamento maligno e que ocorre, no Ocidente, numa propor¢ao
de um caso para 1.000 a 2.000 gestacdes [e estd] incluida num grupo mais amplo conhecido genericamente
como DTGs [doenga trofoblastica gestacional] e que compreende, além da MH, as formas com comportamento
maligno como a neoplasia trofobldstica gestacional, o coriocarcinoma e o tumor trofobldstico de leito
placentario, entre outras menos frequentes” (ANDRADE: 2009).
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portanto, um terceiro individuo, absolutamente distinto dos seus pais. Por fim, o embrido é
entendido como um organismo que estd se desenvolvendo de modo autodirigido ou autbnomo
porque seu desenvolvimento se da a partir da informacao ja constante no seu proprio material
genético e independentemente da recep¢do de supostos sinais ou informacgdes externos
transmitidos pelo corpo da mae.

Pleno respeito moral e personalidade. Também cabe esclarecer de antemao que no
contexto de nossas reflexdes, afirmar que uma entidade merece pleno respeito moral € 0 mesmo
que postular que ela goza de um certo status moral que obriga moralmente os outros a
observarem certos deveres com relagcao a ela. Dentre os quais se situa o dever de ndo destruir
essa entidade intencional e arbitrariamente. Além disso, podemos afirmar que nos autores de
que ora cuidamos, expressdes como “aquele a quem se deve atribuir pleno respeito moral”,
“aquele que possui valor intrinseco” e “pessoa” podem ser lidas como sindnimas>*.

Aborto direto e aborto indireto. Também a expressdo ‘“‘aborto direto”, deve ser
previamente esclarecida. Com ela designamos a morte do ser humano nao nascido. Seja essa
morte desejada como um fim em si mesmo ou como um meio. E dizer, o aborto direto se
caracteriza pela existéncia de intencdo de matar o embrido. Para os casos nos quais nao ha a
intencdo de matar e a interrup¢cao da gravidez sobrevém como um efeito colateral, podemos
utilizar a expressdo aborto indireto ou, seguindo a orientacdo de John Finnis, simplesmente
designar o evento pelo nome do procedimento médico realizado?. Grosso modo, parece-nos

justo afirmar que a no¢a@o de aborto direto tal como fornecida por Finnis e por nés adotada se

24 Cf. (GEORGE, 2008b pp 27 e seguintes). Nessa passagem, ao tratar das capacidades para fungdes mentais o

autor opde a uma capacidade imediatamente exercitivel uma outra que seria natural e bdsica, embora nao
necessariamente imediatamente exercitdvel. Na sequéncia ele lista alguns problemas que emergiriam se
adotdssemos as capacidades mentais do primeiro tipo como critérios para a personalidade (criteria for
personhood). De onde subentende-se que as capacidades do segundo tipo € que nos forneceriam um critério
mais razodvel para a personalidade. Além disso, esse jusfilésofo sustenta sua tese contraria aos procedimentos
médicos destrutivos de embrides, dentre outros, no argumento de que seres humanos no estagio embriondrio
sd0 organismos racionais; ou seja, que essa € a sua natureza basica, que eles (os embrides) teriam a capacidade
de raciocinar, embora essa nfio seja imediatamente exercitdvel (cf. GEORGE, 2008b, p. 27 ). Diante disso,
parece-nos justo afirmar que, para George, possuir pleno valor moral (que para ele deriva da natureza racional
do sujeito) € o mesmo que ser uma pessoa, embora ele ndo o diga explicitamente.

Finnis sugere essa terminologia na seguinte passagem do artigo Justice for mother and child: “Mas aqui ‘direto’
[o autor falava sobre o aborto direto] ndo se refere a imediaticidade fisica ou temporal, mas as razdes para o
procedimento: se ele é escolhido como um fim ou (ainda que relutantemente) como um meio ‘diretamente’
desejado. O que for apenas um efeito colateral ndo intencional é desejado ‘indiretamente’. Usando essa
terminologia, pode-se corretamente afirmar que o ‘aborto direto’ é sempre errado, enquanto que o ‘aborto
indireto’ ndo € sempre errado. Mas serifamos mais claros se reservdssemos a palavra ‘aborto’ (ou ‘aborto
induzido’ ou ‘aborto terapéutico’) para os procedimentos adotados com a inten¢io de matar ou interromper o
desenvolvimento do feto, e se chamdssemos pelos seus préprios nomes quaisquer procedimentos terapéuticos
que possuem entre os seus resultados antevistos, mas ndo intencionais a interrup¢do e a morte do feto”
(FINNIS, 2011d. p 307-308. Tradugd@o nossa).
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aproxima muito da nog¢do juridica de homicidio doloso, ao passo que o aborto indireto
equivaleria ao homicidio culposo. Todavia, por ndo estarmos certos a respeito da perfeita
simetria desses conceitos e para evitarmos confusdes, seguiremos utilizando apenas as
expressoes aborto direto e aborto indireto (e nao aborto doloso e aborto culposo).

Feto. Também algumas poucas linhas devem ser dedicadas ao modo que designaremos
aquele (ou aquilo) que € abortado.

Vejamos.

Embora no jargdo técnico médico a palavra feto designe o ser humano a partir do 56°
dia posterior a fecundagao (até entdo ele é chamado de embrido), na presente dissertacao nao
usaremos a palavra feto, a qual consta exclusivamente nas citagcdes.

Optamos por designar a entidade biolégica que € morta em um aborto de ser humano
nao nascido, embrido, ser humano embriondrio ou nascituro. Expressdes que utilizamos
indistintamente. No ponto, aderimos as seguintes ponderacdes de Finnis a respeito do carater

potencialmente desumanizador do uso da palavra feto:

Sobre o status moral da frase ‘o feto’, vou apenas dizer isso. Como usado no
programa e no site da conferéncia [0 autor se refere a uma conferéncia na
qual debateu sobre o aborto com Peter Singer], que ndo sdo contextos
médicos, essa frase € ofensiva, desumanizante, prejudicial, manipuladora.
Usada neste contexto, exclusivamente e em detrimento as outras alternativas,
¢ uma palavra com F, que deve ser colocada ao lado da palavra comJ [o autor
alude a palavra jew, judeu], e outras palavras que conhecemos, que possuem
ou possuiram um significado aceitdvel em um dado contexto préprio, mas que
se tornaram, no seu uso corriqueiro, simbolos de sujeicdo aos preconceitos e
preferéncias dos mais poderosos. Nao € uma palavra justa, e ndo sugere um
coracdo aberto. Aqueles de vocés que t€ém uma mente aberta ou um coragio
justo podem querer ouvir todos os oradores nesta conferéncia, e ver se eles
estdo dispostos a falar, pelo menos as vezes, da crianga ndo nascida ou do bebé
nao nascido, e fazé-lo sem utilizar-se de aspas ou ironia. (2010, traduzimos).

A adog¢do de uma novilingua asséptica e, muitas vezes, tendenciosa por parte de alguns
apologistas de leis autorizadoras do aborto nao passou despercebida por Thomas Sowell, um
economista que ndo tem se ocupado da teoria do direito natural, podendo ser designado como

um liberal conservador®®, e que ponderou com notdvel acuidade:

%6 Cf nesse sentido (AMED, 20135, p. 15), o qual o coloca ao lado de autores como Edmund Burke (1729-1797),
Russel Kirk (1918-1994), Lionel Trilling (1905-1975) e Gertrude Himmelfarb (1922-20009).
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Por muito tempo fizeram-nos acreditar que o aborto seria a remocao de algum

material sem forma, alguma coisa como fazer uma cirurgia de apéndice. A
propria expressdo ‘bebé nao nascido’ quase desapareceu do idioma, sendo
substituida pelo termo sem sangue e mais antisséptico ‘feto’. Muitos
defensores ruidosos que se declaram ‘pré-escolha’ ndo querem que as
mulheres tenham a escolha de saber exatamente o que estdo escolhendo antes
de fazerem um aborto. A oposi¢do feroz oposi¢do impediu a exibi¢do de fotos
de um aborto em andamento - mesmo em escolas ou faculdades que mostram
filmes de adultos despidos realizando vdrios atos sexuais. E ainda fotografias
de fetos abortados também foram proibidas. O procedimento particularmente
horrendo conhecido como "aborto de parto parcial" [quando Sowell escreveu
essas linhas havia, nos Estados Unidos, um acirrado debate a respeito
moralidade desse procedimento, o qual, anos mais tarde, seria proibido pelo
Partial-Birth Abortion Ban Act de 2003] ndo pode sequer ser referido em
grande parte da midia, onde é chamado de "aborto tardio" - outro termo sem
sangue e que desloca o foco do que acontece para quando acontece. O que
acontece em um aborto de parto parcial € que um bebé que se demais para
morrer naturalmente quando removido do corpo de sua mae € deliberadamente
morto ao ter seu cérebro sugado para fora. Quando isso € feito, o bebé ndo estd
completamente fora do corpo de sua mae porque se estivesse, o médico seria
acusado de assassinato. Ndo hd nenhuma razdo médica para este
procedimento, mas apenas uma razao legal: manter o médico e a mae fora da
cadeia. Tudo isso € sutilmente ocultado na midia, ao se chamar essas acdes de
"aborto tardio" e se recusar a detalhar o que acontece. Tais padrdes de
determinadas evasdes e ofuscagdes mostram que "prdé-escolha" na prética
muitas vezes realmente significa pré-aborto. O conhecimento é a primeira
coisa a ser abortada.” (SOWELL,1999, Tradu¢do nossa).

Feitas essas pontuacdes terminoldgicas, passemos, enfim, ao argumento da

continuidade.

2.1.2 Argumento da continuidade

Esse argumento tem por meta definir o que vem a ser o embrido. Ele pode ser

apresentado do seguinte modo:

(1) A vida de um individuo humano é um continuum sem hiatos.

(2) Ao longo desse continuum os individuos humanos passam por diferentes
estdgios de desenvolvimento.

(3) O que hd, em cada um desses estdgios, € um ser humano distinto e
completo.

(4) O que existem desde a fecundacio e desde a geminagdo monozigética sao
individuos da espécie Homo Sapiens (seres humanos) completos, vivos,
distintos dos pais e em desenvolvimento autodirigido.
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A questdo filoséfica prévia que abre as portas para esse encadeamento argumentativo
¢ a seguinte: O que nds somos? A solucao que se d4 a essa questao prévia tende a fortalecer ou
enfraquecer todo o argumento que se segue. Cogite-se, por exemplo, de uma resposta dualista
para o problema da identidade pessoal que proponha que nds somos mentes que habitam um
organismo. Nesse caso, alguém que partilhe dessa visao poderd concordar com o argumento da
continuidade, mas ainda assim sustentar que ele ndo se direciona ao problema de se saber
quando nds surgimos, posto que, diria esse alguém, ndés ndo somos esse organismo que vem a
existir com a fecundag¢do ou com a gemina¢do monozigética, mas a mente que, em certa altura,
passa a habitar esse corpo. Isso justifica que passemos a tratar, ainda que muito suscintamente,
do “animalismo” em George e Tollefsen.

A visdo adotada por tedricos como Finnis, George e Tollefsen é a de que nds somos
animais humanos, visio essa que é designada por George e Tollefsen como “animalismo”?’.

Esses autores ponderam, de saida, que € mais natural pensarmos que somos animais
humanos ao invés de algum outro tipo de substincia que habitaria um organismo humano e que
“a julgar pela experiéncia que temos de nés mesmos, nosso senso comum nos diz que somos
seres corporais” (GEORGE e TOLLEFSEN, 2012, p. 76. Traduzimos). Eles apelam para a
sensacdo comum que temos ao viver certas experiéncias cotidianas, tais como correr, caminhar
ou andar de bicicleta, sustentando que em situacdes como essas ndo pensamos que nosso COrpo
estd nos transportando. Ao invés disso, pensamos que nds mesmos € que estamos a praticar tais
acoes 2%, Essa unidade que experimentamos, argumentam, tenderia a ficar sem uma explicacdo
convincente quando se adota uma visao dualista que distinga um eu interior de um eu exterior
e corporeo.

Quando alguém aponta e diz, por exemplo, “isso € uma arvore”, estaria praticando um
ato de perceber (ao ter os seus nervos opticos sensibilizados pela luz que o objeto reflete) e um

ato de entender (ao apreender o significado da palavra “drvore” e reconhecer que o objeto na

2 Cf. (GEORGE e TOLLEFSEN, 2012, p. 75).

28 Essa convicgdo que guardamos de que somos um ente unitério decorre do que Finnis designa de experiéncia
de unidade complexa. Cf. (FINNIS, 2011b, p. 220). Eis como Finnis discorre sobre essa unidade que
experimentamos: “Sou alguém e o mesmo sujeito que os meus dedos que pressionam as teclas, que as
sensacdes que sinto ao fazé-lo, que o pensamento que estou articulando, que 0 meu comprometimento em
escrever esse ensaio, que o meu uso do computador para me expressar. Explicacdes dualistas, entdo, falham
ao ‘me’ explicar; elas me falam sobre duas coisas, uma e outra, a primeira ¢ uma pessoa nio corporea e a
segunda, um corpo ndo personalizado, mas nenhuma delas posso reconhecer como eu mesmo, e nenhuma
delas pode ser reconhecida como eu mesmo pelas pessoas com quem comunico minhas percepgdes,
sentimentos, pensamentos, desejos e inten¢des pela fala, sorriso e etc.” (FINNIS, 2011b, p. 221. Traduzimos).
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sua frente se encaixa nessa categoria e nao em alguma outra categoria similar). O que reforcaria

a tese de que um mesmo agente percebe e entende. Nas suas palavras:

Por isso, é a mesma entidade, o mesmo agente, o que entende e o que sente ou
percebe. Assim, estamos todos de acordo a respeito do que queremos dizer

7

com a palavra "eu", ou seja, o objeto de atos intelectuais conscientes, é
idéntico ao corpo fisico que realiza atos de sentir e perceber. (GEORGE e
TOLLEFSEN, 2012, p. 78. Traduzimos)

George e Tollefsen também articulam que as visdes que concebem a pessoa como um
ente separado do organismo biolégico deixam em aberto algumas questdes a respeito do modo
como essas duas substancias (uma organica e outra mental) interagiriam. Essas preocupacdes
parecem procedentes, pois ao se sustentar, por exemplo, que o embrido € um organismo
bioldgico que ainda ndo € uma pessoa € que sO existird uma pessoa mais tarde quando
aparecerem certos tracos psicoldgicos relevantes (tais como consciéncia ou memdaria) tem-se
que elucidar se esses dois entes (o bioldgico e o psicolégico) coexistem no mesmo espaco a
partir do ponto quando a consci€ncia emerge ou se o primeiro deixa de existir ao ser substituido
pelo segundo ou ao se transformar no segundo. Alguém que postular que o ente biolégico e o
psicolégico ocupam o mesmo espago terd que satisfazer a curiosidade dos céticos que
perguntardo: Nao seriam na verdade esses dois entes, que voc€ diz ocuparem o mesmo espaco,
um e o mesmo ente? E alguém que sustentar que o ente bioldgico € substituido pelo psicolégico
terd que dizer para onde, entdo, o primeiro vai, onde ele fica e o que ele faz quando a consciéncia
emerge.

Por fim, a terceira e ultima tese que George e Tollefsen opdem ao dualismo é a de que
seria impossivel que alguém entabulasse uma comunicagdo expositiva a respeito do dualismo e
a0 mesmo tempo negar a unidade entre mente e corpo que experimentamos cotidianamente?’.
Essa conjectura também nos parece plausivel. Vejamos.

Suponha que em uma sala de aula alguém (que chamaremos de Palestrante Dualista)
se disponha a fornecer uma solugdo para o problema da identidade pessoal. Ele adota, como
deve ter ficado claro pela alcunha que lhe atribuimos, um viés dualista. E dizer, sustenta, ao
longo de uma hora de palestra e mais quinze minutos respondendo a perguntas, que o ser

humano seria duas realidades diferentes: uma mente e um corpo. Nesse ponto, alguém da

2 Cf. (GEORGE e TOLLEFSEN, 2012, p. 81).
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audiéncia poderia questionar: “E vocé, quem é?” Ora, tal pergunta deixaria ao nosso Palestrante
Dualista duas possibilidades. Ou bem ele se identificaria com a mente ou com o corpo. No
primeiro caso, alguém poderé inferir que aquele que a pouco gesticulava, sorria € emitia sons
articulados que formavam fonemas e palavras, é dizer, aquela presenca fisica ndo se identifica
com a do Palestrante Dualista. No segundo, poder-se-a concluir, por sua vez, que aquele que
formulara um raciocinio concatenado e coerente tampouco se identifica com o palestrante. Em
ambos os casos a comunicagdo entre o palestrante dualista, ouvido e compreendido como um
ser unitario que reflete e se expressa, e sua audiéncia pareceria se tornar impossivel, dado que
a comunicagdo pressupde uma exposicao de ideias através da linguagem. Por isso, tanto uma
mente muda (incapaz de se expressar) como um robd com um estoque de frases gravadas (mas
incapaz de refletir sobre elas) ndo se comunicam. Entdo teriamos que concluir, em ambos os
casos, que o palestrante dualista ndo se comunicou com sua audiéncia. Mas como essa
conclusido parece falsa, pois todos na sala poderiam testemunhar ter acontecido ali uma
experiéncia comunicativa, temos que concluir que ndo pode ser verdadeiro que o palestrante
seja nem uma mente (que habita um corpo) e nem um corpo (habitado por uma mente).

Mas o animalismo de George e Tollefsen ndo incorreria no mesmo problema em que
incorrera o Palestrante Dualista que se identificara com o corpo? Nao, pois como ja dito,
George e Tollefsen sustentam que somos animais, € ndo, estritamente falando, corpos. E, nas
suas palavras: “Os animais ndo sdo simples pedagcos de matéria, como sdo uma pedra ou um
pedaco de metal” . (GEORGE e TOLLEFSEN, 2012, p. 82. Traduzimos).

Feitas essas consideragdes sobre o problema filoséfico da identidade pessoal,
continuemos.

Sobre a proposicao (4), cabe esclarecer que a ideia de que a vida se inicia na concepgao
(ou na geminacao monozigdtica) ndo possui uma base meramente genética (ndo estd atrelada
exclusivamente a constatacdo da existéncia de genoma humano). Isso porque existem
organismos com origem humana e estrutura genética humana, mas que por falta de integragcao
organica, nio podem ser considerados pessoas humanas®®. Em coeréncia com a posicdo de
Finnis, podemos afirmar que o resultado de uma fecunda¢do humana sé serd um ser humano
vivo se, além de possuir genoma humano, ele vier a possuir integracao organica (ou primoérdio
epigenético). Com efeito, ao detalhar o conceito de “ser humano vivo”, Finnis o descreve como

o ser vivo (a) que resulta da concepcdo humana e (b) que possui o primérdio epigenético de um

30 Cf. (FINNIS, 2011b P. 225, nora de rodapé 18).
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corpo humano normal o bastante para ser a base corpdrea de algum ato intelectual, o que exclui
a mola hidatiforme, o espermatozoide e o 6vulo. Para o autor, todo ser humano vivo, tal como
descrito acima, é uma pessoa humana3!.

Portanto, para os defensores dessa argumentacdo, o embrido ndo seria uma “vida
humana em potencial”, mas uma “vida humana com potencial”. Em suma “do mesmo modo
que seres humanos nos estdgios fetal, da infancia e da adolescéncia, seres humanos no estigio
embriondrio j4 sdo, e ndo meramente potencialmente, seres humanos”2.

Se bem-sucedido, o argumento da continuidade deve lograr demonstrar que o embrido
nao € um mero agregado ou pacote de células, ou um apéndice da (ou na) mae, mas um ser
humano vivo no estdgio inicial do seu desenvolvimento. Ou seja: um individuo da espécie homo
sapiens. O ponto inicial de uma linha de continuidade fisica material que pode ser assim

descrita: nascituro - recém-nascido - crianca - adolescente - adulto — ancido.

Eis como o argumento da continuidade bioldgica € esbogado por Robert P. George:

O ser humano adulto que hoje é vocé ou eu é o mesmo ser que, em um estagio
inicial, foi um adolescente e, antes disso, uma crianca, um infante, um feto, e
um embrido. Mesmo no estdgio embriondrio, vocé e eu fomos inegavelmente
membros vivos completos da espécie Homo Sapiens. Fomos entdo, como
somos agora, organismos humanos distintos e completos — embora, no inicio,
imaturos desenvolvimentalmente. Nado éramos meras partes de outros
organismos. (GEORGE, 2008b, p. 25. Tradugdo nossa)

Observe-se que fica muito claro nessa passagem qual € o escopo desse argumento. Nao
se pretende, nesse movimento, atribuir personalidade ou direitos ao embrido, mas apenas e tao
somente estabelecer que o ser humano nao nascido €, desde a fecundagdo, um individuo da
espécie Homo Sapiens completo, vivo, distinto e em desenvolvimento autodirigido

Passemos, agora, ao argumento do valor intrinseco.

2.1.3 Argumento do valor intrinseco

31 Cf. (FINNIS, 2011b, p. 220). Ainda sobre o bindmio cddigo genético + integracdo orgdnica, ver a seguinte

passagem do artigo C.S. Lewis and test-tube babies: “Desde a culmina¢do do processo de fecundacio, cada
um de ndés manteve ndo apenas o mesmo cddigo genético ou, mais precisamente, constituicdo genética
(praticamente Unica), mas também uma integra¢io orgénica que permanecerd até a morte. Assim, nao € apenas
a identidade e singularidade da constitui¢do genética de cada estdgio (e de fato de cada célula) que justifica
essa proposi¢do fundamental: a vida corpérea da pessoa humana comega na concepciio e dura até a morte
desse individuo” (FINNIS, 2011f, p. 279).

32 (GEORGE, 2008b, p. 31. Traduzimos).
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Esse, por sua vez, tem por meta abordar o seguinte problema: o que, e em que bases, é
devido a um ser humano como questdo de justica? Ou, reformulando, o que estamos obrigados
a garantir a outros humanos e por quais razdes?

Podemos apresentar do seguinte modo a estrutura légica da argumentagao enderecada

a esse problema ético tal como formulada pelos tedricos de que cuidamos.

(5) A posse de uma natureza racional € a base para o pleno valor moral.
(6) Todos os seres humanos vivos possuem uma natureza racional.

Chamamos essa etapa da argumentacao, de argumento do valor intrinseco, porque se
ela estiver correta, teremos que concluir que devemos atribuir pleno valor moral aos seres
humanos em razio de algo que lhes ¢ intrinseco ou préprio de sua natureza, e nao de atributos
contingentes e acidentais tais como grau de inteligéncia, consciéncia, cor da pele, estatura,
desempenho atlético e etc.

Eis como Robert P. George (2008b), sintetiza esse ponto:

Minha proposicao é a de que a posse de uma natureza racional € a base para o
pleno valor moral, e que todos os individuos humanos possuem essa
caracteristica conferidora de status. (GEORGE, 2008b, p. 27, nota de rodapé
10. Tradugao nossa)

E na sequéncia ele coloca:

Todos seres humanos sdo valiosos intrinsecamente (de um modo que nos
habilita atribuir-lhes igualdade e direitos basicos) por causa do tipo de ser que
eles sdo. Posto que seres humanos sdo valiosos intrinsecamente € merecem
pleno respeito moral em virtude do que eles sdo, segue-se que eles sdo
intrinsecamente e igualmente valiosos desde o ponto no qual eles vém a existir.
Mesmo no estdgio embriondrio de nossas vidas, cada um de nés foi um ser
humano e, como tal, digno de considerag@do e protecao. (GEORGE, 2008b, p.
29)

Quem quer que concorde com as premissas (5) e (6) dessa argumentacdo terd
concordado que os ndo nascidos sdo de fato pessoas humanas. E ao chegar a esse ponto bastara
ao analista aplicar os principios de justica e ndo-maleficéncia para concluir pela reprovabilidade
moral do aborto direto.

Agora algo mais deve ser dito para esclarecer a proposicdo (6). E o faremos,
introduzindo o conceito de radical capacity (que traduziremos como capacidade radical) em

John Finnis e o conceito de basic natural capacity (que traduziremos como capacidade natural
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basica) em Robert P. George. E mostrando o modo como esses conceitos opdem-se aos de
capacidade-habilidade®? e exercicio (ou atualizaciio) de uma capacidade.

A importancia dos conceitos de capacidade radical e capacidade natural bdsica consiste
no fato de Finnis, George e Lee aderirem a tese de que é a capacidade radical para a
racionalidade, capacidade essa que todos os individuos humanos vivos possuem, a caracteristica
suficiente a demandar que se lhes atribua o status de pessoa.

Antes, no entanto, de nos aprofundarmos na compreensao desses conceitos, devemos
esclarecer a ligacdo entre a natureza de um ser e suas capacidades.

Finnis adota o principio epistemoldgico de que para se conhecer a natureza de um ser,
¢ necessario que se conhecam as suas capacidades; e para se conhecer essas capacidades, é
necessario que se conhegam os correspondentes atos (atualizagdes); os quais, por sua vez, sdo
compreendidos através da compreensdo dos objetos a que eles se dirigem. Entdo, em suma,
chegamos a compreender a natureza de uma ser a partir da compreensio de suas capacidades™.

Nao avancaremos mais nessas reflexdes, por entendermos que elas nos afastariam do

objeto de nosso estudo. De todo modo, podemos adiantar, ainda que muito resumidamente, que

33 Embora Finnis nfo use a expressio “capacidade-habilidade”, que preferimos, ele adota a expressio “capacidade
(habilidade)”. Ver, por exemplo a seguinte passagem de , Euthanasia and Justice: “Um Tony Bland [que foi,
dizemos nds, o primeiro paciente na historia legal da Inglaterra a ter a eutandsia autorizada] em profundo e
irreversivel estado vegetativo persistente estdi em um estado profundamente desabilitado. Ele perdeu a
capacidade (habilidade) de pensar e sentir — mas ndo a humanidade, a vida humana, que continuara até sua
morte, moldando, informando e organizando sua existéncia em dire¢do ao sentimento e ao pensamento que
s@o naturais a vida humana (isso é, para os quais a vida humana é radicalmente capaz de e orientada para)”
(FINNIS, 2011b, p. 240). Na sequéncia do texto principal, trataremos os conceitos de capacidade radical
(Finnis) e capacidade natural basica (George e Lee) como equivalentes.

3 As reflexdes que se seguem sobre esses conceitos sdo feitas a partir dos artigos de John Finnis, The Other F-
Word (2010) e Euthanasia and Justice (2011b) e de Body-Self Dualism in Contemporary Ethics ans Politics
de George e Lee (2008).

35 Cf Fundamentos de Etica (FINNIS, 2012, p. 21). Eis como Finnis formula esse principio epistemolégico nessa
obra: “Ao conhecer as potencialidade de um ser, voc€ conhece sua esséncia ou natureza; mas vocé conhece
essas capacidades ao conhecer as suas atualizagdes e conhece ou entende essas atualizacdes ao entender quais
objetos (em Latim objecta, em grego antikeimena) sdo, desse modo, atingidos — i.e. conhecidos, se for a
questdo envolvida no ato de conhecer; realizado, se for a questdo envolvida em querer, agir ou fazer... Tomas
de Aquino emprega e usa esse principio nos seus escritos mais jovens até os mais tardios” (Ob. Cit. pp 24-25).
O mesmo principio também constou no seu Aquinas (2004), em passagem na qual Finnis citava Tomds de
Aquino: “a natureza de X é compreendida pela compreensdo das capacidades ou aptidoes de X, essas
capacidades ou aptiddes sdo compreendidas pela compreensdo de suas ativacdes ou atos, e essas ativacdes ou
atos sdo compreendidos pela compreensdo de seus objetos.” (2004, p. 29. Traduzimos). Essa primazia
epistémica dos objetos com relacdo aos atos, desses com relagdo as capacidades e dessas com relagdo a
natureza de um ser, no entanto, nao implica uma nega¢do da primazia ontoldgica (ou metafisica) da natureza
com relacdo as capacidades, e assim por diante. Finnis o reconhece explicitamente em Direito Natural em
Tomds de Aquino: “Mas defender a prioridade epistemolégica dos objetos inteligiveis da vontade nas
explanacdes da razdo prética ndo envolve (conforme Mclnerny: 1992) negagdo alguma da prioridade
metafisica dos fatos naturalmente dados sobre a constituicio humana” (2007b, p. 37). E dizer, Finnis ndo nega
que se a natureza do homem fosse diferente, também seriam outros os seus deveres (2007a, p. 45).
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a retomada desse principio epistemoldgico buscado por Finnis no De anima de Aristételes® se
insere no seu objetivo de responder as criticas daqueles que sustentam que qualquer forma de
teoria moral baseada no direito natural incorreria na faldcia naturalista (ou Lei de Hume),
consistente na inferéncia ilicita de um dever-ser a partir de um ser, ou, para sermos mais
precisos, na deducdo dos deveres humanos a partir da natureza humana®’.

O que nos interessa aqui é mostrar que o uso do conceito de capacidade racional
humana com o fim de jogar luzes sobre a natureza racional humana, a que alude a proposi¢cdo
(6), guarda coeréncia com o projeto filoséfico de John Finnis. Nao se trata, portanto, de uma
escolha arbitréria.

Para Finnis, o que todos os seres humanos possuem em comum € a sua humanidade, a
qual ndo pode ser vista como mera abstragdo, mas como a capacidade radical que alguém

possui de viver a vida de um ser humano. E ele diz mais:

E alguém possuir essa capacidade radical ndo ¢, de novo, mera abstragdo; ¢,
de fato, a prépria vida de alguém, o fato de ele ser um ser humano vivo.
Cenouras e gatos estdo vivos. Mas a vida humana ndo € parcialmente a vida
de uma cenoura e parcialmente a vida de um gato. Ela é humana por completo,
uma capacidade — mais ou menos atualizada em varios estados da existéncia
como a caminhada, o sono, a infancia, a inconsciéncia traumatica, decrepitude
e etc — para metabolismo humano, consciéncia humana, sentimentos,
imagina¢do, memoria, sensibilidade e sexualidade, e pensamento humano,
estabelecimento de relagdes, comunicacdo, deliberagdo, escolha e atuacao.
Quando alguém perde a vida, perde todas essas capacidades, essas formas
especificas e manifestacdes da humanidade de alguém; perde sua propria
realidade como um ser humano. Essa realidade é, por completo, a realidade de
uma pessoa, um ser com a capacidade radical de deliberar e escolher.
(FINNIS, 2011b, p. 219. Traduzimos)

A capacidade radical pode ser vista como uma capacidade de segunda ordem, na
medida em que € a capacidade de desenvolver capacidades imediatamente exercitdveis (ou de

primeira ordem)?®.

3% Cf. (FINNIS, 2012, p. 20).

37 Cf (FINNIS, 2007a , p. 44).

38 Cf. (FINNIS, 2010). Também George € Lee recorrem 2 nogdo de capacidade de segunda ordem para descrever
a sua capacidade natural bdsica: “O embrido humano possui dentro dele — ou dela, posto que o sexo é
determinado desde o inicio — toda a realidade positiva necessdria para se desenvolver ativamente até o ponto
no qual exercitard funcdes mentais mais elevadas, basta que se lhe dé apenas um ambiente adequado e nutrico.
Portanto ele agora possui a capacidade natural para tais fun¢des mentais. Pode-se também chamar essa
capacidade de uma ‘capacidade ultima’, ou uma ‘capacidade de segunda ordem’, posto que ela é a capacidade
de adquirir uma capacidade mais préxima, ou de primeira ordem” (GEORGE E LEE, 2008, p. 136).
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Merece ser citada, a titulo de esclarecimento do conceito de capacidade radical em

Finnis, a seguinte passagem do artigo Public Reason and Moral Debate:

Pode-se facilmente comecar a entender essa nogao [de capacidade radical] ao
se refletir sobre a coeréncia da sentenga ‘Possuo a capacidade de falar islandés
embora nio possa falar esse idioma’. Aqui a referéncia A ‘capacidade’ é a uma
capacidade mais bdsica (radical) do que a capacidade desenvolvida (ndo
existente no meu caso) de falar essa lingua aqui e agora. Um zigoto humano
que possui o necessdrio primérdio epigenético para desenvolvimento, possui
desde j4 a capacidade — capacidade radical — ndo apenas para desenvolver
pernas, mas também para usé-las para caminhar. Um zigoto de salmdo nao
possui essa capacidade radical de caminhar. Em crescimento natural
autdénomo, uma capacidade para x ja € uma efetiva capacidade radical para x.
Essa ndo esta ‘distante da’ capacidade x, e muito menos ‘muito distante’; ela
¢ precisamente a capacidade X na sua forma inicial.

(FINNIS, 2011e, p. 272. Nota de rodapé 66. Traduzimos)

J4 a capacidade-habilidade seria a habilidade de exercitar essa capacidade radical®®. O

pensar e o deliberar, por sua vez, seriam atos de exercicio*’ daquela capacidade-habilidade ou,

ainda, atualizacdes da capacidade radical. Atualiza¢des que se manifestam com diferentes graus

de perfeicdo, correspondentes aos diferentes graus de posse da capacidade-habilidade®!.

Também Robert P. George*? (ap6s reconhecer ser evidente que os seres humanos nos

estdgios embriondrio € na primeira infincia ndo possuem capacidades imediatamente

exercitdveis para fungdes mentais executadas pela maioria dos humanos adultos) distingue dois

sentidos da “capacidade” para fungcdes mentais: o primeiro seria o de uma capacidade

3 Cf. (FINNIS, 2011b, p. 238).
40" Finnis critica o uso que Harris faz do conceito capacidade, apontando que esse filésofo a entende de modo tdo
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estreito e rigoroso que ela se torna equivalente ao exercicio da capacidade (FINNIS, 2011b, p. 225, nota de
rodapé 20).

De suma importancia para a compreensdo da argumentacio de Finnis a respeito da eutandsia e do aborto, o
conceito de capacidade radical parece ter sido mal entendido por Jeff McMahan (2011) o qual, aparentemente,
confundiu esse conceito com o de alma. E pior, McMahan deu a entender, no trecho que reproduzimos, que
na passagem por ele citada Finnis estava falando da alma, o que néo € verdade. Eis o problematico trecho de
McMahan: “Afirmacgdes da visdo na qual esse tipo de pressuposto estd implicito raramente sio inteiramente
claras: a alma € descrita, por exemplo, como ‘[aqui comega a cita¢do de trecho de artigo de Finnis] o principio
vivo (fonte interna dindmica e constitutiva), que anima ativamente, organiza e dd forma a todos os aspectos
da existéncia de alguém’” (2011, p. 23). A passagem crucial, na qual Finnis diz a respeito do que estd a falar
foi omitida por McMahan, induzindo o leitor a crer que Finnis estava mesmo falando da alma, o que ndo é
verdade posto que ele se referia a capacidade radical. Eis a passagem completa: “O principio vivo (fonte
interna dindmica e constitutiva), que anima ativamente, organiza e d4 forma a todos os aspectos da existéncia
de alguém, da concepgdo a morte, estabelece e constitui a capacidade radical de metabolizar, sentir, mover-se,
observar, entender, responder, querer, escolher, e executar as proprias escolhas, tudo de um modo humano”
(FINNIS, 2011b, p. 239-240. Traduzimos).

