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Qual o limite que separa o publico do privado? Que fronteira é
esta, tdo ténue, gue hoje interliga a vida pessoal ao mundo
globalizado?

Este é um desafio colocado para todos os campos da
experiéncia humana, mas, especialmente, para o debate sobre
a sexualidade e a reprodugac.

De um lado, a defesa da intimidade, das escolhas, da
liberdade e, de outro, a necessaria protegao acs direitos
fundamentais. Somos contemporineos da necessidade de tratar
deste tema, e o propomos atraves da relagdo entre Direitos
Humanos, Etica e dos Direitos Reprodutivos
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Apresentacao

ste livro € o resultado do curso de extensdo *Direitos Humanos,

Etica e Direitos Reprodutives”, promovido pela Themis -

Assessoria Juridica e Estudos de Género, Associagdo Nacional
de Procuradores da Republica, Pro-Reitoria de Extensio da UFRGS ¢
Faculdade de Direito da UFRGS, ¢ realizado em Porto Alegre, em junho
de 1998, Naquelas frias noites de inverno gaticho, reuniram-se em tormo
de 50 pessoas, entre alunos do curso, professores ¢ colaboradores, para
discutir a relagdo entre a doutrina ¢ os instrumentos internacionais de
prote¢do aos direitos humanos ¢ as condigdes de exercicio da sande
reprodutiva,

Este debate ¢ extremamente atual e necessario, els que convive-
mos com realidades dispares ¢ mjustas, na qual mulheres geram filhos
em ante-salas de hospitais publicos, por falta de verbas, leitos. equipes, e
ao mesmo tempo, dispomos de avangadas tecnologias cientificas para
garantir a reprodugiio humana. Até entio o campo do Direito tinha sido
pouco instado a opinar e a decidir em conflitos que envalvem a satude
reprodutiva, mas esta situagdo mudou. Nao so os profissionais da area
juridica comegam a comprometer-se com as questdes sociais do pais de
um modo amplo, como também passam a ter responsabilidades no exer-
cicio de suas fungdes na magistratura, no Ministério Publico, federal ¢
estadual, como advogados ¢ professores de direito,

Para que a aidadania possa ser efetivamente respeitada ¢ protegi-
da em scus direitos fundamentais, ¢ necessdrio que o debate em lormo
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amn- direitos reprodutivos seja permeado pela discussio da ética ¢ dos

‘direitos humanos. Este foi o objetivo do curso realizado ¢ que agora
apresentamos aos leitores nesta edigdo, esperando contribuir com este
debate junto & sociedade brasileira.

Porto Alegre, sctembro de 1998,

Denise Dourado Dora

Advagada, Professora da Unisinos e
Coordenadora da Thenis -

Aszsessaria Juridica e Estudos de Giénern

Domingos Dresch da Silveira
Frocurador Regional da Repiiblica e
Frofessor de Direito da UFRGS

nsfrumentos e desafios para a efetivagéo
! dos direitos humanos

Domingos Sdvio
Dresch da Silveira

a Thiago de Mello quando em fins
1965 foi preso na companhia de inte
ﬂnnEEm como Antdnio Callado e Carlos
Lony, por ter cometido o intoleravel pe-

08 donos do poder de entdo, de se ma-
contra a Ditadura Militar, escreveu na
h (i cela a que fora recolhido os seguintes
({8

Professor da Faculda-
de de Direito da
LIFRGS e Procurador
da Repriblion

:m Preciso que Amor seja a primeira
lavra a ser gravada nesta cela,

Para servir-me agora ¢ companheira

- sja amanha de quem precise dela™,

Ora, 0 gue o amor tem a ver com a efetivagio dos direitos huma-
fJue ¢ o tema central desse artigo? De uma forma especialmente en-
i resposta pode ser encontrada em recente obra de Luis

dos direitos humanos. Quero fugir de um certo espirito fanatico
Al quase que obsessivamente em todos os discursos sobre direi-
. As falas dominantes sobre esta problematica no Cone Sul
. &unzacm sobre a morte. Falas que tentam gerar um certa cons-

e Prisioneiro, in: Mento Geral, Rio de Janeiro, Civilizagho Brasileira, 1984, p. 275,
e
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nos. Eles ndo sdo praticas ¢ discursos de resisténcia a morte. Trata-se de
mostrar que os direitos humanos, como problematica, precisam gerar
priticas e discursos de preservagio do amor, discursos que precisem fa-
lar de instincias libertatdrias, que permitam ao homem reencontrar scus
vinculos perdidos com a vida™.

Analisando os discursos dos principais movimentos sociais, veri-
fica-se que dificilmente busca-se nos direitos humanos a fundamentagio
para suas reivindicagbes. Em geral, identifica-se a causa dos direitos
humanos com a violagio de direitos vinculados a vida (p.ex: genocidio ¢
tortura), encontrando-se, raramente, sua vinculagio com reivindicagoes
pela vida (direito a terra ¢ a educagdo). Tudo faz crer que so6 ha espago
para falar-se em direitos humanos quando estamos diante de tragédias
como as de Carandiru ou Eldorado dos Carajas. Quer nos parecer que
essc discurso, a denuncia da morte, apesar de muito presente, ndo pode
ser tido como o tnico contendo possivel para a expressdo dos direitos
humanos, ja que também neles estiio abrangidas outras dimensdes que se
estendem do direito a morar com dignidade até os novos direitos vincu-
lados 4 engenharia genética,

Buscaremos, nesse despretensioso trabalho, tentar analisar os tra-
gos gerais dos principais instrumentos processuais previstos na atual
Constituigiio Federal procurando relaciona-los com as diversas “gera-
goes de direitos humanos”, dando énfase especial ao papel da agdo civil
publica como instrumento de efetivagio dos direitos humanos.

Nio temos, com is80, a ilusdo de que os direitos humanos possam
ter no processo e no Judiciario seu principal campo de defesa. Contudo,
parece-nos significativo que, cada vez mais, as demandas que busquem
a efetivacio dos direitos humanos possam também ser veiculadas atra-
vis do Poder Judiciario contribuindo-se, dessa forma, mesmo com limi-
tagoes, para a crescente politizagio da pratica do direito.

2. O Processo se engendrando nas
Declaracées de Direitos Humanos

Os principais textos internacionais consagradores dos direitos hu-
Mmanos asseguram, expressamente, garantias processuais, Inicialmente,

* Introdugio Geral ao Direito - O Dircito nio Estudado pela Teorin Juridica Modemna. Porto Alegre,
Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1997, p. 11 - gizamos,
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as mesmas dirigiam-se especificamente para 0s processos criminais ¢,
paulatinamente, foram se estendendo para a jurisdigdo civel,

A Declaragio Universal dos Direitos do Homem, no artigo 10.,
diz: “Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publi-
ca audiéncia por parte de um tribunal independente ¢ imparcial, para
decidir de seus direitos ¢ deveres ou do fundamento de qualquer acusa-
¢do criminal contra ele”. Da mesma forma, diz o artigo 8".: “Todo ho-
mem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remeédio
cfetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que Ihe sejam
reconhecidos pela constituigdo ou pela lei”

Por outro lado, a Convengdo sobre a prote¢ao dos Direitos Huma-

nos ¢ das liberdades fundamentais, assinada em Roma e¢m 4,11.1950,
envolvendo os paises membros do Conselho da Europa, dispds no artigo
6%, 1.
“Toda pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada equitativa e pu-
blicamente num prazo razoavel, por um tribunal independente ¢ impar-
cial, estabelecido pela lei, que decidira quer sobre seus direitos ¢ obriga-
ghes civis, quer sobre o fundamento de qualquer acusagio em matéria
penal dirigida contra ela, A sentenga deve ser tornada publica, mas o
acesso a sala de audiéncia podera ser proibido & imprensa e ao publico
durante a totalidade ou parte do processo no interesse da moralidade, da
ordem publica ou da seguranga nacional numa sociedade democratica,
quando os interesses dos menores ou a protegdo da vida privada das
partes no processo assim o exigirem, ou na medida julgada estritamente
necessaria pelo tribunal quando, sob circunstincias especiais, a publici-
dade poderia ser prejudicial para os interesses da justica™

Mais proximo de nos, vale lembrar a Convengdo Americana So-

bre Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica, firmado cm
novembro de 1969, que no artigo 8%, dedicado as parantias judiciais.
dispde:
*l. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias ¢
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, inde-
pendente e imparcial. estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de
qualquer acusagio penal formulada contra ela, ou para que se determi-
nem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, tabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza”.

Pode-se perceber que dos textos internacionais antes referidos, a
primeira garantia significativa que compde a pauta minima de

humanizacio do processo”, & ver assegurado o Julgamento da causa por
n
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uim Juiz que seja independente, imparcial, prévio e anterior ao fato, ou
seja, nio constituido especialmente para julgar o feito.

Em segundo lugar, destaca-se o fator temporal®, a idéia de que o
processo s6 atende aos Dircitos humanos se a decisfo vier em prazo
razodvel. A prestagio jurisdicional morosa ndo se coaduna com as obri-
paghes assumidas pelo Pais na ordem internacional,

Como podemos perceber as garantias processuais asseguradas
nos tratados internacionais sobre direitos humanos ndo sfo sindnimo de
direito a qudlquer processo. O elemento temporal, presente em todas as
declaragdes, deixa claro que o Estado esta obrigado a oferecer o servigo
publico da jurisdigdo em tempo razoavel.

A Constituigiio Espanhola, inspirada nesse principio, estabeleceu
dentre as garantias fundamentais o direito a um processo sem dilagdes
indevidas *, sendo certo que tal prineipio, nas duas primeiras décadas dc
vigéncia daquela politica, tem gerado amplos e significativos efeitos em
grande parte inspirados pelas decisdes que a Corte Européia de Direitos
Humanos vem dando ao artigo 6.1 do Tratado de Roma *.

Dessa forma, centenas de decisbes do Tribunal Constitucional
espanhol tem dado efetividade ao direito a um processo agil, consagran-
do o principio de que o tempo ¢ uma exigéncia objetiva da justica 5. E
certo que a expressdo dilagdes indevidas contém preceito constitucional
composto de termos indeterminados, o que faz com que apenas no exa-
me do caso concreto se possa apurar a existéncia de lesdo ao principio

! Nunca ¢ demais lembrar que a Carta de Banjul, de 27.7.81, conhecida como a Carta Africana dos
Direitos do Homem e dos Povos, em seu artigo 7% incluiu dispositive que previ expressamente o
“direito a um julgamento razoavelmente ripido™, o que bem demonstra ser a coleridade processual
uma demancda comim a situagies culturais de tode diversas {conforme Jodo Baptista Herkenholl in;
[ireitos Humanos - a construgiio de uma utopia. Aparecida-ST, Edifora Santudrio, 1997, especial-
mente p. 78} ]
1z o artigo 24.2 da Carta Politica espanhola: “Asimismo, todos tierien derecho al juez ordinario
predetenminado por la ley, a la defensa v a la nsistencia de letrado, a ser informado de la acusacién
formulada contra ellos, a un procese poblico sin dilaciones indebidas y con todas las garantiag, n
ililizar los medios de prucba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a o
oonfesarse culpables v a la presuncion de indcencia™
' A propdeito, ensina Joan Fich i Junoy: “Un fameso refrin Borenting nos recuerdn que giustizia
iurdata, giistizia dencgata. Por ello, nuestro Texto Constitucional, siguiendo las previsiones
pormativis recogidas en todas las Declaraciones ¥ Tratados Internacionales sobre Derechios Huma-
IR, Monta parantizar que la resolucidn de los litigios tendrd lugar dentro de un plano razonable, eto
o, sin dilsciones indebidas™{In; Las Garantizs Constitucionales del Proceso. Darcelona, Tose Maria
Poweh Filitor, 1997, especialmente p. 118),
* Law Charanting..., p. 119,
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constitucional.

A luz da orientagiio jurisprudencial firmada pelo Tribunal Consti-
tucional espanhol, tem se adotado seis critérios a serem verificados quando
da apuragdo de eventual lesdo ao preceito constitucional: (a) o excesso
de trabalho do 6rgio jurisdicional; (b) a defeituosa organizagdo dos tri-
bunais; ( ¢) o comportamento da autoridade judicial; (d) a conduta pro-
cessual da parte; (e) a complexidade do caso posto em julgamento; (f) a
duragdo média dos processos do mesmo tipo’.

O volume de processos, que também na Espanha aflige os
julgadores, bem como as deficiéncias estruturais do Judiciario ndo tém
sido entendidas como justificagio para a resolugdo dos processos em
prazo razoavel, Da mesma maneira, se¢ o retardamento da marcha pro-
cessual decorre de exigéncia indevida do julgador, ou mesmo quando
devida possa gerar desproporcional atraso na prestagdo jurisdiconal (p.ex.
prova que ndo seja imprescindivel a solugdo da lide), o TCE tem deter-
minado ao Juiz que profira a decisdo ou execute o ato judicial necessa-
rio®,

Para apurar se a duragio processual é razoavel, tem sido conside-
rada a complexidade do feito, pois ndo seria racional e, tampouco com-
pativel com o contraditdrio, que se sancionasse como indevido o retar-
damento no curso do processo decorrente da dilagdo probatoria necessa-
ria a instrugdo. Processos mais simples, a evidéncia, devem ser resolvi-
dos com maior rapidez do que aqueles com maior complexidade®,

As consequéncias decorrentes da ofensa ao principio sdo varia-
veis. Em algumas circunstincias, do reconhecimento judicial resulta
apenas a anulagio do ato gerador da dilagdo indevida, Contudo. quando
o retardamento provocou consequéncias que ndo podem ser resolvidas
no processo, tem sido admitidas medidas reparadoras, a responsabilizagio
civil do juiz e do Estado pelo anormal funcionamento da administragio

10

da justiga '

Top.cil. p. 121-2,

Yop. cit. p. 123

* Las garantiag,., pp. 127 ¢ 129,

¥ No particular, merece especial atenglio a monografia de Placido Fernandez-Viagas Barlolome,
intitulada El derecho a un Proceso sin Dilaciones Indebidas, Madrid, Civitas, 1994, espacialmemz o
capiiula 5 (pp. 156-199),
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Para Osvaldo Agripino de Castro Janior'', “a especificidade e
0 eariter especial dos tratados de protegio internacional dos Dircitos
Humanos encontram-se reconhecidos e sancionados pela CF de 1988,
passando os direitos fundamentais neles dispostos, consoante os para-
prafos 1° e 2° do art, 5° da CF/88, a integrar o clenco dos direitos cons-
titucionalmente consagrados e direta e imediatamente exigidos no plano
do ordenamento juridico interno”. S3o normas componentes do
ordenamento juridico nacional pelo s6 fato de serem subscritas, inde-
pendentemente de ratificagdes ou outros procedimentos internos. A
mesma orientagdo pode ser encontrada, até mesmo, em autor
marcadamente conservador como Erico Maciel Filho que sustenta a
cogéncia da Carta de Sao Francisco '*.