42 Cf (2008b, p. 27).
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imediatamente exercitavel; ao passo que o segundo sentido seria o de uma capacidade natural
basica que se desenvolve com o tempo. E sustenta que os embrides possuem, nesse segundo
sentido, uma capacidade para as funcdes mentais.

Esse modo de colocar o problema, como se vé, altera sutilmente o status das
capacidades do humano embrionario. E que, cada um a seu modo, esses autores nao se limitam
a afirmar que o humano embriondrio possui a capacidade de raciocinar, embora essa capacidade
ndo seja imediatamente exercitavel. Eles vao além e sustentam que o humano embriondrio
possui desde ja uma capacidade radical (ou bésica) de raciocinar.

Observe-se que esses diferentes modos de se entender o embriao humano, seja 1) como
algo que ndo possui as capacidades que o adulto possui; 2) como algo que possui as capacidades
que um adulto possui, mas em um modo ndo exercitavel ou, por tltimo, 3) como algo que possui
as mesmas capacidades naturais basicas que um adulto possui, embora as possua em raiz (de
modo radical) esses diferentes modos de se entender o embrido humano, repetimos,
relacionam-se diretamente com o problema de se saber o que é o embrido. E, mais
especificamente, essas diferentes leituras jogam diferentes luzes sobre o problema consistente
em se saber em que medida podemos equiparar um embrido humano a um humano adulto. Isso
porque ao pensarmos o problema sob a primeira perspectiva ficamos com a sensagdo de que
embrido e adulto sdo seres diferentes. Ao passo que a terceira produz o efeito de aproximar
essas duas figuras.

Entdo embora se trate de uma distingao sutil, ela possui repercussoes filoséficas que
nao podem ser ignoradas.

Os tedricos de que tratamos adotam esse terceiro viés.

Agora, podemos apresentar a seguinte proposicao esclarecedora de (6):

(6.1) Por natureza racional, entenda-se a capacidade radical de raciocinar.

Essa capacidade radical, por sua vez, estd presente em todos os seres humanos vivos.

Dito isso, avancemos a proposicao seguinte.

(7) Logo, decorre de (5), (6) e (6.1) que todos os seres humanos vivos sdo
merecedores de pleno respeito moral.

Como dito antes, quem quer que concorde com a afirmagao de que os nao nascidos

sdo pessoas humanas estard a um passo de subscrever a tese da reprovabilidade moral do aborto.
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No entanto, para que o passo seguinte seja dado serd necessario que se apliquem novas
diretrizes, as quais designamos antes de Principios de justica e ndo-maleficéncia.

Vejamos pois, nas duas préximas subsecdes, como Finnis articulara esses principios
em dois importantes artigos: The Rights and Wrongs of Abortion (1974) e Justice for Mother
and Child (2011d)

2.1.4 Principios de justica e nao-maleficéncia: O problema da identificacao dos

ataques diretos contra a vida (The Rights and Wrongs of Abortion)

Nesse artigo Finnis ja deixa ver uma metodologia peculiar e diferente daquela adotada,
dentre outros, por Judith Thomson a qual se centra no conceito de direitos individuais.
Diferentemente dessa autora, o seu foco estd nos bens humanos basicos, como se percebe na
passagem que serd a seguir transcrita.

Vale notar ainda que nesse trecho o autor se coloca, ainda que sutilmente, como um
intérprete ou exegeta da assim chamada ética “tradicional”. Ao longo desse artigo, Finnis usa o
adjetivo “tradicional” para designar aquela visao contra a qual Thomson se batera no seu préprio

ensaio.

Assim como a linguagem moral de Thomson (que opde o “permissivel” ao
“impermissivel”), a regra tradicional sobre o homicidio sem didvida extai sua
exatiddo peremptodria primariamente (historicamente falando) da injungao,
respeitada como divina e revelada: ‘Ndo mate o inocente e justo.” Mas o
punhado de principios morais negativos peremptérios correspondem ao
punhado de aspectos realmente bédsicos do florescimento humano, que por sua
vez correspondem ao punhado de necessidades e inclinagdes humanas
realmente bdsicas e determinantes. Para se ser completamente razodvel, deve-
se permanecer aberto para todos os aspectos bdsicos do florescimento
humano, para todas as formas basicas de bens humanos. Pois ndo é cada um
deles irredutivelmente bdsico e ndo um mero meio para um fim? Nao sdo os
bens bdsicos incomensurdveis? E claro que é razodvel que alguém se
concentre na realizagdo daquelas formas de bem, na e para aquelas
comunidades particulares e pessoas, mais adequadas a sua situagdo, seus
talentos e suas oportunidades. Mas concentragdo, especializacio e
particularizagdo sdo uma coisa; tomar uma decisdo que ndo pode sendo ser
caracterizada como uma escolha contra a vida (matar), contra o conhecimento
comunicdvel da verdade (mentir onde a verdade estd em jogo na
comunicacio), contra a procriacio, contra a amizade e a justica que estd ligada
com a amizade, sao coisas bem diferentes. Dai que v€m os rigorosos preceitos
negativos (FINNIS, 1974, P. 93-94, Tradug¢do nossa)
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Alguém que coloque os bens humanos bdasicos no centro do debate sobre a
justificabilidade do ato de matar, tenderd a julgar como moralmente reprovavel (ou quando
menos muito problemadtico) todo ato que possa corretamente ser considerado como diretamente
contrario ao bem bdésico da vida, uma vez que nesse caso se estaria, a primeira vista, a infringir
o dever de se respeitar, em todas as acoes, todos os bens humanos bésicos.

Além disso, ao se adotar semelhante postura, concluir-se-4 muito provavelmente que
as consequéncias do ato diretamente contrario a vida, por mais que possam ser benéficas a longo
prazo, nao serdo o indice definitivo para avaliacdo da eticidade dessa. Ou ainda, concluir-se-a
que tais consequéncias benéficas nao legitimardo o tipo de conduta de que ora tratamos (as
condutas que se voltam diretamente contra um bem bdsico).

Mas isso ndo é o mesmo que se dizer que as consequéncias sdo de todo irrelevantes,
mas apenas que quando se tratar de uma acao que, em si mesma, ¢ uma escolha contra um valor
basico, as consequéncias benéficas esperadas, ndo fornecerdo uma base suficiente para a sua
justificagdo moral.

Portanto de modo previsivel Finnis rejeita o cdlculo utilitarista em casos como esse.
Nas suas palavras:

As consequéncias totais esperadas da acdo de alguém ndo fornecem uma base
suficiente para que se faga uma escolha que nio pode senio ser considerada
como em si mesma uma escolha diretamente contrdria a um valor bésico
(mesmo aquele valor bésico que se espera que serd realizado nas
consequéncias) — pois ndo podem ser dadas as consequéncias totais esperadas
uma avaliagdo suficientemente razodvel e definitiva para que sejam a medida
decisiva de nossa resposta ao chamado dos valores humanos, enquanto que
uma escolha diretamente contrdria a um bem bdsico prové, pode-se dizer, sua
propria avaliacdo definitiva por si mesma (FINNIS, 1974, p. 96)

E possivel que alguém conclua a partir da leitura desse trecho que, por outro lado, nos
casos nos quais ndo estd em jogo uma escolha “que niao pode sendo ser considerada como em
si mesma uma escolha diretamente contrdria a um valor bdsico” as consequéncias totais
esperadas poderiam fornecer uma base ou um parametro racional para a justificacdo moral da
acdo. Todavia, Finnis ndo esclarece em que medida e em quais bases se deveria atribuir maior
ou menor peso a semelhante célculo e estimativa das consequéncias.

Mas voltemos aos bens humanos basicos e aos desdobramentos, no ambito da
justificagdo moral, que decorrem da &nfase sobre eles.

Ora, adotada essa metodologia que, grosso modo, prioriza do ponto de vista

argumentativo os bens em detrimento dos direitos, mostra-se de suma importancia delimitar
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quando e como uma dada a¢do pode ser corretamente interpretada como sendo um ataque direto
a um bem basico.

Afinal de contas, que parametros podemos utilizar para identificar um ataque direto
contra um bem basico? Esse € o problema (que designaremos de Problema da Identifica¢io dos
Ataques Diretos, ou apenas Problema da Identificacdo) que nos ocupard nas proximas paginas.

Comecaremos considerando o que chamaremos de complexos de acoes, que se formam
quando as acdes praticadas por um sujeito (S1) ddo ensejo a outras acdes a serem praticadas por
outros sujeitos (S2), (S3), (Sn) e etc. Na sequéncia, jogaremos luzes sobre as acdes de duplo
efeito: aquelas que isoladamente (sem a interpolagdo de outras acdes praticadas por outros
sujeitos) geram efeitos bons e maus.

O que podemos adiantar € que, como ja dito ao tratarmos do conceito de aborto direto
em Finnis, a expressdo “direto” aqui ndo deve se referir a imediaticidade fisica ou temporal, e
sim as razdes que motivam a a¢do* . Ou, para usarmos uma expressio mais precisa, a
diretidade™ relaciona-se com a intencdio que move o ato, pouco importando se se perseguiu o
resultado almejado como um fim ou como um meio® .

De todo modo, eis como Finnis apresentara o de Problema da Identificacdo em seu

artigo originalmente publicado em 1973:

Mas como alguém escolhe “diretamente contra” uma forma bdésica de bem?
Quando € o caso, por exemplo, de que a escolha de alguém, o ato intencional
de alguém, “ndo pode sendo ser” caracterizado como “inescapavelmente” anti-
vida? Esse seria sempre (ou alguma vez) o caso do aborto? Um modo de
enfrentar essas questdes pode ser ilustrado pela referéncia a trés casos dificeis
cujas “solucdes” tradicionais contribuiram decisivamente para o julgamento
tradicional sobre o aborto. (FINNIS, 1974, p. 97. Traduzimos)

4 Cf (FINNIS, 2011d. p 307).

4 Empregamos essa palavra, que reconhecemos se tratar de um neologismo deselegante, como um substantivo

derivado do adjetivo “direto”. Cremos que a estranheza da palavra é recompensada com sobras pela precisio

que ela proporciona. Desse ponto em diante, empregaremos diretidade como sindbnimo de intencionalidade,
dando preferéncia a essa segunda palavra.

45 Pratica-se um assassinato como um fim em si mesmo quando, por exemplo, mata-se um inimigo odiado. J4 um
exemplo de assassinato praticado como um meio seria, por exemplo, o do beneficidrio de seguro de vida de X
que o mata com vistas a receber o seguro. H4 uma diferenca sutil entre a morte ocorrida em um contexto de
legitima defesa e o assassinato praticado pelo sujeito S1 como o intuito de salvar sua prépria vida, ou seja,
praticado como um meio para se atingir um fim. E embora se trate de uma diferenca sutil, o tratamento ético
dessas duas situagdes nao poderia ser mais diferente; a primeira sendo permissivel e a segunda impermissivel.
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O estudo de casos, portanto, € a via sugerida em ordem de se elucidar essa questao.
Passemos pois a esses casos dificeis e vejamos que conclusdes (que chamaremos de cldusulas
provisorias) poderemos encadear a partir desse ponto.

O primeiro desses casos dificeis é o do suicidio o qual, segundo Finnis, seria um
paradigma de acdo que deve sempre ser considerada errada por ndo poder deixar de ser
caracterizada como uma escolha diretamente contrdria ao valor da vida*® . O autor se empenha
em distinguir o suicidio do martirio o qual, para ele, ndo implica (do ponto de vista do maértir)
uma escolha direta da morte seja como fim ou como meio. Essa distin¢do nos serd ttil eis que
a partir dela poderemos extrair uma cldusula ou méaxima condensadora do pensamento de
Finnis, razdo pela qual vale a pena resumi-la. Para o autor, tudo que o mértir escolhe seria agir
de modo a ndo ceder ao tirano. J4 o martirio propriamente dito (entendido como a morte do
martir) seria o resultado de uma outra a¢do praticada por um terceiro (o préprio tirano, um
delegado seu ou o executor de sua ordem de assassinato)*’ .

Aqui talvez se pudesse formular uma primeira cldusula proviséria destinada aos
complexos de agdes que seria a seguinte: “Ndo age diretamente contra um bem aquele sujeito
(ST) cuja acdo (Al) veio a dar ensejo ou pretexto a agao (A2) de um segundo sujeito (S2) o
qual, por sua vez, escolheu investir contra um bem”.

E o que dizer, entdo, dos casos nos quais Al (acdo praticada por S1) limita ou
condiciona tdo severamente A2 que o sujeito S2 pode de modo preciso, € ndo apenas retorico,
afirmar para o sujeito S1... “Vocé ndo me deixou qualquer escolha sendo a de agir do seguinte
modo” ? Cremos que seja possivel imaginar circunstancias extremas nas quais esse seja mesmo
0 caso; € que se possa conceber ainda que nessa hipotese a acdo Al deva sim ser qualificada
como um atentado direto contra um bem bdsico. Atentado esse que teria na acdo A2 um mero

desdobramento do mal jd praticado*®. O que sugere que essa primeira cldusula proviséria

46 Cf. (FINNIS, 1974, p. 97)

47 Como se V&, esse esquema que traduz o martirio como um complexo de ag¢des, ndo abarca o caso do homem-
bomba. Embora Finnis ndo discorra especificamente sobre esse caso, parece-nos correto inferir que ele
concluiria se tratar - o gesto de quem aciona um explosivo que traz consigo com o fim de praticar um ato de
“guerra santa” - de uma escolha direta contra o bem da vida (a do préprio terrorista e a de suas vitimas) e nao
de um martirio.

E possivel que a famosa cena que d4 nome ao filme A escolha de Sofia (Sophie's Choice, Diregdo: Alan J.
Pakula, 1982) seja um desses casos extremos. Nela, o horizonte de acdo da mae foi dramaticamente limitado
pela acdo do oficial nazista (que, como se sabe, a fizera escolher qual dos seus filhos seria salvo e qual
morreria), a qual, por sua vez, ji fora limitada pelas ordens de seus superiores. Ao percorremos
regressivamente essa cadeia de comando encontraremos certamente a ordem do dirigente médximo no sentido
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mereceria um maior desenvolvimento a bem de se esclarecer o sentido das expressdes “dar
ensejo ou pretexto a” de tal modo a excluir os casos nos quais o sujeito S2 estd praticamente
for¢ado (ndo necessariamente fisicamente forcado) a agir contra um bem.

Em que pese ndo seja completamente satisfatéria, deixaremos essa primeira clausula
proviséria no estado em que se encontra sem avangarmos mais por essa trilha ao mesmo tempo
em que retornaremos ao problema do suicidio.

Esse é um tema que possui um significado e uma importancia maiores para Finnis. E
que o autor formula a seguinte tese, que chamaremos de tese da extensao dos parametros éticos
aplicdveis a propria morte a morte de terceiros, ou, simplesmente, Tese da Extensdo: “Os
julgamentos, as caracterizagdes e as distingdes feitas em relacdo as escolhas de alguém
envolvendo sua propria morte serdo usados em relagdo as escolhas envolvendo a morte de
outros” . (1974 p. 98. A tradugdo € nossa). Dada a diferenca que hé entre as duas a¢des aqui
consideradas (o suicidio e a morte de um terceiro) o cético poderia questionar se seria mesmo
correto o uso dos mesmos julgamentos, das mesmas caracterizagdes e distingdes em um e em
outro caso; bem como questionar se esse expediente de usar um mesmo instrumental para
abordar problemas tdo diferentes proporcionaria ao analista a capacidade de fazer as
diferenciacdes necessdrias. Essas s@o preocupagdes que nos parecem razoaveis, dado que a
capacidade de identificar e entender as diferentes nuances que aproximam ou separam 0s VArios
casos dificeis € algo muito importante para uma adequada andlise desses. Se de fato essas
preocupacdes forem procedentes, estamos em que seria mais acurado afirmar que “Alguns dos
julgamentos, das caracterizacdes e das distincdes feitas em relacdo as escolhas de alguém
envolvendo sua prdpria morte serdo usados em relagdo as escolhas envolvendo a morte de
outros”. No entanto, também essa versdo menos ousada da tese finnisiana ndo estaria completa
sem a indica¢@o de quais daqueles julgamentos, caracterizacoes e distin¢cdes sdo compartilhadas
e quais s sdo uteis ao estudo de um ou de outro caso.

O que € possivel concluir a partir do fato de Finnis haver sustentado a Tese da
Extensdo, principalmente quando essa proposicdo € colocada no contexto do seu artigo The
Rights and Wrongs of Abortion, é que ele pretendia mostrar como a abordagem do problema do
aborto a partir da perspectiva dos direitos individuais pode deixar sem explicacdo (ou s6

fornecer um explicagdo muito insatisfatéria para) problemas correlatos. No entanto, talvez esse

da adocdo da assim chamada “solugdo final”. A¢do essa que, cremos, deve ser entendida como um ataque
direto a um bem bdsico.
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mesmo efeito pudesse ser alcangado mais facilmente, e sem grande estranhamento, ao se trazer
a luz o tema do infanticidio, por exemplo.
De todo modo, a inten¢do do autor fica clara na seguinte passagem que se segue a

anunciacdo daquela tese:

Em outras palavras, direitos (tal como o direito a vida) ndo sdo as razdes
fundamentais para a conclusdo de que o assassinato de uma outra pessoa
(inocente) € impermissivel. O que é impermissivel é uma inten¢do voltada
contra o valor da vida humana quando esse valor estd diretamente em risco
em qualquer acdo em virtude da estrutura intencional e causal dessa acdo; ¢
tal intencdo impermissivel pode dizer respeito a minha vida ou a sua — e
ninguém fala em um 'direito a vida' oponivel a si mesmo como algo que
explicaria por que o ato do suicidio seria errado. (1974 p. 98. A traducgdo é
nossa.)

E o que dizer a respeito dos direitos individuais?

Embora, como j4 dito, o corte metodolégico realizado por Finnis acabe por dar mais
espago aos bens humanos bdsicos em detrimento dos direitos quando se trata de enfrentar
problemas de justificacdo, ele pondera que os direitos possuem sim alguma utilidade
argumentativa.

Eis suas palavras:

(...) o propdsito de se falar em “direitos” € o de por em relevo reinvindicag¢des
aigualdade e a ndo discriminacao (que ndo sdo reivindicacdes a uma igualdade
absoluta, posto que minha vida e o meu bem estar possuem alguma prioridade
razoavel no que concerne ao meu agir pratico, quanto mais nao seja porque
estou em uma melhor posi¢do para asseguré-los). Mas as reivindicacdes sdo a
igualdade de tratamento; assim, ao invés de se falar vagamente (digamos) em
um “direito a vida”, seria melhor se falar em (digamos, inter alia) um “direito
de ndo ser morto intencionalmente” — onde o sentido e significado de “morte
intencional” pode ser iluminado pela consideracdo do certo e do errado em se
matar alguém (i. e. da situacdo na qual nenhum “direito” estd em questio e
alguém estd sozinho com o problema desnudo de avaliar a relagdo correta
entre os atos de alguém e os valores basicos que podem ser realizados ou
desprezados nas acdes humanas). (1974 p. 98. A tradug@do € nossa)

Por fim, a solucdo da ética tradicional ocidental para o caso do suicidio, segundo

Finnis, mostraria que essa ndo aceita, ao contrdrio do que Thomson pensa, que as pessoas
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possuiriam “um direito de decidir o que ird acontecer no e ao seu corpo”® . E dada a Tese da

Extensao, Finnis conclui que...

a ética tradicional ocidental sustenta que, porque e na extensdo em que alguém
ndo possui o ‘direito’ de decidir o que ird acontecer no e ao seu corpo, é que
portanto e nessa extensdao nao possui o direito de decidir o que ird, por meio
dos seus proprios atos, acontecer no e ao corpo de uma outra pessoa (1974 p.
99. Traduzimos)

E, de fato, esse parece um desdobramento natural da inexisténcia de “um direito de
decidir o que ird acontecer no e ao seu corpo” e da Tese da Extensdo. O que restaria ao cético
seria questionar a prépria verossimilhanca daquela tese ou insistir na existéncia de um “direito
de decidir o que ird acontecer no e ao seu corpo”, sustentando, ainda, que haveria uma outra
base para se defender que ndo temos o direito de decidir o que ird, por meio de nossos atos,
acontecer no ou ao corpo de uma outra pessoa.

Passemos agora ao segundo caso dificil, que € o de D matar um inocente V em ordem
de escapar da morte nas mios de P, o qual ordenara que D matasse V°° . Uma variacdo desse
caso, e para a qual Finnis d4 o mesmo tratamento, é o do caso de D matar V ao conduzir
pesquisas para a descoberta de um medicamento que poderd salvar a vida de Q.

De pronto ja podemos perceber que em casos como esse um assassinato € praticado
como um meio para se atingir um fim. Isso ja bastaria para caracterizar a diretidade desses
ataques contra a vida das vitimas. E em se tratando de a¢des que se voltam diretamente contra
um bem humano bdsico (a vida) essas, em coeréncia com o referencial teérico que aqui
adotamos, devem merecer censura moral.

Mas tratemos desses casos com mais vagar.

Afinal de contas, em casos tais o que move D a praticar o ato € justamente sua intencao
de preservar uma outra vida (a sua prépria ou a de outrem — aqueles que se beneficiardo com a
criacdo do medicamento, por exemplo).

Mas Finnis pondera que o advento desse efeito benéfico depende de que uma outra
pessoa aja de determinada maneira no futuro (depende de que P cumpra sua promessa e nao
mate D) ou de que o préprio D pratique uma nova acao posterior (como usar o resultados das

pesquisas médicas para de fato obter o tal medicamento e efetivamente utiliza-lo para salvar a

49 Cf. (FINNIS, 1974 p. 99).
50 Cf. (FINNIS, 1974 p. 99).
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vida de outras pessoas)’! . Dizendo de outro modo, e para usarmos a nomenclatura por nés
sugerida, também aqui estamos diante de complexos de acdes. Assim, ele chega a conclusdo de
que nesses casos a (primeira) acao de D se volta diretamente contra a vida de sua vitima.

A partir dessas reflexdes, podemos chegar a uma segunda cldusula provisoria, a qual
longe de contradizer, parece se harmonizar com a primeira: “Age diretamente contra o bem da
vida, praticando um ato moralmente reprovével, o sujeito (D) que mata alguém na expectativa
de que essa morte d€ ensejo a uma outra a¢do (sua ou de outrem) a qual presumivelmente salvara
sua vida ou a vida de outro ou outros”.

Essa nossa segunda cldusula provisdria se aproxima de posicao que ja fora manifestada

pela Santa S€, como nos noticia Finnis:

E esse foi o mesmo problema que ocasionou o primeiro pronunciamento
eclesidstico sobre o aborto da era moderna, negando que “seja licito proceder
a um aborto antes da animacdo do feto em ordem de evitar que a garota, ao ser
descoberta gravida, seja morta ou desonrada. ” A escolha de abortar aqui ndo
pode sendo ser caracterizada como uma escolha contra a vida, posto que seus
pretendidos efeitos de se alcancar uma boa vida ou de se salvar a reputacio
sdo meramente consequéncias esperadas, que ocorrerdo, se for o caso, através
de atos posteriores de outras pessoas, € assim nao sdo o que estd sendo feito
no e pelo préprio ato do aborto. (1974 p. 99 - 100. Traduzimos)

O principio, também provisorio, que aparentemente podemos extrair dessas duas
clausulas seria o de que, em complexos de acdes, os efeitos das acdes A2, A3 e etc. que se
desdobram de A1 nao possuem o condao de prejudicar (se as consequéncias desses novos atos
forem maléficas) ou beneficiar (se benéficas) a avaliagao da moralidade da agao A1. No entanto,
somente a muito custo semelhante principio poderia ser suficientemente refinado em ordem de
fornecer parametros mais precisos para a avaliacdo da moralidade das acdes. Isso porque, como
vimos antes, a avaliagdo da moralidade de Al pode ser influenciada decisivamente pelo
conteuddo dessa prépria agao se ela se voltar diretamente contra um bem. Entdo poderiam existir
casos nos quais embora as consequéncias maléficas de A2, A3 e etc. ndo contaminem a
moralidade de Al, essa ndo seria a razdo determinante para que alguém conclua pela sua
permissibilidade, eis que, desde a origem, esse ato ja poderia estar maculado pela circunstancia
de ter se voltado diretamente contra um bem. A solucdo seria formular um segundo principio

como o seguinte: “Em todo caso, sdo impermissiveis as agdes que se voltem intencionalmente

51 Cf. (FINNIS, 1974 p. 100).

41



contra um bem, seja como um fim ou como um meio”. O que, por ora, ndo nos ajuda muito,
posto que s6 poderemos reconhecer essas agdes depois de haver resolvido o Problema da
Identificacdo™.

Mas retornemos ao curso normal de nossas especulagdes, passando agora ao terceiro
caso dificil, que é aquele no qual se mata a mae para salvar a crianca. Eis o problema, o qual
foi abordado por Tomds de Aquino: Dado que a morte eterna € pior do que a morte corporal,
nao se deveria escolher o menor dos males e abrir o ventre materno causando-lhe a morte a bem
de batizar o seu filho, evitando, assim, que esse morra sem ser batizado? A resposta de Tomés
de Aquino é negativa® . E de fato, se considerarmos (como fazemos nesse trabalho) que os
ataques diretos (intencionais) contra os bens bésicos sdo aqueles que se voltam contra um bem
tanto como um fim quanto como um meio para atingir um outro fim, veremos que nesse caso a
morte da mae se enquadra nessa ultima hipétese. Ou, dizendo de outro modo, ao aplicarmos a
segunda cldusula provisoria a esse caso concluiremos pela impermissibilidade dessa pratica.
Isso porque o esperado efeito benéfico decorrerda do batismo a ser realizado em um segundo
momento e possivelmente por uma outra pessoa.

Finnis colhe a oportunidade para expressar que a condenacao ao aborto nao decorre de
um preconceito contra as mulheres ou de uma preferéncia pelo nascituro. Eis suas
consideragdes:

Assim, a condenacgdo tradicional do aborto terapéutico ndo decorre de um
preconceito contra a mulher ou em favor da crianga, mas da aplicagdo direta
da solucdo em um caso para o outro caso sob o fundamento de que mae e
crianca sdo igualmente pessoas nas quais o valor da vida humana € para ser
realizado (ou o “direito a vida” respeitado) e ndo diretamente atacado . (1974
p. 100. Traduzimos)

Mas o que dizer, entdo, das acdes que, diferentemente dos complexos de acodes,
produzem de imediato (ou como desdobramento de uma mesma cadeia de causalidade) um

efeito bom (que realiza um bem bésico) e um mau? O que dizer, pois do médico que prescreve

52 Um outro problema interessante o qual, no entanto, s6 iremos propor é o de se saber se além de avaliarmos a
moralidade de agdes isoladas que integram um complexo de a¢des, podemos avaliar a moralidade do complexo
de a¢cdes como um todo. E se isso for possivel, restard saber qual seria o instrumental tedrico necessdrio a essa
avaliacdo. Essas especulagdes, cremos, abririam espaco para a justificagdo ou a critica das no¢des de Justica
Social e Injusti¢a Social (dentre outras) quando utilizadas em um contexto no qual essas justi¢as ou injusticas
sdo valoradas eticamente seja para enaltece-las ou para censurd-las. Talvez sejamos mais precisos se
reservarmos a nog¢do de justica ou de a coisa certa a ser feita as agdes isoladamente. Se essa especulagdo for
procedente, teremos que fazer as avaliagdes dos complexos de a¢des (que podem ser vistos como estados de
coisas) utilizando um outro vocabuldrio, ndo o da justi¢a, mas o da desejabilidade, por exemplo.

3 Cf. (1974 p. 100).
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um antitérmico a uma gestante para controlar uma febre alta mesmo antevendo que esse
medicamento pode causar um aborto? O que dizer, ainda, da histerectomia realizada para tratar
a gestante com um tumor no utero? Ou da acdo de alguém que, para repelir um ataque injusto,
mata o seu agressor?

Casos desse jaez devem ser considerados a partir da doutrina do duplo efeito.
Tratemos, pois, um pouco dela.

Mclntyre (2014) registra que Tomds de Aquino introduziu essa doutrina (ou principio)
ao tratar da morte causada em legitima defesa. E eis, com efeito, o que Aquino (2016, p. 419)

deixara escrito:

Nada impede que um mesmo ato tenha duplo efeito, dos quais s6 um estd em
nossa intencdo, estando o outro fora dela. Ora, os atos morais se especificam
pela nossa inteng@o e ndo pelo que estd fora dela, que € acidental, como do
sobredito resulta. Ora, do ato de quem se defende pode resultar um efeito
duplo: um, a conservagao da vida propria; outro, a morte do atacante. Portanto,
tal ato, enquanto visa a conservacao da vida, ndo é, de natureza, ilicito, pois,
a cada um € natural conservar a existéncia, medida do possivel** .

Esse esquema tedrico, como se v€, atribui muito peso a intencionalidade da acao. Sim
pois dele decorre que, em se tratando de uma dessas acdes de duplo efeito (um bom e o mal),
teremos que concluir se tratar de uma acao reprovdvel sempre que se tenha pretendido fazer o
mal. Todavia, por outro lado e fazendo o raciocinio inverso, essa doutrina nao levard sempre a
absolvi¢do daquele que haja praticado uma acao de duplo efeito sem a intencdo de alcangar o
resultado maléfico. E que para que se possa absolver o agente nesses casos além de ele nio ter
pretendido praticar o mal (seja como um fim ou como um meio) € necessdrio que o bem
pretendido seja proporcional em comparagio com o mal produzido® . O requisito da

proporcionalidade aponta para uma série de novas dificuldades consistentes em se saber como

% Suma Teolégica Ila-1lae, Q. 64, art. 7.

35 Esses requisitos sio apresentados por John Finnis. (1974 p. 102 - 103). No entanto, Mclntyre (2014) noticia
que a Nova Enciclopédia Catélica fornece uma lista de requisitos ainda mais extensa para a aplicacdo do
principio do duplo efeito: “(1) O ato em si deve ser moralmente bom ou pelo menos indiferente. (2) O agente
ndo pode positivamente desejar o efeito ruim, mas pode consentir com sua ocorréncia. Se ele pudesse alcangar
o bom efeito sem o efeito ruim ele deveria fazé-lo. O efeito ruim as vezes € dito indiretamente voluntario. (3)
O efeito bom deve fluir da acdo pelo menos tdo imediatamente (na ordem da causalidade, embora nao
necessariamente na ordem do tempo) como o efeito ruim. Em outras palavras, o efeito bom deve ser produzido
diretamente pela acdo, ndo pelo efeito ruim. Caso contrério, o agente estaria usando um mau meio para um
bom fim, o que nunca é permitido. (4) O efeito bom deve ser suficientemente desejdvel para compensar a
permissdo do efeito ruim”. (Apud. McIntyre, 2014. Traduzimos)
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devemos sopesar e comparar ofensas a diferentes bens de modo a poder concluir pela
proporcionalidade ou desproporcionalidade do mal causado frente ao bem alcangado. Mas além
disso, também o primeiro requisito pode despertar dividas.

Afinal, em quais casos, em uma a¢ao de duplo efeito que tem como mal aspecto a
morte de alguém e como bom aspecto a salvagdo da vida de outrem, pode-se considerar que a
morte foi pretendida (ou intencional)?

Em ordem de abordar esse novo problema (que na verdade € uma nova faceta do
primeiro e mesmo problema — o da Identificacdo), Finnis nos apresenta quatro questdes que
podem nortear esse tipo de investigacao.

(a) A acdo seria escolhida se a vitima ndo estivesse presente? (b) Na hipdtese de se
tratar de um possivel caso de legitima defesa, a pessoa que decide agir € aquela cuja vida esta
sendo ameacada pela presenga da vitima? (c) Nos casos em que estd em jogo o dever de
assisténcia, a acdo escolhida envolve apenas a negativa de socorro a alguém, ndo se
configurando como um ataque contra o corpo da pessoa que morrerd? (4) E a acio uma acio
contra alguém que tinha o dever de ndo fazer o que estava fazendo ou de ndo estar presente
onde estava?

Se nas acgdes de duplo efeito as respostas a essas perguntas forem positivas
(obviamente, falamos das perguntas que porventura se apliquem ao caso em andlise), iSSO
apontard, a principio, para a permissibilidade da a¢cdo. Se forem negativas, esse serd um indicio
de que se estd a tratar de um ataque direto contra a vida.

Mas, por fim, essa abordagem casuistica nos bastaria para darmos uma resposta
satisfatoria ao Problema da Identificacdo quando o que estd em jogo € o aborto? Cremos que
ndo. Cremos que o sistema tedrico apto ao enfrentamento desse problema s6 se fecharia com a
introducao de novos principios de justica que serdo expostos a seguir a partir do artigo Justice
for Mother and Child de John Finnis (2011d). Esse argumento € desenvolvido em cinco etapas,

que abaixo sdo por nds sumariadas.

2.1.5 Principios de justica e nao-maleficéncia: Aborto direto e aborto indireto

(Justice for Mother and Child)

Primeiro movimento. Em um primeiro momento, o autor sustenta que a morte direta
(aquela a que se dd causa com a inten¢do de matar) € sempre gravemente errada e que essa
norma moral proscreve até mesmo a escolha de se matar uma pessoa inocente como um meio
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para salvar outras pessoas. Essas consideracdes, obviamente, também valem para o aborto

direto e portanto autorizam-nos a formular uma oitava proposi¢do, que seria a seguinte:

(8) Decorre das proposigdes anteriores que todo aborto direto € moralmente
errado.

Os movimentos seguintes, como veremos, prolongam e desenvolvem a cadeia
argumentativa até aqui descrita. Inovacdo essa que comeca pela introducdo da nogdo de
igualdade.

Vejamos.

Segundo movimento. Ha uma a igualdade de todos no direito a vida. Igualdade essa
que deriva da verdade de duas proposi¢des, que de certo modo ja estdo contempladas nas
proposig¢des (5), (6), (6.1), (7) e (8) acima, mas que ainda assim transcrevemos: “(a) todo
individuo humano vivo deve ser considerado e tratado como uma pessoa, € (b) toda pessoa
humana inocente possui o direito de nunca ser morto diretamente” (FINNIS, 2011d. p. 308).

Terceiro movimento. Finnis advoga, ainda, que o ndao nascido nunca pode ser
considerado um agressor, uma vez que o conceito de agressio envolve a pratica de uma acio e,

no entanto...