3. Os Writs constitucionais e a Efetivagéio dos
Direitos Humanos

Para proceder a andlise dos diversos writs constitucionais adota-
remos a classificagio dos Dircitos Humanos em trés geragdes, conforme
referido anteriormente, ndo deixando de considerar que, de autor para
autor, sdo introduzidas peculiaridades proprias, “novas geragbes™ de di-
reitos. Nossa opgdo ndo quer significar qualquer desprezo pelo esforgo
doutrinario empreendido por esses autores, mas tdo-somente um corte
necessario as peculiaridades dessa exposigo,

Reconhecemos, também, que a classificagio em geragdes pode
dar a impressiio que tais direitos se superam, como costuma ocorrer com
as geragdes de seres humanos em que as novas suplantam (mesmo que,
em alguns casos, apenas biologicamente) as mais antigas. Ao contrario,
0§ direitos humanos de diversas geragdes coexistem e interagem, cons-
tituinde-se, antes de tudo, dimensdes do fendmeno denominado direitos
humanos. Na andlise a ser feita procuraremos detectar qual a dimensio
dos direitos humanos predominantemente tutelada pelo instrumento pro-
cessual (writ constitucional). Isso significa dizer, por 6bvio, que o writ
nio se destina apenas a tutela daquela geragdo de direitos,

I Direitos Humanos no Brasil @ a sua Garantia Através dos Instramentos Processuais Constiticios
nais: Revista dé Informagiio Legislativa, Brasilia, 33(130), abrjun., 1996, p. 87.
12 Motes Bisicas de Direito. Porto Alegre, Livrana do Globo, 1973, pp. 189 a 200,
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3.1. Writs vinculados aos direitos humanos
de primeira geragao

3.1.1, Habecas Corpus

O primeiro, talvez o mais famoso dos writs constitucionais, ¢ 0
Habeas Corpus. Na sua origem inglesa “ndo estava vinculado apenas a
liberdade de locomogio, mas a idéia de due process of law, sendo usado
até em matéria de direito civil {...) Em 1679, o Habeas Corpus
Amendemont Act tornou-0 um remédio destinado a assegurar a liberda-
de dos suditos™'? . Na transposigdo para o direito norte-americano teve
seu objeto ampliado para a protegio de "qualquer especie de violéncia
ou constricdo ao ius libertatis™,

Scgundo Pontes de Miranda, o habeas corpus foi “implicitamen-
te” introduzido no Brasil na época do império, por forga do disposto no
art. 179 ¢ § 8° da Carta imperial que dizia:

“Art. 179 - A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadios
brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual e a pro-
priedade, ¢ garantida pela Constituigio do Império: (.)

§ 8° - Ninguém podera ser preso sem culpa formada, exceto nos casos
declarados em lei™.

Formalmente, s6 foi instituido no Codigo de Processo Criminal
de 1832 (art. 340) e constitucionalizou-se pelo § 22 do artigo 72 da
(Carta Republicana. Na doutrina formulada por Ruy Barbosa, era instru-
mento para combater qualquer abuso do poder ou ilegalidade. Pela
emenda constitucional de 1926 {art. So., LXVIII) voltou a ser, expressa-
mente, instrumento destinado apenas a tutela da liberdade de locomo-
¢io. o que possivelmente pode ser atribuido & reagdo do regime autorita-
rio de entdo ao controle dos atos da administragdo que vinham sendo
realizados através do habeas corpus que, na verdade, funcionava como
um prototipo do mandado de seguranga,

Atualmente . destina-se a tutelar a liberdade de locomogio exce-
tuando-se apenas, os casos de punigdes disciplinares (art. 142, par, 20.).

Wk Dhireitos Humanos ne Brasil .op 21
Wogr, Sa. e, LYV “eonceder-se-i habeas corpus sempre que alguém sofrer oul 22 achar ameaga-
thy de sofrer vialénein ou coagio em sua liberdade de locomogho, por ilegatidade ou abuso de poder™
15




Direitos Humanos, Etica e Direites Raprodutives

() Habeas Corpus, por seu histérico e perfil, destina-se primordi-
almente & defesa dos direitos humanos de 1° geragdo, os direitos de
liberdade. em seu valor mais caro, que ¢ a liberdade fisica, de moyimen-
taglio dos individuos, sendo assim uma agio exercida em oposi¢do ao
Estado, ou a algum ente que cumpra fungio marcadamente cstatal,

3.1.2. Habeas Data

Outro writ tipicamente vinculado aos direitos humanos de 1°. ge-
ragiio ¢ o HABEAS DATA, pois visa a proteger a intimidade e a autode-
terminagio informatica (Canotilho)'®, como alias, ja consagrado antes
da nossa Carta Politica. pela Constituigdo Portuguesa (art. 268, item 2 e
Lei n, 1/89- 1a denominado de garantia do arquivo aberto).

E novidade em nosso direito e tende a ser um dos writs constituci-
onais mais importantes, notadamente em razdo do avango gxtraordinario
da informatica sobre a privacidade, devassando a vida ¢ canalizando
informagdes que. dispersas, nio teriam maiores significagbes mas, reu-
nidas pelo computador ou em rede, ofendem a privacidade ¢ a intimida-
de.

Consagrado no artigo 5°, inciso LXXIL, tem por objetivos a (1)
obtengdo de informagdes, circunstincia em que tera rito SUMArio, po-
dendo servir, também, para (2) retificagdo dos dados erroneamente lan-
gados, quando entdo regular-se-a pelo rito ordindrio. Com acerto, Hely
Lopes Meirelles definiu o instituto como sendo uma agio civil especial
“que deverd desenvolver-se em duas fases, a menos que o impetrante ja
conheca o teor dos registros a serem retificados ou complementados,
quando, entdio, pedira a justica que o retifique, mediante as provas que
exibir ou vier a produzir™ '¢.

" Afirma o ilustre constitucionalista portugués: “0 segredo ndo ¢ compativel com as liherdades o
direitos do homent Ao segredo acfescenin-se um neve perigo para o cidadio: “a digitalizagio dos
direitos Rindamentals™. Contraponda-se & idéia de arcana praxis, lende hoje a ganthar comlomos wm
direito geral & autodeterminagio informativa que se traduz, findamentaliments, na faculdade de o
particalar determinar e controlar a utilizagio dos seus dados pessoais (cft. CRE, artigo 357 ¢ Leis 10

0], de 20-4, e 2894, de 29-8, regladoras da protegiio dos dados pessoais face & informatica). Fste
direito de autedeterminagio pode exigic a criaglo de meios de defesa jurisdicionais, ¢, nesse senlido,
apontam j4 hoje convengdes inlemacionais ¢ o direita de habeas data consagrado na Constituiglo
Dirasilcira de 198%" {[direito Constitucional ¢ Teoria da Constituigio. Coimbra, Almedina, 1997, py
A6g)

W Mlandado de Sepuransa, Agdo Popular, Agdo Civil Piblica, Mandado de Injungdo, "Habeas-Data”

13 e 8P RT, 1989, p 147,
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Recentemente, com a edigio da Lei n® 9.507, de 12.11.97, o direi-
to de acesso as informagdes e o rito processual do habeas data foram
regulamentados. Tratou-se nesse diploma legal. incialmente, do proce-
dimento administrativo para obtengio das informagdes, prevendo-se pra-
zos bastane exiguos para apreciagio do pedido de informagdes (48 ho-
ras). comunicagio do resultado ao interessado (24 horas). bem  como
para a retificagio da informagdo inexata (dez dias) ' .

A norma regulamentadora do direito constitucional em exame es-
tabeleceu, também, hipotese que ndo estava explicitamente prevista na
Constituigio Federal ao afirmar que tanto na esfera administrativa, quanto
na judicial. quando o dado ndo for inexato podera ser anotado 4 margem
do cadastro explicagio, contestagio ou justificagio '*.

A Lei n" 9,507/97 acolheu orientagdo jurisprudencial consagrada
na sumula 2 do STJ, que cstabelecia como condigdo da agdio a prova da
recusa do acesso a informagio, retificagio do dado errdneo ou anotagio
da justificativa. Tal orientagdo possui a virtude de evitar que o protocolo
do administrador do banco de dados seja substituido pelo do Judiciario.
com a inatil multiplicagiio de feitos gue poderiam ser evitados, Contu-
do. a limitagdo traz uma certa ingenuidade, pois permite que haja altera-
cio de dados, o que se pede operar com grande facilidade, sobretudo
quando s tratar de arquivos informatizados, o que podera acarrctar mat-
ores dificuldades para a reparagiio de eventual dano decorrente da inexa-
tiddo da informacio. Diante do erro o administrador do banco de dados
terd a possibilidade de pura ¢ simplesmente eliminar a informagiio do
sistema.

No referido writ constitucional figurardo como legitimados pas-
sivos o administrador de bancos de dados publicos € os que possuam
cardter publico, assim entendidos todos os que contenham “informagaes
que sejam ou que possam ser transmitidas a terceiros ou que nio sejam
de uso privativo do 6rgdo ou entidade produtora ou depositania das n-
formacaes™ '*. Amplia-se. assim, a hipotese prevista no artigo 43 5 4% da
Lei n® 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor) que ja constderava
de carater piblico os bancos de dados ¢ cadastros relativos a consumi-
dores e servigos de protegiio ao crédito, os guais ja sc achavam submeti-
dos ao controle pelo habeas data.

" Conlorme dispiem respectivamente ¢ arl, 2% parigrafo Gnieo ¢ artigo 4% § 1%
% Messe sentido dispdem o arl, 4% § 27 ¢ art. 7%, incise (1
1 Como prevé o pardgrato Gnico da arl, 17 da Leg 1° 9.307.97.
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Quer nos parecer, entretanto, que a regulamentagdo da garantia
gonstitucional acabou restringindo indevidamente o dmbito de atuagio
de tho essencial instrumento processual, pois excluiu-se os bancos de
dudos mantidos por empresas privadas e destinados, com exclusividade,
a0 “uso privativo do orgdo ou entidade produtora ou depositéria das
informagdes”. Portanto, parece que nada impede que uma grande em-
presa, com ramificagdes no Pais e no exterior (v.g. administradora de
cartbes de crédito), mantenha para uso pessoal cadastro de clientes
madimplentes com dividas preseritas, desde que tais informagdes sejam
para a exclusiva utilizagio da empresa depositaria da informagio. Nes-
§¢ caso, mesmo que incorreto o dado, aparentemente ndo seria viavel a
aglio constitucional em comento. Cuida-se de evidente inconstitu-
cionalidade pois reduz o alcance previsto na Constituigio Federal para a
referida agdio.

Saliente-se, ainda, que ndo estio legitimados ativamente apenas
pessoas fisicas, podendo se valer do habeas data também pessoas juridi-
¢as, j4 que a constituigio e, tampouco a lei, fazem qualquer restrigao.

3.1.3, Mandado de Seguranga

Por fim, deve-se lembrar como instrumento processual de defesa
dos direitos humanos de la. geragdo, o Mandado de Seguranca. Foi
criado pela Constituigio de 1934 e destinava-se a protegdo de “direito
individual certo e incontestivel”. Néo houve qualquer previsdo na CF
de 1937, tendo sido mantido apenas por legislagdo infra-constitucional
(DL 6, de 16.11,37 ¢ CPC de 1939). Sofria sérias restrigdes: (a) quanto
ao impetrado - ndo era admitido contra atos das mais altas autoridades
(presidente, ministro, governador ¢ interventor); (b) quanto 4 matéria -
niio cabia quando a discussdo versasse sobre matéria tributaria,

A dicgiio constitucional que encontramos atualmente ¢, basica-
mente, a mesma desde 1946 (art. 141, par. 24), prevendo-se que seu
abjetivo ¢ buscar tutelar direito liquido e certo. A complexidade dos
fatos e do direito, desde que comprovados de plano com a inicial, ndo
retira a liquidez e certeza do direito tutelavel pelo mandado de seguran-
ca.

Em termos amplos, a CF assegura o emprego do mandado de se-
guranca para proteger direito liquido e certo, quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade piblica ou agente de pes-

soa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico.
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I polémica, em razio dos termos amplos como foi assegurada a
garantia constitucional, a admissibilidde das restrigdes previstas em lei
quanto ao prazo decadencial (120 dias), eficicia relativamente a deter-
minadas matérias (desembarago aduaneiro, vantagens de servidores pl-
blicos, dentre outras). Indaga-se, ndo importariam tais previsbes em
indevidas restrigdes ao mandado de seguranga ?

A grande novidade do atual modelo constitucional ¢ o mandado
de seguranga coletivo. Possui dois elementos fundamentais: (1)
institucional: atribuigdo de legitimagdo para instituigoes associativas de-
fenderem os interesses de membros ou associados; (2)objetivo - uso do
remédio para a defesa dos interesses coletivos.

Pressupostos (segundo Tucci e Tucci): a. que o direito subjetivo,
individual ou coletivo, seja liquido e certo; b. que a lesdo ou ameaga
decorra de ilegalidade ou abuso de poder; ¢. que o ato s¢ja praticado por
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui-
¢oes do poder publico.

Na sua versio coletiva, especialmente, mas também no mandado
de seguranca tradicional, pode ser utilizado para a efetivagio de direitos
sociais, ou seja, de terceira geragdo (v.g. MS para abter medicamentos
do estado em nome do direito liquido € certo 4 saide).

3.2. Writs vinculados aos Direitos Humanos
de segunda geragao

3.2.1. Agdo Popular

Na defesa dos direitos humanos de Segunda geragio, destaca-se a
agiio popular, Tem origem romana, A denominagio deve-se a atribui-
ciio ao povo, ou parcela dele, de legitimagdo para pleitear tutela judicial
de interesse que ndo lhe pertence, mas & coletividade. Em nosso
ordenamento constitucional, foi introduzida pela Carta Politica de 1934
(art. 113, § 36),

Ha contudo um antecedente historico que merece ser lembrado.
Na Constituigio imperial o art, 137 previa a agdo popular contra atos de
juizes de direito e oficiais de justiga, nos casos de suborno, peita, peculato
¢ concussio, que poderia ser intentada dentro de ano ¢ dia.

Seu objeto encontra-se significativamente ampliado, abarcando o
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ato tlegal e lesivo a moralidade administrativa, meio ambiente, patriménio
artistico, histérico e cultural,

Ha significativa polémica na doutrina e jurisprudéncia acerca da
necessidade, para a desconstituigio do ato administrativo ilegal, imoral
¢ atentatorio & improbidade administrativa, da demonstragio da lesdo ou
dano efetivo. Alguns afirmam a indispensabilidade de tal requisito, ou-
lros a negam peremptoriamente e, outros ainda, que admitem em deter-
minadas hipoteses, notadamente as elencadas no artigo 4°da Lein® 4.717/
65 (Lei da Agido Popular), a presungdo de lesividade daqueles atos.

Tais principios da Lei n® 4.717/65 nio possuem naturcza proces-
sual, mas sim material, aplicando-se em qualquer apreciagio que o Judi-
cidrio faga, em qualquer via processual, ¢ niio apenas nas acoes popula-
Ies.

Sobre o ponto especifico, ensina Hugo Nigro Mazzilli:
“Ora, em diversos casos, a Lei da Agdo Popular presume a lesividade - e
essas hipoteses em tudo sfio aplicaveis 4 matéria da Acdo Civil Piblica.
quando se trate da defesa do patriménio publico™

Sobre a presungdo de lesividade dos atos enquadraveis no artigo
4%, ensina José Afonso da Silva em obra classica sobre o tema que to-
dos sdo casos de:
“Lesividade ao patriménio das entidades publicas ou privadas interessa-
das. Vale dizer, ocorrendo qualquer daquelas hipéteses, nio ha necessi-
dade de verificagio de outro prejuizo. Nelas ja esta consubstanciada a
lesdo justificativa da demanda popular (...) a lesividade ja esta insita na
pratica dos atos nas condigdes indicadas, sem necessidade de ocorréncia
de outra lesdo™'.

No julgamento do Recurso Especial n® 34.272-0-RJ, julgado em
12.5.93, afirmou o Ministro Milton Pereira:

“(...) A escusar-se a responsabilidade do administrador publico, pela sal-
vaguarda de que o empregado, em contraprestagio, prestou servicos,

A Delesa dos Interesses Difuses em Juizo. P Saraiva, 8 ed., rev. amplinda ¢ atual., 1996, p, 147,
1 Aglio Popular constitcional - Doutring @ Processo, Ed. Revista dos Tribunais, 1968, p, 149
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sera construlr um estranho indene de impunidade em favor do agente
politico que praticou ato manifestamente contra a lei - nexo causal das
obrigagdes da relagdo de trabalho nascida de ato ilegal - eriando-sc inu-
sitada convalidagdo dos cfeitos de ato nulo. Sera estimular o improbo a
agir porque, a final, aquela contraprestagdo o resguardara contra agdo de
responsabilidade civil™

Assim, a melhor posigio parcee ser aquela que transfere a admi-
nistragao piiblica o encargo de demonstrar, nas hipoteses em que ha pre-
sungio legal de lesividade, o encargo de demonstrar que essa efetiva-
mente ndo ocorreu. Nessa linha, ensinam Sérgio Ferraz ¢ Lucia Valle
Figueiredo que “Compete a parte, ¢ nio a4 Administragio, a prova de
que o dano. decorrente da presungdo de lesividade, ¢ menor do que a
reposigio integral™ .

O Supremo Tribunal Federal, em inimeras deeisdes, tem afirma-
do que nas hipoteses do artigo 4" da Lei n® 4.717/65 ha presungio de
lesividade dos atos. Para ilustrar, convém lembrar recente decisio
“Agdo Popular. Procedéncia. Pressupostos. Na maioria das vezes, a
lesividade ao erario piblico decorre da propria ilegalidade do ato prati-
cado. Assimo ¢ quando da-se a contratagdo, por municipio, de servicos
que poderiam ser prestados por servidores, sem a feitura de licitacdo ¢
sem que o ato administrativo tenha sido precedido da necessiria justifi-
cativa” ( STF, RE n” 160.381-0. Min. Marco Aurélio, 2° turma, Decisio:
29.03,1994)

Do corpo do acdrddo, & possivel destacar,
"Poder-se-a dizer que apenas agora a Constituigio Federal consagrou a
moralidade como principio de administragio publica (art.. 37 da Consti-
tuigdo Federal), Isso ndo ¢ verdade. Os principios podem estar ou nio
explicitados em normas, Normalmente, sequer constam de texto regrado.
Defluem no todo do ordenamento juridico, Encontram-se insitos, impli-
citos no sistema, permeando as diversas normas regedoras de determina-
da matéria. O so fato de um principio ndo figurar no texto constitucio-
nal. nio significa que nunca teve relevéincia de principio. A eircunstincia
de. no texto constitucional anterior, ndo figurar o principio da moralidade

H Apud: HUGO MIGRO MAZZILLL op. il p. 149,
" Dispensa ¢ inexigibilidade de Gicitagdo, 3* ed.. Malheires, p. 108
W LEX-ISTE 194:223-236
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ndlo significa que o administrador poderia agir de forma imoral ou mes-
mo amoral, Como ensina Jesus Gonzales Perez, “¢l hecho de su
consagracion legislativa hava perdido tal caracter”(™El principios de
buena fé en ¢l Derecho Administrativo 1983, Madrid, pag. 15). Os prin-
cipios gerais do direito existem por forga propria, independentemente
de figurarem em texto legislativo, E o fato de passarem a figurar em
lexto constitucional ou legal ndo lhes retira o carater de principio,

*No preciso ensinamento de Rafael Bielsa, “o moével, pois, da
agdo popular, ndo é apenas restabelecer a lepalidade, mas também punir
ou reprimir a imoralidade administrativa. Nesse duplo fim vemos a vir-
tude desse singular meio jurisdicional, de evidente valor educativo™("A
agiio popular ¢ o poder discricionario da Administragdo™, in Revista de
Direito Administrativo, vol. 38/40)

Teoricamente, o relator diverge da posigiio mencionada, ao falar
em dois requisitos em relagdo ao objeto da agio, E que, em verdade é um
50,

A lesividade decorre da ilegalidade. Esta ela in re ipsa. O agente
administrativo apenas pode decidir em face das finalidades encampadas
no ordenamento normativo. A cle é dada a competéneia apenas para quc
atinja boa prestagio de servigos pablicos. O fim gizado na norma cons-
titucional ou legal € o objetivo tinico do agente, Sua competéncia desti-
na-se a alcangar os fins tragados no sistema normativo. A ilegalidade do
comportamento, por si so, causa o dano. Dispensavel a existéneia de
lesdo. Se moral, esta no proprio objeto do ato administrativo ou, no caso
dos autos, no objeto do contrato.(grifei)

“Mio sfio, pois dois os requisitos objetivos para o acolhimento da
acfio popular. E mania do doutrinador criar obstaculos 4 livre agdo dos
cidaddos, instituindo exigéncias que a norma constitucional ndo prevé.
0 saudoso mestre Hely Lopes Meirelles nfo diz o contririo. Assegura a
exigéneia de dois requisitos e, mais adiante, afirma que, embora os ca-
508 mais comuns sejam de conseqiiéncia pecuniaria, a lesividade alcanga
o patrimonio moral das entidades publicas.

Por ai s¢ v€ que o requisito ¢ tnico. A ilegalidade lesa o patriménio
publico™ (grifei)

Vé-se, assim, que apesar da polémica envolvendo a necessidade
de comprovagio do duplo pressuposto (legalidade/lesividade), a acio
popular é um instrumento fundamental de afirmagdo da cidadania pois
permite o controle popular sobre a administragio pablica.
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3.2.2. Mandado de Injungio

0 mandado de injungdo destina-se a suprir a falta de norma
regulamentadora que torme inviavel o exercicio de direitos ¢ liberdades
constitucionais ¢ das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a sobera-
ma ¢ & cidadania (art, 30., LXXI). Diz dirctamente com o exercieio da
cidadania c. portanto, aproxima-se mais dos direitos de segunda gera-
cio.

A oricntagio majoritaria no STF inchinou-se pela reducio do ins-
trumento constituctonal a mera deelaragio de mora ¢ recomendacio ao
Congresso MNacional que legisle. A proposito. mereee ser lembrada a
scpuinte decisdo:

“Mandado de [Injungdo. Jures Limite constitucional de 12%. Auséncia
de norma regulamentadora do art. 192, § 3% da Constituigio.

Mora do Congresso Nacional reconhecida para a regulamentagio do
dispositivo. Procedentes.

Mandado de injungdo parcilamente deferido para comunicar ao Poder
Legislativo sobre a mora ¢m que se encontra, cabendo-lhe tomar as pro-
vidéneias para suprir a omissio™

Quanto a naturcza juridica, assentou o STF que o mandado de
mjungdo. apesar da cticacia lnmtada que lhe for indevidamente confenda,
¢ agio e, se houver repetigho. com mesmo objeto ¢ partes. havera coisa
Julgada”

Destague-se. ainda, que tem sido admitido Mandado de Injungio
coletivo, como se depreende da decisdio profenida no M1 20-DE, euja
passagem da decisio relevante para o tema diz
“A jurisprudéncia do STF firmou-se no sentido de admitir a utilizagdo.
pelos organismos sindicais ¢ pelas entidades de classe. do MI eoletivo,
com a finalidade de viabihizar, em favor dos membros ou associados
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dossas instituigdes, o exercicio de direitos assegurados pela Constitui-
gho™

3.3. A agéo civil publica como instrumento
primordial de efetivagéio dos direitos humanos

O tema nada tem de académico. Reflete-se no mais tortuoso de-
safio do direito nesse final de século que ¢ a efetivagio dos direitos hu-
manos de terceira geragio ou, como quer nossa Constituigio Federal, os
direitos sociais .

Durante muitas décadas, houve forte preocupagio com a consa-
gragio em tratados e convengdes internacionais dos direitos que seriam
fundamentais aos seres humanos,

Esse conjunto, bastante extenso e diversificado, envolvendo des-
de os direitos a vida ¢ a liberdade até os direitos a livre escolha da orien-
tagio sexual, compdem as “geragdes” de direitos humanos .

Ocorre que, atualmente, o desafio ndo ¢ prosseguir na enunciagdo
dos Direitos Humanos, mas sim efetivi-los. A propasito, afirma Bobbio:
“Uma coisa & falar dos direitos emergentes, direitos sempre novos e cada
vez mais extensos, ¢ justifica-los com argumentos convincentes: outra
coisa ¢ garantir-lhes uma protegio efetiva (...) Os direitos socials, como
se sabe, sio mais dificeis de proteger do que os direitos de liberdade™ *.

Se examinarmos nossa Constituigio Federal veremos que a mes-
ma consagra inumeros valores e principios, estando previstos quase to-
dos os direitos humanos declarados em tratados ¢ convengdes, dentre os
quais destacam-se os direitos sociais. Diante desse quadro, impde-se a

1341 20-DF-REL Celso de Mello, 120U de 22.11.96, p. 4569,
® Judn Ramén Capella afinma que ha wmn certa ambiguidade no termo direitos sociais pois assim
enunenidos parecem conteaporem-se acs direitos individuais, contudo sio também direitos individu-
ks, setwdo certo, tambdm, que todos os direitos sempre s3o sociais, qualguer gue seja sen objeto, pois
cireceriam de sentido sem vida social (in: Frista Prohibida - Una aproximacién histérico-teorética al
gsludio del derecha v del estado, Madrid. Trotta, 1997, p. 203,
W 3entre o indmeras lexlos que se rebacionam wos Direitos Humanes, vale lembrar: Convenglio des
[irettos Peliticos da Mulher em 1952, Declaragio dos Direitos do Crinnga em 1959, Declaragdo dos
[Hreftios do Delfecionte Mental cm 1971, Declaragilo dog Dircitos do Deficiente Fisico em 1973,
[Reclaragio dos Direitos do Ancido na Assembléia de Viena em 982
W A Fra dos Direitos. Rio de Janeiro, Campus. 1992, p. 63
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pergunta: qual o papel a ser cumprido pelo Direito ¢, de forma mais
objetiva, pelo Judiciario ¢ os operadores do dircito para a transposigio
dos dircitos declarados em palavra para a realidade?

Em geral responde-se que a implementagdo dos direitos sociais ¢
fungdo do Poder Executivo, niio cabendo ao Judiciario suplementar a
omissdo ou deficiéneia das politicas publicas respectivas. A proposito,
¢ sintomatica recente decisdo do Superior Tribunal de Justiga:

“Ninguém deseja que conflitos sociais entre proprietarios e trabalhado-
res sem terra que invadem dreas rurais se transformem em conflitos vio-
lentos € sanguinarios, mas nio compete ao Poder Judiciario encontrar
solugdes para o assentamento e fixagdo de familias pobres e miseraveis,
cuja atribuigdo ¢ em tudo ¢ por tudo debitavel ao Poder Executivo™ ™,

“0 Caso em exame envolve grave problema social, o qual nio compete
ao Poder Judiciario resolvé-lo, por ndo se encontrar na csfera de suas
atribuigdies e sim determinar o cumprimento da lei, inclusive da norma
constitucional que assegura o direito de propriedade™ *,

Mo acorddo perecbe-se com nitidez a separagdo entre direito e
politica claramente sustentada pelo pensamento juspositivista. Poderia
haver campo do pensamento humano mais impregnado de valoragdes
politicas do que a jurisdigiio constitucional ? Inafastavelmente, por mais
dbvio que possa parecer, sempre que valore formulo um juizo politico.

Tal repulsa 4 possibilidade de enfrentar-se questdes politicas na
aplicagio do direito projeta-se, também, na atitude de consideravel par-
cela do Judiciario diante da agdio civil publica na qual se rompe o tradi-
cional papel do processo, buscando-se suprir por medidas judiciais a
omissio ou lacuna das politicas publicas. Para muitos, parece que néo é
juridico, mas sim politico, buscar a efetivagio dos direitos sociais basi-
¢os, como por exemplo a saiude ¢ a educagdo, por meio de medidas
judiciais que visam a atender falhas pontuais da agdo estatal, Nio rara-
ment¢ afirma-se que tal conduta busca instituir o governo dos juizes,
rompendo-se com a separagio dos poderes.

Sobre o tema afirma, com firmeza Cappelletti que o papel do

URevisla dos Tribunais, vol. 706, p. 147.
"Rovista dos Tnibunais, vol. 719, p. 226,
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Judicidrio se torna imprescindivel j& que: “As proclamagdes (nacionais
O supranacionais) dos direitos fundamentais cessam de ser meras de-
claragbes filosoficas no momento em que sua atuacdo é confiada, em
concreto, aos tribunais™?,

Analisando o tema, afirmou com precisio Rodolfo Camargo

Mancuso:
“Nio se trata de ‘inchamento’ do Poder Judicidrio, porque, quando ele
outorga tutela aos interesses metaindividuais, ndo esta desenvolvendo
atividade de ‘supléncia’; ¢ sua propria atividade, de outorgar tutela a
quem pede ¢ mercce. No caso dos interesses difusos, a intervengdo
Jurisdicional é hoje considerada fundamental; nio ¢ que esse Poder este-
Ja a invadir a scara dos outros; serd, antes, um sinal de que o3 outros niio
estdo a tutclar esses interesses, obrigando os cidadiios a recorrerem dire-
tamente a via jurisdicional ™,

Curiosamente, vem-s¢ repetindo, sem maiores reflexdes, que a
Constituigio possui muitas normas programiticas, as quais devem ser
tidas como meras promessas resgatdveis conforme as possibilidades de
arrecadagio do Estado. Cuida-se, no dizer de muitos, do realismo
necessario na aplicagdo da Constituigdo, Contrariando tal posigéo, vale,
mais uma vez, invocar a profética ligio de Cappelletti que cuidando da
dificil tarefa atribuida aos tribunais disse que a eles cabe “dar contetido a
tais enigmaticos e vagos preceitos, conceitos e valores (tarefa, claro esta,
altamente criativa), ou considerar como ndo vineulante justamente o ri-
cleo central das constituigbes modernas, vale dizer, a parte dos textos
constitucionais relativa a salvaguarda dos direitos fundamentais do ho-
mem em face do poder pablico. A longo prazo, esta segunda alternativa
mostra-se dificilmente defensdvel. Ela implica, efetivamente, que os
Juizes, cuja fungdo essencial ¢ propriamente a de proteger direitos, te-
nham que renunciar a desempenhar um papel na proteiio dos dircitos
mais fundamentais™*,

Essa forma “realista” de interpretar a Constituiciio leva a subordi-
nagdo do direito & economia, o que aos olhos dos menos avisados parece
ser menos grave que a politizagio do juridico, Nada menos verdadeiro,
visto ser a economia apenas a expressio de juizos politicos travestidos

W Juizes Legisladores 7 Porto Alegre, Sérgio Antdnio Fabris, 1993, I 66,
” Interesses Difuscs - conceito @ legitimagio para agir. 8o Paulo, Revista des Tribunais, 1988, pr. 96,
op. cil. p, 68,
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de critérios téenicos,

A propodsito, vale lembrar a oportuna afirmagio de José Aleebindes
de Oliveira Janior;

“Se falassemos da existéncia de uma logica da existéncia e outra da eco-
nomia, em termos de Estado versus mercado (ou sociedade), o que se
poderia dizer e verifciar ¢ uma brutal redugio do direito a economia.
Em nome de certas urgéncias de adequagdo do Estado a “realidade”,
prega-s¢ a implosio do mesmo (...) Contudo, nio pode haver
privilegiamento de um aspecto em detrimento do outro; do direito face a
politica e vice-versa, MNdo obstante, salienta-s¢ a necessidade de uma
discussido politica da ordem juridica em vigor para que esta venha a pro-
duzir efeitos, ja que atualmente ndo se pode pensar o direito somente em
um plano estrutural e distanciado de suas fungdes. Hoje, existe uma
acentuada preocupagdo com a efetividade do direito, que formalmente
inclui a todos, mas que na pratica exclui a muitos da cidadania.

Essa “nova” tendéncia juridica confronta-se com a maxima do Positivismo
Juridico, cujo principal expoente & Hans Kelsen, e que relaciona-se 2
defesa de uma posigdo neutra da Ciéncia Juridica (isenta de questdes
politicas), ¢ que levaria ao entendimento de que “o direito pelo direito
garante a cidadania”. Ao lado da visdo descritivista da Ciéncia Juridiea,
£ preciso assumir uma postura prescritivista propria da sociologia juridi-
ca, em busca da efetividade do direito e portanto da concretizagio da
cidadania, Sio tarefas distintas, mas que podem ¢ devem ser pensadas
concomitantemente™.