E apenas a prépria existéncia e funcionamento vegetativo do ndo nascido (e
ndo suas atividades animais, seus movimentos, suas reagdes sensiveis a dor,
etc) que podem dar origem a problemas para a vida ou saide da mae (FINNIS,
ob. e loc cit. Traduzimos).

Desse modo, mesmo em casos de estupro, somente por metidfora o conceito de
agressdo poderia alcancar o nio nascido’®.

Esse é um ponto que estd a merecer algumas breves consideracdes adicionais. Ora, se
a proposi¢ao (4) acima estiver correta, devemos concluir que o ndo nascido fruto de um estupro
nao se confunde com o agressor. Esse ultimo indubitavelmente empreendeu uma acdo
intencionalmente voltada contra a liberdade e o corpo de sua vitima. O mesmo ndo pode ser

dito a respeito do embrido, que simplesmente existe no corpo da mae, ndo age contra ela. No

% George e Lee (2008) chegam a conceder que onde a gravidez é indesejada, o fato de o bebé ocupar o ttero da
mae pode envolver um agravo a mae, todavia insistem que a crianca no nascida nfo estd a cometer qualquer
injustica contra ela, posto que estd apenas “crescendo e se desenvolvendo de um modo bastante natural para
ele ou ela. O bebé ndo estd realizando qualquer acdo que possa de qualquer modo ser interpretada como
direcionada a violar a made” (GEORGE E LEE, 2008, p. 150 ).
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entanto, isso ndo quer dizer que a vitima do estupro deva ser deixada sem assisténcia até que se
complete a fecundacdo. Ora, sabemos que os espermatozoides vivem em média de 48 a 72 horas
no corpo da mulher. Sabemos, ainda, que os gametas, diferentemente do embrido, ndo sdo
organismos novos e distintos, mas partes que integram os fluidos corporais do doador. Nesse
sentido, o s€émen € em tudo equipardvel ao suor, as ldgrimas, ao sangue e a saliva. Eis porque
em coeréncia com a linha argumentativa até aqui apresentada, podemos afirmar, com Finnis,
que “uma mulher que foi vitima de estupro tem o direito a se defender contra os efeitos
continuados dessa agress@o e buscar por assisténcia médica imediata com vistas a prevenir a
concepg¢ao” (2011d, p. 311). No entanto, insistimos, a existéncia de um embrido humano, uma
nova vida diferente e independente do seu pai, muda completamente o cenério.

Quarto movimento. A morte indireta (o que inclui o aborto indireto), se necessdria para

preservar a vida de uma pessoa pode ser permissivel®’

. O que nos leva a préxima proposi¢ao,
na qual especificamos as hipdteses nas quais o aborto indireto serd admissivel.

Quinto movimento. O aborto indireto ndo serd permissivel quando existirem
alternativas terap€uticas nao fatais e que, por isso mesmo, devem ser adotadas em substituicao
ao procedimento abortivo. Desse modo, se houver no horizonte uma alternativa médica tendente
a preservar a vida tanto da mae como do nascituro e, ainda assim, opta-se pelo aborto indireto
essa prética serd, obviamente, injusta’®,

No mesmo artigo de que cuidamos Finnis relaciona outros casos nos quais o aborto
indireto seria injusto:

No entanto, uma lei justa e um ética médica decente ndo podem delimitar a
morte permissiva limitando sua proibi¢@o a ‘morte direta’ (ou ‘aborto direto’).
Pois isso deixaria ndo-proibidos os casos nos quais a morte indireta € injusta
(por exemplo porque a operagdo poderia ter sido atrasada até o momento
quando o ndo nascido sobreviveria a ela; ou porque a operacdo foi feita para
curar a mie de uma doenga que ndo ameagava a sua vida). (Ob. Cit. p. 309.
Traduzimos).

O que fazer, entdo, quando a vida tanto da mae e como do nascituro estao jogo? Nesse
caso seria moralmente defensével abortar “para salvar a vida da mae”>? Vejamos como o autor

de Lei Natural e Direitos Naturais enfrenta esse problema.

57 Cf (FINNIS, 2011d. p. 308).

8 Cf (FINNIS, 2011d. p. 308).

3 Tal permissivo, lembramos, € admitido tanto no Direito Penal Brasileiro (art. 128, I do Cédigo Penal) como no
Direito Constitucional Norte-Americano (Caso Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey da Suprema
Corte, julgado em 1992).
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Ele se opde a adocdo de uma regra geral que autorize a pratica do aborto “para salvar
a vida da mae”. E o faz por dois motivos, primeiro porque semelhante formulacdo implicaria
que, a0 menos nesse caso, matar pode ser corretamente escolhido como um meio para um fim,
0 que contradiz a norma moral antes colocada no primeiro movimento. E segundo porque tal
formulacdo, que alude apenas a mae, pode sugerir que a sua vida deve sempre ser preferida, o
que nio estaria correto®®. Entdo, em casos como esse, em substituicio a cldusula “é permitido

abortar para salvar a vida da mae”, Finnis formula a seguinte proposi¢dao mais detalhada:

Se a vida ou da miae ou da crianga podem ser salvas apenas por algum
procedimento médico que afetard adversamente o outro, entdo é permissivel
empreender esse procedimento com a inten¢do de salvar a vida, desde que esse
procedimento seja o mais efetivo disponivel para aumentar a probabilidade
global de que um ou outro (ou ambos) sobreviverdo; i.e. para aumentar a
probabilidade média de sua sobrevivéncia. (2011d. p. 309. Tradug@o nossa)

A sua aplicac@o mais 6bvia se dard em casos que satisfacam os seguintes requisitos
concomitantes: 1) Uma patologia ameaca a vida tanto da gestante como do nascituro; 2) Nao ¢
seguro esperar, ou esperar resultard na morte de ambos; 3) Nao ha meios de salvar a vida do
nascituro e, por fim, 4) Um procedimento que pode salvar a vida da gestante provocard a morte
da crianga®!. Casos de gravidez ectépica podem satisfazer todos esses requisitos. O mesmo pode
ser dito a respeito da extracao do utero canceroso da gestante.

Essas pondera¢des podem ser sistematizadas do seguinte modo.

(9) E permissivel a adocdo de um procedimento médico inadidvel que possa
curar um mal que pde em risco a vida da mie e condena irremediavelmente a
vida do nascituro.

Recapitulando, podemos afirmar que o problema enfrentado aqui € o de se saber se a
personalidade de um individuo deriva de certas caracteristicas contingentes ou, antes, da sua
propria esséncia (do seu valor intrinseco). Como fica claro com a leitura das proposi¢des (5),
(6), (6.1) e (7), os tedricos da Nova Teoria do Direito Natural aqui estudados adotam essa
segunda solugdo.

Aqui surgem algumas questdes laterais: Seria possivel compatibilizar o argumento do

valor intrinseco da vida dos seres humanos com uma atribuicdo de valor ao contetdo dessa

60 Cf (FINNIS, 2011d. p. 309).
61 Cf (FINNIS, 2011d. p. 310).
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vida? Afirmar que o homem (ou a vida do homem) possui valor intrinseco é 0 mesmo que negar
que se lhe possa coerentemente atribuir valor extrinseco, € dizer, atribuir-lhe valor ndo em razao
do que ele € em esséncia, mas em razdo de suas caracteristicas e atributos circunstanciais?
Respondemos a essas perguntas, respectivamente, com um sim e um ndo. Todos os individuos
possuem, ao mesmo tempo, valor intrinseco e extrinseco. Ambas formas de se valorar os
individuos sdo coexistentes e nao excludentes. O valor extrinseco, cremos, hd de variar de
acordo com o mérito de cada um, ao passo que o primeiro deriva do simples fato de o homem
ser o que €. Com o que ndo concordamos € com a tentativa de se avaliar a moralidade no ato de
matar a partir do valor extrinseco que se possa atribuir ao contedido da vida da vitima®.

Mas voltemos ao nosso topico.

Se a linha de raciocinio exposta nessa subse¢do estiver correta, teremos que concluir
que devemos ao embrido o mesmo respeito que devemos a um humano nos estdgios mais
adiantados de desenvolvimento. Ou seja, devemos-lhes pleno respeito moral.

Dito isso, podemos sintetizar a abordagem dos tedricos da Nova Teoria do Direito
Natural para o problema ético do aborto do seguinte modo. Parte-se, como ji visto, da
constatacdo de que a vida humana deve ser protegida e fomentada em todas as nossas agdes, 0
que vale para a vida de todos os seres humanos, posto que a vida de todos eles € intrinsecamente
valiosa. Na sequéncia, sustenta-se que os embrides sdo seres humanos. Dai decorreria que, por
se tratar de um ataque direto a um bem humano bésico, o aborto direto seria, em principio e a
luz da teoria em questdo, indefensavel eticamente, por violar o sétimo requisito de razoabilidade
pratica (o que estabelece que devemos respeitar, em todas as agdes, todos os bens humanos
basicos).®?

A seguir, apresentaremos algumas consideracdes criticas sobre cada uma das etapas
da argumentacao apresentada (o argumento da continuidade e o argumento do valor intrinseco),

bem como as respostas as objecoes.

2.2 CRITICA AO ARGUMENTO DA CONTINUIDADE E SUA RESPOSTA

2" No mesmo sentido, embora utilizando-se de uma linguagem diferente da nossa, cf. (RAZ, 2004, p. 117).
3 Nos casos, que satisfazem a proposic¢do (9) o aborto ndo é um ataque direto contra um bem humano bésico,

posto que ndo € realizado com a intencdo deliberada de destruir o embrido, mas como parte de um
procedimento (o tnico vidvel) tendente a salvar a tnica vida que pode ser salva naquela situacao.
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Comecaremos nio propriamente com uma critica direta ao argumento da continuidade,
mas temos razdes para fazé-lo.

E que uma estratégia argumentativa comum entre os defensores da permissibilidade
moral do aborto consiste em atribuir ao seu oponente a adocao do que chamam de “argumento
da potencialidade”®*. Diante disso, faremos, na préxima subsecio, algumas consideracdes sobre

. 65 . 5
tal argumento, que pode ser visto como um espantalho™ proposital ou como uma ma

compreensdo involuntdria do argumento da continuidade.

2.2.1 O espantalho da potencialidade

John Harris apresenta do seguinte modo o “argumento da potencialidade”: “Posto que
o ovulo fertilizado € potencialmente um ser humano, nés devemos investi-lo com todos os
mesmos direitos e protecdes possuidos por seres humanos de verdade” (Apud FINNIS, 2011b,
p- 227). Em seguida, ele o refuta, apresentando a tese de que o mero fato de que algo se tornara
X ndo é uma boa razdo para trata-lo, desde ja, como se ele fosse X. Tese que é amparada por
dois argumentos: a) O fato de que todos nés morreremos nao € uma razdo adequada para que
sejamos tratados, agora, como se ja tivéssemos morrido. Entdo, do mesmo modo, o fato de que
um embrido se tornard um ser humano adulto ndo seria uma razao adequada para que o tratemos,
agora, como se ele ja fosse um. E b) O 6vulo ndo fertilizado e o espermatozoide sdo, igualmente,
novos seres humanos em potencial, mas nem por isso devem ser tratados como se fossem
pessoas.

De saida, devemos reiterar que o argumento da continuidade nao possui nem como
premissa € nem como conclusdo a afirmag¢do de que o embrido seria um ser humano em

potencial. Antes, o que se afirma na proposicao (4) € que o que existe desde a fecundagao (ou

% Na sequéncia do texto principal, trataremos do “argumento da potencialidade” tal como formulado (e

prontamente rechagado) por John Marley Harris (Apud FINNIS, 2011b). Outras formula¢Ges desse argumento,
todavia, podem ser encontradas em diversas passagens de A ética no ato de matar: Problemas as margens da
vida de Jeff McMahan (2011) como, por exemplo, nas pdginas 268 e ss. e 275. Na primeira passagem,
McMahan analisa a alegacao de Rawls de que o mero potencial para a personalidade, potencial esse que Rawls
reconhece nos bebés, bastaria para incluir certos seres dentro do escopo da justi¢a. Na segunda, investiga se o
potencial para a autonomia seria uma base suficiente para o respeito.

85 Por “espantalho”, designamos a faldcia registrada por Blackburn no Diciondrio Oxford de Filosofia no verbete
“homem de palha”: “Argumentar contra um homem de palha € interpretar a posicdo de alguém de uma forma
injustamente fraca, argumentando contra uma posi¢do que ninguém defende, ou contra uma posi¢do que é
provavel que ninguém defenda” (1997, p. 186).
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da gemina¢ao monozigdtica) €, desde esse ponto, um ser humano completo e vivo. Ou, como
ja dito, um ser humano com potencial.

Mas admitamos, somente para argumentar, que o argumento da continuidade seja, na
verdade, um “argumento da potencialidade” disfarcado (ou dissimulado), e que,
conscientemente ou ndo, os tedricos da Nova Teoria do Direito Natural de que cuidamos
pretendam fundamentar o reconhecimento de pleno valor moral e respeito nao na posse atual
de certas capacidades radicais, mas no mero potencial para desenvolver certas capacidades.
Nesse caso, as ponderacdes de Harris bastariam para rechagar a posi¢ao reformulada dos
tedricos da Nova Teoria do Direito Natural?

Vejamos.

Implicita no primeiro argumento de Harris estd uma analogia entre o amadurecimento
(A1) do ser humano embriondrio vivo, que o conduz gradualmente a estdgios mais
desenvolvidos da vida humana, e o declinio (A2) também gradual ou o evento stbito que
ocorrendo com, ou acometendo o, ser humano adulto levam-no a morte. Mas como observa
Finnis (2011b, p. 227), (A1) e (A2) ndo sdo andlogos perfeitos, posto que o amadurecimento do
embrido € uma capacidade ativa, ao passo que o declinio a morte do homem adulto é, antes,
uma vulnerabilidade ou uma suscetibilidade. Essa vulnerabilidade, por sinal, € bem formulada
na proposi¢ao-cliché “O homem € mortal”. Parece evidente que o embrido também € suscetivel
de sofrer um colapso fatal. Isso também pode ser dito de um modo curto e direto como em “O
embrido € mortal” ou “O embrido € abortdvel”. Desse modo, podemos dizer que o andlogo da
suscetibilidade que o ser humano adulto tem de morrer € a suscetibilidade que o embrido tem
de ser abortado, e ndo a sua capacidade ativa de amadurecer. Mas, uma vez corrigidos os termos
andlogos, chegamos a uma reformulacdo do argumento de Harris que certamente ndao lhe
agradaria, que seria: “O fato de que todos (seres humanos adultos) somos mortais nao € uma
razdo adequada para que sejamos tratados, agora, como se ja tivéssemos morrido. Entdo, do
mesmo modo, o fato de que um embrido também € mortal ndo ¢ uma razdo adequada para que
o tratemos, agora, como se ele j4 tivesse sido abortado”.

Assim, sugerimos que muito embora seja verdade que do fato de que todos nods
morreremos nao se pode derivar que devemos ser tratados como se estivéssemos mortos; talvez
dai ndo decorra necessariamente que o fato de que um embrido se tornard um ser humano
maduro ndo seja uma razdo adequada para que reconhecamos sua personalidade. Isso porque

aparentemente ndo € possivel comparar o amadurecimento do embrido com o declinio e morte
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do adulto, os quais, ao que tudo indica, s6 poderiam ser comparados com o declinio e morte do
embrido.

E o segundo argumento, por sua vez, repousa na comparagao entre os gametas € o
embrido®. No entanto, aparentemente também essa niio se sustenta, posto que os gametas (que
como ja dito sdo equipardaveis a outros fluidos corporais tais como suor e sangue) nao sao
organismos completos, independentes e individualizados, mas células especializadas de

organismos adultos. Nas palavras de Finnis:

(...) ndo h4 nenhum sentido no qual o 6vulo nao fertilizado e o espermatozoide
podem ser considerados como constituindo um organismo, uma unidade
dindmica, um todo identificavel. O zigoto € precisamente isso: um novo ser
humano. (2011b, p. 227. Tradug@o nossa).

Desse modo, podemos afirmar que nunca fomos espermatozoides ou 6vulos, pois
somos organismos completos, e ndo células de um organismo-doador. E podemos chegar a essa
conclusdo mesmo sem recorrermos ao conceito de “organismo completo, independente e
individualizado”. E que se fossemos iguais ao espermatozoide e ao évulo nio fecundado, daf
decorreria que esses seriam iguais entre si, o que é notoriamente falso.

Entdo, posto que o humano adulto que somos jamais foi um espermatozoide, dai
decorre que ndo € correto afirmar que o espermatozoide que fecundou o évulo de nossa mae
tinha o potencial para se tornar o ser humano adulto que somos. Na fecundagdo, o
espermatozoide ndo se torna um zigoto, mas se destréi. Deixa de existir. Algo totalmente
diferente acontece com o embrido.

Se o argumento da continuidade estiver certo, podemos sim afirmar que o humano
adulto que hoje somos ja foi um embrido; e que, dizendo de outro modo, o embrido que um dia
fomos tinha o potencial para se tornar o adulto maduro que hoje 1€ essas palavras.

Em suma, o 6vulo nio fertilizado e o espermatozoide nao sao novos seres humanos em
potencial, mas células sexuais fadadas a desaparecer (com ou sem a fecundagdo).

Eis porque, embora como j4 dito o “argumento da potencialidade”, tal como formulado
por Harris, ndo seja uma representacao fiel do argumento contrario a permissibilidade moral do
aborto adotado por tedricos como Robert P. George, Patrick Lee e John Finnis, temos que

pontuar que aquele falhou em demonstrar a razoabilidade de sua tese, posto que amparada por

%  Dworkin faz uma comparagio parecida e, por isso mesmo, suscetivel as mesmas glosas que seguem no texto
principal, entre (a) as partes dos caddveres que foram usadas para criar o monstro do Dr. Frankstein e (b) o
proprio monstro apds adquirir vida (2009, 25).
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argumentos que partem de analogias ou comparagdes incabiveis entre 1) o amadurecimento do
embrido e o declinio e morte do adulto e 2) embrides e gametas.

Mas cabe pontuar que se, como ja colocado, o argumento da potencialidade tal como
formulado e facilmente rechacado por Harris, possa ser visto como um espantalho proposital
de um relevante argumento contrdrio a permissibilidade moral do aborto, hd um outro
espantalho que pode ser utilizado em sentido contrdrio para distorcer as razdes de quem
argumenta a favor da permissibilidade do aborto. Ele seria o seguinte: ao se entender a no¢@o
de “capaz de” raciocinar ou de exercer outras faculdades mentais de um modo excessivamente
estreito se estaria quase que por confundir a capacidade com o proprio exercicio da capacidade,
0 que aparentemente ndo estd correto.

Uma imagem mental, ainda que simplista por passar ao largo de infinitas e
infinitesimais nuances e matizes que pululam quando se debatem teoricamente assuntos como
esse de que tratamos, pode nos ajudar a compreender melhor esse especifico viés do debate
sobre a permissibilidade ou reprovabilidade moral do aborto.

Propomos que se imagine um cendrio no qual se disputa qual seria o mais adequado
sentido para a expressao capacidade para faculdades mentais enquanto qualidade suficiente a
atribuicdo de personalidade aos individuos. De um lado, estaria o grupo que adere a uma nocao
de capacidade que se aproxima, ao menos a primeira vista, da propria ideia de exercicio dessa
capacidade; ao passo que do outro estaria um grupo que adota uma leitura de capacidade que
se distancia um tanto mais dessa ideia (de exercicio) e se aproxima, em certa medida e também
a primeira vista, da nocdo de potencialidade. Pois bem, posto esse tabuleiro, o jogo
argumentativo consistiria em se tentar atribuir ao oponente, conforme o caso, o0 inconveniente
rétulo de potencialista ou exercicialista, mostrando a audiéncia que o conceito de capacidade
defendido pelo adversdrio em nada (ou pouco) se distinguiria, também conforme o caso, da
potencialidade ou do exercicio de capacidade. A forca dessa estratégia, utilizada tanto por

8

Harris®” como por Finnis®, consiste na percep¢io comum de que ndio parece correto que se

7 Que, como acabamos de ver, se bate contra uma versido do que chama de “argumento da potencialidade”.

% Que faz a seguinte glosa a nogio de capacidade em Harris: “Algumas vezes a capacidade é entendida por Harris
de um modo tao estreito e rigoroso que ela se torna equivalente ao exercicio da capacidade. Assim, ele afirma
(The value of life, 18): ‘Para valorizar sua propria vida, um ser teria que estar ciente de si mesmo como um
centro independente de consciéncia, que existe ao longo do tempo com um futuro que ele seria capaz de prever
e de desejar experimentar. Apenas se ele pudesse prever o futuro, um ser poderia querer viver para alcanga-lo,
e assim valorizar sua existéncia continuada... A luz desse conceito de pessoa, a diferenca moral entre pessoas
e nao-pessoas repousa no valor que os individuos ddo as préprias vidas. As razdes porque € errado matar uma
pessoa € [sic] que ao fazé-lo rouba-se desse individuo algo que ele valoriza e que € a prdpria coisa que torna
possivel valorizar qualquer outra coisa.” (énfase adicionada)” (FINNIS, 2011b, p. 226. Tradug@o nossa)
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confunda a capacidade com essas outras duas figuras. Além disso, ao se imputar ao oponente a
defesa de um conceito de capacidade tdo extremado que, a depender do caso, resvalaria para o
potencial ou para o exercicio de capacidade, aquele que se utiliza desse recurso retdrico ao
mesmo tempo reservaria para si a confortavel posi¢ao de alguém que subscreve uma visao mais
moderada (e, subentende-se, mais correta) a respeito do problema, em nitida oposi¢do ao seu
oponente que, por que ndo, poderia muito bem ser chamado de um extremado potencialista ou
exercicialista.

Dito isso, continuemos nosso programa considerando as achegas que Michael Sandel

faz ao argumento da continuidade.

2.2.2 Objecoes filosdficas de Michael Sandel

Uma possivel estratégia para se atacar o argumento da continuidade € a de se enfatizar
a grande diferenca que existe entre um ser humano embriondrio € um ser humano maduro. A

posicdo de Sandel (2004) segue por esse caminho. Ele diz:

O fato de que toda pessoa comega sua vida como um embrido ndo prova que
embrides sdo pessoas. Considere uma analogia: embora todo carvalho tenha
sido um dia uma bolota, ndo segue dai que bolotas sdo carvalhos, ou que eu
deva tratar a perda de uma bolota comida por um esquilo no meu quintal como
se fosse o mesmo tipo de perda que a morte de um carvalho derrubado por
uma tempestade. A despeito da sua continuidade desenvolvimental, bolotas e
carvalhos sdo tipos diferentes de coisas. Também embrides humanos e seres
humanos o so. (2004 p. 208, traduzimos)®.

Robert P. George e Patrick Lee (2005b) expdem o motivo do fracasso dessa
argumentacgao, que reside, em sintese, na seguinte constatacao: valorizamos a vida humana pelo

o que ela é, ao passo que a vida de um carvalho nos € valiosa em razdo de suas caracteristicas

(grandiosidade, imponéncia, antiguidade etc.).

% Em outro lugar, Sandel chegou a afirmar: “Se o embrido em estdgio inicial for moralmente equivalente a um

individuo, as pessoas que repudiam as pesquisas tém razdo; nem mesmo as mais promissoras pesquisas
cientificas justificariam o aniquilamento de um ser humano. Poucos aceitariam que a lei permitisse a retirada
dos 6rgdos de uma crianca de 5 anos para possibilitar pesquisas que pudessem salvar vidas. Assim, o
argumento que permite as pesquisas com células-tronco embriondrias ndo se mantém neutro quanto a
controvérsia moral e religiosa sobre 0 momento em que tem inicio a vida humana. Ele pressupde uma resposta
a essa controvérsia: que o embrido anterior a implantac¢do destruido durante as pesquisas ainda ndo € um ser
humano”. (2015, p. 313 — 314). A analogia esbogada por Sandel nio € original, mas bastante difundida. Ver,
por exemplo, as seguintes linhas de Dworkin em Dominio da Vida: *(...) Os que sustentam que a decisdo cabe
a mulher defendem o aborto com base na afirmagdo de que o embridio € uma crianca tanto quanto uma semente
ja é uma arvore” (2009, p. 41).
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Nas palavras dos autores:

Se valorizdssemos carvalhos pelo tipo de entidade que eles sdo, e ndo por sua
magnificéncia, entdo provavelmente sentirfamos uma sensacdo de perda
diante da destruicao de mudas, e seria razodvel sentir uma sensagao similar de
perda diante da destruicdo de bolotas. Do mesmo modo, se valorizdssemos
seres humanos de um modo andlogo do qual valorizamos carvalhos, entdo niao
terfamos qualquer razdo para objetar a morte de infantes humanos ou até
mesmo de seres humanos maduros que fossem severamente ‘defeituosos’. Em
suma, a defesa de Sandel da matanca de embrides com base na analogia entre
embrides e bolotas colapsa no momento em que € trazida a luz a diferenca
profunda entre as bases nas quais valorizamos carvalhos e as bases nas quais
atribuimos valor intrinseco e dignidade a seres humanos. Sua analogia s6 faz
sentido se rejeitarmos o principio de que todos os seres humanos possuem
igual valor moral — um principio que assumimos que Sandel deseja apoiar, e
nio rejeitar. (pp. 93 — 94. Tradugdo nossa)

Mas ndo vamos rechacar tdo rapidamente o argumento que compara bolotas com
embrides.

De fato, a diferenca entre um zigoto e um ser humano maduro, do mesmo modo que a
diferenca entre uma bolota e um carvalho, salta aos olhos, mas ela, de algum modo, invalidaria
a conclusdo do argumento da continuidade?

Primeiro, temos que esclarecer qual seria o tipo de diferenca que existe entre um ser
humano embriondrio € um ser humano adulto. Ora, ndo precisamos enumerar todas as
atividades que um humano adulto é capaz de realizar imediatamente e que ndo podem ser
praticadas pelo embrido. E nem aquelas outras que o embrido humano realiza e o humano adulto
nao.

Dada essa diferenca, os opositores do argumento da continuidade podem sustentar que
as capacidades que um homem adulto possui, simplesmente ndo existem no embrido e que,
portanto, o embrido serial algo diferente em esséncia de um homem adulto, desde que se admita
que capacidades diferentes indicam a existéncia de naturezas diferentes. J4 a tréplica dos
defensores do argumento da continuidade seria a de que o embrido possui as mesmas
capacidades de um adulto, embora muitas delas nao sejam imediatamente exercitaveis.

Assim o n6 da questdo serd esclarecer que tipo de capacidade (se a imediatamente
exercitdvel ou a nao imediatamente exercitdvel) deve ser levada em conta quando se trata de
jogar luzes sobre a natureza dos seres.

Nesse ponto, mais uma vez, estariamos a debater a respeito de qual seria a mais justa

e precisa nocdo de capacidade, se a radical capacity finnisiana ou uma outra versao
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imediatamente exercitdvel e, por isso mesmo, mais proéxima da nog¢do de exercicio de
capacidade.

Mas embora pareca correto afirmar que em prevalecendo essa dltima concepgdo de
capacidade (a imediatamente exercitivel) devamos admitir que o embrido ¢ diferente em
esséncia de um homem maduro, também deveriamos admitir, a partir dai, a existéncia de
diferentes classes, categorias ou subespécies de humanos adultos, todas essencialmente
diferentes entre si, posto que alguns humanos adultos possuem a capacidade imediatamente
exercitavel de resolver problemas dificeis de algebra e outros ndo; alguns possuem a capacidade
imediatamente exercitavel de ler hieroglifos egipcios e outros ndo; alguns possuem a
capacidade imediatamente exercitidvel de correr 100 metros em menos de 10 segundos e outros
ndo; alguns possuem a capacidade imediatamente exercitavel de controlar os movimentos dos
membros inferiores e outros nao; alguns possuem a capacidade imediatamente exercitavel de
raciocinar e argumentar e outros (que estdo em coma, que estdo desmaiados ou simplesmente
dormem) ndo e etc. Mas, cremos, os opositores do argumento da continuidade ndo estdao
dispostos a sustentar que um homem adulto sedentdrio € diferente, em esséncia, de um atleta
olimpico; ou que a natureza de um especialista em algebra ¢ diferente da natureza de um adulto
ndo versado em matematica; ou que um adulto capaz de andar € essencialmente diferente de
um paralitico; ou, ainda, que um adulto sdo ¢ diferente em esséncia de um adulto em coma.

De todo modo, € de se ponderar que a conclusdo a que se chega com o argumento da
continuidade ndo é a de que um individuo humano maduro possuiu, ao longo de todo o seu
desenvolvimento, o mesmo conjunto fixo e imutdvel de capacidades imediatamente
exercitaveis. Ou, dizendo de modo mais claro: o argumento da continuidade, tal como descrito
acima, nao tem como objetivo demonstrar uma suposta igualdade de todos os seres humanos
quanto as suas capacidades imediatamente exercitaveis, ou, ainda, demonstrar que o ser humano
embriondrio é, em tudo, idéntico ao humano adulto. Ao invés disso, seu objetivo é o de
argumentar que um embrido humano ndo é algo diferente (em espécie ou tipo) de um homem
adulto, mas um individuo da espécie humana no estdgio inicial do seu desenvolvimento.

Uma boa analogia para pensarmos o argumento da continuidade, e para mostrarmos
que ele é compativel com a existéncia de diferencas entre os diversos estdgios do
desenvolvimento de um ser vivo é a seguinte: Para dizer que a lagarta e a borboleta sdo uma
Unica entidade bioldgica (um mesmo organismo em diferentes estdgios de desenvolvimento)

ndo € necessdrio negar que uma borboleta pode voar e uma lagarta ndo; ndo € necessario negar
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que, nesse ponto (quanto a capacidade imediatamente exercitdvel de voar) uma lagarta €
diferente de uma borboleta.

Aqui, cabe fazer o seguinte esclarecimento conceitual, explicitando o sentido da
expressdao “ser humano” nas proposicoes (1) a (7). Ali, como depreende-se da leitura da
proposic¢ao (4), utilizamos essa expressao como equivalente da expressao “individuo da espécie
homo sapiens”. Entdo, ao afirmarmos que embrides sdo seres humanos, por 6bvio, ndo estamos
a sustentar que eles sdo individuos maduros da espécie homo sapiens, mas (perddo pela
repeticdo) individuos da espécie homo sapiens, organismos vivos que, embora estejam no
estagio inicial do seu desenvolvimento, ja possuem DNA e primoérdio epigenético humanos.
Esclarecidos esses dois possiveis sentidos da expressdo “ser humano”, podemos expor o
seguinte problema da analogia proposta por Sandel (2004). E que, para ele, o carvalho seria um
andlogo do ser humano (no sentido de membro da espécie homo sapiens), quando, em coeréncia
com a argumentacdo que ele proprio desenvolve, o andlogo mais perfeito do carvalho seria o
ser humano maduro, posto que ele usa a palavra “carvalho” para designar nao qualquer membro
da espécie dos carvalhos, mas, especificamente, 0 membro maduro da espécie dos carvalhos. E
nao poderia ser diferente, posto que esse € o unico sentido da palavra ‘“carvalho” que é
compativel com a afirmacdo, sustentada pelo autor, de que bolotas seriam diferentes dos
carvalhos, posto que carvalhos, nesse sentido, sdo membros maduros da espécie dos carvalhos
e bolotas ndo. Entdo, voltando ao nosso tdpico, as grandes diferencas que existem entre um
embrido humano e um individuo maduro da espécie humana nao representam um problema
sério para o argumento da continuidade. Nas palavras de George e Lee (2005b): “Ninguém
reivindica que embrides sdo seres humanos maduros, isso €, adultos. Mas embrides humanos
s@o seres humanos, isso é, membros completos, embora imaturos, da espécie humana” (p. 94.
Traduzimos).

Um outro ponto critico desse argumento seria o seguinte: Mesmo que se admita como
verdadeiro que a vida de um individuo humano é um continuum sem hiatos, tal como postulado
na proposi¢ao (1), dai nada se pode concluir a respeito do inicio da vida de um novo individuo.
Portanto, € necessario que algo mais seja dito para que se demonstre que (4) se segue de (1),
(2)e (3).

Por isso, cabem algumas consideraces sobre o embrido 2 luz da embriologia. E o que

faremos a seguir.

2.2.3 Objecoes fundadas na embriologia
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Nao ha dissenso na medicina sobre o fato de que ja com a fecundagdo surge um novo
organismo humano, com sexo determinado € uma nova combina¢do cromossomica (diferente
de ambos os pais) e tipo sanguineo’’. A partir desse ponto, caso ndo haja qualquer interferéncia,
terd inicio a clivagem, que € uma série de divisdes mitdticas que aumentam o nimero de células.
Portanto, o embrido se desenvolve, desde o inicio, teleologicamente, € dizer, a partir de uma
finalidade imanente com o propodsito de se desenvolver e sobreviver. O seu desenvolvimento é
organizado, ou seja, ele possui recursos que lhe permitem se desenvolver para as etapas
seguintes’!.

Nas palavras de Ana Maria Dumitru:

E hora de confessar a verdade. A ciéncia ja afirmou o que hd muito
suspeitamos: podemos chamé-los ovos fertilizados, zigotos, morulas,
blastocistos, produtos de concep¢do, embrides ou fetos, mas isso nao
muda a realidade. E a realidade € esta: eles sdo seres humanos
auténomos desde o inicio. (DUMITRU, 2017. Traduzimos)

Desse modo, estamos a tratar, desde o inicio, de um organismo vivo, posto que ele (o

embrido) preenche os requisitos fundamentais para se estar vivo e dos quais ja tratamos, tais

0 Um dos problemas de se negar a distingdo do embrifo com relagio & mae € o de que fazé-lo implicaria admitir
que durante a gestacdo de um embrido do sexo masculino a mée teria dois sexos.