Assim, deve-se entender que os direitos humanos de terceira gera-
¢do sio direitos subjetivos, ou seja, no dizer de lhering “interesse juridi-
camente protegido”, sendo, portanto, tutelaveis ',

Mesmo que ndo s¢ queira entender os direitos socials como
efetivaveis pela via judicial, ainda assim nio se pode negar que existem

" Cidadania ¢ novos Dircites, In: O Novo emi [Direito e Politica. Porto Alegre, Livraria do Advoga-
do, 1997, p, 196,

1 Bobre o tema, disse WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO: “Urge, entflo, que se abandone,
entre nos, posigdes exageradamente formalistas, para que, especialmenta em assunlos come eses,
atinentes sos “direitos fundamentais da pessoa humana’ (1, Afonso da Silva), niio s¢ opere uma
‘interpretagio de bloqueio” (Tércio 8, Fertaz Jr.). HA que s@ praticar uma ‘teorin material da consti-
Bigdn’ que parte em busca de contendo para as nommas do ordenamemo constitucional, colaborando
na tarefn de fundamentar ¢ complementar esse contelido” (Direitos Subjetivos, Direitos Humanos &
Jurisprudéncia dos Iitersses - Relacionunents com o pensamento tardio de Rudall Von Thering. In:
Adeodato, JM. Thering e 0 Dircito no Brasil, Recife, Editora Universitiria, 1996, p. 254).
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“léenicas de garantia”, Uma delas, sustenta Ferrajoli *, poderia ser a
mtrodugiio no texto constitucional de vinculagdes aos gastos publicos
determinando a aplicagio de percentuais minimos para as diversas areas
que compdem os direitos sociais (dentrc outras, sande, educagio, sub-
sisténeia), Essa técnica, alids, um nosso sistema constitucional foi con-
sagrada para a educagdo.

Parece-nos ser inegavel que uma série de mitos que povoam o
discurso dos juristas (ineficicia das normas constitucionais programaticas
¢ insindicabilidade do mérito do ato administrativo, dentre outras), de-
correm do mito fundador que prega a separagdo entre direito e politica,
Sua forga, no mais das vezes oculta, impede a compreensio da relagdo
direito-politica como um campo de conhecimento (no sentido que lhe
confere Bourdien).

Dessa forma, a dindmica jurisdicizagio da politica ¢ a politizagio
do juridico passa desapercebida pois o jurista estd sempre atento a, pron-
tamente, rejeitar como juridico aquilo que se “contamina™ com o politi-
co, negando, assim, a eficicia que o juridico pode conferir as agdes po-
liticas para a efetivagio os direitos sociais.

Nesse quadro, quer nos parecer que o instrumento constitucional
primordial para a defesa judicial dos direitos sociais ¢ a agdo civil publi-
ca, sobremodo se considerarmos seu objeto primordial que ¢ de se cons-
tituir em instrumento de participagdo popular na gestio da coisa publi-
ca®,

 Sobre o tema, diz textualmente o consagrado jurista italiano: “Asi, pues, o es en absoluto cierlo
g, comio a menudo se repite, los derechos sociales, por comportar para el Estado una obligacion de
prestaciones positivas, no consentirfan téciicas de garantia tan universales v formalizables como las
previstas para bos derachos de libertad™ (El Estado constitucional de Derecho hoy: ¢l modela ¥ &
divergencia de la realidad. In: IRAREZ, P A Corrupcidn ¥ Estado de Dercho, El papel de ln
Jurisdiccidn, Madrid, Editorial Trotta, 1996, p,26),

™ Essa idkéia ¢ desenvolvida mais amplamente por Rodolfe Camargo Mancuso na obra j4 citada.
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4. ConcluséGo

Se ¢ verdade que, como disse Bobbio, vivemos mais o tempo de
efetivar direitos proclamados em séculos de declaragdes de principios
acerca dos dircitos humanos, percebe-se que em nosso ordenamento Ju-
ridico, especialmente o constitucional, existem iniimeros instrumentos
que se forem utilizados com coragem poderdo contribuir, em muito, para
a efetivagio dos direitos fundamentais.

Contudo, se tomarmos o exemplo da maior inovagio do sistema
de efetivagdo de direitos que foi a criagio do mandado de injungiio, po-
deremos pereeber que as perspectivas, a depender do orgdo de capula do
Judiciario nacional, ndo sdo as melhores.

Procuramos, nesse trabalho, tentar destacar, também, que existem
exigéncias das declaragdes dos direitos humanos ratificadas pelo Brasil,
dentre as quais creio ser especialmente significativa aquela que determi-
ha deva a solugdo do processo dar-se em prazo razodvel, Se ¢ certo que
nossa Constituicdo, ac contrario da espanhola, nfio CONSAErou expressa-
mente a garantia a um processo sem dilagdes indevidas, ¢ possivel afir-
mar que esse principio esta implicitamente assegurado na clausula do
devido processo legal, bem como na obrigagio de todo servigo publico
dever pautar-se pela economicidade (artigo 37 da Constituigio Federal).
Nem se diga que tal norma & inaplicavel ao servigo judicidrio, pois esse,
enquanto servigo publico, rege-se pelos principios gerais aplicaveis a
toda administragio.
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Os Direitos Humanos das Mulheres

ste ano, em que se comemora os 50 anos da Denise Dourado

Declaragio Universal dos Dircitos Huma- ~ Dora

nos, vem sendo implementada uma campa-  Advogada e
nha mundial pelos direitos humanos das mulheres,  professora de
atravis das redes e organizagoes feministas. Por que Dirveito
ainda ¢é necessario realizar campanhas de defesa dos
direitos humanos das mulheres? Trata-se de implementar os direitos ja
conquistados, de amplia-los, de convencer alguém de que somos huma-
nas’

Aparentemente, a afirmagdo de que os direitos das mulheres sio
direitos humanos parece Gbvia, mas ndo &, Ha trés periodos historicos da
relagdo entre os dircitos das mulheres na perspectiva do direito interna-
cional de dircitos humanos, que merece uma andlise para compreender-
mos melhor 0 momento em que estamos agora,

A primeira fase inicia em 1919, ano de fundagiio da OIT - Organi-
zagdo Internacional do Trabalho -, quando muitos dos tratados celebra-
dos referiam-se as mulheres, a maternidade, a proibigdo de trabalho in-
salubre ¢ perigoso, e que cumpriram um papel muito importante na luta
contra a exploragio absurda a que estavam submetidas as trabalhadoras.
Estes tratados inspiraram varias legislagdes nacionais, inclusive a CLT
brasileira, ¢ tinham um carater protetivo,

O segundo momento tem como marco precisamente a Declaragdo
Universal dos Direites Humanos, em 1948, com a afinmagio da igualda-
de, independentemente do sexo, ¢ o principio da ndo discriminagdo, que
avanga da idéia de protecio para a participagdo igualitiria. Assim, as
mulheres vio, progressivamente ocupando posigbes nos organismos da
ONU. ¢ introduzindo o tema nos diversos instrumentos de dircitos hu-
manos.

A terceira fase é inaugurada em 1979, quando da aprovagio da
CEDAW - Convengdo para Eliminagdo de Todas as Formas de Diseri-
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minagio Contra a Mulher. A Convengio nfio se resume a proteger ¢ a
apoiar as mulheres, nem proibir a discriminagdo, vai mais além, Diz que
o8 Estados tém o dever de adotar medidas para se opor a discriminagio
¢ elimina-la. Este conceito de protegdo aos direitos humanos inscre-se
em todos os instrumentos internacionais posteriores.

0 movimento de mulheres comegou a operar uma radical mudan-
¢a no direito internacional dos dircitos humanos, cis que a doutrina tra-
dicional impunha uma scparagdo entre o espago publico ¢ o privado, e
limitava a acio dos direitos humanos na fungéio do Estado, que deve
passar a ter uma agéio ativa de defesa dos direitos ¢ de protegio das
vitimas. Muitas vezes atuando na vida familiar e nas rclagdes de traba-
lho, como nos casos de violéncia doméstica e asseédio sexual.

Além desta questdo, o movimento de mulheres também colabo-
rou para um maior equilibrio da hierarquia dos dircitos humanos, tradi-
cionalmente separados em geragdes na qual os direitos civis e politicos
vinham antes dos econdmicos ¢ sociais. As mulheres criticaram esta con-
cepgdo, propondo a idéia de que todo ser humano tem seu contexto de
classe, de etnia, de género, o que vai definindo a sua vulnerabilidade as
violagfies de direitos e, também, as suas necessidades e lutas. Portanto,
em alguns lugares do mundo, a fome ¢ a miséria podem ser a maior
causa de desrespeito aos direitos humanos, em outros podem ser as dita-
duras, e é muito complexo definir o que é mais importante: a vida ou a
liberdade! Tanto é assim que muitas pessoas morrem em defesa da liber-
dade ¢ outras tantas sdo presas na defesa da vida.

E por introduzir estes temas que o movimento de mulheres vem
redimensionando a propria doutrina dos dirgitos humanos, as praticas
das organizagbes nacionais ¢ internacionais ¢ o sistema da Nagdes Uni-
das. Até muito pouco tempo era comum os relatérios sobre violagdes de
direitos humanos nio visibilizar também a situagdo das mulheres. Os
analistas relatavam o que se passava na guerras ¢ ndo faziam mengdo ao
fato de que milhares de mulheres tinham sido estupradas, que haviam
sido contaminadas com o virus HIV, que foram transformadas ¢m escra-
vas sexuais. Parece que isto ndo fazia parte da guerra, que era quase
natural, que os Estados ¢ a ONU ndo tinham nada a ver com isto.

Foi a Conferéncia de Direitos Humanos, em Viena em 1993, que
afirmou pela primeira vez, em um texto internacional de dircitos huma-
nos que os direitos das mulheres sdo direitos humanos. E por isto que as
campanhas pelos direitos humanos das mulheres fazem todo o sentido;

24

Denize Dovrade Dorg

porque além de implementar os dircitos ja conquistados na lei precisa-
mos ainda, e sempre, construir uma nova agenda para os direitos huma-
nos, como parte deste caminho (ue comegou com NOssas ancestrais, no
passado, € caminha em diregdo ao futuro.

* Eule lexto foi elaborado para o curso de Direitos Humanos, Etica e Direitos Reprodutives, ¢ original-
mente publicads no Fémea- jomal do Centro Feminista de Estudos ¢ Assessoria, em maio/98.
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conceito de direitos reprodutivos ¢, aomes-  Denise Dourado

mo tempo, novo ¢ antigo. Representauma ~ Pora

novidade porque insere o pensamento fe-  Advogadac
minista na longa trajetoria da discussio sobre  professora de
regulagdo da fecundidade ¢ natalidade, que temsido  DPireito
objeto de debates e deliberagdes normativas durante
todo este séeulo. O tema populacional vem sendo tratado como questio
de Estado, de ordem publica, ¢ muitas decisdes foram tomadas, envol-
vendo a capacidade reprodutiva das mulheres. Podemos citar como exem-
plo as leis de liberagdo do aborto, editadas na Russia, logo apés a revo-
lugiio bolchevique. Anos depois, os dirigentes soviéticos mudaram estas
leis, e desenvolveram campanhas de elogio a maternidade, para aumen-
tar o numero de nascimentos. Hitler, durante a I Guerra Mundial, tam-
bém estabeleceu esta politica de elogio & maternidade, inclusive premi-
ando as mulheres alemds que tivessem mais filhos.

Portanto, explicita ou implicitamente, os paises e as agéncias in-
ternacionais vio adotando medidas que causam impactos demograficos,
pautados pela pergunta: podem as populagdes crescer e/ou diminuir sem
limites impostos pelo Estado? E uma questio estratégica? Quem define,
o individuo, a familia ou a socicdade? Este ndo ¢ so um debate tedrico
permanente, mas um ponto a partir do qual definem-se politicas de sau-
de, leis reguladoras, campanhas de controle de natalidade, e muitas ou-
tras medidas. E precisamente o ponto em que o feminismo vem constru-
indo suas agdes: quem decide?

O conceito de direitos reprodutivos critica o fato de que, embora
as politicas demograficas tenham tradicionalmente sido destinadas as
mulheres, que apareciam para a sociedade como 0s corpos que precisam
ser regulados, ou controlados, as decisdes tomadas ndo consultavam seus
interesses ou opinides. A partir desta critica gesta-se o principio de que,
na vida reprodutiva, existem direitos a screm respeitados, mantidos ou
ampliados, Estes sdo os direitos reprodutivos! Foram necessirias varias
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décadas de reivindicagdes e lutas durante o século XX para a construgiio
déste conceito, a partir de pautas como protegio a maternidade no traba-
Iho (regulada pela Convengio n® 3 da Organizacdo Internacional do
Trabalho, em 1919, que ajudou a alterar a situagdo dramatica de explo-
ragdo a que mulheres gravidas eram submetidas). Também o movimento
sufragista, além do direito ao voto, incluia o tema do acesso 4 educagio
para as mulheres e da autonomia para regulagio da fecundidade, bandei-
ra das mulheres até hoje.

A partir do final dos anos 60, o movimento feminista, junto com
08 novos movimentos sociais, pela paz, em defesa do meio ambiente,
retoma os temas da autenomia e da liberdade frente as politicas estatais
¢ comega a afirmar a concepgiio de que o poder de decisio sobre sen
corpo ¢ das proprias mulheres. Vem dai a expressdo “meu corpo é meu”,
utilizada em muitas campanhas feministas ¢ paradigma muito importan-
te deste debate. A agenda do feminismo passou a incorporar de forma
muito expressiva toda a discussio sobre saide da mulher (contracepgio,
aborto, plancjamento familiar, parto, esterilizagdo,..) ¢ as politicas de-
correntes. No Brasil, a partir do comego dos anos 80, virios grupos de
mulheres se formaram tendo como questio principal as agdes na drea da
saude da mulher, ¢ assim em outras partes do mundo, dando inicio a uma
nova fase de intensa produgdo teérica ¢ pratica.

Vai se constituindo assim, o que hoje denominamos direitos
reprodutives, inicialmente como a possibilidade de interferir, opinar e
definir sobre todas as politicas que envolvam a vida reprodutiva, a partir
do principio de respeito aos direitos humanos. Jonathan Mann, em seu
artigo Saude Publica e Direitos Humanos, publicado na Revista da Sai-
de Coletiva, vol. 6, nimero | e 2, de 1996, afirma que “a promogdo e
protegdo da satide estdo intrinsecamente ligadas a promogde e profe-
¢do dos direitos humanos"”, ¢ que, ao nio compreender isto, os
formuladores e gestores de politicas na drea da saiide cometem o grave
erro de elaborar estratégias incficientes e discriminatorias, em muitas
situagoes. A analise sobre leis e politicas que tratavam da saide
reprodutiva das mulheres demonstraram que Jonathan Mann estava cer-
to. Na sua maioria, reproduzem valores da elites econdmicas e politicas,
tradigdes religiosas e culturais, doutrinas juridicas conservadoras, discri-
minagdes élnicas, sexuais ¢ de classe.

O carpo feminino e sua capacidade reprodutiva, vém sendo obje-
to de legislagio normativa do Estado ha muito tempo. O que ndo ocorria
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¢ o contraponto com outro conceito de direitos, que exija discussiio, ne-
pociagdo, aprovagio pelas mulheres ¢ pela sociedade, E que fundamen-
ta-se nos principios dos direitos humanos.

O direito internacional dos direitos humanos
e os direitos reprodutivos

Em 1968, a I Confzréncia Mundial de Dircitos Humanos, promo-
vida pela ONU em Teerd, proclamou que: * 16 ..0s pais tém o direito
humano fundamental de determinar livremente o numero de seus filhos
e os intervalos entre seus nascimentos.” Antes, em 1948, a Declaragio
Universal de Direitos Humanos ja tinha estabelecido o principio da 1gual-
dade e da autonomia, mas ¢ a proclamagdo de Teerd que define como
direito humano a liberdade de decidir sobre a vida reprodutiva. Desta
forma, os direitos reprodutivos, ao tratarem da liberdade e da autono-
mia. s¢ inseriram no campo dos dircitos civis e politicos, da primeira
geragio de direitos humanos, e assim foram politicamente tratados pelo
movimento de mulheres nos anos 70 e 80. Especialmente nos EUA ¢
Europa. o debate sobre legalizagio do aborto, tecnologias reprodutivas,
concepgiio ¢ contracepgio, acesso a informagdes, etc, refere-se¢ a auto-
nomia e liberdade para decidir. E temos que considerar que. talvez o
valor fundamental dos dircitos reprodutivos, seja realmente a liberdade.