Cf. T. W. Sadler : “As principais consequéncias da fertilizacdo sdo as seguintes: * Restauracdo do nimero
diploide de cromossomos, metade do pai e metade da mae. Portanto, o zigoto contém uma nova combinagdo
de cromossomos diferentes de ambos os pais. ® Determinag@o do sexo do novo individuo. Um espermatozoide
portador de um cromossomo X produz um embrido do sexo feminino (XX), enquanto um espermatozoide
portador de um cromossomo Y produz um embrido do sexo masculino (XY). O sexo cromosséomico do
embrido é, portanto, determinado pela fertilizagdo. ¢ Inicio da clivagem. Sem a fertiliza¢cdo o odcito geralmente
se degenera 24 horas apds a oocitagdao”. (2005, p. 27). Eis o que registra Robert P. George sobre o ponto:
“Keith Moore e T. V. N. Persaud, em The Developing Human: Clinically Oriented Embryology, que talvez
seja o manual de embriologia mais amplamente usado, fazem a seguinte afirmag@o univoca sobre o inicio de
um individuo humano novo e distinto: ‘O desenvolvimento humano se inicia na fecundacdo quando uma
gameta masculina (espermatozoide) une-se com uma gameta feminina (évulo) para formar uma tnica célula
— um zigoto. Essa célula totipotente e altamente especializada marcou o inicio de cada um de nés como um
individuo tinico.” Keith Moore e T. V. N. Persaud, The Developing Human: Clinically Oriented Embryology
(Filadélfia: Sauders/Elsevier, 2008) p. 15. Itdlico adicionado.” (2008b, p. 25, nota de rodapé 5. Traduzimos).
Cf., ainda, George e Lee: “Em resposta a Hatch, Neaves e outros que apresentam esse argumento [o de que,
dizemos nés, a vida humana nao se iniciaria na fecundacao, mas apenas com a nida¢do], o primeiro ponto a
se registrar € o de que os textos padrao de embriologia localizam o inicio do individuo humano na fecundacgio,
e ndo na nidag@o. Ver, por exemplo, William J. Larsen, Human Embryology, 3* ed. (2001); (..) e Ronan
O’Rahilly e Fabiola Mueller, Human Embryology and Teratology, 3* ed. (2000). A maioria das pessoas que
apontam a nida¢cdo como o inicio da vida humana individual — Senador Hatch € um bom exemplo — ndo oferece
nem o menor trago de evidéncia a amparar suas alegacdes, fiando-se, ao invés disso, em uma alegada intuicao.
Mas posto que tais intuicdes podem ser confrontadas por intui¢des contrdrias, e que as alegadas intuicdes de
Hatch e outros contradizem as evidéncias fornecidas pela ciéncia da embriologia, elas ndo possuem qualquer
peso probatdério. (2006. p. 61-62. Traduzimos.)
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como: metabolismo, crescimento ordenado e reprodugdo (ele gera, como visto, entidades
semelhantes a si proprio através de divisdes mitoticas).

H4, todavia, estudiosos que vém propondo que apenas com a nidagdo ou somente apos
a gastrulacdo é que o embrido passaria a se desenvolver de um modo autodirigido, seguindo
uma direcio prépria (e autdbnoma) de desenvolvimento. E nesse sentido que vém sendo

apresentadas reformulagdes da proposicdo (4). Eis algumas delas:

(4’) S6 a partir da nidacdo o embrido passa a ser um individuo da espécie
Homo Sapiens (um ser humano) completo, vivo, distinto dos pais e em
desenvolvimento autodirigido. e

(4”°) S6 a partir da gastrulacido o embrido passa a ser um individuo da espécie
Homo Sapiens (um ser humano) completo, vivo, distinto dos pais e em
desenvolvimento autodirigido.

Se qualquer uma dessas reformulacdes se mostrar coerente com os fatos cientificos
conhecidos, e desde que concordemos que ndo é qualquer vida humana que merece pleno valor
moral, mas apenas aquelas vidas humanas que possuem um desenvolvimento autodirigido,
teremos que admitir o fracasso da argumentacdo até aqui descrita (e que conduz a
reprovabilidade moral tanto do aborto como das pesquisas destrutivas de embrides). No seu
lugar, surgiria uma outra que sustentaria a permissibilidade do aborto até um certo estagio da
gestacdo: o 6° ou o 14° dia que é, respectivamente, aproximadamente quando ocorre a nidagao
(que nada mais € do que a fixacdo do embrido no endométrio, a membrana que reveste a parede
do ttero) e a gastrulagdo (marco a partir do qual a possibilidade de geminacdo nao mais existe).

Analisemos, pois, a solidez dessas proposi¢des, comegando pela (4).

Aqueles que alegam que o embrido humano ndo se torna um ser humano com
desenvolvimento autodirigido até a nidacao assumem que até esse evento, o embrido nao seria
capaz de estabelecer um plano corpéreo béasico, o que s6 aconteceria com o recebimento de
certos sinais maternos quando da nidag@o. Sinais esses que fariam surgir os primeiros tracos de
polaridade e simetria bilateral .

Esse é o caso de William Neaves, presidente do Stowers Istitute para pesquisas

médicas’>. Podemos dividir esse argumento em dois movimentos:

72 Cf. (GEORGE, 2008b, p. 33).
73 Cf. (GEORGE e LEE, 2006, p. 61).
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(4°.1) Com a nidagao, certos sinais sdo enviados pela mae ao embrido, os quais
fazem emergir a simetria bilateral;

(4’.2) Quadro que, por sua vez, mudaria a esséncia do embrido,
transformando-o, enfim, em um organismo humano autodirigido.

A primeira proposicdo nio pode ser rechacada tdo facilmente pois, de fato, ja se
assumiu de modo pacifico outrora que nos mamiferos, diferentemente do que ocorre com
passaros e anfibios, a polaridade do embridao dependeria de algum sinal materno, posto que, até
entdo, nenhuma indicacao clara de simetria bilateral havia sido encontrada zigotos”. Todavia,
essa posicao tem sido revisada a luz de novas evidéncias, pois, tal como ponderado pelo
embriologista e professor aposentado da Universidade de Duisburg-Essen, Hans-Werner

Denker:

Indicacdes tém sido encontradas de que, nos mamiferos, o eixo de simetria
bilateral é de fato determinado (embora, no inicio, de um modo instivel) pela
penetracio do espermatozoide, como nos anfibios. A simetria bilateral ja pode
ser detectada nos primeiros estdgios do blastocisto e ndo € dependente da
nidagdo. (Apud GEORGE, 2008b, p. 34. Traduzimos).

Sobre o atual estagio desse debate cientifico, George faz as seguintes observagdes:

Denker se refere especificamente ao trabalho de Magdalene Zernicka-Goetz e
suas colegas da Universidade de Cambridge, e aquele de R.L. Gardner em
Oxford, que mostram que a polaridade existe mesmo no estidgio de duas
células. Em contraste, Davor Solter e Takashi Hiiragi do Instituto Max Plank
para Imunobiologia em Freiburg argumentam que no inicio do
desenvolvimento do embrido (antes da compactacdo e diferenciacdo em
embrioblasto e trofoblasto), fatores externos determinam o destino de cada
célula, ao invés de uma polaridade interna. Em outras palavras, a questio ndo
estd definitivamente estabelecida. No entanto, seja qual for a visdo correta, é
pouco honesto da parte de qualquer um sustentar a visdo mais antiga sem o
reconhecimento de que cientistas com credibilidade de importantes
universidades publicaram pesquisas contradizendo-a em grandes revistas
cientificas, que publicam artigos ap6s submeté-los a revisdo por pares
(GEORGE, 2008b, p. 34. Traduzimos).

Anos apds a publicacdo do artigo de George do qual extraimos essa citacdo, mais
precisamente, no final de 2016, uma pesquisa conduzida por médicos do Reino Unido
observaria, registraria e noticiaria a comunidade cientifica a ocorréncia de alguns dos principais

eventos da embriogénese humana (dentre as quais estd a polarizacdo do epiblasto) in vitro, €

74 Zigoto € como se denomina a primeira célula resultante da unido entre os gametas masculino e feminino.
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dizer, na auséncia de quaisquer tecidos maternos’. O que reduz em uma grande medida (se é
que nao fulmina por completo) a plausibilidade da proposicao (4’.1).

Prossigamos.

O ponto mais fragil desse argumento € a proposicao (4°.2), pois ela se fia na crenca
que nos parece pouco plausivel de que com a simetria bilateral aquilo que, até entdo, seria um
mero pacote de células se transformaria em um organismo humano digno de pleno valor moral.
A simetria bilateral, desse modo, mudaria a esséncia do embrido, que de um mero organismo
humano vivo, passaria a ser um organismo humano vivo e autodirigido. E essa crenga é pouco
plausivel porque mesmo antes da nidacdo, do dia 1 ao dia 6, ja existe um desenvolvimento
complexo e coordenado, orientado para preparar o embrido para a nidagao.

Insistimos, se s6 com a fixacdo do embrido no tutero é que passaria a existir um
organismo unitdrio e autodirigido, entdo como poderiamos explicar o desenvolvimento, como
ja dissemos, complexo e coordenado que ocorre antes desse evento? Nas palavras de George e
Lee: “A proposi¢do de que o organismo humano ndo vem a existir até a nidagdo (dia 6) ndo
oferece uma explicacdo para esse desenvolvimento regular e ordenado” (2006, p. 63.

Traduzimos)’®.

75 Cf. (SHAHBAZI et al, 2016). Nesse artigo cientifico, os autores afirmam: “Juntos, nossos resultados indicam

que os eventos criticos de remodelacdo nesta fase do desenvolvimento humano sdo embriondrios autdbnomos,
destacando as propriedades auto-organizacionais notdveis e imprevistas de embrides humanos. (SHAHBAZI,
2016. Traduzimos) Em outro trecho, eles deixaram escrito: “Identificamos que as principais caracteristicas da
embriogénese humana ocorrem na auséncia de quaisquer tecidos maternos, descobrindo as propriedades auto-
organizadas dos embrides humanos nesta fase”. (Ob e loc. cit. Traduzimos). E concluem, em outra passagem:
“Estes resultados indicam que o epiblasto se polariza no dia 9 do desenvolvimento in vitro”. (Ob. e loc. cit.

Traduzimos).
6 Eis como George e Lee descrevem o desenvolvimento do embridio antes da nidagdo: “No dia 3 ou 4 ocorre a
compactagdo, que € o processo no qual as células mudam o seu formato e se alinham perto umas das outras.
E a compactag@o € o primeiro passo em dire¢@o a cavitagdo — o processo (que ocorre no dia 4) no qual uma
cavidade interna é formada dentro do embrido e as partes do embrido se diferenciam em embrioblasto (que
mais tarde se desenvolverd tornando-se o corpo do organismo maduro) e o trofoblasto (que mais tarde se
desenvolver4, tornando-se a placenta, um 6rgdo tempordrio do embridio, tais como outras partes tempordarias
do corpo, como os dentes de leite). No dia 5 ou 6, quando o embrido entra no ttero, ele eclode da zona pelicida
—a membrana que envolve o évulo e que o espermatozoide teve que penetrar para que a fecundagdo ocorresse
— preparando o inicio da nida¢do. Ao mesmo tempo, as células do trofoblasto secretam uma enzima que erode
o forro epitelial do ttero e cria um local de nidag¢do para o embrido. Em adicdo, o trofoblasto, ele proprio, se
diferenciard (por volta do dia 3 ou 4) em vdrios niveis (citotrofoblasto e sinciciotrofoblasto) em preparacio
para o desenvolvimento dos contatos vitais com o sistema sanguineo da mie (o embrido circulard o seu proprio
sangue, mas trocard oxigénio e dejetos com o sangue da mae, primeiro através de microvilosidades, e mais
tarde através do corddo umbilical, desenvolvido a partir do trofoblasto). Aproximadamente no mesmo periodo,
o trofoblasto produz substancias imunossupressivas que sinalizam para que o corpo da mée aceite o embrido
e nao o ataque como um corpo estranho. Em ordem de o embrido como o todo sobreviver, essa série complexa
de atividades deve ocorrer em uma sequéncia temporalmente ordenada e com previsivel regularidade.
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Em sintese, as acdes do embrido antes da nidacdo sdo parte de um desenvolvimento
unitario, coordenado e autodirigido em direcio a maturagcdo humana. E, com excecdo da
geminacgdo e da fusdo, nenhum dos eventos que ocorrem na vida do ser humano embrionério
podem ser razoavelmente interpretados como a criacdo de uma nova direcdo de
desenvolvimento. “A nidacdo nao muda a natureza (o tipo de ser) do embrido; ela ¢ um evento
na vida em desdobramento de um organismo humano completo, no o inicio de um organismo
inteiramente novo” (GEORGE e LEE, 2006, p. 64).

Mas tratemos, agora, da segunda possibilidade de reformulagao da proposicao (4), que,

repetimos, seria a de que ...

(4”) S6 a partir da gastrulagdo o embrio passa a ser um individuo da espécie
Homo Sapiens (um ser humano) completo, vivo, distinto dos pais e em
desenvolvimento autodirigido.

Alguns t€m argumentado que a possibilidade de geminagao monozigdtica e de fusao
mostraria que antes do dia 14 o embrido ndo seria, ainda, um organismo vivo individual.

Raymond Devettere € um dos que t€ém defendido tal posicdo. Eis suas palavras:

Se dissermos que um zigoto € um de nds, entdo também estamos dizendo que
um de nés pode se tornar dois de nés, e que dois de nés podem se tornar um

de nés. Isso ndo faz sentido. A possibilidade de divisdao e fusdo dos zigotos

sugere que o zigoto ndo é ainda o que chamamos de um de nés’’.

No entanto, nem a fus@o e nem a geminacdo representam qualquer dificuldade a
individualidade do embrido desde o dia 1.

Vejamos.

Primeiro € preciso pontuar que alguns organismos vivos individuais sdo capazes de se
dividir, como é o caso dos platelmintos e de outros seres vivos que se reproduzem
assexuadamente. Portanto, em biologia, ndo podemos nos apegar ao sentido etimoldgico e
literal da palavra individuo (como aquele algo ou alguém que ndo se pode dividir sem que seja
destruido) posto que, repetimos, alguns organismos vivos individuais sd@o sim capazes de se

dividir, gerando uma cépia idéntica de si. Em segundo lugar, é preciso ter em mente que no

Claramente, essas atividades — compactacdo, cavitagdo e a propria nidacdo — sdo processos organizados
realizados pelo embrido como um todo organico” (GEORGE e LEE, 2006, p. 63).
7 Apud (GEORGE e LEE, 2006, p. 65).
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especifico contexto de nossas reflexdes, quando afirmamos que o embrido € um organismo vivo
individual, estamos a enfatizar que ele € um organismo vivo diferente da mae, ndo sendo uma
mera extensao ou um apéndice do (ou no) corpo materno. E, por fim, deve ser repetido que o
ponto do argumento da continuidade nao € o de demonstrar que o ser humano embrionério € o
ser humano maduro possuem o mesmo conjunto fixo de capacidades imediatamente
exercitaveis, sendo, nesse aspecto, em tudo idénticos. Esse ndo € o caso, pois o ser humano
maduro é capaz de realizar agdes que o humano embriondrio ndo pode realizar, e vice-versa.

Mas analisemos de perto o que acontece na gemina¢do e na fusdo. Quando a
geminagdo ocorre, ou o primeiro embrido morre e dd origem a outros dois, ou o primeiro
embrido gera o segundo, através de um tipo de reproducdo assexuada. E quanto a fusdo, se essa
ocorrer, teremos que um embrido serd absorvido pelo corpo de outro. No entanto, nenhum
desses eventos sacrifica a individualidade biolégica do embrido, no sentido em que o embrido
segue sendo um organismo vivo diferente da mae.

De todo modo, eis como Cathleen Kaveny atacou, em artigo publicado na revista

Commonweal argumentos semelhantes apresentados por Germain Grisez:

A tentativa de Grisez de manter a alegacio de que a vida humana
individualizada comeca com a fecundagdo sacrifica muito do que sabemos
sobre a natureza humana — tanto a partir de uma perspectiva cristd, como de
uma perspectiva cientifica. Afinal de contas, os seres humanos se reproduzem
sexuadamente e ndo assexuadamente. Humanos sdo mortais, eles morrem
quando seu corpo se desintegra. Eles ndo se dividem em dois gémeos sem
nenhuma perda, gasto ou sobra (como na geminagdo), nem se fundem em um
s6 (como na combinacdo)’®.

No entanto, a posi¢ao antes descrita em nada conflita com a perspectiva crista ou

cientifica a respeito da natureza humana. Tal como ponderado por GEORGE e LEE:

(...) 0 que sabemos sobre a natureza humana a partir de um ponto de vista
cristdo é totalmente compativel com a posicdo exposta acima: qual seja, a de
que um individuo estd presente mesmo quando ha a possibilidade de fusdo e
geminagdo. Vamos assumir que cada ser humano recebe uma alma racional
quando passa a existir. Como ele passou a existir (se imediatamente com a
fecundagdo ou alguns dias mais tarde em consequéncia da divisao de algumas
das células do primeiro embrido) € irrelevante para essa crenga. E de um ponto
de vista cientifico, a posicdo que apresentamos prové uma explicacdo
inteligivel para o desenvolvimento coordenado do embrido do dia 1 até a
geminagdo, caso a geminagdo ocorra, enquanto que a negacio de que existe

78 Apud (GEORGE e LEE, 2006, p. 66 — 67).
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um organismo humano individual antes desse ponto deixa essa coordenagdo
detalhada sem explicacdo.

Vistas biologicamente, a ocorréncia de geminacdo monozigética e a
possibilidade de fusdo fracassam em mostrar que nos primeiros 14 dias as
células dentro do embrido constituem apenas uma massa incidental. Do
mesmo modo que a divisdo de um uUnico platelminto completo em dois
platelmintos completos ndo mostra que antes dessa divis@o o platelminto ndo
era um individuo unitario, o0 mesmo vale para o embrido humano que gemina.
(2006, p. 66).

Dito isso, concluimos que ao contrario da proposi¢ao (4), as reformulagdes aqui
consideradas nio se sustentam 2 luz da embriologia. E dizer, existem boas bases para se afirmar
que o que existe desde a fecundacdo bem-sucedida ou da geminacdo monozigética é um
individuo da espécie Homo Sapiens (um ser humano).

Também Harris apresentou o seguinte argumento fundado na embriologia e que pode
ser visto como um ataque a ideia de que o embrido seria um individuo (no sentido de
indivisivel). Ele aduziu: Uma vez que o embrido recém-formado ainda ird se dividir em dois
elementos (embrioblasto, o qual formaré o embrido propriamente dito e trofoblasto, que formara
a placenta), dai decorreria que o 6vulo fertilizado ndo seria, ainda, um individuo humano’®. No
entanto, essa “divisdo” apontada nada mais € do que o desenvolvimento de um 6rgao provisorio
(tdo provisério quanto os dentes de leite) do embrido.

Por fim, caberia indagar aos opositores do argumento da continuidade: Se um embrido
que esta no utero de uma mulher ndo for um ser humano, entdo o que mais ele poderia ser? Um
organismo pré-humano? O problema € que no atual estdgio da embriologia, tal categoria (que
seria, supomos, mais do que uma gameta e menos do que um organismo humano) simplesmente
nao existe. Pelo contrério, “importantes manuais de embriologia asseveram que um embrido €
— desde j4 e ndo meramente potencialmente — um novo membro individual da espécie homo
sapiens” (GEORGE, 2008b, p. 25, nota de rodapé 6. Traduzimos).

Mas ja € ora de tratarmos de um outro autor.

2.2.4 Ponderacoes de Jeff McMahan

Na a obra A ética no ato de matar (2011) McMahan desenvolve um raciocinio que

alguns poderiam ver como uma objecao aquela tese que, como dissemos no inicio da subsecao

7 Cf. (FINNIS, 2011b, p. 223).
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2.1.2, é assumida por George e Tollefsen: a de que somos animais humanos. Eis o que McMahan
articula:

A visdo de que cada um de nés € numericamente idéntico a um organismo
humano implica que a histéria de alguém € a histéria de um organismo. O
comeco da existéncia de alguém necessariamente coincide com o vir a
existéncia de um organismo e esse alguém cessard de existir quando esse
organismo assim o fizer (McMAHAN, 2011, p. 40)

E McMahan continua sustentando que se € verdade que deixamos de existir quando
nosso organismo deixa de existir, entdo temos que concluir que somente deixaremos de existir
ndo quando morrermos, mas quando o nosso caddver se desintegrar completamente. E, dizer,
se isso estiver correto, nds seguiriamos a existir entre 0 momento de nossa morte € o ponto no
qual nosso cadaver enfim desaparecer. Como € evidente que isso ndo pode estar certo, dai
concluiriamos que também nao poder ser verdade que somos idénticos a um organismo humano
vivo.

A objecao que pode ser feita a McMahan, e que ele proprio considera, € a de se negar

que exista um organismo humano apds a morte. E o que faz, por exemplo, Eric Olson, ao

afirmar:

Um animal necessariamente cessa de existir quando morre. Nesse caso, nao
ha tal coisa como um animal morto, estritamente falando. Poderiamos chamar
algo que se encontra ao lado da estrada de um animal morto, mas estritamente
falando, o que 14 estd sdo somente os restos sem vida de um animal que néo
existe mais. (Apud. McMAHAN, 2011, p. 41)

Objecdo que, todavia, nao € aceita por McMahan, por, segundo diz, deixar sem uma
boa explicac@o a questdo de se saber o que vem a ser um cadaver.

De qualquer modo, a glosa de McMahan compromete em alguma medida o
animalismo de George e Tollefsen?

A resposta é negativa. Vejamos as sucintas razoes.

Temos que comecar reiterando que George e Tollefsen nao advogam que somos meros
COrpos ou organismos, € sim que somos animais humanos. Isso ja basta, cremos, para
afastarmos a possibilidade de continuarmos a existir até que nossos cadaveres desaparecam
completamente.

Quanto ao problema de se saber o que vem a ser o caddver, cremos que a resposta tao

ligeiramente rechacada por McMahan (a de que seriam restos de um organismo outrora vivo)
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merece alguma boa vontade, nem que seja pelo fato de se harmonizar com a intuicdo comum
que temos a respeito dos assim chamados “restos mortais™%’.

Mas passemos, agora, as consideracdes sobre o argumento do valor intrinseco.

2.3 CRITICA AO ARGUMENTO DA VALOR INTRINSECO E SUA RESPOSTA

O opositor do argumento do valor intrinseco pode atacar a ideia de que devemos
atribuir pleno valor moral a todos os seres humanos em razao de algo que lhes é intrinseco ou
proéprio de sua natureza, sustentando que mesmo se assumirmos que a vida de todos os humanos
possui 0 mesmo valor intrinseco, seria correto (ou ndo reprovdvel) matar um embrido em
situacdes nas quais consideramos errado matar um adulto em razdo da diferenca de valor
extrinseco atribuivel 4 vida de um embrido e de um adulto.8!

A légica por tras dessa linha de raciocinio seria a seguinte: A diferenca de valor
extrinseco entre os individuos humanos (que, em adultos, pode decorrer, por exemplo, de
diferencas de cardter, realizagdes, grau de interagdo social, capacidades imediatamente
exercitdveis, relevancia social etc) justificaria a matanga deliberada daqueles a cuja vida foi
atribuido menor valor extrinseco, quando essa morte for conveniente a um humano com vida
extrinsecamente mais valiosa.

Jeff McMahan seria um desses que chamamos de “opositores do argumento do valor

intrinseco”. Vejamos.

2.3.1 Ainda ponderacoes de Jeff McMahan

Na mesma obra ja citada, esse filésofo problematiza alguns aspectos daquilo que

chama de abordagem do valor intrinseco, a qual partiria da visao de que “o ato de matar estaria

80 Esse argumento, ao que tudo indica, ndo seria facilmente refutado por McMahan, posto que repetidas vezes,

na obra que comentamos, ele proprio parte de intui¢des para pensar problemas éticos. Ele chega a professar, a
certa altura, o seguinte credo: “Creio que devamos comecar [a abordagem da moralidade do respeito] com
uma gama de intuicdes que surgem da reflexdo continua sobre problemas e casos particulares, para, em
seguida, tentar organizar, dar sentido e, em alguns casos, rever essas crencas, obtendo uma estrutura coerente
de principios e conceitos” (MCMAHAN, 2011, p. 261). E em outro trecho deixa escrito: “Embora eu simpatize
com o desejo de Rawls de acomodar fortes intui¢des ...” (MCMAHAN, 2011, p. 269)

Vale repetir que quando falamos em valor intrinseco, referimo-nos ao valor que atribuimos a algo em razdo do
que ele é. E designamos por valor extrinseco o valor que atribuimos a algo em razdo dos seus atributos
acidentais.

81
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errado porque envolveria uma falta de respeito pela dignidade da vitima, tomada como
totalmente independente do valor (...) dos contetidos de sua vida possivel no futuro”®? .

Observe-se, de saida, que essa abordagem do valor intrinseco tem a pretensdo de
sistematizar o modo de um certo grupo de pessoas justificar a reprovabilidade do ato de matar
em geral, o que abrange a morte de seres humanos e de outros animais. J4 o argumento do valor
intrinseco antes analisado na subsecdo 2.1.3 é enderecado especificamente ao problema do
aborto, € dizer, a morte intencional de um ser humano durante a fase intrauterina de sua vida.
Assim, a abordagem do valor intrinseco s6 comecaria a se parecer mais com a abordagem de
Finnis, George e Lee se ela fosse destinada exclusivamente a explicar o modo pelo qual
valorizamos outros seres humanos.

Por isso, tal como sumariada por McMahan, essa abordagem nao representa fielmente
a de autores como Finnis, George e Lee.

De todo modo, parece-nos pertinente expor nessa subsecao algumas das consideracoes
formuladas por McMahan contra a abordagem do valor intrinseco.

O autor parte da intuicdo, a qual ndo controverteremos, de que nos parece mais
condendvel matar um cao jovem do que um velho e doente. Como veremos, essa intui¢do €
vista como justificdvel pelo autor, pois ele questionard uma tese que decorreria da abordagem
do valor intrinseco justamente pelo fato de contrarid-la. A tese em questdao € a de que seria
igualmente errado matar um cao jovem ou um velho (€ a tese da igualdade de erro).

Ele opde, portanto, a intuicdo (a qual adere) a tese da igualdade de erro (a qual
problematiza) para argumentar que a abordagem do valor intrinseco, que seria de onde se

derivara aquela tese, ndo pode estar correta. Eis suas palavras:

Do modo como a compreendo, a alegacdo de que as pessoas possuem uma
dignidade intrinseca pretende apenas articular a ideia de que as pessoas t€m
uma forma de estatuto moral que exige respeito, mas que € totalmente
independente do valor de suas vidas ou dos bens que elas poderiam conter.
Mas nido ¢ evidente que sequer isso seja verdadeiro no caso dos animais, ou,
pelo menos, dos animais inferiores.(MCMAHAN, 2011, p. 259)

No entanto, como ja colocado na subsecdo 2.2.2, tedricos como George e Lee
sustentam a tese, que nos parece plausivel, de que as bases nas quais valorizamos os carvalhos

e os caes ou outros animais sio diferentes daquelas nas quais valorizamos os seres humanos.

2 Cf. (MCMAHAN, 2011, p. 258).
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Isso porque valorizamos os carvalhos e os “animais inferiores” (para utilizarmos o vocabulério
de McMahan) em razdo de suas caracteristicas acidentais, tais como forca, velocidade, beleza
e etc. e ndo em razao do que eles sdo.

Aparentemente, o que McMahan pretende com sua argumentacdo é desafiar a
concepc¢ao que chama de abordagem do valor intrinseco , que poderia ser classificada como
um tipo de “ética do respeito”, posto que postula que “as pessoas t€ém uma forma de estatuto
moral que exige respeito”, respeito esse que proscreveria certas acdes, independente do dano
eventualmente sofrido; opondo a essa visao uma espécie de “ética do dano”, segundo a qual
uma conduta seria tanto mais errada quanto mais danosa fosse. E a morte de alguém cuja vida
detivesse muito valor extrinseco, sob o viés da “ética do dano”, seria mais reprovdvel ou mais
errada do que a morte de alguém cujo conteiddo da vida fosse menos valioso. O problema que
se impde ao se trilhar semelhante caminho € o de propor um indice de avaliacdo do contetddo
das vidas que seja, na medida do possivel, imune a critica de que sua escolha fora arbitréria.
Além disso, a utilizagdo da “ética do dano” para justificar certos ataques diretos contra a vida
humana parece pressupor que se admita como possivel graduar, em varios matizes, o quao
errada essa conduta foi. Mas para que possamos aceitar mais facilmente essa premissa, algo
mais ha de ser dito para se defender que o mal moral que se pratica contra a vida humana ¢é
mesmo um tipo de categoria gradudvel. Pois ao lado desse tipo de categoria existem aquelas
outras que nio admitem nuances e que, portanto, seguem a 16gica do tudo ou nada®’.

Feitas essas breves consideragdes a respeito da objecdo que McMahan opde a
abordagem do valor intrinseco passemos sem demora a uma analise mais detida da posicao de

Michael Tooley e Michael Gazzaniga.

2.3.2 A posicao de Michael Tooley

Esse primeiro autor parte da premissa de que dizer que “x é uma pessoa” € 0 mesmo
que dizer que “x tem um direito moral (sério) a vida” (TOOLEY, 1974, p. 55) para concluir
que, embora sejam seres humanos, nem o embrido e nem o recém-nascido sdo pessoas, o que

apontaria, segundo ele, para a permissividade nao sé do aborto como também do infanticidio.

8 Uma categoria desse segundo tipo € a da nacionalidade, eis que s6 metaforicamente se pode dizer com algum

sentido que alguém € muito brasileiro, pouco francés ou ligeiramente sueco, por exemplo.
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Ao final de seu artigo, o autor chega a conclusdo de que “um organismo possui um
direito sério a vida apenas se ele possui o conceito de um eu como um sujeito continuo de
experiéncias e outros estados mentais, e acredita que ele proprio € tal entidade” (TOOLEY,
1974, p. 77. Traduzimos).

Aqui ja podemos adiantadamente questionar se o critério sugerido ndo seria
excessivamente subjetivo, e de dificil determinacdo, ao menos considerando a tecnologia de
que ora dispomos.

Mas essa dificuldade (que deve ter sido antevista pelo autor) nao o impediu de propor
uma linha de corte de até uma semana apds o nascimento, como o intervalo dentro do qual o
infanticidio seria moralmente permissivel, posto que até esse ponto, segundo diz, o bebé nao
possuiria um conceito de um eu como um sujeito continuo de experiéncias e tampouco poderia
acredita que ele proprio seria tal entidade.

Citamos Tooley:

Se essa visdao da matéria estiver minimamente correta, existem duas
preocupacdes no ambito das decisdes morais praticas, uma das quais pode se
tornar profundamente inquietante. A primeira preocupagdo € onde a linha deve
ser tracada no caso do infanticidio. Isso ndo € preocupante porque nao existe
uma necessidade séria de saber o ponto exato no qual uma crianca humana
adquire um direito a vida. Pois na grande maioria dos casos nos quais o
infanticidio é desejavel, sua desejabilidade estard aparente dentro de um curto
periodo apds o nascimento. Desde que € virtualmente certo que uma crianga
em certo estdgio do seu desenvolvimento ndo possui o conceito de um eu
continuo, e assim ndo possui um direito sério a vida, existe razdo suficiente
para acreditar que o infanticidio € permissivel moralmente na maioria dos
casos em que € desejdvel. O problema pratico moral pode assim ser manejado
satisfatoriamente pela escolha de algum periodo de tempo, como uma semana
apds o nascimento, como o intervalo durante o qual o infanticidio serd
permitido. Esse intervalo pode entdo ser modificado uma vez que os
psic6logos estabelecam o ponto no qual um organismo humano passa a
acreditar que ele é um sujeito continuo de experiéncias e outros estados
mentais. (Ob. Cit. p. 79. Traduzimos.)

E possivel afirmar que Tooley propde uma reformulacio da argumentacdo apresentada

nos seguintes termos:

(5%) Aposse de o conceito de um eu como um sujeito continuo de experi€ncias
e outros estados mentais, e a crenca de que se € tal entidade sdo as bases para
a atribui¢@o de pleno valor moral.

(6’) Bebés recém-nascidos ndo possuem nem aquele conceito, nem aquela
crenga.
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(7°) Logo, decorre de (5°) e (6’) que todos os seres humanos embriondrios e
os bebés recém-nascidos, até um certo estagio de desenvolvimento, ndo sdo
merecedores de pleno respeito moral.

O nosso contraponto a essas posi¢oes € fornecido na subsecdo 2.3.4.

Por ora, apresentaremos as razdes de mais um autor.

2.3.3 A posicao de Michael Gazzaniga

Estratégia parecida (a de admitir que embora sejam seres humanos, os embrides nao
sd@o merecedores de pleno valor moral - isso é, ndo sdo pessoas) foi advogada por Michael
Gazzaniga, um psicélogo e neurocientista da Universidade da Califérnia®*. Concedendo que
um embrido humano € uma entidade que possui genoma humano, ele sugere que s6 podemos
atribuir-lhe personalidade a partir do ponto no qual o seu cérebro se desenvolveu por completo,
0 que s6 vem a ocorrer por volta da 36* semana de gestacdo. Seu argumento € o seguinte: Tendo
em vista que atualmente considera-se a morte cerebral como o evento que marca o fim da
pessoa, autorizando a coleta de 6rgdos a despeito de o organismo humano ainda estar vivo (com
o sangue circulando, o coragdo batendo e os pulmdes em a¢do, ainda que artificialmente); entdo
um ser humano cujo cérebro ainda ndo se desenvolveu ainda nao seria uma pessoa. Esse tipo

de argumentacdo, portanto, pode ser representado do seguinte modo:

(5”’) A posse de um cérebro desenvolvido é condigdo suficiente para que se
atribua pleno valor moral ao organismo humano vivo.

(6’) Embrides nao possuem um cérebro desenvolvido até a 36" semana de
gestacao.

(7”’) Logo, decorre de (5”) e (6”) que os seres humanos embriondrios até a
36" semana de gestagdo nao sdo merecedores de pleno respeito moral.

2.3.4 Contraponto aos opositores do argumento do valor intrinseco

Eis como Robert P. George rebate Gazzaniga:

Sob o direito prevalecente e a pratica médica, a base ldgica para a morte
cerebral ndo é a de que um corpo com um cérebro morto € um organismo
humano vivo, mas nio € mais uma pessoa. Ao invés disso, a morte cerebral é
aceita porque se acredita que o colapso do cérebro destréi a capacidade de

% Cf. (GEORGE, 2008b, p. 30).
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funcionamento organico integral autodirigido em seres humanos que
amadureceram até o estagio no qual o cérebro desempenha um papel chave na
integracdo do organismo. Em outras palavras, na morte cerebral, acredita-se
que um organismo unitdrio ndo mais existe. Em contraste, embora um embrido
ainda ndo tenha desenvolvido um cérebro, ele esta claramente exercendo um
funcionamento orgéanico integral e autodirigido, e, portanto, ele é um
organismo unitério. Sua capacidade de desenvolver um cérebro € inerente e
estd em progresso, do mesmo modo que a capacidade de um infante de
desenvolver seu cérebro suficientemente para que ele efetivamente pense
também € intrinseca e estd se desdobrando®. (2008b, p. 30-31. Traduzimos.)

Também cabe ponderar que o conceito de morte cerebral, com o protocolo clinico
(chamado de protocolo de Harvard) que deve ser seguido para o seu correto diagndstico, ndo
foi criado com o intuito de definir cientificamente o que é a vida e quando ela acaba, mas com
o objetivo de criar parametros éticos e, na medida do possivel, objetivos para a doagao de
orgdos. Até hoje, o inico objetivo que se tem ao se diagnosticar a morte cerebral € o de iniciar
validamente o procedimento de doagdio de 6rgios®. As questdes inquietantes que podem ser
colocadas por um cético sdo as seguintes: estariamos agindo bem ao permitir a doagao dos
orgdos de paciente diagnosticados com morte cerebral? O protocolo de Harvard, quando
aplicado, diagnosticaria ou, ao invés disso, causaria a propria morte cerebral?