A Conferéncia Mundial sobre a Mulher, em Nairabi, em 1983, foi
um marco significativo de uma abordagem, que se referencia nas experi-
éncias que as mulheres, especialmente as africanas, latino-americanas,
asiaticas, indianas, vinham, e vém, fendo. A autonomia e a liberdade
sdo direitos universais, mas tém tradugdes diferentes. conforme os con-
textos em que as pessoas cstio insendas. Este aspecto deve ser contem-
plado sob o risco de construirmos novas retoricas que contribuam pouco
com as mudangas sociais que queremos realizar, O exercicio da liberda-
de na vida reprodutiva. em paises como o Brasil, esta condicionado.
sendo submetido, a possibilidade de acesso a saude, e para a grande
maioria da populagdo feminina este acesso ¢ precario, quando ndo
inexistente. A autonomia de decisio esta vinculada a educagio basica,
recursos econdmicas para auto suficiéncia e uma vida livre de violéncia
fisica ¢ moral

Assim, o poder de decisio das mulheres sobre sua vida reprodutiva
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eatd limitado pelo seu lugar na socicdade, no pais e no continente em que
vive. Ao depender de fatores como acesso & saude ¢ educagio, os direi-
108 reprodutivos passam a ser tratados como direitos econdmicos, soci-
ais ¢ culturais, ¢ a exigir uma negociagio com contextos locais. Esta
tensdio entre direitos civis e politicos, de primeira geragdo, com os direi-
tos ccondmicos, sociais e culturais, de segunda geragio, vem permeando
o debate sobre os direitos reprodutivos, a construgdo de seu conceito e a
forma como deve ser aplicado. E talvez esta tensdo coloque, de forma
emblemética, a quebra da hierarquia entre os direitos de primeira, se-
gunda e terceira geragdes, e da idéia de geragdes de direitos. Porque ¢
impossivel realizar a liberdade de decisdio sem as condigdes sociais basi-
cas para seu exercicio, ¢ vice-versa. E impossivel projetar as condigdes
basicas de acesso a saude sem a liberdade de escolha dos caminhos a
seguir na vida reprodutiva.

Os direitos reprodutivos podem ser para os direitos humanos um
novo paradigma, que rompa com a hierarquia, na qual uns direitos sio
mais importantes do que outros e alguns vém na frente de outros, reto-
mando o que & um principio para os direitos humanos: a idéia de sua
integralidade. Este ¢ um elemento importante na relagio entre direitos
reprodutivos e direitos humanos - a quebra da hierarquia - estabelecendo
uma nova convivénecia entre distintas faces de uma mesma questio. Afi-
nal, & possivel definir o que ¢ mais importante, se & a liberdade ou a
necessidade? O que vem primeiro, o que desejamos ou o que precisa-
mos?

Além da integralidade, os direitos reprodutivos desafiam os direi-
tos humanos também no seu principio de universalidade. E indiscutivel
que todas as pessoas, em todos os lugares do mundo, sdo da raga huma-
na, e, nesta condigio, todos portadores do mesmo direito a protegdo ¢
respeito, Poder-se-ia dizer, também, que ndo ha nada mais universal do
que a reprodugio humana. Mas se ¢ verdade que a reprodugdo humana ¢
um dos aspectos mais naturais e universais da vida, também ela nfio o é
de uma forma muito profunda. Nio existe a possibilidade de que se
defina um padrdo acerca de como os seres humanos devem reproduzir-
se, quantos filhos devem ter, de que forma devem comportar-se na sua
vida reprodutiva, o que radicaliza a concepgiio de que os seres humanos
merecem respeito, seja nas circunstdncias em que forem. Radicaliza a
concepgdo de universalidade, e exige sua tradugfio concreta para todos
os contextos, seja a tradigdo dos paises islamicos, ou as modernas
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tecnologias reprodutivas.

Para o movimento feminista, este tem sido um longo, € rico, ca-
minho de aprendizagens. onde a construgdo de uma agenda comum deve
considerar as diversidades entre as mulheres. Este fol talvez o grande
desafio nas Conferéncias sobre Populagio e Desenvolvimento, no Cal-
ro. em 1994, ¢ na IV Conferéncia sobre a Mulher, em Pequim. em 1995,
onde mulhercs do mundo todo tentavam construir uma plataforma de
agdo que contribuisse para melhorar a condigio feminina no plancta,
pautadas por suas proprias experiéncias regionais, As latino americanas,
trazendo o tema da pobreza e de seus impactos sobre a defesa ¢ efetivagio
dos direitos fundamentais; as africanas, mostrando os efcitos das guerras
e das epidemias: as asidticas. com as deniuncias de agressdes ao meio-
ambiente, ¢ assim for se construindo esta pauta mundial, recortada e
costurada coletivamente, na tentativa de uma abstragio com valor uni-
versal,

Este debate sobre a umiversalidade no campo da reprodugiio, na
forma como acontece diferentemente, a partir de regionahidades. etnias,
idades ¢ classes sociais. nio esta resolvido. Existem alguns principios
gue se deve resguardar em relagio as diferengas de contexto, gue reme-
tem novamente ao ponto da autonomia ¢ da liberdade. Uma das pergun-
tas postas talvez seja o que ¢ autonomia ¢ liberdade, quais as caracteris-
ticas gque compdem esta nogdo? o gue significa’? que sentido tem para
todas as mulheres do mundo? A todo o momento retoma-se este ponto.
commo por exemplo. na discussio sobre a legahizacio do aborto no Bra-
sil. “as mulheres sio sujeitos moralmente auténomas para decidir™. ou
nio?, "¢ o Estado que deve decidir?” Sobre as tecnologias reprodutivas.
a mesma questio, os profissionais que trabalham nas pesquisas, ¢ os
individuos que querem usufruir, sdo moralmente responsaveis para to-
mar todas as decisdes. ou o Estado deve interferir legislando, estabele-
cendo Timites”

Caminhamos no fio da navalha. o que exige, ¢ merece, nossa re-
flexdo permanente, A vida reprodutiva ¢ recheada de intimidade, de ¢s-
colhas, de paixdes: também ¢ foita de violéncias, de submissio. de per-
das. Anda entre o publico e o privado. cultiva a tradigdo, rende-se a
modernidade. quer atengdo do Estado, preea a liberdade. Os direitos
reprodutivos querem ser respeitados ¢ protegidos. ndo regulados ¢ con-
trolados.
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A modernidade diante de suas préprias ficgoes:
o caso da adogdo internacional’

o ponto de vista legal, a adogdo tal como a Claudia Fonseca
onhecemos hoje (isto €, a adogio plena) ¢
um fendmeno muito recente, SO passou a
existir a partir do meio desse sceulo: 1967 na Fran-
¢a, 1979 no Brasil, Hawvia desde a antiguidade ou-
tras formas de adogdo que diziam respeito pringi-
palmente & transmissdo de patriménio ou de poder politico, mas ¢ s0
nos (iltimos trinta anos que vemos surgir a idéia de uma familia adotiva
que “imita a natureza™ a tal ponto que aniquila os lagos e a identidade da
familia biologica. A idéia de filiagido substitutiva® pela qual apaga-se a
identidade dos genitores so surgiu depois da Segunda Guerra Mundial,
Desde o fim dos anos 80, a adogdo - pela sua dimensio
crescentemente internacional - tem assumido uma nova feigio. Hoje, a
maioria de criangas adotadas nos paises do chamado “Primeiro Mundo™
vem do estrangeiro. As torneiras de produgio local foram fechadas. Na
Europa ou nos Estados Unidos, pais adotivos em potencial sio obriga-
dos a procurar seus filhos longe de casa. Num primeiro momento, o
maior fornecedor era o Oriente - (cm particular, a Corcia): depots, pas-
sou a ser Africa ¢ a América Latina. Com a queda do muro de Berlim,
comegou-s¢ uma nova tendéncia Leste-Oeste, trazendo as criangas da
Roménia para lares adotivos no Ocidente®. Com a abertura da fronteira
chinesa, a América do Norte foi imundada nio somente com produtos
mas também com criangas chinesas.  Estima-se que atualmente efeti-
vam-se, por ano, uma média de 18.000 a 22,000 adogdes internacionais
(Nabinger 1994). O velume ndo ¢ gigantesco.  No entanto, este movi-

Professara titilar
em Antropologia
na LTRGS.

! Fste trabalho foi publicado numa versio levemente diferente na Revista Horlzonles Antropoligi-
cos n.3 (PPGAS UFRGS)

! Yor Verdier et Delaisi (1994),

I Begundo uma fonie, apenas nos primeiros trés meses de 1991, 2,000 criangas reméines sairam do
pais pera adogio (Nabinger 1994: 15).
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mento migratorio ja deixa sua marca no imaginario dos cidaddos do
mundo contemporineo. Além dos inevitiveis artigos jornalisticos sobre
o trifico de nenés, surge, a cada dia, mais uma associagdo especializada
nesse assunto (ver Abreu 1994).  Houve no minimo quatro reunides
internacionais nos tltimos doze anos para tentar definir uma legislagio
praticavel’, A grande atengdo dedicada a este assunto apesar de seu ta-
manho relativamente modesto sugere que a adogdo internacional serve
como fildo, uma entrada para um processo maior que mexe profunda-
mente com as ficgdes chave da modernidade - a “familia™ ¢ a “nagio-
estado™,

Na primeira parte esse ensaio, ao falar do “imaginario™ do “mun-
do moderno™, estarel me referindo principalmente A Franga, embora
muitas observagdes podiam se aplicar tranguilamente As camadas médi-
as e altas brasileiras, Na sepunda parte, estarei olhando para o “imagina-
rio”’ de outra parcela do mundo moderno - o dos grupos populares no
Brasil de onde sai uma boa parte das criangas indo para adogdo. O desa-
fio particular que levantamos € de juntar os dois pedagos - isto ¢, de ir
além das consideragdes usuais formuladas principalmente do ponto de
vista dos pais adotivos, para incluir na nossa analise a perspectiva dos
habitualmente “excluidos” das pesquisas - isto ¢, dos genitores. E no
confronto dessas duas vozes que veremos os paradoxos do sistema “mo-
derno” de adogio.

1. Os percalg¢os da familia moderna

Cabe lembrar que a adogio se insere dentro de um campo de valo-
res familiares em rapida mutagdo. Hoje, na Franga, mais de um quarto
das criangas que nascem sdo ilegitimas; cada vez menos pessoas se ca-
sam, quase um ter¢o dos casamentos sdo fadados a terminar em divor-
cio, e os divorciados, quando acham novos companheiros, tendem a
optar pela unido consensual em vez do casamento oficial (Segalen e
Zonabend 1986). Certos pesquisadores olham tudo isso como o * fim da
familia”, Outros sugerem uma interpretagio quase oposta, sugerindo que,
com essas mudangas, o cixo da “familia moderna” simplesmente deslo-
ca-se do casal para outras estruturas de parentesco. Destacam-se redes

* Consideramos: La Hague 1965, La Paz 1984, New York (1986 ¢ 1989), La Haye 1993,
A4
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da familia extensa, arranjos domésticos incluindo trés geragies, ete. =
dinamicas que, em décadas anteriores, sumiam, apagadas na sombra da
obsessdo académica pelo “casal” (Gullestad e Segalen 1995),  Nesse
quadro, ressalta-se ainda outra dimensdo da familia contemporinea que,
apesar de ndo ser “nova”, s0 agora esta recebendo maior reconhecimen-
to: o grande niimero de padrastos e madrastas vivendo sob o mesmo
teto com seus enteados (Le Gall ¢ Martin 1985). No processo, vem a
tona uma forma de filiagdo que ndo envolve lagos bioldgicos, obrigan-
do nido somente pesquisadores mas também leigos a trabalhar com no-
vas definiches da “familia” que dio conta dessa realidade.®

Nio obstante comportamentos que diariamente reafirmam o cara-
ter social da identidade familiar, o senso comum ndo se despreende fa-
cilmente da biologia como eixo fundamental da familia. Esse apego a
nogdes biologizantes ¢ reforgado pela popularidade atual da farmacolo-
gia psiguiatrica, fundamentada numa visio fisiologica do comportamento
humano. As depressdes e disturbios de personalidade que vinte anos
atras eram diagnosticados como resultado em grande medida de experi-
éncias na infincia, isto é, de uma construgio socio-cultural, tendem a ser
vistos hoje como problemas essencialmente orgénico-biologicos: ¢ ques-
tio da carga hereditaria dos genes. A clientela que antigamente ia para o
psicanalista, hoje, procura receitas médicas para equilibrar scus
hormdnios. Atualmente, que seja questdo de tara ou talento, as crengas

folk sobre a personalidade  remeterm-se ao sangue antes do que ao con-

dicionamento familiar,

A ciéneia tem reforgado a importdncia do fator consangiiineo na
definigio famliar também por outras vias. Pensamos por exemplo na
busca de paternidade através de analises de DNA. A publicidade dada
recentemente a casos em que figuras publicas - jogadores de futebol e
homens politicos - sio processados por suas ex-amantes ¢ supostos fi-
lhos para assumirem responsabilildades paternas, tem conferido
credibilidade a cssa maneira de descobrir os “verdadeiros” pais de uma
crianga. O codigo genético revela nossos segredos mais intimos. O

* Sapalen, na sua tentativa d2 adaplar uma definigio de familia aos noves padrdes de comporfamen-

to, coloca o bioldgico coma npenas um da virios eixos possivels 1 define cofmo parentes  aquele
“conjunlo de pessoas ligadas pelo sangue, pela alianga ou pela pseudo-alianga que se reconhecem
nde em funclo de ancestrais , nem de mitos ou de territdrios em comum, Mmas sim em funglo de

direitos & deveres mitucs gue surgem cssencialmente da presenga de criangas nascidas ou socializa-
das entre elas.” (Gullestad ¢ Segalen 1995 15-16)tradugio do francés por CF).
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misterio da vida esta sendo decifrado e séio os geneticistas que seguram
a chave na mio.

Entretanto, os “paradoxos” da nossa época fazem com que a cién-
eln moderna exerga uma influéncia também no sentido oposto - explo-
dindo nogdes preconcebidas sobre o que vem a ser a familia “natural”.
0 exemplo, por exccléncia, dessa outra tendéncia se encontra nas com-
plicagbes que acompanham a chamada “maternidade assistida”. O doa-
dor num banco de esperma ¢ “pai” da crianga ou nio é? No caso das
“barrigas de aluguel”, quem ¢ a mde? quem carregou o nené na sua
barriga ? ou quem ¢ responsavel por sua carga genética? ® Transpostas
nossas dividas para o campo juridico, colocam-se perguntas tais como:
0 doador de esperma tem direito ao anonimato? a crianga que nasce de
um processo de inseminagdo artificial tem direito a conhecer sua pater-
midade? A legislagdo, atada 4 nogdo conservadora de familia, tem difi-
culdade em jogar com as novas situagdes, Caducaram os critérios anti-
£0s sobre o comportamento aceitavel e justo, "Se, por um lado, a ciéncia
nos traz cada vez mais certezas sobre “os fatos” bioldgicos, por outro,
ela semeia dividas sobre o que, afinal, ¢ “natural” (ver Strathern 1992).

Vemos enfim que, apesar de ter um pé na biologia, hoje em dia, a
nogdo de familia se estende a uma variedade cada vez maior de relagdes
socialmente criadas. A adogio consta como apenas uma de vanas for-
mas de filiagio ndc-biologica, Nesse sentido, pais adotivos tém algo
em comum com padrastos, madrastas € os protagonistas da maternidade
assistida. No entanto, por causa da diferenga frequente de fendtipo entre
pais ¢ filhos, a adogdo internacional torna explicita a negagio do fundo
biologico da relagio filial.  Pais brancos constituem familias com seus

filhos africanos, indios, ou coreanos, proclamando o carater eminente-
mente social dos lagos que os unem.