Ora, a adocdo global do protocolo de Harvard a partir de 1968 e a recuperacdo e
implante em massa de 6rgaos de pessoas diagnosticadas com morte cerebral nada mais sao do
que decisdes politicas. E além de serem decisodes, sao fatos brutos da historia. E desse ¢ ndo se
pode validamente derivar um deve. Diante disso, cremos que seria razodvel propor que antes de
se criar uma espécie de protocolo de Harvard reverso, extrapolando indevidamente e
retroativamente os critérios para diagndstico de morte cerebral ao utilizd-los para diagnosticar
o inicio da vida, terfamos que nos assegurar da prépria correcdo ética do diagndstico de morte
cerebral (mediante aplicacdo do verdadeiro protocolo de Harvard), bem como da
permissibilidade moral da posterior extragdo, armazenamento e implante desses 6rgdos em um
paciente. Isso porque a questao filosofica de fundo, que € a de se saber se o paciente em coma
irreversivel € ou ndo uma pessoa, ndo foi enfrentada pela comissao de especialistas que se
reuniu em Harvard em 1968.

Ja os tedricos da Nova Teoria do Direito Natural, como visto, ndo precisam se imiscuir

no sério problema de selecionar, dentre os seres humanos, quais sao e quais nao sao pessoas,

85 (2008b, p. 30-31).
8 Ver, por todos, o seguinte artigo cientifico no qual esse objetivo ndo é de modo algum escondido: The diagnosis
of brain death (GOILA e PAWAR, 2009).
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posto que eles partem da premissa de que hd uma linha de continuidade fisica material que se
inicia com o zigoto, passa pela crianga recém-nascida, e vai até o individuo adulto. E sustentam,
ainda, e esse € 0 escopo o argumento do valor intrinseco, que o ser humano, s6 pelo fato de sé-
lo, ja € uma pessoa digna de respeito e, por isso, possui desde sempre o direito de ndo ser morto
intencionalmente®’.

Explicitaremos as duas teses que se opdoem nesse ponto. De um lado, os defensores do
argumento do valor intrinseco reconhecem que certos individuos sao pessoas em razao do tipo

188, Como

de ente que eles sdao. Nomeadamente, seres que possuem uma natureza raciona
consequéncia dessa tese, ndo existiriam seres humanos vivos que nio sdo pessoas (que nao
seriam merecedores de pleno respeito moral). De outro, os opositores do argumento do valor
intrinseco sustentam que a personalidade das pessoas naturais (expressdo aqui usada em
oposi¢do as pessoas juridicas) ndo € algo a ser reconhecido ou declarado, mas atribuido.
Devendo ser atribuida (a personalidade) aos seres que possuem certos atributos acidentais
suscetiveis de existirem em diversos graus e de serem adquiridos e posteriormente perdidos,
como € o caso da consciéncia, da capacidade de valorizar a propria vida, da capacidade de sentir
dor e da senciéncia. Dai decorreria que nem todos os seres humanos deveriam ser tratados como
pessoas e que, além disso, alguns dos animais nao humanos deveriam ser tratados como
pessoas. Os adeptos dessa segunda tese costumam apontar uma suposta arbitrariedade
discriminatéria na posicdo adotada pelos que se filiam ao primeiro grupo, designando-a de
“especista”, a0 mesmo tempo em que, subentende-se, acreditam que a escolha que eles préprios
fizeram, e que discrimina alguns dos seres humanos, excluindo-os do grupo dos que gozam de

personalidade, ndo seria arbitraria®.

87 Enfrentaremos o problema do aborto sob o enfoque dos direitos no capitulo seguinte, no qual apresentaremos
a analise hohfeldiana dos conceito “direito”. Em consonincia essa analise, o mais exato seria falarmos em
imunidade contra ofensa direta e ndo em direito de ndo ser morto intencionalmente.

8 Cf (GEORGE e LEE. 2005b. p. 95).

8 O mais notério dos denunciadores disso que se tem chamado de “especismo” é o Peter Singer, o qual afirma:
“Chimpanzés adultos, caes, porcos e membros de diversas outras espécies superam, em muito, a crianga com
lesdes cerebrais no tocante as capacidades de se relacionar com outros, agir de modo independente, ser
autoconsciente e quaisquer outras capacidades que poderiam ser consideradas, de maneira razodvel, como as
que conferem valor & vida. Mesmo com o maior cuidado intensivo possivel, alguns bebés gravemente
retardados jamais poderdo chegar ao nivel de inteligéncia de um cdo. Nem seria possivel apelar para a
preocupacgdo dos pais, uma vez que eles, nesse exemplo imagindrio (e em alguns casos reais), ndo desejam
manter o filho vivo. A dnica coisa que distingue o bebé do animal, aos olhos dos que alegam o ‘direito a vida’,
¢ ele ser, biologicamente, um membro da espécie Homo sapiens, ao passo que os chimpanzés, os caes, os
porcos ndo o sdo. Mas usar essa diferenca como principio para conceder direito a vida ao bebé e ndo a outros
animais é puro especismo. E exatamente esse tipo de diferenca arbitraria que o racista mais grosseiro e
declarado usa, na tentativa de justificar a discriminacéo étnica.” (2013, p. 29)
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Talvez o principal problema dessa segunda tese seja o de que ela deixa as portas abertas

para a justificagdo ndo s6 do infanticidio, como também do assassinato de adultos em estado de

inconsciéncia tempordria.

seguir.

E o que chamaremos de problema da inconsciéncia tempordria, do qual cuidaremos a

Os argumentos que tém sido elaborados com o fim de contorna-lo, embora

sofisticados, mal disfarcam um certo sabor de emenda a posteriori. Tomemos o caso de Michael

Tooley (1974). Apés vincular o conceito de direito ao de desejo®, e possivelmente perceber que

essa abordagem daria espaco para se justificar a violacdo dos direitos de alguém que estd

dormindo, o autor afirma:

Situag¢des como essas sugerem fortemente que mesmo se um individuo nio
quer alguma coisa, ainda é possivel que se viole o seu direito a essa coisa.
Alguma modificagdo do relato anterior do conceito de um direito, assim,
parece necessdria. A andlise fornecida cobre, creio, os casos paradigmaticos
de violagdo dos direitos de um individuo, mas existem outros casos
secunddrios nos quais também se pode afirmar que o direito de alguém foi
violado, e que ndo estio incluidos.

Nao estd claro como precisamente a andlise revisada deve ser formulada. Aqui
serd suficiente meramente dizer que, a luz do que visto, o direito de um
individuo a x pode ser violado ndo apenas quando ele deseja X, mas também
quando ele desejaria x agora, ndo fossem as seguintes circunstancias: (i) ele
esta em um estado desequilibrado emocionalmente; (ii) ele esta
temporariamente inconsciente; (iii) ele foi condicionado a desejar a auséncia
de x. (1974, p. 63. Traduzimos)

Mas ndo se pode acusar Tooley de ser incapaz de uma autocritica, eis que no post-

scriptum a esse artigo ele faria a seguinte observagdo sobre a cldusula que introduzira para dar

conta do problema da inconsciéncia tempordria:

Mas no caso de individuos temporariamente inconscientes sente-se que essa é
uma modificacdo ad hoc simplesmente para acrescentar uma clausula que diz
que uma acdo pode violar esse direito do individuo a alguma coisa, mesmo
que ele ndo tenha no momento qualquer desejo pela coisa. Pareceria que uma
consideragao satisfatdria dos direitos deve deixar clara a 16gica subjacente. Se
se falha ao fazé-lo, um critico pode muito bem perguntar por que se deve abrir
uma excecdo para adultos temporariamente inconscientes, mas niao para
criancgas e fetos. (1974, p. 81. Traduzimos)

90

Ele afirma: “Portanto, parece ser verdadeiro que um individuo tem um direito a algo sempre que € o caso que,
se ele quer esse algo, seria errado da parte de outros priva-lo disso.” (1974, p. 55. Traduzimos).
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Insatisfeito, portanto, com a primeira emenda enderecada ao problema em questao, ele

apresentou uma segunda, na qual introduziu a ideia de desejos futuros. Ele pondera:

Penso que podemos lidar com esse problema estabelecendo uma consideragio
levemente mais sutil das condi¢des sob as quais os direitos de um individuo
podem ser violados. Tal consideracdo difere da ofertada acima por incorporar
uma referéncia explicita aos desejos passados e futuros. Deixando de lado
casos nos quais os desejos de um individuo foram afetados por falta de
informacao relevante, ou por desequilibrio emocional, ou por ele ter sido
submetido a fatores psicoldgicos ou fisioldgicos anormais, pode-se dizer que
os direitos de um individuo podem ser violados tanto pela violagdo de um
desejo correspondente que ele agora tenha, como, em circunstancias
apropriadas, pela violagdo de um desejo correspondente que ele tinha em
algum momento no passado, ou terd em algum momento no futuro. (1974, p.
81. Traduzimos)

Como parece evidente, esse segundo adendo ndo basta para que o autor alcance o seu
objetivo o qual, como ele préprio afirma, € o de formular uma posi¢ao “liberal” completamente
satisfatéria sobre o aborto’!. E ndo basta porque é possivel dizer tanto do embrifio como do
recém-nascido que, embora eles ndo tenham, agora, o desejo de viver, eles o desenvolverdo em
algum momento no futuro. Por isso, ele apresenta um terceiro adendo que pode ser sintetizado
do seguinte modo: Os desejos futuros de um individuo sé sao suscetiveis de serem violados se,
e somente se, esse mesmo individuo ja chegara a possuir tal desejo no passado, vindo a perdé-

lo em um momento posterior. Eis como o autor o diz:

Feita essa mais complexa, mas, penso, muito natural consideracdo sobre a
conexdo conceitual entre direitos e deveres, o caso do individuo
temporariamente inconsciente torna-se claro. Se alguém mata tal individuo
viola o seu direito a vida porque viola um direito que ele tinha antes de ficar
inconsciente: o desejo de continuar a existir como um sujeito de experiéncias
e outros estados mentais. O adulto temporariamente inconsciente, assim,
difere acentuadamente de um feto humano ou de uma crianca recém-nascida,
posto que esses ultimos ndo tiveram, em algum momento do passado ou do
presente, um desejo de continuar a existir como um sujeito de experiéncias e
outros estados mentais. Consequentemente, aborto e infanticidio ndo
envolvem a violacdo do direito a vida de ninguém. (1974, p. 81-82.
Traduzimos)

Tooley € sincero ao expor o seu objetivo, direto ao apresentar sua tese e engenhoso ao
tecer a rede de argumentos tendente a extirpar-lhe o efeito colateral indesejado (a justificagdao

do assassinato de adultos temporariamente inconscientes). Todavia, nem assim, logrou fornecer

91 Cf (Ob. Cit. pp 52-53).
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argumentos satisfatorios capazes de solucionar esse problema. Ao invés disso, ele apresenta
razdes que parecem terem sido feitas sob encomenda para compatibilizar a tal visdo “liberal”
sobre o aborto com a intuicdo comum segundo a qual age mal (e de um modo especialmente
torpe) aquele que assassina alguém enquanto dorme ou em estado comatoso.

E isso ndo é tudo. E que toda a argumentacio de Tooley parte implicitamente de uma
premissa dualista no minimo problemaética: a de que a pessoa humana se identifica com uma
consciéncia, que habita ou usa um corpo, o que a torna vulneravel a critica que desenvolvemos
no inicio da subse¢do 2.1.2.

Mas o problema da inconsciéncia temporéaria e a premissa dualista nao sao os unicos
com 0s quais os opositores do argumento do valor intrinseco t€ém que se preocupar.

Embora os problemas de se tentar justificar a morte deliberada de seres humanos com
base na diferenca relativa de valor extrinseco do contetido das vidas do algoz e da vitima possam
parecer evidentes para alguns, cabe aqui explicita-los, ainda que sucintamente.

O primeiro problema, como ja adiantado, é o de se justificar a escolha do atributo
circunstancial cujo desnivel autorizaria, do ponto de vista ético, aquele que o possui em maior
grau a matar aquele que o possui em menor, ou que ainda nio o possui de forma alguma. Por
que o atributo em tela deveria ser a senciéncia, e ndo a inteligéncia? Por que a inteligéncia e
ndo a capacidade de sentir dor? Por que a capacidade de sentir dor e ndo o desempenho atlético?
Por que o desempenho atlético e ndo o grau de interagdo social?

Ap6s escolhido o atributo contingente e suscetivel de existir em varios graus, o
segundo problema que se apresentard serd o seguinte: Como graduaremos esse atributo? Por
exemplo, como poderemos avaliar se A € mais inteligente do que B? Pelo QI? Pelo grau de
complexidade de sua profissd@o? Pelo seu historico escolar? Pelo seu desempenho em concursos
e selecdes? Por algum outro método?

Vencida essa etapa, restaria quantificar qual o tamanho do desnivel na posse desse
atributo que autorizaria aquele que o possui em maior grau a matar 0 que 0 possui em menor.
Por exemplo, escolhida a inteligéncia como atributo, e 0 QI como medida, isso significaria que
uma pessoa com QI 150 estaria autorizada a matar uma com QI 149? Ou seria necessaria uma
diferenca maior, de 10 ou 20 pontos?

Escolhidos o atributo variavel, a forma de mensura-lo e o tamanho do desnivel, o
quarto problema que se apresentaria seria o seguinte: Em quais circunstancias aquele que possui
uma vida mais valiosa extrinsecamente estaria autorizado a matar aqueles cuja vida é menos
valiosa extrinsecamente? Essa acdo seria sempre permissivel ou seria reprovavel em alguns
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casos? Vamos continuar com o exemplo da inteligéncia: Sempre que uma pessoa com QI 150
encontrasse uma outra com QI 90, ela estaria autorizada a mata-la por pura diversao, ou somente
se esse fosse o unico modo de salvar sua prépria vida? Ou s6 poderia fazé-lo em outros casos
excepcionais?

Diante dessas perplexidades, ficamos mais propensos a acreditar que ndo pode ser
correto que a mera diferenca relativa de valor extrinseco atribuido ao conteudo da vida dos
sujeitos seja uma base razodvel para se determinar se e quando seria justo matar alguém.

E quanto ao principio da igualdade? Ele poderia nos ser itil aqui? E verdade que
alguém poderia objetar que os que postulam que nem todos os seres humanos deveriam ser
tratados como pessoas estdo a violar um dos mais bdsicos principios de justica; o de que
semelhantes devem ser tratados semelhantemente®?. Sim pois se poder4 argumentar que o ser
humano que ndo seria uma pessoa (por, suponha, nao ser capaz de sentir dor) e o ser humano
que seria uma pessoa (por possuir essa capacidade) compartilham uma mesma natureza: ambos
sdo seres humanos. No entanto, cremos que essas reflexdes ndo poderdo nos levar mais longe
sem que antes entremos em um acordo a respeito do que vem a ser um nascituro. E assim
pensamos porque pode ser formulada a seguinte réplica a objecao acima: A de que esses dois
tipos de seres humanos seriam essencialmente diferentes, circunstancia essa que teria sido
implicitamente afastada ao se postular, de saida, que quem advoga a tese de que nem todos os
seres humanos deveriam ser tratados como pessoas viola o principio da igualdade. Esse impasse
nos sugere que antes de adentrarmos na seara dos principios de justi¢a, temos que voltar a
questdo de se saber o que € o embrido, problema que foi objeto de nossas consideragdes na
secdo 2.1. Ao faze-lo, voltaremos a lancar luzes sobre um conceito-chave para o modo como os
autores que chamamos de tedricos da nova teoria do direito natural tratam do problema do
aborto.

Como vimos anteriormente na subse¢do 2.1.3, Finnis, George e Lee introduzem no
debate sobre a natureza do nascituro o conceito de capacidade radical (conceito em Finnis que
€ andlogo ao de capacidade natural bisica em George e Lee).

Um cético poderia questionar o uso de tais conceitos, os quais podem parecer um tanto
misteriosos para alguns. O problema que entao se colocaria seria o seguinte: Que outro indice
utilizariamos no lugar daquele conceito?

Vejamos até onde poderemos avangar a partir desse ponto.

92 George e Lee (2008, p. 138) ja haviam se dado conta disso.
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Ao tratar das capacidades para fungdes mentais como um possivel critério a ser
utilizado para identificar os individuos merecedores de pleno respeito moral, Robert P. George
(2008b) indaga se essa capacidade seria a) Uma capacidade imediatamente exercitavel ou b)
Uma capacidade natural basica, que se desenvolve com o tempo.

Eis os problemas, aduz George, de se adotar a capacidade imediatamente exercitavel
para fun¢bes mentais como critério para a atribuicao de personalidade: 1) Dai decorreria que
criancas recém-nascidas ndo mereceriam pleno respeito moral, pois o ser humano em
desenvolvimento, digamos um bebé de seis semanas, nao possui a capacidade imediatamente
exercitdvel de formar conceitos abstratos, deliberar e realizar outras fungdes mentais
caracteristicamente humanas; 2) Ter-se-ia que admitir que uma diferenca meramente
quantitativa (ou de grau) seria a base para se determinar quem merece € quem niao merece pleno

respeito moral®?

. O que ndo parece correto, pois nas palavras de Robert P. George: “Uma mera
diferenca quantitativa ndo pode, por si s6, prover uma justificagdo para que tratemos entidades
de maneiras radicalmente diferentes” (2008b, p. 28. Traduzimos)’*; 3) Sendo verdadeira a
premissa em que se funda a critica 2, o coerente seria assumir a existéncia de diferentes graus
de respeito moral entre o status no qual € negado todo e qualquer respeito, de um lado, e aquele
outro, no extremo oposto, no qual se atribui pleno respeito moral ao individuo. Todavia,
semelhante sistema de castas ndo € defendido (sequer € tolerado) por quem quer que seja. Na
verdade, os séculos XIX e XX testemunharam o fim gradual das subclasses de pessoas (vide o
fim da escraviddo no Ocidente e o fim da serviddo na Russia).

E certamente os criticos do argumento do valor intrinseco ndo estao dispostos a admitir

a existéncia de castas entre os homens; a existéncia de pessoas que sdo mais pessoas e dignas

de respeito do que outras pessoas. Pois, nas palavras de Robert P. George:

93O debatedor pode redarguir que essa mesma critica poderia ser enderecada ao critério de personalidade adotado
por George e Lee (a capacidade natural bdsica para a racionalidade), posto que também essa existiria em
diversos graus e matizes. Todavia, semelhante censura ndo é procedente pois no esquema teérico projetado
por esses fildsofos a capacidade natural bésica € algo que uma entidade ou tem ou nio tem. Eles admitem a
existéncia de infinitos graus ndo na posse dessa capacidade, mas no seu desenvolvimento ou exercicio. Ver, a
propésito, The Wrong of Abortion (George e Lee, 2005a, p. 25, nota 4).

Partindo de outra base argumentativa e se utilizando de um instrumental teérico e conceitual diverso daquele
dos tedricos da Nova Teoria do Direito Natural, Raz parece chegar a conclusdo semelhante. Ele pondera: “A
exigéncia de respeitar a vida alheia ndo estd sujeita as variacdes que interferem no valor dos contetidos da vida
das pessoas. O nosso dever de respeitar a vida das pessoas ndo varia de escopo ou de poténcia conforme as
variagdes do valor do seu contetido. E possivel que seja um tanto sensivel ao seu valor. Podemos nio dever o
mesmo respeito a vida de assassinos como a vida de outras pessoas. O nosso dever de respeitar a vida alheia,
porém, ndo varia de tom a cada flutuag@o do valor dos seus contetidos.” (2004, p. 117)

94
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A gléria de nossa tradigd@o politica € a sua afirmacdo da dignidade profunda,
inerente e igual de todos os seres humanos. A histéria de nossa politica e
prética social, de nosso direito e economia, e mesmo de nossa medicina é, em
grande medida, a luta para se viver de acordo com as demandas dessa
afirmacdo. O problema, claro, é que o auto-interesse individual e coletivo
estdo frequentemente em conflito com ela. Muito frequentemente, pessoas
terdo motivos poderosos para considerar outros como menos do que
completamente humanos, ou acreditar que a humanidade pode ser dividida em
classes superiores e inferiores, em pessoas e membros da familia humana que
sdo subpessoas ou que ndo sdo pessoas. Isso era verdade nos dias da
escraviddo; e é verdade na era do aborto eugénico e do infanticidio. (2006, p.
1032. Traduzimos)

E mais, tal como bem lembrado por Finnis (2011b), se ser uma pessoa nao fosse algo
tao radical e fundamental quanto ser um humano (um individuo vivo da espécie humana) €, se
fosse, ao invés disso, algo tdo transitério quanto o magnetismo em uma barra de ferro, entdo o
fato de alguém ser uma pessoa nao possuiria o profundo significado que mesmo os defensores
do aborto reconhecem existir.

E hd uma agravante aqui. E que uma vez que se adote a consciéncia, a capacidade de
valorizar a propria existéncia ou outras funcionalidades que podem vir e partir ao longo da
existéncia do organismo humano como critérios para atribui¢ao de personalidade essa ndo seria
somente transitéria (como as propriedades magnéticas em uma barra de ferro, para repetirmos
o exemplo), mas também imprecisa ou indeterminada de um modo que o magnetismo em uma
barra de ferro ndo é. Ora, ndo h4 testes objetivos que demarquem com precisdo onde surge a
consciéncia, por exemplo. Nesse cendrio, a personalidade seria algo que vem e vai e que, o que
¢ ainda pior, ndo se sabe bem quando e como chega.

Mas admitamos, por hipdtese, que esses tedricos que chamamos de opositores do
argumento do valor intrinseco estejam certos e que, portanto, ndo haveria boas razdes filosoficas
para se atribuir personalidade ao nascituro, o qual, por isso, seria algo (um ser humano), mas
nao seria alguém (uma pessoa). Ainda assim, dai ndo seguiria a conclusdo de que, como muitos
deles defendem, o aborto consentido pela mie seria sempre defensivel moralmente. E que
mesmo se o nascituro for reduzido ao status de coisa, algo mais devera ser dito para que se
justifique a sua destrui¢c@o deliberada. Nesse ponto, o defensor do aborto deve demonstrar que,
além de ndo ser uma pessoa, 0 ndo nascido pertence a categoria de coisas que podem ser
destruidas a qualquer tempo sem que se possa imputar aquele que as destruiu uma conduta
moralmente reprovavel, como o alimento que se digere, o oxigénio que se respira e a 4gua que

se bebe. Isso porque hé coisas que, notoriamente, ndo devemos destruir, como as coisas comuns
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e indivisiveis (um automével que pertence a dois socios, por exemplo, ndo deve ser destruido
por um deles sem o consentimento ou contra a vontade do segundo) as coisas publicas (ndo é
justa a conduta do incendiério que destréi o prédio da prefeitura, ou a do individuo que depreda
uma praga) ou as coisas que, por qualquer motivo, sdo valiosas intrinseca ou extrinsecamente
(como uma obra de arte). O terrorista que explode o Louvre ndo pode justificar moralmente
suas a¢oes afirmando que se limitara a destruir objetos que niao eram pessoas, € que, portanto,
nao tinham um direito sério a continuar existindo. Antes, ele deve justificar por que seria justa
e moralmente inatacdvel a decisdo de destruir o acervo desse museu.

Sabemos que nesse ponto o defensor da aprovacdo de leis que descriminalizem o
aborto pode sustentar que embora se trate de prética reprovavel moralmente, nido cabe ao Estado
legislar sobre a matéria. Desse modo, junto com o alcoolismo, a prética do aborto deveria ser
enfileirada ao lado daquelas outras condutas que ndo devem ser nem criminalizadas e nem
incentivadas pelo Estado, mas apenas toleradas.

Essa é a estratégia adotada, por exemplo, por Dworkin®’.

Embora a argumentacao até aqui analisada ndo trate, ainda, da conveniéncia ou justica
da promulgacdo de leis que proibem o aborto (aqui o nosso foco €, como ja dito, o de discutir a
respeito da reprovabilidade ou aceitabilidade ética da pratica do aborto) podemos apresentar a
seguinte tréplica, que até onde vemos € coerente com a Nova Teoria do Direito Natural: Cabe
as institui¢des do direito positivo (as autoridades policiais, as casas legislativas e aos tribunais)
satisfazer aos requisitos de razoabilidade pratica tendentes a garantir a incolumidade de certos
bens humanos basicos, dentre os quais estd a vida humana. Razdo pela qual o dever dessas
instituicdes € precisamente o de coibir a pritica do aborto e ndo o de gerar incentivos,
voluntdrios ou involuntdrios, & sua pratica®.

Vale destacar, por sinal, que ndo € outro o projeto filos6fico da obra Lei Natural e
Direitos Naturais sendo o de identificar esses bens e requisitos os quais, muitos deles, apenas

as institui¢des de direito podem satisfazer. Nas palavras de Finnis:

%5 Cf (DWORKIN, 2009, p. 13).

% Sobre os incentivos involuntdrios & prética do aborto, temos a dizer o seguinte. Sabemos desde o século X VIII
com Cesare Beccaria que o maior estimulo a criminalidade reside precisamente na certeza da impunidade.
Desse modo, a incapacidade do aparato repressivo do Estado de identificar e desarticular clinicas clandestinas
de aborto constitui uma grave deficiéncia do poder publico, na medida em que estimula a pratica continuada
de crimes contra a vida. A tese, de que néo caberia ao Estado proibir o aborto em razdo de a decisdo de abortar
ou ndo ser uma questio de moralidade privada a ser decidida exclusivamente pela mae, a qual designamos de
Tese da Neutralidade, é objeto de algumas consideracdes na subsecdo 3.4.1.
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Existem bens humanos que sé podem ser garantidos por meio das institui¢des
do direito humano e requisitos de razoabilidade pratica a que apenas essas
institui¢cdes podem satisfazer. O objetivo deste livro € identificar esses bens, e
esses requisitos de razoabilidade pratica, para assim mostrar como e sob que
condic¢des tais institui¢des t€m cabimento e de que maneiras podem ser (e
frequentemente sao) deficientes. (2007a, p. 17)

Nesse ponto do debate sobre o status moral do embrido, apresentados os argumentos
da continuidade e do valor intrinseco, suas réplicas e tréplicas, havera alguns que reconhecerao
estarmos diante de um impasse ou que, por outro motivo, desejardo que a rodada seja encerrada,
e que o problema seja recolocado em outros termos. O que pode levar a contenda a um outro
cendrio: o dos direitos individuais. E nesse outro cendrio, as razdes até aqui sumariada poderao
ser, novamente, formuladas embora com uma nova roupagem. Ao analisarmos esses novos
argumentos, nds nos depararemos com outros autores, tais como Judith Thomson e Ronald
Dworkin.

E bem verdade que esses também poderiam ser relacionados dentre aqueles outros que
referimos oporem-se ao argumento do valor intrinseco, embora eles avancem suas teses
utilizando-se da linguagem dos direitos.

Antes, todavia, de nos debrucarmos sobre as razdes apresentadas por esses autores,
cabem algumas breves consideracdes para justificar a transicao tematica que se seguird, qual
seja, a passagem da ética pratica ao direito.

Até aqui deve ter ficado claro que a abordagem da Nova Teoria do Direito Natural em
matéria de ética pratica ndo se foca nos direitos, mas nos fins bdsicos da a¢do humana (0s bens
humanos bdésicos) e nos requisitos que a razoabilidade prdtica impde para que esses fins (ou
bens) possam ser realizados, protegidos e fomentados.

Mas isso, todavia, ndo exime aquele que entra em um dado debate de encarar o
problema no estado em que ele se encontra.

Ora, o aborto, assim como diversos outros temas de ética pratica, ndo € um tépico
filoséfico novo. Nao se trata de um jogo que possa ser reiniciado, mas de um tabuleiro no qual
varios movimentos ja foram realizados. E, como se verd adiante, atualmente, a polémica sobre
o aborto tem sido apresentada na linguagem dos direitos individuais, o que justifica nosso

avanco sobre o tema a despeito de ndo concordarmos com esse modo de colocar a questao.
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Antes, porém, de abordarmos o problema do aborto sob a perspectiva dos direitos
individuais, cabe fazer algumas ponderagdes sobre um problema anterior, que seria: No que
consiste ter um direito.

E o que faremos a seguir 2 luz da obra Lei Natural e Direitos Naturais de John Finnis.
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CAPITULO 3:
O PROBLEMA DO ABORTO A LUZ DOS DIREITOS INDIVIDUAIS

Pretendemos, nesse capitulo, apresentarmos a no¢ao de direitos na obra de John Finnis,
mostrando, ainda, o papel que esse conceito pode desempenhar no debate sobre o aborto para,
a partir dai, ponderarmos a respeito da posi¢do de alguns autores favoraveis a permissibilidade
moral do aborto que tem formulado suas razdes utilizando-se da linguagem dos direitos.

Como se trata de um autor que vem escrevendo sobre direitos ao longo dos tltimos
quarenta anos, temos que uma reducao do nosso escopo € inevitdvel. Assim, limitaremos nosso
estudo, quanto ao tema dos direitos, a obra Lei Natural e Direitos Naturais.

Passemos, sem demora, a descricdo da abordagem finnisiana dos direitos, a qual

dedicaremos a préxima secao.

3.1 DIREITO INDIVIDUAIS EM FINNIS

No capitulo VIII da obra Lei Natural e Direitos Naturais, Finnis comeca justificando

porque trata do tema dos direitos em um unico capitulo. Ele afirma:

Pois que, como veremos, a moderna gramadtica dos direitos proporciona um
modo de expressar virtualmente todos os requisitos da razoabilidade pratica.
De fato, essa gramética de direitos é tdo ampla e flexivel em seu alcance que
sua estrutura ¢ geralmente pouco entendida; mal-entendidos nas discussdes a
respeito de direitos, e a respeito de direitos (supostamente) particulares e do
ambito deles, sdo consequentemente muito frequentes. Por essa razdo, e
também porque tanto a justificacdo explanatéria de reivindicagdes de direito
quanto a resolu¢do de muitas reivindicagdes conflitantes de direitos requerem
que identifiquemos valores e principios que nao precisam ser expressos em
termos de direitos, a discussdo explicita dos direitos ocupa apenas este Uinico
capitulo. (2007a, p. 195)

Na sequéncia, ao analisar o discurso sobre direitos, Finnis se debruga sobre o sistema

proposto por Wesley Newcomb Hohfeld (1879 — 1918) na sua obra Fundamental Legal
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Conceptions, publicada postumamente em 1919°’. E o faz, comegando por apontar os
postulados fundamentais do sistema hohfeldiano, os quais seriam:

(I) Todas as atribuicdes de direitos poderiam ser reduzidas, sem deixar restos, a
combinacdes de certos “direitos hohfeldianos®®”, os quais seriam: a) “reivindicaciio” de direito
(chamada por Hohfeld de “direito stricto sensu’; (b) “liberdade” (que Hohfeld chama de
“privilégio”); (c) “poder” e (d) “imunidade”; e

(II) afirmar um direito hohfeldiano é postular uma relacdo de trés termos entre uma
pessoa, uma descri¢do de um ato e uma outra pessoa.

Dito isso, o autor de Lei Natural e Direitos Naturais apresenta do seguinte modo as

cinco relagdes légicas descritas por Hohfeld:

(1) A tem o direito de reivindicar que B deve ¢ se, e somente se, B tem o dever
de ¢ para com A.

(2) B tem a liberdade (relativamente a A) de ¢ se, e somente se, A ndo tem o
direito de reivindicar (“um ndo direito”) que B ndo deva ¢.

(2°) B tem a liberdade (relativamente a A) de ndo ¢ se, e somente se, A ndo
tem o direito de reivindicar (‘“um nio direito”’) que B deva ¢.

(3) A tem o poder (relativamente a B) de ¢ se, e somente se, B estd sujeito a
ter sua posi¢ao legal alterada por A fazer o.

(4) B esta imune (relativamente a A fazer @) se, e somente se, A ndo tem o
poder (isto é, a incapacidade) de alterar a posi¢do legal de B fazendo ¢.
(2007a, p. 196)

Cabe esclarecer o significado que ¢ adquire nessas diferentes relagdes ldgicas (ou
direitos hohfeldianos). Em (3) e (4), ¢ é um ato juridico, como vender, alugar, pagar etc. J4 nos
demais casos, @ pode significar tanto atos juridicos como ‘“‘atos naturais”, como andar, parar,
falar, viajar etc.

Para o professor de Oxford, a mais importante contribuicdo do esquema de Hohfeld € a
distin¢do entre o direito de A de reivindicar (que corresponde a um dever de outrem) e a
liberdade de A (que ocorre quando A fica livre de certos deveres para com outros que, de outro

modo, lhe seriam exigiveis). Em sintese, no primeiro caso (reivindicagdo) A demandaria um

97 Antes mesmo de escrever Lei Natural e Direitos Naturais (1980), John Finnis j4 tratara da anélise dos direitos
de Hohfeld em 1972, no seu artigo Some Professorial Fallacies about Rights.

98 O préprio Hohfeld, evidentemente, ndo utilizava essa nomenclatura. Ele falava em “relacdes juridicas” cf.
(HOHFELD, 2008, paginas 7, 11 e 15). Nesse trabalho, todavia, usaremos as expressdes “direitos
hohfeldianos™”, “incidentes hohfeldianos”, “direitos a uma prestacdo” e ‘relagdes de trés termos”
indistintamente e como sindnimas.
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dever de outrem; ao passo que no segundo (liberdade) A estaria livre de deveres com relagao a

outrem?’.

Em seguida, o autor faz uma distin¢do que nos sera util: a distin¢@o entre um “direito de
reivindicar” (que é propriamente um direito ou incidente hohfeldiano) e “a reivindicacao de
uma liberdade ou de um poder” (que € uma juncdo ou interpolacdo de diferentes direitos

hohfeldianos):

O direito de uma pessoa de reivindicar é sempre ou, positivamente, o direito
de que alguém lhe dé algo (ou de ser ajudado de uma certa maneira), ou,
negativamente, o direito de ndo sofrer interferéncia ou de nao ser tratado de
uma certa maneira por alguém. Quando o tema da reivindicacio de um direito
sd0 os proprios atos, abstencdes ou omissdes da pessoa [que reivindica] , essa
reivindicagdo ndo pode ser de um direito de reivindicar mas s6 pode ser a
reivindicagdo de uma liberdade (ou, no caso de atos juridicos, de um poder).
(2007a, p. 197)

Como j4 visto, a ambi¢ao de Hohfeld ao propor sua andlise do discurso sobre os direitos
era a de possibilitar que qualquer direito juridico pudesse ser decomposto, sem deixar restos,
em seus direitos (ou incidentes) hohfeldianos. No entanto, Finnis pondera que embora essa
decomposi¢do pareca, em principio, ser sempre possivel, ela ndo consegue dar uma elucidag¢ao
total para as atribui¢des de direitos feitas pelos advogados. Isso porque esses, muitas vezes,
usam a palavra “direito” para designar relacoes de dois termos entre uma pessoa € uma coisa.

E a utilidade da atribuicao de direitos de dois termos € a seguinte, cito Finnis:

(...) ela d4d uma unidade inteligivel a uma série temporal dos muitos e variados
conjuntos de direitos hohfeldianos que em diferentes momentos de tempo sao
dados por um mesmo conjunto de regras para garantir e dar substidncia a um
objetivo subsistente. Vejamos o exemplo mais simples: se A tem direito a £ 10
por contrato, ele pode, em uma época, ter o direito hohfeldiano de reivindicar
ser pago £ 10 por B, enquanto, em uma época posterior (C tendo assumido o
débito de B), outro direito hohfeldiano de reivindicar ser pago £ 10 por C; ¢
os direitos processuais (os direitos de reivindicar, poderes etc. hohfeldianos)
de que goza A para impor seu direito podem ser cambiantes, ou estar em
harmonia ou fora do passo com a mudanga do direito anterior de reivindicar
ser pago £ 10 para o posterior. No entanto, essa série de diferentes conjuntos
de direitos hohfeldianos é inteligivelmente unificada, pois as aplica¢des
cambiantes das vdrias regras juridicas relevantes estdo todas relacionadas a
um tépico, o ‘direito a £ 10 por contrato’, um direito ndo-hohfeldiano do qual
o beneficio, o dnus e os acessdrios e incidentes processuais podem todos ser

99 Também podemos ver a liberdade como sendo um caso especifico de direito reivindicatério: Uma
reivindicacdo de nao-interferéncia por parte de outros. E dizer, os outros teriam o dever de ndo interferir na
escolha de A.
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alterados, mais ou menos independentemente um do outro, sem afetar o
‘préprio direito’, que € o foco constante da preocupacio da lei (2007a, p. 198).

No entanto, Finnis ndo nega a importancia de pensarmos os direitos como relagdes de
trés termos. Tanto que ao tratar das Cartas de Direitos (como a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948) ele sustenta que os direitos de dois termos que costumam ser
declarados nesses documentos demandam uma especificacdo (ou traduc@o) que detalhe quais
sdo os direitos de trés termos que deles decorrem, caso se queira extrair dessas mesmas

declaracdes forca normativa concreta e vinculante. Ou, nas suas palavras:

Para resumir o vocabulédrio que empreguei em VIIL.2, podemos dizer que tais
alegacdes afirmam relacdes de dois termos entre (uma classe de) pessoas e
(uma classe de) assuntos (vida, corpo, liberdade de expressao, propriedade ou
posse de bens...). Antes que se possa conceder a tais afirmacgdes, de modo
razodvel, forca concludente, elas devem ser traduzidas para relacOes
especificas de trés termos. (2007a, pp 213 —214)

Esse € o processo por ele chamado de “especificacao dos direitos”.

Todavia, a anélise hohfeldiana ndao nos fornece uma definicao satisfatéria seja para um
direito em especial, seja para o direito individual em sentido amplo'®. E que antes de
realizarmos qualquer andlise, devemos formular um juizo sintético, ainda que provisério e
sujeito a posteriores depuragdes, a respeito do objeto que pretendemos definir. E por “formular
um juizo sintético”, queremos dizer: incluir o objeto a ser definido dentro de uma categoria
conhecida, ou, de outro modo, agregar outros conceitos que sejam tteis a sua compreensao. Por
exemplo; as melhores definicdes do que vem a ser um tridngulo partem, inevitavelmente, do
seguinte juizo sintético: “O tridngulo é uma figura geométrica”. S6 a partir dai € que descri¢oes
analiticas se mostrardo uteis, eis que poderemos afirmar que “o tridngulo € uma figura
geométrica fechada (um poligono) de trés lados, cujos angulos internos somam 180°”. Do
mesmo modo que ndo podemos definir tridangulo prescindindo do conceito de poligono, ndao
podemos definir os direitos sem nos apoiarmos em outros conceitos (liberdade, dever, poder,
autoridade, beneficio etc) que nos permitam formular um juizo sintético para uma abordagem
inicial do problema. O que nos leva ao topico da subsecdo seguinte, na qual nos debrucamos

sobre o problema da explicagcdo geral do que consiste ter um direito.

100 Nesse ponto do nosso estudo, apenas assumimos como premissa o cardter nao satisfatorio das defini¢des
dos direitos que se utilizem apenas do esquema hohfeldiano.
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3.1.1 No que consiste ter um direito?

Na busca pela esséncia dos direitos, duas leituras mais comuns sao sumariadas por
Finnis: a primeira se baseia na no¢ao de dever, desse modo, um direito seria um beneficio que
corresponde a um dever de outrem'!; ja a segunda, se funda na nocio de liberdade.

O jusfilésofo australiano acrescenta que mesmo Hart “o principal expoente
contemporaneo’ dessa segunda concepcao dos direitos reconhecera que também essa segunda
teoria € inadequada para explicar como a linguagem dos direitos € utilizada pelos advogados
que, voltando-se a tarefa de avaliar a justica ou constitucionalidade das leis, referem-se tanto a
certos beneficios como a certas liberdades como direitos essenciais a dignidade do individuo.

Em tais contextos, asseverara Hart: “o cerne da no¢do de direitos ndo é nem escolha
individual, nem beneficio individual, mas necessidades individuais basicas ou fundamentais”
(Apud FINNIS, 2007a, p, 201).

Ora, tais “necessidades individuais bésicas” sdo, na terminologia finnisiana, os bens
humanos bésicos de que tratamos na se¢ao 2 do presente trabalho.

Calha reproduzir a seguinte passagem do capitulo VIII da Lei Natural e Direitos
Naturais, que destaca a importancia que os requisitos de razoabilidade pritica possuem no
sistema tedrico finnisiano (o que supera, ao nosso juizo, o impasse entre direitos como

beneficios, de um lado, e direitos como liberdade, de outro):

(...) ndo € necessario aqui resolver a disputa entre as teorias em termos de
“beneficio” e “escolha”, no que diz respeito a direitos estritamente juridicos.
Basta que, para os propdsitos menos restritos deste capitulo, possamos falar
com seguranca de direitos sempre que um principio ou requisito bésico de
razoabilidade pratica, ou uma regra derivada dele, dé a A, e a cadaum e a todos
os outros membros de uma classe a que A pertenga, o beneficio de (i) um
requisito positivo ou negativo (obrigagcdo) imposto a B (inclusive, inter alia,

101 O autor ndo adere a essa leitura. Ele pontua: “Por outro lado, foi argumentado que a teoria precedente dos
direitos em termos de ‘beneficio’ ou ‘interesse’ trata os direitos de modo muito indiscriminado, como se nio
passassem do ‘reflexo’ de regras que impdem deveres, ou livram dos deveres, ou permitem que deveres sejam
criados, transferidos ou anulados. Isso, segundo dizem, € ndo entender em que consistem os direitos” (2007a,
p- 200). O tom em que € registrada a critica ja deixa claro que embora Finnis ndo subscreva a conceituacio
dos direitos a partir dos deveres, ele tampouco acolhe a vertente concorrente. E, como veremos, de fato ele
propde uma terceira leitura sobre a natureza dos direitos. Ainda sobre essa primeira leitura (a que vé direitos
como reflexos de deveres), podemos afirmar que Raz nela se enquadra, eis que para esse autor, citamos: *“ ‘X
tem um direito’ se e semente se X puder ter direitos, e, se outras coisas forem iguais, um aspecto do bem-estar
de X (seu interesse) € uma razao suficiente para considerar alguma(s) outra(s) pessoa(s) sujeita(s) a um dever”
(cf. 2011, capitulo 7: A natureza dos Direitos)
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qualquer requisito de ndo interferir na atividade de A ou na fruicdo de A de
alguma outra forma de bem), ou da (ii) capacidade de fazer com que B esteja
sujeito a tal requisito, ou da (ii1) imunidade de ser ele mesmo submetido por B
a qualquer requisito desse. (2007a, pp 201 — 202).

Finnis ndo se furta, nem mesmo, de fazer um apanhado histérico acerca do uso da
palavra “direito”. E ao fazé-lo, opde duas correntes: uma, com origens em Tomds de Aquino
(nos seus escritos que remontam a 1270), que a usaria como sindénimo de “aquilo que € justo
em uma dada situacdo”; outra, que encontra raizes registradas ja em Francisco Suarez (1610),
que empregaria essa palavra como sinonimo de ‘“‘algo benéfico que uma pessoa tem” (Cf.
FINNIS: 2007a, pp 204 — 205). E conclui observando que nao hd motivos para que o
pesquisador tome partido pelos sentidos mais antigos ou mais modernos da palavra direito; nem
tampouco ha a necessidade de se escolher um dos lados da contenda entre direitos e deveres,

embora pondere o seguinte:

Permita-me concluir essa revisdo da alteracao de significado do termo “direito”
e seus predecessores linguisticos repetindo que ndo hd motivo para tomar
partido entre 0s usos mais antigos e mais novos como modos de expressar as
implicacdes da justica em um dado contexto. E ainda menos apropriado
argumentar que, “‘enquanto questio de légica juridica”, o dever é logicamente
anterior ao direito (ou vice-versa). Mas, quando a questdo € explicar os
requisitos da justica, o que fazemos nos referindo as necessidades do bem
comum em seus varios niveis, entdo descobrimos que ha razdo para se tratar o
conceito de dever, obrigacdo ou requisito como tendo um papel explanatério
mais estratégico do que o conceito de direitos. O conceito de direitos ndo € por
isso de menor importincia ou dignidade, pois o bem comum € precisamente o
bem dos individuos cujo beneficio, do cumprimento do dever por parte de
outrem, € direito deles porque exigido daqueles outros com justica. (2007b, p.
206)

E, de fato, quando se trata de investigar quais sdo os requisitos de razoabilidade prética
(ou requisitos da justica, para repetir a expressdo usada nessa passagem), os deveres
desempenham um papel explanatério fundamental simplesmente porque aqueles requisitos ou
exigéncias nada mais s@o do que deveres aos quais o agente chega ao meditar sobre o que é
certo fazer em uma dada situagio!'%2,

Além disso, é possivel, a partir dos deveres, explicar os direitos. Dizendo de outro modo:

Os direitos podem ser definidos a partir dos deveres que decorrem da razoabilidade prética.

102 Ndo por outro motivo, os requisitos da Razoabilidade Pratica sdo apresentados no Lei Natural e Direitos
Naturais sempre como deveres. Cf (2007a, pp. 108 — 127).

86



Nessa tultima citagdo, vimos que, para Finnis, o bem comum € o bem dos individuos.
Cabe agora, pois, tratarmos do papel que a no¢ao de bem comum desempenha no seu esquema
tedrico dos direitos individuais.

E o que faremos a seguir.

3.1.2 Direitos e 0 bem comum

Pois bem, Finnis nos apresenta a seguinte tese, que chamaremos de T1:

(T1) Os direitos individuais estdo sujeitos a limitacoes impostas pelo bem
comum.

Seu objetivo é o de questionar posi¢des como a de Dworkin, que pode ser visto como
um representante da linguagem individualista dos direitos, para quem um direito individual é
um beneficio virtualmente insuscetivel de ser limitado ou condicionado em prol de razdes de
bem-estar geral'®.

Finnis comec¢a apontando para duas formas candnicas principais que se repetem nas
declaracdes de direitos, sdo elas: (A) “Todos os individuos tém direito a...” e (B) “Ninguém
serd...”. A forma (A) define positivamente um direito, ao passo que a (B) impde uma exigéncia
negativa, que nos fornece um vislumbre da face do direito que importa em proibi¢des a terceiros
(como “ninguém serd submetido a tortura”, por exemplo). Pois bem, o autor sustenta que dado

que essas formas sdo conversiveis'?, o uso de duas, ao invés de uma s6, ndo se deve a inépcia

l6gica ou a mera variagao estilistica. E diz:

103 Cf. As seguintes passagens de Levando os Direitos a sério (DWORKIN, 2010): “Um individuo tem direito a
uma oportunidade, a um recurso ou a uma liberdade se esse direito conta a favor uma decisdo politica que
promove ou protege o estado de coisas no qual ele desfruta tal direito, mesmo que com isso nenhum outro
objetivo politico seja servido e algum objetivo politico seja desservido, e se esse direito contar contra a decisdo
que retardar ou colocar em perigo esse estado de coisas, mesmo que com isso algum outro objetivo politico
possa ser atingido” (pp 142-143). “Para simplificar, podemos estipular que ndo chamaremos de direito
qualquer objetivo politico, a menos que ele tenha um certo peso contra as metas coletivas em geral; a menos
que, por exemplo, ndo possa ser invalidado mediante o apelo a qualquer das metas rotineiras da administracao
politica, mas somente por uma meta de urgéncia especial” (pp. 144-145). E, por fim: “Ao iniciar este ensaio,
afirmei que queria mostrar o que deve fazer um governo que professa o reconhecimento dos direitos
individuais. Deve abrir mao da ideia de que os cidaddos nunca t€m o direito de violar a lei e ndo deve definir
os direitos dos cidaddos de modo que possam ser anulados por supostas razdes de bem-estar geral” (p. 313).

104 Por exemplo, expressdes como “Todos tém direito a vida” (A) podem ser convertidas em outras como
“Ninguém serd privado do direito a vida” (B) e expressdes como “Ninguém serd submetido a tortura” (B),
podem ser convertidas para “Todos tém o direito de ndo serem torturados” (A).
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O motivo para essa decisdo pode ser detectado atentando-se para a segunda
caracteristica comum a todos esses documentos, qual seja: é dito que o
“exercicio dos direitos e liberdades” proclamados estd “sujeito a limitagcdes”
(2007a, p. 207)

Com o objetivo de identificar e sistematizar essas “limitacdes”, o autor dedica especial
atencdo ao artigo 29 da Declarac@o Universal dos Direitos Humanos (DUDH), o qual lista, em
trés paragrafos, restricdes ao exercicio de direitos e liberdades.

Eis o teor desse artigo:

(1) Todo homem tem deveres para com a comunidade na qual o livre e pleno
desenvolvimento de sua personalidade € possivel.

(2) No exercicio de seus direitos e liberdades, todo homem estard sujeito apenas
as limitagdes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o
devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de
satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem ptiblica e do bem-estar de
uma sociedade democratica.

(3) Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipétese alguma, ser exercidos

contrariamente aos objetivos e principios das Nacdes Unidas.

Ao analisar o segundo pardgrafo, John Finnis destaca que as limita¢des ali contempladas
se destinam exclusivamente a forma canonica (A), ja que € essa a forma que descreve os direitos
humanos sob a perspectiva de atribuicao de direitos e liberdades. Dai seguiria que os artigos da
DUDH expressos na forma (B) teriam forca concludente, e nao sofreriam outras limitagcdes que
nio as internas ao préprio artigo'®, ao passo que os artigos que assumem a forma (A) teriam
forca apenas norteadora'®.

Ou seja, os artigos da forma (A), devem ser lidos de modo que os direitos e liberdades

ali previstos sejam condicionados ao respeito aos direitos e liberdades dos outros e as justas

105 Como em “Ninguém serd arbitrariamente preso” (B).

106 Por “dispositivo legal com forca concludente”, entendemos, na leitura que fazemos de Finnis, aquele artigo,
paragrafo ou inciso que, ndo importando mais nada, constitui o comando normativo resultante do sistema
juridico. Onde “‘comando normativo resultante” designa a conclusio de um silogismo no qual a premissa maior
é formada pelas regras de direito aplicdveis na hipdtese e a premissa menor, pela descri¢do do fato concreto
posto em andlise. E por “dispositivo legal com forca norteadora” entendemos aqueles que, embora integrem a
premissa maior de que cuidamos, s6 constituird o comando normativo resultante se certas condi¢cdes forem
atendidas. No contexto em que fazemos essas reflexdes (tratamos dos limites ao exercicio de direitos
individuais), algumas dessas condi¢des seriam os direitos individuais de terceiros a moralidade e a ordem
publica.
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exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar sociais. Razdo pela qual, embora esses
artigos influam no comando normativo resultante, eles sdo apenas norteadores.

O jusfilésofo sistematiza as limitagdes aos direitos ali presentes, separando-as em quatro
grupos, de acordo com os seus fundamentos: (i) aquelas que visam a garantir o respeito aos
direitos e liberdades de outrem; (ii) as que visam a satisfazer aos justos requisitos da moralidade
em uma sociedade democrética; (iii) as que buscam a satisfazer aos justos requisitos da ordem
publica em uma sociedade democrética; e, por fim, (iv) as que tem por fim satisfazer aos justos
requisitos do bem-estar geral em uma sociedade democratica'®’.

Esse dispositivo merece, no entanto, criticas de Finnis no que toca a sua imprecisao
técnica. Ele comeca por considerar o dltimo desses itens.

Ele sustenta que a alus@o ao bem-estar geral como um fundamento independente para
limitar os direitos € inepta. E o € pelo seguinte motivo: Ela se mostra despicienda diante da
limitagdo (i), que é, repetimos, a de que direitos e liberdades devem ser limitados em ordem de
se assegurar o respeito aos direitos e liberdades de terceiros. A longa lista de direitos individuais
prevista na DUDH, sustenta o autor, acaba por ser “um modo de esbocar os contornos do bem

comum” (2007b, p. 210). Nas suas palavras:

(...) quando os direitos humanos proclamados na Declaragdo Universal sio
explicitados, e ampliados como nos Pactos posteriores das Nacdes Unidas,
ndo sobra espaco para um apelo, em oposi¢cdo ao exercicio destes direitos, a
um ‘bem-estar geral’ (op. cit., loc. cit.).

Semelhante critica € feita aos limitadores de direitos (ii) e (iii).
Além disso, também a vagueza das expressoes “moralidade” e “ordem publica” mostra-

se problematica'®

. No entanto, ao contrdrio do que poderia imaginar seu leitor, Finnis nio
descarta essas duas ordens de limitacdes aos direitos. E que, em que pese essa apontada
vagueza, tanto a moralidade como a ordem publica podem ser entendidas como ‘“‘beneficios

comuns difusos” dos quais cada um dos individuos pode usufruir. Razdo pela qual, sustenta o

107 Cf. (2007a, p. 209).
108 Cf. (op. cit., pp. 209 —210)
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autor, existem razdes para que a DUDH se refira a elas especificamente!®.

E dizer, a moralidade e a ordem publica, ao contrario do que acontece com 0 conceito
de bem-estar geral, ndo representam limita¢des redundantes, eis que ja ndo estdo contempladas

por (i), ou seja, nao sdo meros beneficios individuais. Cito Finnis:

(...) a maioria dos direitos humanos estd sujeita ou é limitada por cada um e
por todos os outros aspectos do bem comum, aspectos que poderiam
provavelmente ser subsumidos em uma concep¢do muito ampla de direitos
humanos, mas que sdo adequadamente indicados (dificilmente se poderia dizer

LR INT

que sdo descritos) por expressdes como “moralidade ptblica”, “satdde publica”
e “ordem ptiblica”. (2007a, p. 213)

Todas as limitagdes validas relacionadas no artigo 29 da DUDH — (i), (ii) e (iii) - dizemos
nds, agem sobre os direitos subjetivos produzindo como resultante uma versao deles que os
compatibiliza com o bem comum.

Entdo, em sintese, podemos afirmar que a no¢do de direitos subjetivos como trunfos se
opde a uma nog¢ao limitada de direito subjetivo e compatibilizada com o bem comum, na medida
em que esse € instanciado pelos direitos individuais de terceiros, pela moralidade e pela ordem
publica.

O que nos leva ao problema da especificacdo dos direitos.

3.1.3 A especificacao dos direitos

Feitas essas ponderagdes, resta analisar o método pelo qual uma afirmacgao de um direito
com for¢a apenas norteadora pode ser especificada racionalmente através de uma “tradugao”
que a transforme em um direito a uma ag¢do que possa ser exigida de uma pessoa determinada.

Esse ¢ o processo por Finnis chamado de “especificagdo dos direitos”; a identificacio
dos direitos hohfeldianos que instanciam ou ddo corpo a um dado direito nao-hohfeldiano.

Essa especificacao, sustenta Finnis, acabard necessariamente por estabelecer os limites
do préprio direito especificado. Nas palavras do autor, a especificacdo dos direitos deverd

detalhar quais sdo as:

(...) liberdades do detentor do direito de reivindicar, incluindo uma
especificacdo dos limites dessas liberdades, isto €, uma especificacdo de seus

109 Cf. (FINNIS: 2011c, p. 217).
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deveres, especialmente de ndo-interferéncia nas liberdades de outros
detentores desse direito ou de outros direitos reconhecidos. (2007a, p. 214)

Desse modo, dizemos nds, a especificagao dos direitos de 4 a um dado estado de coisas
(vida, corpo, propriedade e etc) demanda a descri¢do dos deveres que outros (B, C, D ...)''°
possuem para com A. E a descricdo desses deveres (se ndo estivermos tratando de direitos
absolutos) passa pela descricdo dos deveres que 4 possui para com B, C, D... Deveres esses
que, desde o ponto de vista de B, C, D..., nada mais sdo do que direitos oponiveis a 4. E, por
sua vez, a especificacao dos direitos de B a um dado estado de coisas passa pela descrigao dos
deveres que 4, C, D... possuem para com B, e assim por diante.

Antes do processo de especificagdo, os direitos podem ser vistos, equivocadamente,

como (a) meras benesses desacompanhadas de qualquer 6nus e (b) oponiveis a sociedade como

um todo ou, se nos for permitido exagerar, oponiveis ao mundo.

Figura 1 — Padrdo centripeto

Fonte: Autor
Mas o processo de que cuidamos desfaz esses mal-entendidos, mostrando que beneficios
nao podem vir desacompanhados de encargos e que, do ponto de vista pratico, € necessario que

se diga quem, dentre todas as pessoas do mundo, esta obrigado a fazer o qué.

110 Ao usarmos a notagdo (B, C, D...) nao pretendemos designar o resto do mundo, mas outras pessoas conhecidas
e individualizadas ou que, se ndo podem ser enumeradas de antemao, s30 ao menos determinaveis.
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A figura 1 ¢ uma representagdao grafica bidimensional da concepgao equivocada dos
direitos pré-especificacdo. As setas simbolizam que apenas os outros devem algo ao titular do

direito, o qual esta no centro.

Figura 2 — Padrdao em rede

Fonte: Autor

Ja a figura 2 ¢ o resultado de sucessivas especificagdes de direitos. Os segmentos de reta
(em substitui¢do as setas) representam que as relagdes entre os diversos sujeitos nao se mostram
unilaterais, mas como ligagdes que funcionam como vias de mio dupla. E dizer, do fato de 4
relacionar-se juridicamente com B decorre tanto que A deve algo a B, como que esse deve algo
a A. E o formato em rede representa que, tal como concebemos as relagdes juridicas, ndo existe
um centro subjetivo na vasta cadeia de direitos e deveres criada por um ordenamento juridico
democratico. E também representa a circunstancia de que, por maior que seja um grupo
humano, cada sujeito so se relaciona juridicamente de forma imediata com um pequeno nimero
de outros sujeitos. Entao, todos estdo direta ou indiretamente, conectados com todos. O que nao
significa dizer, todavia, que cada um dos sujeitos relacione-se diretamente e imediatamente com
todos os demais.

Mas como realizar esse processo se especificacdo? Finnis sustenta que essa tarefa s
podera ser cumprida se for pressuposta alguma concep¢do de bem humano'''. Chamaremos

essa tese de T2, que pode ser assim apresentada:

(T2) A especificagcdo dos direitos envolve necessariamente a selecdo de
algumas e a rejei¢do de outras concepgoes de bem humano.

111 Cf. (2007a, p. 215).
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Adiante, como veremos, Finnis defenderd que essa sele¢do, admitida como necessaria,
nao pode ser validamente acusada de violar o direito a igualdade de consideracao e respeito do
grupo de individuos cuja concepcao de bem nado foi contemplada pela legislacao especificadora.

Mas quanto ao problema de se saber por que deveriamos selecionar uma dada concepgao
de bem humano em detrimento de outras, Finnis ndo dedica muitas linhas no capitulo de que
cuidamos. E que essa questdo ja fora enfrentada no capitulo III de Lei Natural e Direitos
Naturais. Ali, o autor tratou do modo intuitivo pelo qual chegamos a conclusiao de que

especificamente o conhecimento € um bem:

N3ao € realmente o caso que o conhecimento € realmente um bem, um aspecto
do auténtico florescimento humano, e que o principio que expressa seu valor
formula uma verdadeira razao (inteligente) para a agao? Parece claro que tal é
de fato o caso e que ndo ha razdes suficientes para duvidar que assim o seja. O

7

bem do conhecimento é evidente por si mesmo, 6bvio. Ndo pode ser
demonstrado, mas igualmente ndo precisa ser demonstrado. (2007a, p. 72).

Esse mesmo raciocinio se aplicaria a todos os demais bens humanos basicos que, em
conjunto, formam o que chamamos de uma concep¢do de bem humano.

Decorre de T2 que a especificagdo dos direitos € feita com vistas ao florescimento
humano!'? tal como compreendido por uma certa concep¢io de bem. Florescimento esse que
se pode alcancar quando as instituicdes juridicas constituidas mais facilitam do que dificultam
o pleno exercicio de todas as capacidades humanas.

Cabe, por fim, dizer algo sobre a relacdo entre a linguagem dos direitos (rights talk),
que o autor censura ainda que moderadamente, e a linguagem da razoabilidade prdtica, a qual
ele adere.

Os direitos humanos, afirma Finnis, podem ser ameacados por usos do discurso sobre
os direitos (rights talk) que apressadamente atribuem forca conclusiva a certos direitos a um

estado'"?

. Mas, a despeito disso, Finnis reconhece que o moderno discurso sobre os direitos é
um acréscimo valioso ao vocabuldrio da razoabilidade pratica pelos seguintes motivos: a) Ele
(esse discurso moderno) enfatiza que “todo ser humano é um locus de florescimento humano”;
b) Ajuda a suplantar concep¢des consequencialistas e ¢) Fornece uma listagem util de vérios

aspectos do bem comum!!“,

112 Como vimos, no sistema teérico de Finnis, o conjunto de bens humanos bésicos indica as formas bdsicas de
florescimento humano como bens a serem buscados e realizados. Cf. (2007a, p. 35).

113 Cf. (2007a, p. 215).

114 Cf. (2007a, p. 216).
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Avancemos nos debrucando sobre a seguinte objecdo contra T2: a de que a selecao de
uma concepg¢do de bem por parte da legislacio violaria o direito a igualdade de consideragdo e
respeito de um certo grupo que ndao compartilha da mesma concepcgao.

A proposi¢ao-chave apresentada pelo autor € a seguinte:

A busca de qualquer forma de comunidade humana na qual os direitos
humanos estejam protegidos pela imposicao de deveres ird necessariamente
envolver a selecdo de algumas e a rejeicdo de outras concepcdes de bem
(2007a, p. 217).

Finnis, entdo, defende uma legislacdo especificadora hipotética que o tenha feito a partir,
em um primeiro momento, de uma “argumenta¢do dialética” contra os ataques fundados na
clausula de “direito a igualdade de consideragdo e respeito”.

Vamos delimitar o nosso problema. A questao que se nos apresenta € a seguinte:

(Q) Inserir na legislacdo uma concepgdo (ou conjunto de concepgdes) de bem
humano ndo seria injusto por implicar um tratamento desigual aqueles
individuos cujas concepcoes de bem foram excluidas?

Quando se tém em mente casos paradigmdticos de concep¢des de bem
escandalosamente prejudiciais a0 bem comum, como 0 nazismo, o fascismo ou o jihadismo,
fica fécil responder a essa pergunta negativamente se essas concepc¢oes de bem foram excluidas
pela legislacao, ou afirmativamente, se elas foram incluidas em detrimento de todas as outras.
Mas nao € esse o ponto do autor. Seu objetivo € o de apresentar a seguinte tese.

Dada uma legislagdo (L), que tenha selecionado uma concepcao (ou conjunto de
concepgodes) de bem como aquela a ser tutelada, fomentada e protegida e uma outra concepgao
(ou conjunto de concepgdes) de bem a ser proibida ou, quando menos, apenas tolerada e nao
estimulada; e dado um argumento (A), que tenha por objetivo atacar (L) sob o fundamento de
que ela € injusta por haver desrespeitado o direito a igualdade de consideracao e de respeito dos
individuos cujas concep¢des de bem nao foram incluidas dentre aquelas que serdo protegidas,

o autor postula T3:

(T3) O argumento (A) é logicamente inconsistente.

E o vicio formal do argumento (A) reside no seu cariter auto-anulatério (self-

stultifying). E que embora o defensor de (A) sustente, como visto, que aquele que seleciona
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uma dada concep¢ao de bem em detrimento de outras, age injustamente por violar o direito a
igualdade de consideracdo e respeito dos individuos cujas concep¢des de bem ndo foram
incluidas dentre as aceitdveis ou preferiveis, postular (A) ji implica defender uma certa
concepcao de bem: Uma na qual todos devem ser tratados com igual considerac@o. Desse modo,
nao ha como o defensor de (A) se esquivar da acusacao de que ele préprio pretende promover,
discriminatoriamente, uma concepc¢ao de bem que entende preferivel em detrimento de outras
que reputa detestdveis, violando, desse modo, o direito a igualdade de consideracdo e de

respeito de um grupo de individuos. Nas palavras do autor:

Aqueles que assim argumentam e agem estdo necessariamente tratando com
consideracgdo e respeito desigual aqueles a cujas preferéncias e legislacdo eles
se opdem? Se esse € o caso, entdo sua argumentacdo e ac¢do sdo igualmente
injustificadas e ndo servem de base para preferéncias ou agao politica. Se nio
¢ esse o caso (e essa pode ser a melhor visdo), entdo nem aqueles a quem se
opoem. (2007a, pp. 216-217)

Ainda assim, alguém poderia tentar defender (A) do seguinte modo: Esse ndo seria um
argumento auto-anulatdrio, pois ele ataca a selecdo de uma concepcao de bem, sustentando que
essa selecdo viola um direito. Desse modo, a legislacdo atacada e o argumento utilizado para
fazé-lo estariam em diferentes niveis de discurso: de um lado, a legislacdo adotaria um discurso
sobre 0 bem, ao passo que o ataque a essa legislacao, por sua vez, adotaria um discurso sobre
direitos.

A tréplica de Finnis € a de que também essa tentativa de salvar o argumento (A) é
malsucedida, pois ndo € possivel defender estarmos diante de diferentes niveis de discurso dado
que proposicdes sobre o bem sio facilmente conversiveis em proposicdes sobre direitos!!>.

Outra tentativa disponivel para defender (A) seria a seguinte: Argumentos motivados
pela preocupacdo com a igualdade de consideragdo e respeito devem ser vistos como mostrando
igual consideragao e respeito por todos, mesmo por aqueles cujos modos de vida sdo rejeitados
ou proibidos.

Ou seja, um tratamento desigual legitimar-se-ia desde que motivado e informado pelo
principio da igualdade de consideracdo e respeito. Desse modo, igualdade de considera¢io nao
implicaria, necessariamente, igualdade de tratamento. Se esse for o caso, entdo, retomando a

terminologia utilizada acima, dirifamos que o principio de igualdade de consideracao e respeito

115 Cf. (2007a, p. 217).
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possuiria forca meramente norteadora; ¢ dizer, seria um dentre os varios principios e regras a
serem considerados para a producdo do comando normativo resultante. Assim, temos que o
ataque a legislacdo (L), com base exclusivamente no argumento (A) € indcuo, posto que o
principio que estd no seu nuicleo nao possui forca conclusiva.

Sobre o tema do principio da igualdade e da sua forca meramente norteadora, Finnis

coloca:

Mas, para resolver problemas de justica distributiva, a igualdade € um principio
residual, suplantado por outros critérios e aplicdvel apenas quando esses outros
critérios sdo inaplicdveis ou ndo levam a qualquer conclusdo. Pois que o
objetivo da justica ndo € a igualdade, mas o bem comum, o florescimento de
todos 0os membros da comunidade, e nao h4 qualquer razao para supor que esse
florescimento de todos seja intensificado tratando-se todos identicamente
quando da distribuicdo de papéis, oportunidades e recursos. (2007a, p. 172).

E, na sequéncia, o autor lista cinco critérios (ou principios), dos quais nao trataremos,
que teriam primazia sobre o da igualdade em questdes de justica distributiva'!®.

Dito isso, podemos afirmar, com Finnis, que hd razdes para crermos que o principio de
que todos tém direito a igualdade de consideracdo e respeito ndo € um principio refinado de
justica. E dizer, ndo se trata de um parimetro suficientemente depurado para embasar uma
decisdo prética. Portanto, insistimos, (A) ndo é defensdavel antes de uma especificacdo do
principio que estd no seu ntcleo.

Vencida essa etapa, na qual tratamos da abordagem finnisiana dos direitos, faremos uma
andlise hohfeldiana (e por isso meramente formal) de um hipotético direito ao aborto pds-

especificacdo!!”.