2. A identidade nacional e a “solidariedade norte-sul”

A adogdo internacional roi as bases de outra certeza da
modernidade - a das fronteiras da Nagio-Estado, Se, em décadas ante-
riores, vivemos momentos euforicos de convergéncias nacionais, hoje,

* Se a identidade paterna tem sido tradicionalmente wm problema, apora resolvido em parte pela
teenologia modema, a ambiguidade sobre a identidade materna & uma novidade radical,
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nesse final do milénio, sabemos que as restrigdes impostas 4 imigragio
voltaram com forga. A derrubada das fronteiras entre os paises do Mer-
cado Comum, por exemplo, parece ter reforgado as barreiras contra
imigrantes de outros lugares - longinguos e mais pobres.  Vimos, nesses
tiltimos dias, a policia francesa atacar uma igreja com gaz lacrimogenio
para expulsar imigrantes africanos residindo ilegalmente no pais’. Ou-
tros exemplos de xenofobia bem como do novo “fundamentalismo cul-
tural” sdo bem conhecidos (Stolke 1993},

Na Franga, a nacionalidade ¢ regida pelo principio de jus sangue.
Quem nasce no territorio ndo tem dircito a ser nacional do pais. Esse
privilégio é reservado a quem tem pais franceses - pais biologicos ou
adotivos.  lIronicamente, a adocdo internacional introduz no pais uma
quinta coluna - inteiramente legal - de imigrantes na medida de 3 a 4.000
por ano, Nio & numericamente. muita coisa. Mas lembremos que
cerca de um quarto dessas criangas ja tem seis anos ou mais quando
chepa no pais adotivo,  Seu exotismo nem sempre se limita a cor da
pele. Trazem a lingua, os costumes ¢ as lembrangas de outra cultura.
Viver ao lado dessas criangas aparentemente estrangeiras e, no entanto,
plenamente francesas - ha de deixar marcas sobre a propria nogio de
fronteiras nacionais.

Muitos pais adotivos expressam abertamente o descjo de fazer
algo para aliviar a miséria no mundo, de ajudar os paises pobres. Ha.
neste processo, uma idéia de “solidanedade™ norte-sul (Gokalp e Bertrand
1986). Uma recente pesquisa sobre 90 criangas gaichas colocadas em
familias da Europa ocidental mostrou que os pais adotivos niio descjam
que seu filho perca a nogdo de suas origens nacionais (Ver Mabinger
1994), A quase totalidade dos pais pesquisados tem a intengdo de provi-
denciar ao seu filho uma viagem para visitar o pais em que nasceu. Em
certos casos, ha um esforgo de incorporar nos ritos familiares algo do

folklore de Brasil - carnaval, por exemplo. E, eventualmente, procura-

s¢ contatos com outras criangas adotivas da mesma proveniéneia.  Mas
o interesse pelas origens nio se estende a uma investigagio da identida-
de ou vida da familia original. Resgata-sc a historia da crianga atraves
de uma espécie de nascimento virgem - 50 que, ho caso, val-s¢ um passo
além, pois esse nascimento, rememorado porque tem “lugar”. prescinde
inteiramente da mie. A situagdo assemelha-se a deserita por F-R Ouellette

T Esse confronto foi noticiado ¢n tedos o8 jomais nacionats durante o més de agosta, 1990,
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parn criangas estrangeiras adotadas no Canada: A adogio nio apaga a
identidade biologica da crianga (...) mas essa identidade ¢ traduzida em
termos de etnicidade e cultura, jamais em termos de parentesco™ (Ouellette
1986 T4y

E inegavel que a tdo propalada “globalizagio™ tem agilizado o
processo de adogdo internacional.  Mas esclarecemos bem: aqui, nio
estamos falando da globalizagdo cstercotipada. Contrariamente a mito-
logias populares, a modernidade nfio tem provocado uma grande con-
vergéneia dos modos de vida e visdes do mundo das populagbes cspa-
lhadas pelo globo. Apesar de podermos encontrar BigMacs em
Ouagadougou e Coca-cola em Peking , apesar de passar a mesma pro-
gramagdo CNN nas televisdes de Taipei a Timbuctu, e nio obstante uma
classe média cosmopalita que parcce sentir-se em casa onde quer que
esteja, sabemos que as culturas locais, as identidades nacionais e regio-
nais, representam bem mais do que bolsdes de arcaismo num mar de
mesmice (ver Oliven 1992),

Nos morros das cidades brasileiras, por exemplo, hda modos de
vida que. embora permeados por forgas da "modernidade”, mantém
feicdes proprias. Se, por um lado, vemos casos em que 0 CONSUMOo pare-
ce ter progredido além das “mentalidades™ (o caso classico do campones
analfabeto que brinca com seu videogame...), por outro lado, temos ca-
sos sem duvida igualmente comuns em que um sujeito intelectualmente
sofisticado nunca conhecen o minimo conforto moderno®.  Em outras
palayras, o modo de vida nio pode ser previsto pela logica habitual da
modernidade - os valores ¢ as dindmicas sociais tampouco. A globalizagio
nio tem produzido uma populagdo mundial homogeneizada, de forma
alguma, mas tem permitido, isto sim, a justaposi¢do no tempo ¢ no espa-
¢o de populagdes radicalmente diferentes. A adogdo internacional ¢ um
exemplo, por exceléncia, desse processo. Traz o exdtico - em carne ¢

] identite biologique de Padoptd se voil alors réconnaiire une actisalité que I'adoption ne gomme
pag, mais elle se trouve transporsée en temmes d'ethnicité ot de cullure &l plus du tout én termes de
parenié”  1996; T4),

"Penso, por exemplo, num trabalhador da DMAE, funciondnio municipal - eleitor, primeiro grau
completo, radicado desde a inftancia na metropole, pocta ¢ aficonada de Stan Getz
s i telefone, nunca subiu num elevador, nunca viu um fomo a micro-ondas, nem
ol para dgua quente,
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0ss0 - para os bairros subtirbios do “primeiro mundo™, sob encomenda,
a favela carioca materializa-se na casa do vizinho',

Por que essa procura de criangas que vém de alhures? Por que
mais do que a metade das criangas adotadas na Europa ¢ nos Estados
Unidos vem de paises como o Brasil, India, Coréia, China? O que acon-
teceu com a oferta local? Lembrando o bem-documentado caso franeés
— podemos deduzir que a fonte secou. Em 1911, existiam no pais
148.000 pupilles de | Eiat - criangas sob a tutcla do Estado que, eventu=
almente, podiam ser adotadas, Em 1988 eram 7.500 ¢ 0 nimero ndo
cessa de baixar'', A redugio é regular e continua. Apesar da populagdo
do pais ter dobrado, o nimero de tutelados caiu cerca de 5% do seu :?&
do inicio do século.  Em compensagdio, criangas, candidatas potenciais
4 adociio, parecem jorrar da fonte brasileira. Como explicar essa dife-
renga’

Uma primeira explicagiio possivel remeteria-se a velhas crengas
maltusianas sobre a grande prolificidade dos pobres e sua recusa em
aceitar tecnologias modernas de contracepgdo. Conforme essa E.mam.
alega-se que, na Franga, gragas ao uso generalizado de contraceptivos,
reduziu-se o nimero de gravidezes involuntirias, provocando uma di-
minuigdo correlata do nimero de criangas “expostas Os brasileiros,
menos modernos, nio teriam acatado as novidades da tecnologia
reprodutiva, e assim estariam produzindo mais do que nuneca nencés
indescjadas, criangas “abandonadas”, Esse argumento nio resiste, po-
rém, as evidéncias. Estatisticas mostram que, quanto ao uso de
contraceptivos, a diferenga entre mulheres do primeiro ¢ do “terceiro
mundo” torna-se cada dia menor. Atualmente, enquanto 62% dagquelas
usam algum método, 50% dessas se previnem contra a gravidez indesejada
- muitas vezes com métodos definitivos tais como a esterilizagdo (ver
Berquo 1993). No Brasil, houve uma extraordinria baixa de fecundidade
nos ultimos anos. Em 1996, a média de filhos por mulher ¢ da ordem de
2,7 - aproximando-s¢ da média, por exemplo, da Suéeia (2.2 filhos
por mulher). Até no nordeste (parte mais pobre ¢ prolifica do _wm_m_.: a
meédia de filhos por mulher caiu de 7.5 em 1971 para 3,7 em 1991 - 1550
&, mais de 50% em vinte anos (ver Souza 1996). De forma significativa,

" Yeja Tabela IIL
W Ministére des Alfaires sociales - SESL
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apesar da baixa dramatica de fecundidade, o nimero de criangas “aban-
donadas” ¢ colocadas em adogio aumenta a cada ano.

E evidente, entio, que a explicagdo sobre por que as criangas
adotdveis vém do “terceiro mundo™ ndo ¢ de ordem demogrifica, mas
gim politica. Na Franga, uma politica social tem garantido todo tipo de
amparo a familias pobres. Ha, desde o tltimo século, um salario familia
consegiente que aumenta conforme o niimero de criangas residindo em
casa, Ha o RMI - revenu minimum d insertion -, ajudas para alojamen-
to, auxilios educativos, servigos gratuitos de sande - com abonos especi-
als para pais ou mies solteiras. £nfim - uma série de medidas socio-
democriticas cercam essas “familias assistidas”, tornando a familia in-
teira uma “tutelada do Estado™, Os méritos deste sistema sdo discutiveis
(ver Donzelot 1977) - mas agui ndo hd espago para entrar em tal digres-
sd0.  Suscito a existéncia deste “aparelho” de servigos sociais que am-
param ao mesmo tempo que disciplinam as familias pobres simples-
mente para entender por que num contexto as criangas ficam apesar da
pobreza, e em outro contexto saem para familias substitutas.

3. A circulagdo de criangas - um sistema
tradicional de colocagao

Fui trazida ao tema de adogio pela pesquisa que fago. em grupos
populares brasileiros, sobre a circulagio de criangas - uma pratica fami-
liar, velha de muitas geragdes, em que criangas transifam entre as casas
de avos, madrinhas, vizinhas, e “pais verdadeiros”, Dessa forma, as
criangas podem ter diversas “mies” sem nunca passar por um tribunal.
Mo decorrer da minha pesquisa com cerca de 120 familhias em dois bair-
ros diferentes, estabeleci relatos sobre quase cem criangas que tinham
“circulado™; nunca soube uma s6 crianga legalmente adotada pela fami-
lia com que vivia.

E preciso assinalar gue mesmo nas classes médias brasileiras, a
familia “moderna”, isto é, nuclear e fechada, alheia a influéncia do cla,
nio € tio comum quanto, por exemplo, nos Estados Unidos. A mobili-
dade geografica, pelo menos no sul do pais, ainda é minima. As mulhe-
res, mesmo depois de casadas, continuam a passar uma boa parte de seu
tempo na casa dos pais, ¢ estes, com fregiiéncia, acabam ocupando-se
dos netos quase em regime de tempo integral. Até mais ou menos vinte
anos atras, esta fluidez dos limites da familia foi responsavel por um
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nimero impressionante de adogdes informais, onde uma mulher de clas-
se média colocava um de seus filhos na casa de uma 1rmd solleira ou
estéril, (Apenas no meu departamento na universidade, tenho trés coles
gas que foram criadas em tais condigdes). A fregiicneia desta pratica
indica niio somente a importincia da familia extensa no sistema de pa-
rentesco brasileiro (ver Abreu 1982) mas. também, a influéneia particu-
lar da ideologia materna: evidentemente, essas mulheres, a0 mesmo lempo
que eram instruidas e relativamente abastadas, ndo temiam os danos psi-
cologicos que podiam resultar do fato do afastamento de uma crianga de
sua mae biologica. Apesar da falta de pesquisas sobre este campo, arris-
co a hipotese de que, durante a ultima geragdo, as criangas da classe
média pararam de circular. Suas mdes aprenderam a se angustiar confor-
me os ditames de Freud e Dr. Spock. Com sua memaria conveniente-
mente curta, este grupo passou a condenar a circulagio de Criancas como
uma pratica de pais “desnaturados”. usando-a para marcar a distingdo
entre as familias respeitaveis ¢ as moralmente repreensiveis.

Nas camadas populares. a tendéncia & circulagdo de criangas, avi-
vada pela pentiria ccondmica, ¢ mais pronunciada ainda'.  Existe um
val-vem. uma rede de ajuda mutua e de sociabilidade entre as casas. que
rende porosos os limites da familia. Quando os casals comegam a ter
filhos. eles sdo habitualmente jovens, com empregos precarios, sem pos-
sibilidades de viver independentemente de parentes ou de amigos mais
bem instalados. O primeiro alojamento deles ¢ quasc sempre uma pega
no fundo da casa dos pais de um ou de outro. E ¢ frequentemente uma
avo ou uma tia morando no mesma quintal com eles que acaba criando
seus filhos... Quando os dois esposos trabalham, podem recorrer a uma
vizinha para guardar as criangas, por semana ou por més. Nestas eircuns-
tincias, se os pais mudam de enderego ou s¢ separam, a crianga pode
muito bem ficar ali. onde foi colocada. ¢ por tempo indeterminado.

0 complemento desta colocagiio de criangas ¢ a surpreendente
facilidade com que as pessoas recebem meninos € nencés em suas famili-
as. Pois se, de um lado, os pais precisam frequentemente de alguem
para se ocupar das criangas, de outro lado, sempre ha adultos buscando

1 Ver Scheper-Hugues {1992) para uma discussio da eiretlagio de criangas muma regilio nuilo
niais pobre do Brasil, Ver Campos {1391} Cadoret (1995} ¢ Lallzmand (1993) para perspectivas
.nr.,__._._ni._qm:...p_.m _a.._”__.._n_.r o s,
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peollier em casa uma crianga. As jovens casadas tomam emprestado um
sobrinho ou uma sobrinhazinha até poderem elas mesmas pér no mundo
um bebé, As mulheres e os casais cujos filhos ja sio grandes, procuram
integrar uma pessoinha a familia. E ha, ¢ claro, os casais estéreis. Segun-
do a8 assistentes sociais, o Juizado de Menaores esta sempre inundado de
pedidos feitos por pais adotivos potenciais. Até cu ja recebi interpelagies
do tipo: “Tu. que andas ai por todo lado, tu ndo sabes onde tem algum
nené que eu possa pegar pra mim?”

Um aspecto fundamental deste sistema ¢ que a crianga mantém a
identidade dos pais biologicos. Nas condigbes de inter-conhecimento
existentes num bairro popular, seria quase impossivel, em todo caso, os
pais adotivos esconderem de uma crianga o fato de ndo ter nascido na
familia. Embora essas criangas chamem seus pais adotivos de “mamac™
e “papai”, elas mantém, geralmente, contatos no m’inimo esporadicos
com sua genitora. Diante dessa situagdo, coloca-se uma questdo eviden-
te: como se da a coexisténeia de duas maes? A experiéncia seguramente
cria conflitos. Quem tem direito a que?

A mae biologica quase nunca considera ter “abandonado™ seus
rebentos. O discurso para justificar uma colocagio gira sempre em tormo
do “bem-estar” da crianga “acima de tude”. "0 filhe foi morar numa
bela casa num bom bairro’, ou “foi viver com fillano que poderd manda-
la & escola”, ete. Uma mulher que, sete anos depois de colocar a filha
com uma comadre, insiste em ter a crianga de volta. esta furiosa ao cn-
contrar oposi¢io: "0 que cla estd pensando? Nao sou cadela para dar
meus filhos!” Mies que entregam os filhos a outros consideram que sa-
crificaram suas prerrogativas maternas em beneficio destes: elas regala-
ram os pais adotivos com a graciosa presenga de uma crianga, asscgu-
rando ao mesmo tempo um contexto familiar decente para seus rehen-
tos. Esta idéia de sacrificio materno ¢ subjacente aos esforgos que ocasi-
onalmente se vé uma mie biologica fazer para extrair ajuda material do
tutor de sua crianga: a idéia implicita ¢, “cu e emprestei meu filho. agora
O que tu vais me emprestar? .