116 Cf. (2007a, p. 173).

17 Antes, todavia, cabem algumas breves consideragdes sobre o esquema conceitual hohfeldiano. Nosso objetivo,
nessa digressdo, é o de avaliar se a forma l6gica resultante de uma andlise hohfeldiana de um dado direito é
capaz de descrever, de modo preciso, o direito em questdo. Em dltima andlise, refletiremos sobre a viabilidade
e a utilidade pratica de semelhante andlise. Vamos as consideragdes. Ora, € evidente que um direito a um
estado (€ assim que chamaremos os direitos que apontam para uma rela¢do de dois termos, como o “direito a
- na ou da - propriedade” ou o “direito a - na ou da - liberdade”) pode ser traduzido em diversos direitos a uma
prestacdo (assim que chamaremos os direitos de trés termos ou hohfeldianos). No entanto, isso nao significa
dizer que afirmar um direito a um estado D1 é o mesmo que afirmar um conjunto fixo de direitos a uma
prestagdo dl1, d2, d3 e d4. E ndo significa por dois motivos: Primeiro, porque esse mesmo direito D1 pode ser
validamente instanciado mediante diferentes conjuntos de direitos a uma presta¢do, como C1 (d1 e d2), C2
(d1 e d3), C3 (d1 e d4) e etc. Como o demonstra a passagem de Finnis sobre o “direito a £ 10 por contrato”
(ver o inicio da sec¢do 3.1). Naquela passagem, o “direito de A a £10 por contrato”, seria o que chamamos de
um direito a um estado (D1). Esse, ao longo do tempo, pode ser validamente representado por diferentes
conjuntos de direitos a uma prestacéo, tais como: C1 (o direito de A de reivindicar extrajudicialmente £10 de
B + o direito processual de A de acionar B judicialmente — que pode ser visto como um direito reivindicatério
oponivel ao Estado, com as consequéncias dai decorrentes, como a possibilidade de, por meio do Judicidrio,
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vir a penhorar e leiloar bens de B + o poder de protestar o titulo em cartdrio de notas no caso de inadimpléncia);
C2 (o direito de A de reivindicar extrajudicialmente £10 de C, na hipétese de esse assumir a divida de B + o
direito processual correlato + o poder de protestar o titulo ); C3 (o direito de A de reivindicar
extrajudicialmente £10 de B + o direito de A de reivindicar de B o pagamento adicional de uma multa, na
hipotese de pagamento com atraso + o direito processual correlato + o poder de protestar o titulo); C4 (o direito
de A de reivindicar extrajudicialmente £10 de C, na hipdtese de esse assumir a divida de B + o direito de A de
reivindicar de C o pagamento de multa por atraso + o direito processual correlato + o poder de protestar o
titulo), C5 (o direito de A de reivindicar extrajudicialmente £10 de B + o direito de A de reivindicar £10 de C,
caso B e C sejam devedores solidarios + os direitos processuais correlatos + o poder de protestar o titulo); C6
(o direito de A de reivindicar extrajudicialmente £10 da massa falida B, por ébvio, na hipétese de B ser uma
pessoa juridica que veio a falir + o direito processual de acionar a massa falida de B judicialmente + o poder
de protestar o titulo em cartério no caso de inadimpléncia) e etc. O “direito de A a £10 por contrato”, portanto,
pode assumir, validamente, diversas roupagens hohfeldianas. Reforcando: Dizer “A possui o direito a um
estado de £10 por contrato” ndo é o mesmo que dizer “A possui um conjunto preciso de direitos a uma
prestagdo C1”, dado que aquele direito a um estado pode, dependendo do contexto, significar que A possui
ndo o conjunto C1 de direitos a uma prestacio, mas o conjunto C2 ou C3 ou C4 ... ou Cn. E, além disso, um
mesmo conjunto de direitos a uma prestacio, digamos C4 (d2 e d4) pode ser uma descri¢do valida de diferentes
institutos juridicos. Aqui cabe um exemplo. Pensemos na legitima defesa e na legitima defesa putativa. Essas
sdo duas figuras juridicas absolutamente diferentes, mas que, em certas circunstancias, a0 menos no Direito
Penal brasileiro, podem ser representados pelo mesmo conjunto de direitos a uma prestacao, o mais importante
dos quais € o poder de repelir a agressdo real (no caso da legitima defesa) ou imagindria (legitima defesa
putativa). O mesmo pode ser dito sobre o casamento e o casamento putativo (aquele, embora tenha sido
celebrado entre pessoas de boa-fé, ¢ suscetivel de anulacdo); ou sobre os atos praticados pelo funcionario
publico legalmente investido e os atos praticados pelo funciondrio publico de fato (aquele que foi investido
irregularmente, mas que praticou atos com aparéncia de legalidade que alcangaram terceiros de boa-fé).
Saliente-se que embora tenhamos falado, no tltimo pardgrafo, sobre institutos juridicos, é extremamente fcil
traduzir um discurso sobre um instituto em um discurso sobre os direitos ao instituto, ou direitos do instituto,
ou direitos no instituto. Podemos falar, por exemplo, em um direito no casamento, que chamaremos de DC e
de um direito no casamento putativo, que chamaremos de DCP. Esses sdo direitos diferentes porque se referem
a institutos juridicos diferentes. No entanto, como dito, esses diferentes direitos a um estado podem ser
traduzidos em um mesmo conjunto de direitos a uma prestacdo. Ou seja, os cOnjuges em um casamento
putativo, em dadas circunstancias, possuem o mesmo conjunto de demandas e liberdades titularizadas pelos
conjuges em um casamento ndo anuldvel. Talvez uma analogia nos ajude aqui. Gelo, dgua e vapor d’adgua
podem ser descritos através de uma mesma e tinica férmula molecular (H20). No entanto, essas sdo trés coisas
totalmente diferentes nas suas propriedades fisicas e nos seus usos. O mesmo vale para diferentes direitos que
integram o vocabuldrio juridico contemporineo. De qualquer modo, € preciso dizer que um dado conjunto C
de direitos a uma prestacao pode, em dadas circunstancias, ser uma assinatura identificadora de um direito a
um estado D. Mas isso s6 serd possivel apds o enfrentamento de questdes atinentes ao mérito do direito. Eis
os requisitos que devem ser atendidos para que se diga que um conjunto de direitos a uma prestacdo € uma
assinatura identificadora de um direito a um estado: (i) As normas aplicdveis devem ser meticulosamente
especificadas entre os interlocutores. Algo como: “Direito a um estado D, de acordo com as regras contratuais
RC, o qual se submete a um ordenamento juridico O”. (ii) As circunstancias de fato devem ter sido
devidamente esclarecidas através de pericias, oitiva de testemunhas, andlise de documentos e etc. (iii) Nao
deve haver controvérsia plausivel sobre o conjunto de direitos a uma prestacdo que pode ser validamente
unificado sob o rétulo “direito a um estado D”, dadas as regras RC, o ordenamento juridico O e as
circunstincias postas. No entanto, ndo é plausivel esperar que sempre haja convergéncia (ou, quando menos,
que tal convergéncia seja sequer comum) quanto a fixacdo das normas aplicaveis; quanto a precisa apuragao
dos fatos ou quanto, enfim, a determinagdo dos direitos a uma prestacdo que validamente emanam da lei
positiva aplicdvel, dadas as circunstincias de fato apuradas. O que faz da satisfagdo dos requisitos i, ii e iii
raridades dificeis de serem encontradas. E mesmo que esses requisitos estejam presentes, serd justo afirmar
que a clareza no uso da palavra direito se deve a precisa decomposi¢do desse direito em uma lista fechada de
direitos a uma prestacdo, ou, antes, o cardter univoco (ou quase univoco) desse termo decorreria do raro
consenso formado a respeito da interpretacdo das normas aplicdveis e da descri¢do dos fatos relevantes
envolvidos? E, de todo modo, como vimos no exemplo do “direito de A a £10 por contrato”, essa lista fechada
de direitos a uma prestacdo serd uma “fotografia” que registrard uma tnica faceta momentanea de um direito
que pode, ao longo da sua “vida”, adquirir outras tantas. Além disso, dados os contraexemplos relatados acima
(do casamento putativo, da legitima defesa putativa e do funciondrio publico de fato), temos que, uma vez
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3.2 DESCRICAO HOHFELDIANA DO DIREITO AO ABORTO

O problema de que cuidaremos nessa se¢do é o seguinte: E correto afirmar que com a
legalizacdo do aborto a Uinica coisa que acontecerd serd a criacdo de uma nova liberdade, sem
que ninguém mais assuma um novo dever ou obrigacao?

Partiremos da premissa de que tanto o argumento da continuidade como o argumento
do valor intrinseco (ver Capitulo 2) estdo corretos e que, portanto, o embrido, como qualquer
outra pessoa, possui o direito de nao ser morto intencionalmente.

Pois bem, se hd uma lei positiva que legaliza o aborto e atribui a escolha de abortar ou
nao a uma unica pessoa, temos que, nesse contexto, concordar que dizer “alguém tem um direito

ao aborto” € o mesmo que dizer:

(a) Uma pessoa A detém a liberdade de abortar ou ndo.

Como se vé, essa andlise do direito ao aborto se adequa facilmente aos esquemas (2) e
(2°) dos direitos (ou incidentes) hohfeldianos.

Mas, considerando a premissa por nds adiantada, temos que ndo se trata, esse direito, de
uma liberdade pura. E que o ato do aborto altera a posicdo legal do nascituro, na medida em

que importa na revogacao ou desconsideracdo do seu direito de ndo ser morto intencionalmente.

estabelecido um conjunto fechado de direitos a uma prestacio C, ndo podemos afirmar que ndo havera
qualquer outro direito a um estado diferente de D que possa corresponder a ele. Ou, dizendo de outro modo,
nao podemos afirmar que para cada conjunto de direitos a uma prestacao corresponde um e Unico direito a um
estado. Entdo, concluimos que embora todas as atribui¢des de direitos possam, em tese e ainda que a muito
custo, ser reduzidas a combinacdes de certos “direitos hohfeldianos”, o conjunto de direitos hohfeldianos
resultante da andlise ndo necessariamente descreverd de modo mais preciso e claro o direito em questdo. Em
suma, a andlise hohfeldiana de um dado direito invocado em um debate publico pode ser util, mas também é
possivel que algo se perca (ou ndo seja registrado) com essa traducio. Para outras consideragdes criticas sobre
a andlise hohfeldiana dos direitos, ver O Conceito de Sistema Juridico, de Joseph Raz (2012), onde o autor
apresenta as seguintes criticas as quais ndo aderimos completamente, mas que merecem ser mencionadas:
“Quatro erros particularmente graves de Hohfeld devem ser brevemente mencionados aqui: (1) A consideragdo
de todos os direitos como combinagdes de um ou mais de seus quatro direitos elementares, a saber, pretensao,
prerrogativa, poder e imunidade. (2) O entendimento de que todo direito é uma relag@o entre no maximo duas
pessoas. (3) O entendimento de que todos os direitos sdo relagdes entre pessoas. (4) O entendimento de que
seus quatro direitos elementares sdo indefiniveis. A andlise precedente deixa bem claro que os direitos ndo sio
conjuntos de pretensdes, poderes etc. Sua posse (frequentemente combinada com a ocorréncia de algum evento
ou a pratica de algum ato) acarreta a posse de outros direitos, ou de poderes ou deveres. O mesmo assunto é
abordado por Honoré: (...) Portanto, mesmo os direitos simples ndo sdo idénticos as pretensdes. Tampouco
sdo agregados de pretensdes, poderes etc., embora ao contrario de Honoré eu ndo afirme que ndo possam ser
representados como tais agregados. Afirmo apenas que tal representacéio obscurece o modo pelo qual eles sdo
instituidos pelas leis e, em particular, a inter-relacdo entre leis de investidura, leis de destituiciio e leis
constitutivas.” (RAZ: 2012, pp 239 — 240).
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Desse modo, deveriamos especificar o sentido 16gico-juridico da expressao ‘““abortar”
do seguinte modo:

(b) Em (a), abortar significa o poder de alterar a posicdo legal do embrido,
revogando seu direito de ndo ser morto intencionalmente.

Com essa formulagdo, evidenciamos que nao estamos, como dito, diante de uma simples
liberdade, mas de uma liberdade de poder ou poder-liberdade''8, que nada mais seria do que
uma liberdade interpolada (ou combinada) com um poder.

Mas isso ndo € tudo.

Caso um Estado legalize o aborto (criando o “direito ao aborto” de que ora cuidamos
analiticamente) caberd a ele o dever de disponibilizar as intervengdes médicas em questio; ou,
quando menos, o dever de fiscalizar a atuagdo das clinicas particulares de aborto. Enfim, serd
seu dever entregar o prometido aborto legal e seguro.

E essa seguranca, todos sabemos, s6 pode ser entregue com o uso do dinheiro publico
(corrigindo, do contribuinte). O dever do Estado, portanto, ird se irradiar transformando-se em
uma responsabilidade financeira de toda a sociedade.

Além disso, desde que o aborto seja um procedimento legal, em um Estado laico, em
tese, os médicos ndo poderdo fazer discriminagdes de fundo religioso. E dizer, ndo poderio se
recusar a realizar um aborto pelo fato de sua religido ndo permitir essa pratica em um dado caso
concreto. Terdo, antes, o dever de realizar o aborto em todos os casos permitidos em lei. E certo,
contudo, que desde que se assegure ao médico a escusa de consciéncia esse dever ndo surgird
ou, melhor dizendo, ficara suspenso. De qualquer forma, a incorporagao no direito positivo de
uma escusa de consciéncia em um caso como esse conduz ao surgimento de um novo dever: o
dever da paciente que pretende abortar de aceitar a escusa de consciéncia oposta pelo médico.

O que se pretende demonstrar com esses trés pardgrafos é que a legalizacdo do aborto
inevitavelmente conduz a criagdo de deveres atribuiveis ao Estado a sociedade e aos
particulares. Dai decorre que, se pretendemos fazer uma anélise formal completa do direito ao
aborto temos que acrescentar uma proposi¢ao que contemple esse viés reivindicatério.

Dito isso, nés nos limitaremos aos deveres que pesam sobre os ombros do Estado para

formularmos a parcela reivindicatdria do direito ao aborto, que seria a seguinte:

118 Essas expressdes por nds sugeridas (“liberdade de poder” ou “poder-liberdade’) sdo tuteis para distinguir
o poder de que tratamos daquele outro titularizado por certas autoridades piblicas. Um policial, por exemplo, ndo
tem apenas o poder de prender alguém que esteja cometendo um crime em flagrante, mas o poder-dever de fazé-
lo.
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(c) A pessoa A tem o direito de reivindicar que o Estado lhe garanta, na pratica,
um aborto seguro.

Assim, podemos concluir que, muito embora o “direito ao aborto” pareca ser uma
simples liberdade de abortar ou ndo, trata-se de uma interpolacdo de direitos hohfeldianos: um
poder-liberdade reivindicatorio.

Entdo, mostra-se imprecisa a afirmacao de que com a legaliza¢ao do aborto a tinica coisa
que acontecera serd a criacdo de uma nova liberdade, sem que ninguém mais assuma um novo
dever ou obrigacao.

Nao surpreendentemente, apds o processo de especificagdo dos direitos, forma-se uma
elaborada rede de obrigacdes e prerrogativas (nos moldes da figura 2), que nem de longe se
parece com o quadro que poderia ser pintado a partir de uma perspectiva individualista e
simplista dos direitos (nos moldes da figura 1).

No entanto, embora a imagem dos direitos como vias de mao Unica, prerrogativas
egoceéntricas oponiveis ao mundo, seja imprecisa e muito distante da realidade do fendmeno
juridico; e a imagem dos direitos como uma rede seja uma representagdo mais refinada, o
rechaco da primeira apenas possui o limitado efeito de por fim a uma certa miopia a que os
ativistas podem ser levados ao se focarem estreitamente em um dado pleito (o “o que”), sem
atentarem para o “como”. Ou seja, esse nivel do debate racional (que diz respeito ao “como”)
nada nos diz a respeito do mérito da demanda. Nada nos diz sobre “por que” deveriamos acata-
la. E uma das teses que sustentamos, e que pode ser vista como um desdobramento de (T2) é a
de que dilemas éticos devem ser enfrentados a luz de uma concepcao de bem humano. Por isso,
nao vemos como enfrentar o tépico do aborto sem colocar sob os holofotes ndo o direito a
escolha ou o direito a vida, mas o bem humano bésico vida.

Parece-nos que ao adotarmos essa abordagem (explorada ao longo do capitulo 2)
poderemos investigar o que € certo fazer a mae e ao embrido. Destarte, um debate ético sobre
o aborto ndo deve se restringir a reflexdes sobre os direitos nas suas diversas modalidades ou
formulagdes hohfeldianas'!®. Deve, ao invés disso, responder 2 questdo: A partir de uma dada

concepcdo de bem, é certo praticar um aborto? E, além disso, deve o Estado legaliza-1o?

119 Reflexdes que enfatizam a liberdade, tendem a formular questdes como: “E errado impedir alguém de
abortar?” A resposta positiva a essa pergunta conduz a conclusiio de que quem quer abortar pode exigir dos
outros que ndo interfiram na sua escolha. E, como ja deve ter ficado claro, a reivindicacdo de um dever de ndo
interferéncia nada mais € do que uma liberdade hohfeldiana. Ao passo que as problematizagdes focadas no
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No entanto, como ja colocado antes, nada disso exime aquele que entra no debate de
encarar o problema no estado em que ele se encontra. E, hoje em dia, falar sobre o aborto € falar
sobre direitos individuais.

A seguir, utilizaremos os conceitos introduzidos nessa secdo para analisarmos alguns

dos argumentos favordveis ao aborto apresentados por Judith Thomson.

3.3 ARGUMENTOS DE JUDITH THOMSON E SUA RESPOSTA

Judith Thomson no seu artigo Uma defesa do aborto assume, para fins de
argumentagao, que o que ¢ morto em um aborto € um ser humano. E, dado que os seres humanos
possuem “direito a vida”, ela também assume que o embrido também possuiria esse direito. No
entanto, tal direito seria “problemdtico”. A partir desse ponto, ela desenvolve seu raciocinio
para chegar a conclusdo de que esse nao abrangeria o direito de utilizar o corpo de um terceiro
(a mae)'?°.

No percurso, ela recorre, dentre outras, a analogia do violinista doente, que pode ser
sintetizada nos seguintes termos: Uma sociedade de amantes de miusica sequestra uma pessoa
para conecta-la (pelos rins) a um famoso violinista com uma doenca renal gravissima. Em todo
o mundo, apenas essa pessoa possuia o tipo sanguineo compativel com o do violinista. Ao
despertar, a vitima do sequestro ouve do médico que ela tem as seguintes possibilidades de
acdo: permanecer conectada por nove meses e salvar a vida do violinista; ou se desconectar,
hipétese na qual o violinista morreria.

Embora a analogia seja clara, ndo custa explicitd-la: A relacao existente entre a pessoa
sequestrada e o violinista € comparada com a relagdo entre a gestante e o nascituro. E o ato de
se desconectar do violinista é comparado com o aborto. Consequentemente, da mesma forma
que ndo se poderia dizer que seria condendvel moralmente a conduta de se desconectar do
violinista, também o aborto ndo o seria.

Ao analisarmos de perto essa analogia, deparar-nos-emos com diversos pontos

problemadticos. Vamos a eles.

direito reivindicatério tendem a ser variagdes da seguinte questdo: “Se uma pessoa quer abortar e ndo pode
fazé-lo por conta prépria, os outros t€ém o dever de ajuda-1a?” Essas duas formulagdes do dilema ético, todavia,
ndo ferem o n6 da questdo: Abortar € moralmente defensdvel?

120 Eis suas palavras: “Estou argumentando apenas que ter um direito a vida ndo garante que se tenha também um
direito de fazer uso do — ou o direito de ter a permissdo de continuar a usar o — corpo de outra pessoa, mesmo
que se precise dele para a prépria vida. Entdo o direito a vida nfo servird aos oponentes do aborto do modo
simples e claro que eles parecem acreditar que serviria.” (1974 p. 12. Traduzimos).
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Ora, parece-nos que, embora curiosa, trata-se de uma alegoria inadequada para
pensarmos o problema do aborto. Nao € possivel propor uma comparagdo entre situacoes tao
diferentes como essas sem se desincumbir do Onus argumentativo de apontar claramente onde
estdo os pontos de convergéncia, 0s quais nao sao evidentes.

A autora prevé essa dificuldade e pretende contornd-la postulando que sé temos
responsabilidades especiais por uma pessoa se a tivermos assumido explicita ou implicitamente.
O nascituro, portanto, seria um perfeito estranho para a mae (do mesmo modo que o violinista
seria para a pessoa sequestrada) a menos que essa assumisse (de modo ticito ou explicito) a
responsabilidade de cria-lo.

Sua tese, portanto, € a de que os pais s possuirdo uma especial responsabilidade com
relacdo aos seus filhos se eles a assumirem. A responsabilidade parental, desse modo,
pressuporia uma autoimposicdo, uma adesao voluntéria dos encargos dai decorrentes.

Nesse caso, caberia fazer a seguinte pergunta: E se a mae assumisse essa especial
responsabilidade, mas o pai nao?

Esse agiria mal (praticaria uma conduta moralmente censuravel) ao negar auxilio
material ao seu filho bioldgico, ou ao recusar até mesmo reconhecé-lo como tal? Serd que lhe
bastaria sustentar, como escusa moral invencivel, que jamais assumiu qualquer tipo de
responsabilidade por esse, que ndo passa de um estranho, e que, portanto, nada lhe deve? As
respostas intuitivas a essas duas ultimas perguntas (“sim” e “ndo”, respectivamente) parecem
contradizer a tese de Judith Thomson a respeito do carater autoimposto da responsabilidade dos
pais para com seus filhos.

Ora, n6s adquirimos responsabilidades para com as outras pessoas nao apenas em
razdo de havermos consentido nos relacionarmos com elas. Isso também acontece por estarmos
de algum modo unidos a elas. Esse é o caso, por exemplo, das nossas responsabilidades para
com nossos pais, irmaos e até mesmo vizinhos, os quais (com excecdo desses ultimos) nao
podem ser antecipadamente escolhidos. A hipétese que surge € a de que talvez desenvolvamos
um tipo de responsabilidade especial com relacdo aquelas pessoas com as quais estamos mais
estreitamente unidos'>!.  Ora, ao analisarmos a relagfio tinica que surge entre pais e filhos,
verificaremos que nela hd uma proximidade sem igual. E talvez esteja ai, e ndo no

consentimento, a fonte das responsabilidades parentais.

121 Essa hip6tese, que talvez pudéssemos chamar de hipétese da proximidade ou da estreiteza, foi apresentada
por George e Lee (2008, p. 147).
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Nao obstante, ainda se pode questionar em que exatamente (i. e. em que tipo de
proximidade) estaria fundada a responsabilidade parental.

Ora, ndo se pode descartar a hipétese de essa ser uma responsabilidade fundamental
ou bdsica. Desse modo, ndo faria sentido procurar por outros fundamentos que a justificassem.

Mas vamos admitir que ndo se trata de uma responsabilidade primeira, mas de um tipo
de responsabilidade que deriva de certas circunstancias.

Nesse caso, talvez essa responsabilidade esteja fundada em alguns dos seguintes
aspectos que aproximam pais e filhos (ou em todos considerados em conjunto): (1) No fato de
0 nascituro existir em razao de um estado de coisas para o qual a gestante contribuiu com uma
acdo voluntdria. (2) Na conexao fisica entre ambos. (3) Na relac@o de poder entre as partes € no
fato de o nascituro ser a parte mais fraca; e (4) No compartilhamento genético.

No experimento mental em questdo, a pessoa sequestrada e o violinista moribundo
possuem uma relacdo que atende inteiramente apenas aos itens (2) e (3). O item (1) ndo é
atendido. J4 o (4) o € apenas na medida em que toda a humanidade compartilha uma quantidade
significativa de genes entre si. O que muito dista do grau de compartilhamento de genes
existente entre mae e filho.

Portanto, ndo parece que existem razdes para crer que da conclusido de que a pessoa
sequestrada nio pratica uma conduta moralmente censurdvel ao se desconectar do violinista'??
seguiria, forcosamente, a conclusdao de que o aborto também nao seria censurdvel eticamente.

Mas outros equivocos devem ser apontados no artigo de Thomson.

Vamos a eles.

Arigor, a prépria problematizacio da autora é superficial. E que para ela, o que estaria

em jogo seria uma simplista colisdo de direitos: De um lado, o “direito a vida” do filho; de outro

122 Embora no caso do violinista enfermo seja evidente que a opgdo por se desconectar ¢ moralmente inatacdvel,
cabe propor a seguinte reflexao proposta por Finnis no artigo The Rights and Wrongs of Abortion (ver subse¢ao
2.1.4): A mesma acio seria praticada se a pessoa por ela afetada ndo estivesse 14? Perguntando de um modo
mais explicito: O que a pessoa sequestrada faria se acordasse e percebesse que estd conectada ndo a um
violinista com uma doenga renal grave, mas a uma parede? Nesse caso a solu¢do adotada seria a mesma?
Parece-nos que a resposta € afirmativa, que a vitima sequestrada simplesmente despertaria, desconectar-se-ia
da parede e fugiria do seu cativeiro. O que mostra que a morte do violinista ndo foi pretendida. Destarte, a
acdo de desconectar-se dele ndao € um atentado direto contra sua vida. Eis as palavras de Finnis: “A acdo
escolhida teria sido escolhida se a vitima ndo estivesse presente? Se sim, essa € a base para dizer que os maus
aspectos da agdo, viz seus efeitos letais sobre a vitima (crianca ou violinista) ndo foram pretendidos ou
escolhidos seja como fim ou como meio, mas sdo genuinamente efeitos colaterais incidentais que ndo
determinam necessariamente o carater da agdo de alguém como (ndo) respeitosa da vida humana. Essa foi a
principal razdo que os moralistas eclesidsticos tiveram para considerar como permissivel a operagdo para
remover o utero canceroso da mulher gravida”. (1974 p. 105. Traduzimos.)
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o “direito de decidir o que acontece no e ao seu corpo”, titularizado pela mae. Tudo se resumiria,
portanto, a decidir qual seria o direito mais forte; ou o direito que pesa mais.

Nesses dois casos, “direito” (d) designa o acesso (exclusivo ou ndo) de um sujeito “S”
a um dado bem ou estado de coisas “B”. Esse &, verbi gratia, o esquema logico do direito de
propriedade, do direito a satide, a educacdo e ao matrimdnio. Mas esses direitos requerem uma

posterior especificacdo mediante o reconhecimento de outros tantos deles derivados (d ,d , d ,
1 2 3

d ... d ), que sdo os direitos hohfeldianos dos quais tratamos antes e que podemos chamar de
4 n

(tomando de empréstimo a linguagem da fisica) “4tomos de direitos”, na medida em que sdo as
menores particulas existentes de direitos. Nao que eles sejam indivisiveis, ou insuscetiveis de
serem estudados mediante um corte analitico, mas o resultado dessas operacdes ja ndo serd um
direito, mas algo diferente.

Pois bem, esses dtomos de direitos, como j4 dito na sec@o 3.1, podem ser chamados

de direitos a uma prestagdo. Eles designam a faculdade que um sujeito “S ” tem de exigir do
1

sujeito “S 7, com o qual mantém uma relacdo “R”, uma dada ac¢do “A”. Enquadram-se nesse
2

modelo esquematico o direito do proprietario de receber do inquilino o pagamento do aluguel;
o direito do cidaddo, oponivel ao Estado, de obter um dado medicamento; o direito do aluno de
reivindicar do Estado sua matricula em uma escola publica proxima de sua residéncia; e o
direito do nubente, também esse oponivel ao Estado, de mudar o seu nome civil, acrescentando
o nome familiar do conjuge. Esses, por sua vez, conferem concretude aos estados de
proprietario, usudrio do sistema publico de satide, aluno da rede publica de ensino e casado.

Ora, uma vez que ao tratarmos de problemas juridicos estamos a cuidar de a¢des, temos
que o mero contraste de direitos a certos estados com o fim de descobrir qual € o que se
sobrepde, ou que pesa mais, pouco ou nada acrescenta ao debate.

John Finnis apontou essa inconsisténcia na seguinte passagem:

O direito de P a uma coisa (terra, corpo, vida) pode e normalmente deve ser
assegurado pela garantia ou atribui¢do de direitos Hohfeldianos a ele ou aos
outros; mas que combinagdo precisamente desses direitos Hohfeldianos ira
propriamente ou melhor assegurar o seu direito individual a coisa em questio
variard de acordo com o tempo, lugar, pessoa e circunstancias. E uma vez que
julgamentos morais concernem centralmente a agdes, € essa especificagao de
direitos Hohfeldianos de que nés precisamos para propdsitos morais, € ndo de
invocagOes de direitos a coisas. (1974 p. 87. Tradugdo nossa.)
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O foco de Thomson nos direitos a um estado (ou direitos ndo-hohfeldianos) reflete-se
nas analogias que ela faz. Muitas delas remetem abertamente ao direito de propriedade ou a
certas facetas desse direito!%,

Essa autora voltaria, em seu artigo de 1995, a se utilizar da linguagem dos direitos para
ferir o tema do aborto. Mas dessa vez, sua estratégia argumentativa foi a de comparar o direito
a vida com o direito ao voto. Ela deixou escrito: “Se permitirmos as criancas se desenvolverem
normalmente eles possuirdo um direito ao voto; mas isso ndo mostra que elas possuem desde ja
um direito ao voto” (1995, traduzimos). Raciocinio que ela pretende extrapolar para o que
chama de direito a vida. E segue afirmando que para se demonstrar que um 6évulo humano
fecundado j4 possui agora mesmo direitos, seria necessdrio produzir argumentos que digam
respeito ao presente do ser humano embriondrio, € ndo ao seu futuro.

Ora, quanto ao primeiro ponto, parece evidente que o direito ao voto e o direito a vida

nao sdo andlogos perfeitos. Como anotado por George e Lee:

Thomson falha em atentar para o fato de que alguns direitos variam com
relacdo ao lugar, circunstancias, talentos e outros fatores, enquanto que outros
direitos ndo. Nds reconhecemos que o direito de alguém a vida ndo varia com
relacdo ao lugar do mesmo modo que o direito ao voto. Alguém pode possuir
o direito de votar na Suica, mas ndo no México. Além disso, alguns direitos e
prerrogativas sdo concedidos a individuos apenas em certas épocas, ou em
certos lugares ou situacdes, e outros ndo. Mas possuir o direito a vida é possuir
status moral; possuir o direito a vida, em outras palavras, ¢ ser o tipo de
entidade que pode possuir direitos ou prerrogativas. Assim, é de se esperar que
esse direito se diferencie de um modo fundamental de outros direitos, tais
como o direito ao voto. (GEORGE E LEE, 2008, p. 134-135, Traduzimos)

Uma possivel tréplica da qual Thomson poderia se utilizar seria a de que o erro de
George e Lee seria o de concluir que da personalidade (é dizer, da posse de status moral)
decorreria necessariamente a posse de um direito a vida. Eis que pode ser que existam pessoas
que simplesmente, dizendo de um modo direto, ndo merecem viver.

Semelhante ponderacdo, no entanto, pode ser respondida ao se invocar o principio de

que semelhantes devem ser tratados semelhantemente, assim, ndo haveria bases para

123 Citaremos, por todas, apenas mais duas de suas analogias: (1) O caso do ladrdo que invade uma casa, cuja
janela foi inadvertidamente deixada aberta pela proprietdria (1974 p. 14). Aqui, Thomson demonstra que muito
embora a proprietdria tenha concorrido para a entrada do assaltante, ela ndo lhe deu o direito de usar sua casa.
Ocorre que, mais uma vez, ela ndo nos fornece boas razdes para crermos que essa situacdo é andloga a
gravidez; e (2) Quando ela propde um paralelo entre a relacdo gestante-nascituro e a relacdo senhorio-
inquilino. Eis como ela o faz: “Pois o que precisamos ter em mente é que a mie e a crianca ndo nascida ndo
sdo como dois inquilinos em uma casa pequena que, por um erro lamentavel, foi alugada a ambos: a mae é a

proprietdria da casa.” (1974 p. 9. Traduzimos).

105



excluirmos os embrides (que sdo pessoas como nds) do circulo daqueles que possuem direito a
vida. Desde que se aceite que esse principio (que poderiamos chamar de principio da igualdade)
aplica-se no presente caso, teriamos que concordar que o cendrio mudaria completamente, eis
que com isso colocar-se-ia sobre os ombros do defensor da justificabilidade moral do aborto o
onus de explicar por que uma pessoa madura merece ser agraciada com o direito a vida e uma
outra pessoa no seu estdgio inicial de desenvolvimento, ndo. E isso com o encargo adicional de
demonstrar que suas explicagdes (que se voltam inicialmente a defender a prética do aborto)
ndo levariam a justificacdo do infanticidio e da pura matanca de adultos “imperfeitos” a luz de
certas concepgdes eugénicas.

Quanto ao segundo ponto avang¢ado por Thomson, o de que, lembramos, para se
mostrar que o 6vulo humano fecundado possui direitos, seria necessdrio apontar para algum
fato que diga respeito ao presente do embrido, e ndo ao seu futuro, temos a dizer que os
argumentos formulados por Finnis, George e Lee apontam precisamente para uma caracteristica
atual do embrido, a sua capacidade radical para realizar atividades mentais mais elevadas.

Nesse ponto esperamos ja haver deixado claro que a particular abordagem
jusnaturalista de Finnis George e Lee em matéria de ética prética desloca o foco dos direitos
para os fins bdsicos da acdo humana e para os requisitos que a razoabilidade prdtica impde
para que aqueles fins (ou bens) possam ser alcangcados e fomentados. O que permite que, ao
contrdrio de Thomson, esses autores ndo se limitem a meramente pesar ou ponderar diferentes
direitos opostos e muitas vezes excludentes.

A seguir, analisaremos alguns argumentos de outro autor que, assim como Thomson,
também hd se utilizado da linguagem dos direitos para avangar argumentos favordveis a
permissibilidade moral do aborto (na maioria dos casos) e contrarios a promulgacao de leis que
o criminalizem, mesmo naquelas situagdes que entende contrarios a moral. Estamos a falar de
Dworkin, cujo livro Dominio da Vida (2009) serd objeto de nossas considera¢des na préxima

secao.

3.4 CONSIDERACOES A RESPEITO DE TRES TESES E UMA PREMISSA
METODOLOGICA DE RONALD DWORKIN EM DOMINIO DA VIDA
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Nessa obra o autor sustenta que se encaminharmos o debate a respeito do aborto na
direcdo do problema de se saber se o embridio é ou ndo é uma pessoa'** em sentido filoséfico
com interesses e direitos proprios, acabaremos por criar um cendrio de tal modo polarizado que
terminarfamos por impossibilitar a construcao de solugdes consensuais baseadas na aceitagao
de principios comuns. Nas suas palavras: “Enquanto o debate for colocado nesses termos
polarizados, os dois lados ndo poderdo raciocinar em conjunto, pois nada terdo sobre o que
raciocinar ou ser razodveis” (DWORKIN, 2009, p. 11).

O seu objetivo na obra de que cuidamos, em razdo disso, é o de fornecer uma base
principioldégica que, sendo aceita por ambos os lados do debate (os “pro-vida” e os “pro-
escolha™), possibilite a constru¢do de uma “solucdo juridica racional para a controvérsia”
(DWORKIN, 2009, p. 12). Eis como ele comeca a nos sugerir que base seria essa.

Dworkin apresenta a seguinte classificacdo das obje¢des ao aborto: haveria aquelas
que chama de derivativas, as quais presumem que o embrido possui interesses e direitos que
devem ser tutelados pelo Estado e outras que designa de independentes, fundadas no valor
intrfnseco (ou santidade, ou sacralidade) da vida humana'?>.