0 provérbio “mée é uma so” resume o que a genitora reivindica,
Pouca diferenga faz se uma crianga cresce chamando trés ou quatro mu-
lheres de “midc”, ou se uma mie adotiva afirma gozar da devogdo exclu-
siva de scus protegidos. A idealizagio do lago entre méc bioldgica ¢
filhos desponta sem cessar no discurso: "Uma mée nunca perde o direito
aos filhos”, “Tu podes ter cingilenta maridos, mas mée ¢ uma so .7
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Durante meu trabalho de campo. encontrel varios exemplos de jovens
adultos que. depois de passarem a maior parte da infancia em lares ado-
tivos ou em instituigdes. decidiram viver perto de sua “verdadeira” mie
(ver Fonseca 1986). A maloria das criangas parcce ndo guardar magoas
por ter sido “colocada”, ¢ mesmo quando isso acontece o ressentumento
nio serve de empeilho a lealdade aos genitores. Enfim, a expressio o
sangue puxa’ adquire nesse contexto um valor especial, norteador de
uma identidade familiar que se mantém apesar de as pessoas passerem
longos anos sem encontrar seus parentes.

Um segundo provérbio exprime o ponto de vista da mie adotiva
“mde ¢ quem criou”. Mulheres que abrigam criangas acham que prati=
cam um ato de caridade ¢ se sacrificam consideravelmente, esperando
alesum tipo de retribuigdo a longo termo. MNio lhes agrada a ideia de
cuidar de uma crianga anos a fio para vé-la voltar a mée legitima quando
o grosso das responsabilidades de criagdo esta cumprido. Ao sublinhar
seus “anos de trabalho™ sofridos com a criagdo do filho, a mie adotiva
enfatiza o servigo que ela rendeu a genitora ¢ seu filho. Mas os fatos
mostram que a mistica da consanguinidade ¢ frequentemente mais forle
do que a gratidio. Os pais adotivos tém 14 suas razbes para dencgrir a
imagem da genitora e acentuar a grande contribuigao deles mesmos para
com a satde e o bem-estar da crianga adotada — existe sempre uma
possibilidade real desta crianga voltar para perto da familia biologica.

A dificil definicdio do abandono

Desde 1965, existe, na legislagio brasileira, a possibilidade de
deeretar a cessio de qualquer vinculo entre genitores ¢ scus fithos. Qual
¢ a justificativa no “sistema modemo” para privilegiar os pais adotivos.
fazendo com que os genitores desaparccam da existéneia de seus filhos?
Segundo os argumentos tradicionais dos juristas, o “segredo das ori-
pgens” tinha o objetivo precipuo de prevenir o infanticidio. A genitora
era fregilentemente uma adolescente solteira que descjava refazer sua
vida sem o fardo de uma crianga bastarda. Eliminar todo trago de ligagio
entre ela e a crianga garantia os interesses da primeira, ¢ a vida da segun-
da (ver Legrand-Sehille 1996). Mais recentemente, tentou-se dar 4 ado-
¢do uma auréola de nobreza. O gesto “caridoso’ das mies adotivas scria
o complemento do “nobre” sacrificio da genitora. Mas o efeito ¢ o mes-
me; justificar o apagamento da filiagdo biologica,
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Ora, segundo minhas experiéncias no Brasil, as mulheres que co-
locam seus filhos - na FEBEM ou com uma familia de criagio - ndo sdo
motivadas por sentimentos de ordem “tradicional™. Sua intengfo ndo ¢
esconder uma vergonha, nem de fazer um nobre sacrificio.  Elas colo-
cam seus filhos porque elas nfo tém as minimas condigdes para cuidar
deles. Mio abrem méo, no entanto, da esperanga de revé-los mais tarde.
Mesmo quando essa expectativa ndo ¢ abertamente declarada, € engen-
drada pelos valores que subjazem as préticas familiares: todo o mundo
sabe, tem inimeros exemplos para comprovar o provérbio: o sangue
puxa.

Por que a legislagdo atual encara as duas mies com mutuamente
excludentes 7 Para responder a essa pergunta, € necessario perguntar;
qual é a relagdo entre os doadores ¢ os recebedores de criangas? quem,
na nossa sociedade, aceita dar uma crianga em adocio?

Mas camadas médias urbanas - sgjam curopéias, norte-americanas
ou brasileiras - ninguém mais pensa em colocar um filho como servigal
ou pequeno empregado a fim de colher beneficios da situagfo. Gragas
ao desenvolvimento do sistema escolar, ndo é mais necessdrio afastar a
crianga do lar paterno para dar-lhe um ensinamento; poucas pessoas pen-
sam em enviar um filho ou uma filha para morar com a avé ¢ lhe fazer
companhia. De fato, hoje em dia, dar uma crianga para ser criada por
outrem ndo ¢ apenas initil, ¢ moralmente condenavel. Enquanto antiga-
mente os adultos dispunham das criangas como bem lhes aprouvesse,
hoje a ideia do bem-estar da crianga tornou-se um grito de batalha dos
empresarios da moralidade. E este bem-cstar, todos estio convencidos,
¢ melhor assegurado no seio da familia biologica ou, pelo menos, nuclear.

Quem ¢, entdo, que da'? seus filhos? Aqueles que ndo tém como
evita-lo — o0s parias, como as mies solteiras, e os pobres — aquelas
mulheres que, por ocasido do parto, nio tém condigées de manter a cri-
anga ¢ que, para satisfazer as nceessidades do momento, aceitam renun-
clar para sempre, ndo apenas ao seu patrio poder, mas também ao pro-
prio lago de filiagdo. Em outras palavras, a lei se aproveita da fragilidade

" Em fungllo do nosso estuda, cabe até perguntar se wma mulher tem o direito de unilateralmente
“ddar” weu filha,  Muito rapidamente, os lécnicos rotulam a familia como “desestniturada™, aceitan-
do o depaimenta da mie como prova da inexisténeia de pai, avis ol oitros parentes, Ouvi, diversas
veron, an pessoas ncusando alguma parente de ter entregado seus filhos 4 FEBEM justamente pars
TAGORE Beu ex-marido o o8 parentes dels.
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de certas mulheres para anular sua condigdo de mie. Se este procedi
mento ja ¢ cticamente duvidoso para o caso do “Primeiro Mundo™, quiio
mais questionavel seria nos grupos populares brasileiros, onde praticas
¢ valores tradicionais dificultam a compreensdo da adogio “moderna’”.

Ao avaliar o “contrato” implicito no processo de adogdo, ¢ preci-
s0 perguntar o seguinte: as genitoras entendem o espirito da lei? Ja Exis-
tem, por exemplo, iniimeros casos de Brasileiras que tentaram reaver
scus filhos adotados por outras familias', Pouco adianta lhes explicar o
que significa a adogdo plena - elas assinam todos os documentos neces-
sarios sem perder a esperanca de um dia reencontrar os filhos.

Desde 1965, a legislagio brasileira limita as criangas adotaveis a
categoria das “abandonadas”, mas a definigio desta condigdo continua
vaga, permanecendo a possivel “confusdo de linguas™ evidente nos
casosde mulheres que “perderam”™ filhos 8 FEBEM. Nio ¢ nosso objeti-
VO pintar as genitoras como vitimas passivas, nem como heroinas ro-
manticas. Os nossos dados etnograficos revelam as multiplas taticas que
possuem estas mulheres para tirar beneficios da colocagdo de um filho.
Entretanto, pode-se ter certeza de uma coisa: “dar” uma crianga tem
para elas um significado diferente do que tem para os legisladores: ¢, cm
todo caso, quase nunca ¢ pensado por clas em termos de “abandono™.

Ma verdade sabemos muito pouco sobre as familias que ddo seus
filhos em adogdo . Reina um siléncio portentoso sobre esse assunto, Os
livros e teses sobre adogdo versam na sua vasta maioria sobre a situagio
e a psicologia da crianga ou dos pais adotivos. Apesar de trazerem pers-
pectivas valiosas (ver, por exemplo, Costa 1988, Nabinger 1994, Freire
1994), esses estudos fazem pouco para combater um dos esteredtipos
mais arraigados do senso comum: o da crianga adotada engquanto pe-
queno ser trazido pela cegonha, . sem histéria, sem vinculos sociais'®. A
existéneia das familias biologicas é negada, recalcada, pois admiti-la
seria coexisitr com um “outro” incomodo, capaz de dialogar ¢ criar con-

" Além dos casos que aparecem periodicamente em jormais, veja Sanick 1994, Siqueira 1993,
CGiokalp et Bertrand 1986,

"* Mais uma ver, Oucletle, no seu estudo sobre criangas adotadas no Canada, apresentn conclusdies
semelhantes is nossas: “Implicitement, I'enfint serait un individu ahistorique, non relationnel, que
existe en lui-méme, dans ["abstrait, dissociable des éléments structurants de son identité personnelle,
done imégralement transférable (1996; 727"
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Mlitos. A forma atual de adogio garante uma alteridade pacifica, empa-
cotada, em que o “outro”, encarnado naquele nené de cor, ¢ assimilado
trangtiillamente aos fantasmas ¢ projegoes dos pais adotivos,

Ja que estou lidando com um assunto delicado - um “outro” dife-
rente ¢, ao mesmo tempo, perto de casa - sinto-me na obrigagdo de escla-
recer bem minhas premissas. Nio apresento a circulagio de eriangas como
um modelo a ser emulado, nem como algo mais *natural” ou humano do
que o sistema de socializagio de criangas que vemos nas classes mais
abastadas. Apresento a circulagdo de criancas, isto sim, como parte coe-
rente de um sistema social histérico que nio pode ser ignorado, Eisonog
da questdo. Pois, na realidade, trata-se de um sistema de adogio que
pouco tem eém comum com a legislagio modema. Essas pessoas estio
colocando filhos com mdes de criagdo ha geragdes, mas com o intiito de
reatar lagos mais tarde. O que fazer, entio, quando as regras do jogo
mudam? Hoje, a legislagio que rege a situagfo da mie que deixa seu
filho numa instituigiio estatal ¢ inspirada numa visio globalizada ¢
homogeneizada do mundo social. O linguajar ¢ calcado ndo simples-
mente na “familia biologica™ mas na propria “natureza”. “Naturalmen-
te”, acrianga tem apenas uma mie. Acontece que essa nogdo de familia
nio ¢ a mesma que existe entre os grupos populares com quais eu traba-
lho onde ha geragoes as eriangas crescem chamando diversas mulheres
de mée.

Os legisladores brasileiros s¢ orgulham em dizer que o Estatuto
da Crianga e do Adolescente (1990), é norteado por principios tio escla-
recidos que serve como modelo até para paises do “primeiro mundo”.
Vemos claramente as boas intengdes em clausulas como a seguinte:

art. 4: “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta priovidade, a
efetivacdo dos direitos ... (diversos da criangal

Ha de perguntar, no entanto, se uma lei “primeiro-mundista” é a
mais adequada para estabelecer a justica social num contexto que, mani-
festamente, ndo ¢ do “primeiro mundo™.  Tudo corre no suposto inte-
resse e direito das criangas, definidos evidentemente conforme as sen-
sibilidades de quem faz as leis. Existe uma certa retérica sobre as res-
ponsabilidades do cstado, mas nove vezes em dez . quando impée-se
uma sangdo a basc dessa nova lei, ¢ contra o elo mais fraco da cadeia
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social - o dos pais - adultos pobres (ver Ribeiro 1996)'%. No ¢ume de
uma scrie de sangdes possiveis, vem a destituicdo do PXItriG poder, pro-
cedimento sine gia non do lancamento no mercado de mais um adotan-
do em potencial, O siléncio que existe em torno dos pais biologicos das
criangas adotadas, a falta quase total de pesquisas'’, de curiosidade quanto
A suas perspectivas deixa suspeitas quanto a extensio de direitos de ci-
dadania no mundo moderno.

Que seja claro. Nio ¢ nossa mtengio fazer uma apologia da fa-
milia bioldgica. Na perspectiva antropologica, essa nunca deixa de ser
uma construgdo cultural, uma nogdo que assume contornos proprios a
cada ¢poca, a cada lugar, E sinal da criatividade de nossa época admitir
a possibilidade de “verdadeiras™ familias constituidas a base de lagas
ndo-biologicos - de reciprocidade, de afeto. ete. Ademais, o imaginario
moderno so tende a beneficiar de duvidas colocadas guanto a logica de
fronteiras nacionais.

INo contexto atual, seria simplista colacar-se inteiramente contra a
adogdo internacional. Quando ela funciona relativamente bem. os pedi-
dos nacionais recebem sistematicamente a prioridade e a adogdio interna-
cional serve principalmente para absorver criangas de dificil colocacio:
de pele escura, mais idosas ou que apresentam algum problema fisico'®.
Os pais estrangeiros passam por um processo de selegiio rigorosa ¢ a
adaptagdo da crianga a sua nova familia ¢ monitorada. s vezes durante
anos, apos sua chegada. Recusar, por zelo xenofobo, a permissdo para
essas criangas serem adotadas seria apenas “nacionalizar a miseria”

Sc¢ ousamos falar em “paradoxo”, esse ndo se coloca de forma
alguma ao nivel psicolégico da crianga adotiva que, conforme a maioria
de estudos, ndo demonstra problemas demasiados quanto ao seu lugar
no processo (Nabinger 1994, Goody 1982). Nio se coloca tampaolco ao
nivel dos pais adotives que procuram aliviar o sofrimento de um Jovem
que, de outra forma, passaria sua vida inteira numa instituigdo delapidada
¢ mmpessoal. Coloca-se antes ao nivel do imagindrio modemo ¢ o apara-

' A Jeitira do ECA mostra contradi'c'oes inerentes que
is pobras. Ve, por éxemplo, an 22:
0% menores,. Y A 23 -
suliciente pard a perda ou a sispensio do patrio pocer”
decretada judicial
sue alude o art. 227,
" Cardarello 1996 ¢ uma notiv excecio,

' Ver os trabalhos de Silvia Nabinger 1991, 1993,

abrent a porta para a diseriming e a cosir

A 248 A perda () do pdtno Pesder ser
ste, i hipdtese de descamprimento injustilicada dos devercs ¢ obrigagies o
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10 judicidrio que o acompanha.  E a esse nivel que enfrentamos o desa-
fio de levar a adogdo internacional a suas tltimas consequéncias, de re-
pensar a “naturalidade” da familia, a “inevitabilidade™ das fronteiras na-
elonais, e a noglo capenga de cidadania que até hoje ndo inclui a voz de
milhares de grupos que, por imposigio ou por escolha, nfio entraram no
discurso da “modernidade™. Sem um enfrentamento assumido dessas
alteridades, a “modernidade™ arrisca ser nada mais do que uma nova
retorica evolucionista, uma re-edigéio do sonho do homem branco talha-
do a medida de seus proprios fantasmas.
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A monoparentalidade projetada e o direito
do filho a biparentalidade*

monoparentalidade constitui um fato co  Maria Claudia
mum em nossa vida moderna, que pode  CrespoBrauner
revestir diversas situages que evocam e Prafessara de

comprovam a possibilidade de um so genitor assu- Direiter da
mir convenientemente a responsabilidade e a  Universidade do
dignificante tarefa de amar e educar uma crianga, Vale do Rio dos

Saber-se s¢ ¢ aceitivel ou justo uma crianga scr Sinos - UNISINGS
trazida ao mundo com a auséncia deliberada de as-
cendéncia, por opgio de uma mae, em virtude das novas técnicas de
reprodugdo artificial requer uma reflexio profunda centrada na propria
reformulagiio do conceito de familia ¢, igualmente, da indispensiavel con-
ciliagdo entre o direito de todo o ser humano de gerar € 0 direito da
crianga a uma vida familiar.