O equivoco dos opositores do aborto (as vezes chamados por ele de “conservadores™)
seria o de confundir essas duas ordens de objecdes. Para o autor, a primeira nao polarizaria o
debate pois, segundo diz, somente muito poucos dos mais radicalmente contrarios ao aborto
entendem (ou acreditam) que embrides possuem direitos com importancia igual aos direitos dos
adultos. Dworkin sugere, portanto, que haveria um acordo majoritario em torno da convic¢ao
de que o nascituro ndo teria interesses e direitos (essa é a que chamaremos de Tese do
Consenso'?%). E sugere, ainda, que a verdadeira controvérsia (aquela que realmente divide as

pessoas em grupos opostos e antagdnicos) € a de se saber qual seria “o melhor modo de se

124 Dworkin distingue dois sentidos para a palavra pessoa: a) Pessoa em sentido filos6fico e b) Pessoa em sentido
prético cf. (2009, pp 30 — 31). O primeiro sentido parte de uma concep¢io a respeito da natureza do que vem
a ser uma pessoa. O segundo, por sua vez, como o proprio nome j4 diz, possui contornos menos metafisicos e
mais praticos. Pessoa, nesse dltimo sentido, designa o ente ao qual nés (entenda-se por nds o sistema juridico
de um pais) concordamos em atribuir direitos proprios de uma pessoa no sentido filoséfico. As pessoas
juridicas se enquadrariam nesse segundo sentido. O autor deixa claro, no local mencionado, que ao se referir
a0 nascituro como uma pessoa ou possivel pessoa estard sempre empregando a palavra no sentido pratico.

125 Cf. (DWORKIN, 2009, p. 13).

126 Tese essa que é formalizada em diversas ocasides, tais como na seguinte: “Quanto mais se admitem tais
excecdes [o autor falava de situacées nas quais, mesmo para os ‘conservadores’, o aborto seria permissivel],
mais claro se torna que a oposi¢do conservadora ao aborto ndo pressupde que o feto seja uma pessoa com
direito a vida” (DWORKIN, 2009, p. 44)
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respeitar a ideia fundamental que quase todos compartilhamos™'?’” de que a vida humana é
sagrada.

Para amparar a Tese do Consenso, recorre a pesquisas de opinido'?® que apontam que,
em sua maioria, os americanos acreditam que o aborto é moralmente errado por por fim a vida
de uma pessoa com direitos, mas que, ainda assim, deve ser legal em certas circunstancias. Ao
analisar esses dados brutos, o autor de Levando os Direitos a sério conclui que a objecdo “pro-
vida” mais aceita seria a independente (a da santidade da vida), pois seria incoerente alguém
acreditar que o ndo nascido possui o interesse e o direito de permanecer vivo € a0 mesmo tempo
opinar que o aborto deve ser legal em certos casos. Ao passo que, segundo diz, a convicgao a

respeito da santidade da vida seria coerente com essa opinido. Nas suas palavras:

E perfeitamente coerente defender essa ideia [da santidade da vida,
acrescentamos], mesmo em sua forma mais extrema, e ainda assim acreditar
que a decisdo de eliminar ou ndo uma vida humana no inicio da gravidez deve
ficar a cargo da gestante, a pessoa cuja consciéncia estd mais diretamente
ligada a escolha, uma vez que serd a mais atingida pelos riscos decorrentes de
tal decisdo. (DWORKIN, 2009, p. 18).

Dessa forma, para usarmos a terminologia por nés adotada nessa dissertacdo, o autor
se propde a se afastar do problema do status moral do embrido, que consiste em se saber o que
€ o embrido e o que lhe € devido como uma questdo de justica. Nos seus proprios termos, ele
assevera que:

(...) seria inteligente deixar de lado a questdo de se saber se o feto é uma
pessoa, ndo por tratar-se de uma questao irrespondivel ou metafisica, como
afirmaram muitos juizes e comentaristas, mas por ser demasiado ambigua para
ser dtil. Em vez disso, devemos fazer novamente as perguntas-chave de
natureza moral por mim distinguidas: O feto tem interesses que devam ser
protegidos por direitos, inclusive pelo direito a vida? Devemos tratar a vida
de um feto como sagrada, tenha ele ou ndo interesses? (DWORKIN, 2009, p.
30).

Chamaremos essa limitagao metodoldgica auto imposta - que leva o autor a, segundo
diz, afastar-se do problema consistente em se saber se o nascituro € ou ndo uma pessoa - de
premissa do afastamento do problema do status moral, a que nos referiremos abreviadamente

como Premissa do Afastamento.

127 Cf. (DWORKIN, 2009, p. 15).
128 Alude, ao todo, a cinco pesquisas de opinido: Gallup (1991), NBC News / Wall Street Journal (1992), New York
Times / CBS News (1980), Time / CNN (1992) e Wirthlin (1990).
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Mas para além de possibilitar que se construam solugdes consensuais a respeito do
problema do aborto, Dworkin defende que sua abordagem (que se alicerca na aceitagdo da
Premissa do Afastamento) € a mais adequada também por um motivo adicional: O de que seria
muito dificil conferir sentido a ideia de que um nascituro tem interesses proprios. Chamaremos
essa de Tese da Inexisténcia de Interesse'?’.

Outro importante passo da argumentagdo do autor € o seguinte.

Ele coloca a seguinte ideia geral, sem assumir explicitamente que a adota, mas apenas
apresentando-a como uma possivel explicacdo para a postura daqueles que acreditam que
abortar quase nunca € moralmente permissivel e ainda assim opinam que a lei deve deixar as
mulheres livres para decidir sobre a questdo: (I) “(...) o governo ndo deve ditar a moral privada
de nenhum individuo” (DWORKIN, 2009, p. 43). N6s a chamaremos de Tese Geral da
Neutralidade.

E dela derivaria a seguinte: (II) “(...) o Estado ndo deve intervir nem mesmo para
impedir os abortos ndo permissiveis moralmente” (DWORKIN, 2009, p. 46). Essa ultima
compde o que designa de “Posicdo liberal paradigmaética” sobre o aborto, a qual se depreende
que adere. NG6s chamaremos a tese sintetizada em (II) de Tese do dever de neutralidade do
Direito a respeito do problema do aborto. Ou, simplesmente, 7Tese Especifica da
Neutralidade'°.

Nessa secao consideraremos se a Tese do Consenso, a Tese da Inexisténcia de Interesse
e a Tese da Neutralidade (em sua forma geral e especifica) estdo suficientemente defendidas
pelos argumentos formulados na obra de que tratamos e se o proprio autor, ao discorrer sobre o
assunto, respeita e acata na prética sua Premissa do Afastamento.

Comecaremos pela Tese da Neutralidade e o faremos ao apresentarmos uma hipétese

e duas especulagdes dela decorrentes.

3.4.1 Tese da Neutralidade

129 Cf. (DWORKIN, 2009, p. 19).

130 Dworkin designa a adogio da Tese Especifica da Neutralidade de “postura de tolerancia”, atribuindo sutilmente
a pecha de intolerantes aqueles que advogam a favor de leis que proibam o aborto. Cf. (DWORKIN, 2009, p.
43).
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Hipotese. Nossa hipétese € a de que a Tese Geral da Neutralidade costuma ser muitas
vezes aceita como parte de um argumento plausivel, somente quando se estd a tratar de condutas
que chamaremos de intransitivas’!.

Eis o que temos a dizer a favor dessa hipdtese.

Primeira especulagdo. A partir dela, podemos especular inicialmente que argumentos
que possuem como premissa a Tese Geral da Neutralidade e como conclus@o uma proposi¢ao
que assevera que ndo devem existir leis que proibam uma certa conduta intransitiva (ainda que
moralmente reprovavel) tendem a ser plausiveis.

Segunda especulacdo. E podemos especular, ainda, que argumentos que adotam a Tese
Geral da Neutralidade como premissa e que concluem pela permissibilidade legal de um mal
transitivo, tendem a ser menos plausivel ou, no limite, claramente improcedentes.

A verossimilhanca dessas especulagdes pode ser testada ao apresentarmos esses dois

tipos de argumentos.

Argumento do tipo 1

(P1) O governo ndo deve ditar a moral privada de nenhum individuo. Dai
decorre que...

(C1) Nao devem existir leis que proibam o uso, em ambiente privado, de
drogas leves'*?, mesmo que essa conduta possa ser vista como moralmente
reprovavel ou ndo louvavel.

Argumento do tipo 2

(P2) O governo ndo deve ditar a moral privada de nenhum individuo. Daf
decorre que...

(C2) Nao devem existir leis que proibam o estupro'””, mesmo que essa
conduta possa ser vista como moralmente reprovdvel ou ndo louvavel.

133

Reforcando, se nossas especulagdes tiverem mérito, raramente os argumentos do tipo
1 serdo facilmente rechacados; e, por outro lado, raramente os argumentos do tipo 2 serdo

acolhidos. Ora, acreditamos que esse € o caso, e que portanto essas duas especulacdes, que sao

131" Assim entendidas aquelas que ou nfo sdo praticadas contra (ou sobre) uma outra pessoa ou que sdo praticadas
sobre outra pessoa, a qual, todavia, deu ao agente o seu consentimento e autorizacdo para fazé-lo. E
chamaremos de fransitivas aquelas a¢des que transitam do sujeito a um terceiro, que sofre o mal sem o haver
consentido ou contra a sua vontade expressa.

1320 exemplo paradigmético aqui seria o do dlcool e do tabaco. Sugerimos que o leitor substitua a conduta descrita
em negrito em (C1) por qualquer outra que se enquadre no nosso conceito de mal intransitivo, tais como o
autoengano, a preguica e a avareza por exemplo.

133 Também aqui sugerimos que se substitua a conduta descrita em negrito por outras que se encaixem no nosso
conceito de mal transitivo, tais como enganar alguém para fechar um contrato e néo honrar, por preguica ou
avareza, uma obrigacdo contratual antes assumida.
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desdobramentos de nossa hipdtese, estdo corretas ou, quando menos, sdo mais plausiveis do
que implausiveis.

Se estivermos corretos a respeito desse ponto, poderemos afirmar, com alguma base,
que a Tese Especifica da Neutralidade , que nada mais é do que a tese geral aplicada em um
caso especifico, s6 € plausivel quando se considera que o embrido ndo é uma pessoa e que,
portanto, o aborto seria um tipo de mal moral intransitivo.

E se estivermos certos também quanto a esse ponto, poderemos ir além e asseverar
que a Tese Especifica da Neutralidade nao atende a Premissa do Afastamento, na medida em
que para que essa tese seja minimamente plausivel, deve-se assumir que o aborto é um mal
intransitivo. Desse modo, alguém que defende a Tese Especifica da Neutralidade e vé nela uma
forte objecdo a promulgacgao de leis que proibem o aborto, implicitamente parte da premissa de
que ja ha uma resposta definitiva para a questdo do status moral do embrido, a saber: esse nao
€ uma pessoa, nao € alguém que possa sofrer um mal transitivo.

Dizendo de outro modo, a Tese Especifica da Neutralidade serd tanto mais
arrebatadora e convincente quanto maior for a conviccao da audiéncia a que se destina a respeito
da impessoalidade do embrido. Sua aceitagdo pressupde que se compre a tese implicita de que
0 embrido € algo, mas nao € alguém.

Assim, poderiamos afirmar validamente que quem entende que o embrido € digno de
pleno respeito moral (i. e., € uma pessoa) possui bons motivos para ndo aderir a Tese Especifica
da Neutralidade. Bem como poderiamos afirmar que, ao contrario do que advogado por
Dworkin, a questio do status moral do embrido € sim um ponto central do debate a respeito do
aborto. Tanto € assim, que uma proposta de resolu¢do dessa questao €, com defendemos, uma
premissa oculta da sua Tese Especifica da Neutralidade.

Tratemos, agora, da Tese da Inexisténcia de Interesse.

3.4.2 Tese da Inexisténcia de Interesse

Dworkin postula que “as criaturas capazes de sentir dor tém interesse em evita-la”
(DWORKIN, 2009, p. 21). Sustentando, em seguida que “ndo existe fundamento algum para
supor que a sensacdo de dor seja possivel antes do estabelecimento de uma conexao entre o
tdlamo do feto (...) e seu neocortex ainda em desenvolvimento” (DWORKIN, 2009, p. 22).

Mas nio se explica em momento algum por que motivo essa capacidade ativa de sentir

dor seria a origem primeira de todos os interesses do individuo humano. A rigor, o autor nio
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afirma explicitamente que os interesses derivam dessa capacidade. No entanto, parece-nos, essa
€ mais uma premissa oculta por ele assumida. Continuemos.

Ora, por que a capacidade matriz (ou geradora) dos interesses ndo poderia ser a
capacidade ativa de empreender um crescimento e desenvolvimento autodirigido (capacidade
essa que o zigoto possui desde a fecundacao)? Do modo que Dworkin coloca suas razdes, um
cético pode ficar com a justificivel sensacdo de que o autor partiu de uma conclusido pré-

estabelecida (a de que a tese estabelecida em Roe v. Wade'?*

esta correta) para, a partir desse
ponto, procurar por explica¢des ad hoc que a autorizassem.

Insistimos nessa questdo mesmo correndo o risco de sermos redundantes. Parece
justificdvel e compreensivel que ao ler, por exemplo, a longa citacdo que consta na pagina 22
da obra que comentamos, alguém fique com a sensac¢do de que Dworkin raciocinou da seguinte
forma: (a) A Suprema Corte decidiu pela inconstitucionalidade de lei estaduais que
criminalizam o aborto até o segundo trimestre de gestagcao (ou seja, ao final da 24* semana). (b)
Posto que (a), procuremos, agora, por descobrir que capacidade ativa surge no nascituro nesse
preciso ponto da gravidez. (¢) Na sequéncia, defendamos que € essa precisa capacidade ativa (e
nenhuma outra mais das tantas que surgem desde a fecundacio) que faz surgir os interesses,
nao havendo sentido em se falar que o nascituro possui interesses antes desse ponto.

E ndo se diga que a Suprema Corte decidiu como o fez em Roe v. Wade justamente

por partir da premissa de que antes da conexdo entre o tdlamo e o neocértex o nascituro nao

possui qualquer interesse. Fixou-se o final do segundo trimestre como marco, pelo motivo de

134" A titulo informativo, transcrevemos a quem possa se interessar pelo Direito Norte-Americano, a resenha que
consta no Black’s Law Dictionary a respeito desse caso e dos outros que, julgados pela Suprema Corte, t€m
formado o atual panorama juridico sobre aborto e direitos reprodutivos naquele pais: “No caso Roe v. Wade, a
Suprema corte reconheceu pela primeira vez o direito de uma mulher a escolher por termo a sua gravidez
como um direito de privacidade derivado da Cl4usula de devido processo legal da 14* emenda. 410 U.S. 113,
93 S.Ct. 702 (1973). Dezesseis anos mais tarde, no caso Webster v. Reproductive Health Services, a Corte
permitiu que os Estados limitassem esse direito ao autoriza-los a decretar leis que (1) proibam instalagdes ou
empregados publicos de praticar abortos, (2) que proibam o uso de verbas publicas para planejamento familiar
que inclua informacdes sobre aborto, ou (3) limite severamente o direito ao aborto apds o feto se tornar vidvel
—isso €, depois que ele possa viver independentemente da sua mae. 492 U.S. 490, 109 S.Ct. 3040 (1989). Em
1992, a Corte sustentou que (1) antes da viabilidade, uma mulher possui um direito fundamental de escolher
pOr termo a sua gravidez, (2) uma lei que imponha um 6nus indevido sobre o direito de escolha da mulher
antes da viabilidade € inconstitucional, e (3) apds a viabilidade, o Estado, promovendo seu interesse na vida
humana potencial, pode regulamentar ou proibir o aborto a ndo ser que ele seja necessdrio para preservar a
vida ou saide da mae. Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey, 505 U.S. 833, 112 S.Ct. 2791 (1992).
Em 2000, a Corte de novo considerou os direitos ao aborto e reafirmou Casey ao sustentar que a lei de
Nebraska em questdo era inconstitucional porque (1) deixou de prover uma excecdo para preservar a saide da
mae, e (2) impds um 6nus indevido sobre o direito de uma mulher de escolher um aborto tardio, onerando
indevidamente, assim, seu direito a escolher o préprio aborto. Stenberg v. Carhart, 530 U. S. 914, 120 S.Ct.
2597 (2000)” (GARNER: 2004, p. 6 verbete Abortion). A integra da decisdo proferida em Roe v. Wade pode
ser encontrada no seguinte site: http://www.foxnews.com/projects/pdf/roevwade.pdf.
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que até esse ponto a probabilidade de morte da mae ao praticar um aborto tendia, naquela época,
a ser inferior a probabilidade de 6bito durante um parto normal. Assim, somente apds o final do
segundo trimestre é que os Estados poderiam validamente proibir o aborto sob a justificativa de
que se estaria a tutelar e proteger a satide da mde. Como se v€, esse marco foi eleito ndo porque
apds essa data o nascituro adquire certas novas capacidades ativas, mas por consideragdes
atinentes a saide da gestante.

O méximo que Dworkin chega a conceder (sobre essa aparentemente arbitrdria ligacao
entre a capacidade ativa de sentir dor e o surgimento de interesses) € reconhecer que existem
certas agdes que, embora nao causem dor fisica, de fato violam os interesses de alguém.

Nesse ponto, o cético questionaria: Ndo seria o aborto anterior a conexao entre o
tdlamo e o neocOrtex justamente um desses casos?

A resposta do autor se d4 com a introdu¢do de um novo conceito: o de capacidades
mais complexas do que a de sentir dor. E que, aparentemente, Dworkin s6 admite que alguém
possa ter um interesse prejudicado sem sentir dor fisica se esse alguém ja tiver desenvolvido
essas tais capacidades mais complexas as quais, presume-se, fariam surgir novos interesses
diferentes e mais complexos do que o mero interesse de nao sentir dor. No entanto, também
essa limitacdo parece arbitrdria ao ignorar, como j4 dito, que ja desde o dia 1 o nascituro exerce
diversas capacidades ativas.

Dworkin também trata de rebater um argumento contrario a sua Tese da Inexisténcia

de Interesse, argumento esse que sintetiza do seguinte modo:

(...) € de grande importancia para meus interesses que eu esteja vivo agora, e
que eu nao tenha sido morto em algum momento do passado. Assim, quando
eu era um feto recém-concebido, deve ter sido conveniente a meus interesses
o fato de nao me terem abortado” (DWORKIN, 2009, p. 24).

Eis como o autor responde essa objecao:

Uma vez que as criaturas com interesses existem, faz sentido dizer, em
retrospecto, que certos fatos teriam contrariado esses interesses se tivessem
ocorrido no passado. Contudo, dai ndo se segue que, se tais fatos tivessem
ocorrido no passado, teriam sido contrarios aos interesses de alguém quando
ocorreram. Podemos admitir que € do interesse de todos os seres humanos
atualmente vivos o fato de que, hd milhdes de anos, a Terra ndo tenha sido
destruida por uma colisdo com um meteoro gigante. Contudo, disso ndo se
pode inferir que, tivesse a terra explodido em decorréncia de tal explosdo, tal
fato teria sido contrério aos interesses de algum ser humano, uma vez que nao
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teria existido nenhum ser humano contra cujos interesses a explosao pudesse
ter ocorrido. (DWORKIN, ob. e loc cit.).

O que ponderamos é que nos argumentos elaborados para amparar sua nova tese!,
aparentemente, Dworkin ja parte da premissa de que nao haveria uma pessoa no utero da
gestante. E possivel tirar essa conclusdo ao se atentar para a seguinte comparagio tacitamente
proposta: a comparacao entre o ttero de uma gestante e a Terra antes do surgimento da espécie
humana. Tal comparacdo s6 faz sentido se se presumir, mais uma vez, que o nascituro nio é
uma pessoa com interesses e direitos. Também aqui, portanto, parece seguro afirmar que o
filésofo teria falhado em acatar a sua Premissa do Afastamento (o seu intento metodoldgico
inicial, lembramos, de se manter longe do problema do status moral do nascituro). Com efeito,
nessa passagem ao que tudo indica ele ndo se afastou dessa questdo. E nao s isso como,
veladamente, propds uma resposta ao problema do status moral. Resposta essa que € uma
premissa para que se aceite como minimamente razodvel a comparagdo por ele proposta.

Sim, pois alguém que ndo concorde com a premissa oculta de que o ser humano
embriondrio ndo € uma pessoa (que ele € algo, mas nao € alguém) terd boas razdes para replicar
Dworkin, apontando para a inconsisténcia da comparacao entre a Terra ha milhdes de anos
(onde ndo havia alguém) e o utero de uma gestante (onde hé alguém).

Eis, por fim, o que temos a dizer sobre a Tese do Consenso.

3.4.3 Tese do Consenso

O autor d4 testemunho da existéncia de uma certa perplexidade que incomodaria
alguns comentaristas que se debrucam sobre os resultados de pesquisas de opinido que apontam
que os norte-americanos, mesmo os ‘“conservadores”, acreditam que o embrido é uma pessoa
com direitos, mas que, ainda assim, opinam que a pratica do aborto deve ser legal em certas
circunstancias. Chamaremos essa surpresa, esse assombro ou desconforto intelectual de
perplexidade advinda da anédlise dos resultados de pesquisas de opinido sobre o aborto, ou
abreviadamente de Perplexidade das Pesquisas. Eis como ele a registra: “E comum que 0s

comentaristas se surpreendam com aquilo que véem como importantes incoeréncias nas

1350 que chamamos de nova tese é a seguinte: (T) Embora faga sentido afirmar a respeito de criaturas atualmente
existentes e com interesses que certos fatos pretéritos teriam contrariado seus interesses atuais, dai ndo se
segue que, se tais fatos tivessem ocorrido no passado, teriam sido contrdrios aos interesses de alguém quando
ocorreram. Ja os argumentos formulados sdo aqueles que seguem no pardgrafo (“Podemos admitir que...”).
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opinides dos norte-americanos sobre o aborto, tal como revelam as pesquisas de opinido”
(DWORKIN, 2009, p. 16).

Pois bem, para Dworkin, a grande vantagem da sua Tese do Consenso seria a de que
ela daria uma resposta satisfatoria para a Perplexidade das Pesquisas.

E importante registrar que Dworkin nunca esclarece quais comentaristas seriam esses
que se encontram angustiados a se bater com essa tal Perplexidade das Pesquisas. Nao negamos
que existam “comentaristas de pesquisas de opinido”, nem tampouco negamos que ¢ comum
que esses se deparem com certas perplexidades dificeis de explicar. Mas ao ndo apontar que
comentaristas seriam esses e onde eles deixaram saber que estavam angustiados com o tal
problema, Dworkin d4 margem para que um cético questione se ele nio estaria a criar uma
doenca que so ele vé, para entdo fornecer um remédio que s6 ele tem.

Mas vamos supor que o autor de Dominio da Vida viu um fendmeno real. Um desses
tao real e notdrio que prescinde de nota de rodapé. A partir dai avancemos analisando a solidez
da Tese do Consenso, bem como investigando se ndo haveria outras teses concorrentes aptas a
explicar a incoeréncia registrada.

A Tese do Consenso, como ja deve ter ficado claro, nada mais € do que uma tentativa
de identificar qual seria a verdadeira convic¢do (ou percepcao) de entrevistados em pesquisas
de opinido a respeito do problema que consiste em se saber se 0 nascituro tem ou nao interesses
e direitos.

Ora, uma primeira hipdtese que ndo pode ser facilmente descartada, embora seja
bastante frustrante, € a de que ndo seria possivel descobrir qual seria a verdadeira convic¢ao
dos entrevistados a partir da mera andlise dos dados brutos fornecidos pelas pesquisas. O que
tornaria va e indcua a tentativa de Dworkin.

Mas existe outro problema com a Tese do Consenso.

E que ao ver uma contradicio entre a convicgdo de que o embrido é uma pessoa com
interesses e direitos e a opinido de que a lei deve autorizar o aborto em alguns casos, o autor
deixa intacta a opinido para remodelar a convic¢do. Mas por que ndo seguir o caminho inverso
e deixar intacta a convic¢@o para remodelar a opinido? Insistimos. A aceitacdo da Tese do
Consenso pressupde que também se aceite que Dworkin teria sido o primeiro a entender quais
seriam as verdadeiras convic¢des daqueles que se opdem ao aborto. Essas verdadeiras
convicgdes, por sua vez, seriam diferentes das que foram expressamente assumidas nas
pesquisas de opinido, eis que, de algum modo, Dworkin teria sido capaz de entender a mente
de um “conservador” melhor do que o proprio “conservador”. Mas se essa saida fosse vidvel,
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também o seria argumentar que, na verdade, os entrevistados ndo possuiam a opinido declarada
(pela permissibilidade legal do aborto em alguns casos), e que sua verdadeira opinido seria
contraria a permissibilidade legal do aborto.

Outra proposta de explicacdo para a Perplexidade das Pesquisas, explicagao essa que
nao pressupde uma remodelacdo nem das convicgdes e nem das opinides declaradas em
pesquisas, seria a seguinte: Os entrevistados ndo souberam opinar de um modo coerente com
as suas convicgdes. Ou, para utilizarmos o vocabuldrio de John Finnis, os entrevistados
falharam em alcancar integridade interior '*® no seu ato de opinar sobre um problema pratico'?’.
E para dizermos isso, ndo precisamos nos arvorar na condi¢dao de alguém que alega conhecer
melhor do que os entrevistados quais sdo suas verdadeiras opinides ou convicgoes.

Segue a conclusio.

136 Aqui vista como a harmonia entre as percepgdes e os julgamentos. Cf. (FINNIS, 2011c, p. 448).

137 FERRAZ (No prelo) trilha um caminho semelhante ao refletir sobre essa que chamamos de Perplexidade das
Pesquisas: “O que essas pesquisas mostram é que esses supostos catélicos que flexibilizam suas posi¢des
diante da questdo do aborto sdo tibios, ndo representando exemplos adequados do que signifique seguir a
moral crista e a doutrina do catecismo” (p. 4, Nota de rodapé 15).
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CONCLUSAO

Comecaremos com um breve apanhado de tudo quanto fizemos até aqui.

N6s vimos que, partindo do primeiro principio da razdo pratica (Hd de se fazer o bem
e evitar o mal) John Finnis empenhou-se em identificar os demais principios da razdo prética
(os primeiros principios). Cada um deles, por sua vez, apontaria para um bem basico
indemonstravel, mas evidente em si. Bens os quais confeririam inteligibilidade a acio humana,
uma vez que essa poderia ser vista como teleologicamente dirigida, em um dado caso concreto,
para certo ou certos bens bésicos.

Trata-se de um sistema tedrico ambicioso, uma vez que se postula que todos os atos
humanos razodveis (aqueles pautados pela razoabilidade pratica) seriam sempre dirigidos para
um, ou mais de um, desses bens. Os convites implicitos feitos ao cético, nesse contexto, sao o
de encontrar outros bens que, sendo igualmente basicos, ndo estdo contemplados explicita ou
implicitamente na relacdo finnisiana; ¢ o de mostrar que algum ou alguns dos bens basicos
finnisianos, na verdade, sdo meramente instrumentais e escondem outro, ou outros, bens
realmente bdsicos. Alguns poderdo achar discutivel a inclusdo de um ou outro bem na lista
desenvolvida pelo autor, mas, de qualquer modo, eventuais adendos a relagao de bens humanos
basicos (e o proprio Finnis os fez) dificilmente comprometeriam seriamente sua teoria
jusnaturalista.

Vimos, ainda, que John Finnis retomou a categoria da razoabilidade prética, ela
propria, um bem humano bésico cujos requisitos, também por ele identificados em uma lista,
promovem a transicado do bem (o qual € apreendido introspectivamente) para o certo (o qual
pode ser realizado na pratica).

Esclarecemos, ainda, em que sentido pode-se falar em objetivismo moral em Finnis,
deixando saber que, em coeréncia com a teoria jusnaturalista desse autor, solu¢des subjetivistas
ou relativistas para o problema do aborto seriam insatisfatorias.

Pontuamos que descrever a polémica publica sobre o aborto como um embate entre
religiosos e nao-religiosos nada mais € do que obliterar o debate de um modo que, no limite,
tende a excluir dele certos grupos indesejdveis em razdo de suas crencas. Nao escondemos a
biografia dos autores que estudamos, os quais sdo catdlicos, mas destacamos que as posicoes

que eles tém assumido sobre o aborto independem da aceitagdao de qualquer premissa religiosa.

117



Introduzimos, enfim, qual seria a abordagem de filésofos como Finnis, George e Lee
para os problemas que, no geral, envolvem a ética no ato de matar. Essa deriva da constatacdo
de que ha de se fazer o bem e evitar o mal; e de que a vida humana ¢ um desses bens para, em
um movimento seguinte, chegar a conclusio de que a vida humana deve ser protegida e
fomentada e a sua destruicdo intencional, coibida e desestimulada. Isso porque nao se deve agir
diretamente contra um bem humano basico.

Quanto ao problema especifico do aborto, esses autores, como visto, partem da
premissa de que ndés somos animais humanos. Na sequéncia, postulam que a vida de um
individuo humano é um continuum sem hiatos, e que ao longo desse continuum os individuos
humanos passam por diferentes estdgios de desenvolvimento. Dessa forma, o que existe, em
cada um desses estdgios, € um ser humano vivo distinto e completo. Em seguida, eles seguem
argumentando que a posse de uma natureza racional (entendida como a capacidade radical para
praticar atos racionais) seria a base para o pleno valor moral. E dado que todos os seres humanos
vivos possuiriam essa capacidade radical, dai se concluiria que todos eles sdo merecedores de
pleno respeito moral, € dizer, sdo pessoas.

Postulam, ainda, que o nascituro nao pode ser entendido como um agressor de sua
mae, eis que nao pratica qualquer acao contra ela, de onde se conclui que todo aborto direto é
moralmente errado.

Quanto as préticas por alguns chamadas de aborto indireto, elas seriam permissiveis
desde que se trate de um procedimento médico inadidvel que possa curar um mal que pde em
risco a vida da mae e condena irremediavelmente a vida do nascituro.

Observamos, ainda, que ao considerarem o argumento da continuidade, vérios
defensores da aprovacgdo de leis que legalizem o aborto acabam por direcionar suas atencoes
para um outro (que chamam de argumento da potencialidade), que pode ser visto como uma
descricao imprecisa e facil de ser refutada (i. e. um espantalho) daquele argumento.

Uma outra prética registrada nessa dissertacdo foi a de se comparar, apressadamente,
0 embrido com outras figuras que ndo lhe sdo anédlogas tais como os gametas, bolotas, sementes
ou as partes dos caddaveres que dariam origem ao monstro do Dr. Frankstein.

Ponderamos que um sério problema que surge ao se postular que a personalidade
derivaria da presenga de certos atributos acidentais € o de se propor um indice de avaliacao do
conteddo das vidas que seja imune tanto quanto possivel a critica de que sua escolha fora
arbitrdria. Problema que, todavia, ndo precisa ser enfrentado pelos tedricos da Nova Teoria do
Direito Natural.

118



Sugerimos que a no¢do de direitos subjetivos como trunfos € insatisfatéria, e opomos a
ela uma nog¢do limitada de direito subjetivo devidamente compatibilizada com o bem comum,
com a moralidade e com a ordem publica.

Apresentamos a tese de Finnis de que a selec@o de uma concepgao de bem por parte da
legislagdo ndo violaria o direito a igualdade de consideragao e respeito de um certo grupo que
nao compartilha da mesma concepg¢do que fora selecionada. O que agora nos habilita a propor
que uma legislacdo que criminalize o aborto a partir da concep¢do de que o nao nascido € uma
pessoa a qual devemos pleno respeito moral ndo violaria o direito a igualdade de consideracdo
e respeito dos grupos que o véem como algo que nao é alguém.

Sugerimos, ainda, que embora o “direito ao aborto” possa, em um primeiro momento,
ser visto como uma simples liberdade de abortar ou ndo, € mais provavel que se trate de uma
interpolacdo de relagdes juridicas hohfeldianas: um poder-liberdade reivindicatorio. E
empreendemos essa abordagem analitica embora consideremos que em um debate ético sobre
0 aborto ndo devamos restringir nossas reflexdes a ela. Ao invés disso, devemos nos empenhar
em responder a questao de se saber qual seria o status moral do nascituro.

Problematizamos a postura dos tedricos que, diante da questdo do aborto, se limitam
a pesar ou ponderar diferentes direitos opostos e muitas vezes excludentes.

Sugerimos que, ao contrario do que advogado por Dworkin, a questdo do status moral
do nascituro € sim um ponto central do debate a respeito do aborto. Tanto que esse proprio autor,
ainda que implicitamente, também a enfrenta. Isso se d4 quando ele postula a Tese Especifica
da Neutralidade.

E questionamos a plausibilidade da tese de Dworkin segundo a qual a capacidade ativa
de sentir dor seria a origem primeira de todos os interesses do individuo humano.

Nesse ponto e a luz dessas consideragdes, podemos ter uma visdo mais ampla e
sintética de todos os argumentos aqui apresentados e que, ao nosso juizo, conduzem a conclusao
pela reprovabilidade moral do aborto direto e pelo dever do Estado de coibir tal pratica: (i) Em
um primeiro momento, o problema filoséfico a ser enfrentado serd o da identidade pessoal.
Desde que a tese ‘“animalista” esteja suficientemente defendida e que se rechace
satisfatoriamente os varios tipos de dualismo, abrir-se-4 espago para 0 movimento seguinte,
qual seja; (ii) O de se expor que nds SOmos um € 0 mesmo organismo humano vivo desde o
momento em que viemos a existir, seja através da fecundacdo — o que € mais comum - ou
através da geminagdo monozigética. Uma vez que também essa tese esteja suficientemente
embasada, se poderd postular que (iii) Todo ser humano vivo € uma pessoa e que (iv) Nao cabe
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invocar a Tese Especifica da Neutralidade uma vez que, se estiverem corretos todos 0s passos
do nosso argumento até aqui, podemos afirmar que o aborto € um mal transitivo que pde fim a
vida de uma pessoa.

Por fim, vale a pena retomar a série de proposi¢des que sumariam a cadeia

argumentativa, contraria a justificagdo moral do aborto, desenvolvida por Finnis, George e Lee:

(1) A vida de um individuo humano é um continuum sem hiatos.

(2) Ao longo desse continuum os individuos humanos passam por diferentes
estigios de desenvolvimento.

(3) O que ha, em cada um desses estdgios, ¢ um ser humano distinto e
completo.

(4) O que existem desde a fecundagdo e desde a geminagao monozigética sdo
individuos da espécie Homo Sapiens (seres humanos) completos, vivos,
distintos dos pais e em desenvolvimento autodirigido.

(5) A posse de uma natureza racional é a base para o pleno valor moral.

(6) Todos os seres humanos vivos possuem uma natureza racional.

(6.1) Por natureza racional, entenda-se a capacidade radical de raciocinar.

(7) Logo, decorre de (5), (6) e (6.1) que todos os seres humanos vivos sio
merecedores de pleno respeito moral.

(8) Decorre das proposi¢des anteriores que todo aborto direto é moralmente
errado.

(9) E permissivel a adogio de um procedimento médico inadidvel que possa
curar um mal que pde em risco a vida da mée e condena irremediavelmente a
vida do nascituro.
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