Com o objetivo de tecer consideragdes sobre esta questio tio delica-
da, sera importante analisar a vida familiar e o projeto parental, perpas-
sando-se pelo paradoxo feminino moderno representado pela necessida-
de de sucesso profissional ¢ de maternidade, buscando-se finalmente,
perceber se o direito de gerar ¢ absoluto ¢, s¢ ha uma confrontagdo direta
entre o exercicio deste direito e a garantia dos direitos fundamentais da
crianga,

1. A vida familiar e o projeto parental

1.1 A evolugdo da nogdo de familia e a sua nuclearizagdo

A vida familiar caracteriza-se pela dindmica e pela renovagio constante
de valores e habitos. Podemos observar que, entre tantas outras mudan-
cas estruturais referentes a sociedade moderna, um dominio que soffeu
grandes alteragdes fol a forma de viver em familia.

A estrutura familiar ¢ o modus vivendi sempre caracterizaram-se
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pelas variagdes constantes nos diversos momentos histéricos. Sio res-
ponsaveis por essa transformagio os fatores de ordem cultural, religiosa
¢, também, econdmica ¢ politica peculiares de cada sociedade. No en-
lanto, o que parece distinguir nitidamente as diferengas & nivel da orga-
nizagio e do relacionamento entre os membros de um grupo familiar é a
propria nogo de familia.

Um dos fatores mais relevantes que impulsionou a modificagiio nas
relagdes familiares foi a modificacio do estatuto da mulher. A partir do
momento em que a mulher passou a trazer sua colaboragdo econdmica
ao lar, integrando a atividade produtiva, ela passou a ser considerada de
modo diverso, o que repercutiu na hierarquia familiar ¢ determinou a
alteracio de sua situagio juridica. Os dircitos da mulher se afirmaram
mesmo .mcm,n_ac a resisténcia de setores conservadores que viam nesta
um seu indefeso, incapaz de gerir seus bens e defender seus Interesses, ¢
que deveria dedicar-se exclusivamente ao marido e aos filhos e mﬁmzﬂ__q
a ordem e a organizagio do lar!,

Com a emancipagiio feminina, os direitos ¢ os deveres entre conjuges
passaram a ser defimdos ¢ tutelados pelo Direito, sendo cada um deles
responsavel e solidario pela manutengfio do vinculo matrimonial e pela
responsabilidade com o sustento e educagio da prole.

A familia matrimonializada recebeu tratamento especial do Direito
na concepedo das codificagdes civilistas e esse fato perdurou até poucas
anos, quando a ordem juridica foi incorporando de forma gradual, dis-
positivos que beneficiaram as outras formas de constituigio de m_hsm__m
nio fundadas no casamento, através de leis especiais e do trabalho
Jurisprudencial, que, no contexto brasileiro, tiveram um papel preponde-
rante para modificagéo do tratamento das questdes familiais.

zﬂ decorrer dos tltimos trinta anos, a maioria das legislagdes oci-
dentais adotou o principio da igualdade entre os conjuges, reformulou as
normas referentes aos regimes matrimoniais, instituiu o divércio e, pro-
gressivamente procedeu-se ao nivelamento da condigdo dos filhos havi-
dos no matriménio ou fora deste, atribuindo-se iguais direitos a todos os
filhos.

m.:._ Eﬁ,.mﬁcm paises, o nascimento de uma crianca fora das relagdes do
matrimonio, ndo constitui mais uma ilicitude e imoralidade, em virtude

'Ovlando Gomes, O novo Direito de Familia, Porto Alegre, Fabris, 1984, p. 6.
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dos valores morais e éticos que se renovaram, Essa erianca nilo ¢ mais
considerada um paria porque a legislacio atribuiu-lhe gradualmente di-
reitos, até finalmente consagrar-lhe a igualdade com os filhos nascidos
dentro do matriménio,

1.2 O modelo nuclear de familia

A designagdo de familia nuclear quer caracterizar o agrupamento fi-
miliar formado pelo casal e filhos menores, sem considerar-se os outros
parentes como irmdos do marido e da esposa, sobrinhos ou sogros. Ea
no¢do de lar urbano que, em virtude das condigdes de vida nas cidades,
induz as pessoas 4 busca da realizagiio pessoal e profissional e ao acesso
ao conforto, direcionando a formagiio de uma familia reduzida que re-
corre ao plangjamento familiar, beneficiando-se da eficiéncia dos méto-
dos contraceptivos modernos.

A familia deste final de século apresenta um novo perfil, ndo apenas
reduziu o niimero de componentes, em virtude do modelo nuclear que se
implantou, mas igualmente resgatou os fundamentos centrados na
afetividade, estabelecendo-se uma repersonalizagio do suporte fatico da
familia e, substituindo-se de forma incontornavel a prevaléncia dos inte-
resses patrimoniais que vigoravam nas codificagbes de influéncia
napolednica, pelos interesses pessoais ¢ comuns do grupo familiar,

Mo dizer de Orlando Gomes: “Outro & hoje o padrdo de comporta-
mento dos membros de uma familia nuclear, ndo ha mais o marido tira-
no, a mulher submissa e o fithos aterrados, O ambiente familiar descontrai-
se e as relagdes entre marido e mulher e entre pais e filhos travam-se
numa atmosfera bem diferente, cada qual desses membros do grupo
movendo-s¢ com liberdade, ou ao menos compreensio dos outros, na

esfera propria.™
1.3 O novo perfil do Direito de familia

Conjuntaments com outras numerosas legislagdes ocidentais, o Bra-
sil incorporou definitivamente a renovagdo do modelo familiar deste fi-
nal de século, marcando uma transigdo sem precedentes no dmbito das
relagdes familiais com reflexos notaveis na mentalidade da sociedade e

*Orlando Gomes, ob. cit., p. 23,
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ni busca da tio descjada igualdade, garantindo-se o respeito 4 cidadania
tos entes familiais.

Pode-se afirmar que a preocupagio com as questdes sociais presentes
na nova Constituigio substituiu o individualismo, o patrimonialismo e o
formalismo juridico do direito privado. A tendéncia é atualmente a bus-
ea da justiga social,

A Constituigdo fixou principios que garantem a protegio da familia
como unidade fundamental da sociedade, remodelando profundamente
a idéia de familia e reconhecendo como “entidade familiar™ as unides
esliveis e as familias monoparentais. Considerando finalmente “legiti-
mas” e merecedoras de protecio estatal outros modelos de vida familiar,
como prevé o artigo 226, § 3° da Constituigio: “Para efeito da protegio
do Estado, ¢ reconhecida a unifio estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento’,

A Lei maior enunciou categoricamente o principio de igualdade entre
08 conjuges no paragrafo 5° do art. 226, in verbis : © Os direitos ¢ deve-
res referentes & sociedade conjugal sdio exercidos igualmente pelo ho-
mem ¢ pela mulher™,

De maneira também inovadora a Lei Magna se referiu ao divorcio no
paragrafo 6" do artigo acima citado, prevendo que: “o casamento civil
pode ser dissolvido pelo divorcio, apés prévia separagdo judicial por
mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacio
de fato por mais de dois anos”, Houve assim uma maior flexibilizacio
MH_MEE aos critérios temporais para a dissolugio do vinculo matrimoni-

Quanto aos filhos, referiu-se o paragrafo 6° do art. 227 que : “os
filhos havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogio, terio os
mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas & filiagdo.” Finalmente procedeu-se a tio dese-
Jada nivelagdo de direitos entre todas as filiagdes, permitindo-se o esta-
belecimento do vinculo parental sem nenhum interdito quanto 4 origem
da filiagdo.

Doravante as expressoes: filhos legitimos, ilegitimos, espirios,
adulterinos niio mais podem ser empregadas pelos operadores do Direi-
E., pois proibe-se terminantemente as designaces discriminatérias e
pejorativas.

‘Também foi objeto de disposigio constitucional: a adogio (227 §5°),
0 plangjamento familiar e a paternidade responsavel (226, §7°), a coibi-
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¢do 4 violéncia no Ambito familiar (226, §8°), entre outros,

Com o objetivo de tratar a tematica proposta, nos interessa o fenome-
no da filiacdo, o qual deve ser tratado ¢m toda sua complexidade ¢ ex-
tensdo. De fato, a relagdo de filiagdo supera o conteido da conceituagio
que a define como um vinculo de descendéneia que existe entre pai e
mie com relagdo a seu filho, Devemos pois, estender este entendimento
para além da simples nogéo de triangulagdo: pai, mée ¢ filho, Com este
intuito a Constituigio brasileira de 1988 veio explicitar que: “entende-se
também como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes”. (art, 226, § 4°, CF 88)

A existénecia de familias monoparentais ndo ¢ acontecimento novo,
sempre existiram mdes solteiras, mdes ou pais viivos ou adotivos que
criaram normalmente seus filhos sendo que, a sociedade aos poucos foi
aceitando tal situagdo pois era uma realidade incontornavel e, muitas
vezes, imprevisivel.

Mas a psicologia ¢ outras areas afins reiteradamente enfatizaram a
necessidade de oferecer-se a toda crianga um modelo familiar represen-
tado pelas figuras materna ¢ paterna, com o objetivo de dar referenciais
sobre os papéis sexuais dos individuos, com intuito de garantir a boa
formagdo da personalidade do novo ser.

Atualmente se questiona a vinculagdo entre certos disturbios da per-
sonalidade e auséncia de referenciais maternos ou maternos. Estes fatos
estariam relacionados preponderantemente a caréneia de afeto, maus tratos
ou abusos na infincia do que a cxisténcia de apenas um genitor na vida
da crianga.

Sendo que, muitas vezes o pai ou a mie ausente ¢ substivido por
um(a) amigo(a) da familia, companheiro ou companheira do genitor pre-
sente, professor (a) da crianga que ird formecer o referencial do outro
SEX0.

Enfim, tudo leva-nos a acreditar que a vida familiar pode, certamente
ser construtiva e equilibrada se existe afeto ¢ compreensdo entre o adulto
e a crianga. Nos parece dificil sustentar a idéia de que s0 a triangulagdo
tradicional da concepgdo familiar pode construir um ser equilibrado e
potencialmente promissor para a sociedade e para ele mesmo.

Sendo que, cada vez mais se constata a existéncia das familias
reconstituidas, de pessoas que incluem em sua vida familiar filhos biolo-
gicos de outros e que, The proporcionam as condigdes indispensaveis ao
bom desenvolvimento das potencialidades do individuo.
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.3 0 filtha como projeto e orgulho da fecundidade dos pais

0 desejo de ter filhos constitui um objetivo a atingir para a maioria
das pessoas que chegam a idade adulta. Mas o momento de concebé-los
¢ o namero de filhos que pretendem ter ¢ definido e programado anteci-
padamente pelo casal, no intuito de proporcionar melhores condigdes de
vida a uma prole reduzida e de possibilitar a realizagio pessoal e profis-
stonal de cada um dos conjuges. Em outros tempos, os casais procura-
vam uma descendéneia numerosa que correspondesse a necessidade de
mais forga de trabalho e de sobrevivéncia do grupo familiar.

Na vida cotidiana os pais que trabalham precisam, reiteradamente,
contar cem auxilio de instituigdes de ensino ou de profissionais para
auxilia-los na tarefa de criagdo e educagdo dos filhos ¢ isto, desde a mais
tenra idade da crianca. E a solugdo da vida moderna que, nem portanto,
deixa de corresponder a necessidade de participagio dos pais na criagiio
e na vida da crianga. Embora atarcfados, os pais tentam compartilhar
momentos com os filhos, de modo mais intenso e programado.

E conhecido o fato de que alguns paises ocidentais, justamente aque-
les que desfrutam de melhores condigdes de vida, confrontam-se nas
tltimas décadas com problemas ligados a esterilidade. Isto reflete nega-
tivamente na ja diminuta taxa de nascimentos que apresentam certos pa-
ises. Mesmo que estes paises disponham das melhores condigdes medi-
cas ¢ tecnologicas, as solugdes terapéuticas para identificagio das causas
¢ do tratamento das docngas ou disfungdes ligadas a reprodugio humana
constitui uma grande dificuldade.

“Nos nossos dias, os disturbios dos mecanismos fisiologicos da re-
produgio constituem problema médico-social generalizado ¢ de progres-
siva incidéncia que atinge uma assinalavel camada da populagio em ida-
de procriativa, envolvendo, a escala mundial, cerca de 12 a 15% de to-
dos os casais.™

E. justamente quando tudo é tio programado e organizado na vida
dos casais. a ndo realizagdo do objetivo de gerar um filho traz consigo
um contetido de indignagio ¢ de frustagio do homem ¢ da mulher. Eles

tuestionam dos motivos pelos quais a natureza pode negar-lhes este acon-
tecimento tio desejado! Poderiamos pensar que, talvez, o organismo
o responda como uma maguina ou um servigo de tele-entrega. .

A e T, Almeida Santos, *Esterilidade, inferilidade ¢ procniagio medicamente assistida™. in Biodtica,
Coordenagio de Luis Archer, Jorpe Biscain; Walter Osswald, Lishon, Yerbo, 1996, p. 26
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Neste ponto, cabe fazermos uma reflexdo sobre o E_—.ﬁ_ do filho na
satisfacdo dos desejos de realizagio do individuo na MEH&HP_ sobre a
imperatividade de provar-se & todos sua .mwnxﬂm% ¢ a capacidade de
gerar um ser “perfeito”, a imagem dos pais. .

Nesta busca de satisfagdo, muitas vezes imbuida de vaidade e de cgo-
{smo. muitos casais véem na crianga um objeto, um valor a ser persegui-
do para o qual todos os meios justificam a realizagdo deste vE.HE..Dm
valores de nossa sociedade moderna enaltecem a concepgdo hedonista
do mundo ¢ a impossibilidade de transmitir a vida ¢ vivenciada normal-
mente com muito dramatismo ¢ reconhecimento de fracasso.

Neste contexto, devemos proceder a scguinte indagagio: o filho se
justifica pelo que ele ¢ ou pelo que ele representa para os pais? Ha espa-
¢o para aceitar-se o nascimento de um filho com problemas de saide,
deformidades ou ndo ha lugar para a diferenga? _

Um casal pode trazer ao mundo um produto mal feito ou mal acaba-
do? : ]

Todas essas indagagdes relevam questdes de dmbito ndo simplesmente
cientifico, mas igualmente de cunho moral e metafisico. Neste momen-
to, estaria-se a discutir o direito a vida e o estatuto do embrido, temas
que necessitam de aprofundamento em outra omﬁﬁi&ﬁn_

Mesmo que a medicina moderna tenha trazido solugdes para Em:i
casos de esterilidade e continue desenvolvendo rapidamente o dominio
sobre as téenicas de reprodugdo artificial, nem todos os casos conse-
guem solugdo satisfatoria. : !

A certeza ¢ que desde o ano de 1978, quando veio ao mundo o pri-
meiro bebé de proveta, “Louise Brown™ os casais com problemas de
esterilidade respiraram esperangosos. E, a partir deste momento, as téc-
nicas de procriagdes artificiais ndo pararam de evoluir e de diversificar
seus meétodos. o

A possibilidade de recorrer-se as técnicas de reprodugdo artificial ¢
uma realidade na maioria dos paises que dispdem de tecnologia nesta
area e, sem duvida, devemos considerar que muitos casais yvivem a sua
esterilidade como um defeito fisico e, também como causa de alienagio
ou exclusio social. Por esses motivos, devemos compreender o direito
dos casais estéreis de recorrer 4 utilizagdo das téenicas de procriagio
artificial.
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2.0 paradoxo feminino: sucesso
profissional e maternidade

Um dos aspectos apontados como responsivel pelos distirbios ¢
disfuncdes ligadas a atividade reprodutora humana esta ligado ao fator
idade das mulheres que desejam engravidar, aos longos anos de utiliza-
¢lio de métodos contraceptivos ¢, também, ao fator psicologico, relacio-
nado ao stress da vida moderna.

De fato, observa-se que as mulheres aguardam mais tempo para ter
filhos. Este acontecimento ¢sta ligado a necessidade de formagdo profis-
sional, realizagdo afetiva e conquista de objetivos no dmbito pessoal ¢
profissional, A necessidade da mulher garantir sua emancipagio, sua in-
dependéncia economica ¢ a aquisigio de experiéneia fez com que o pro-
jeto de gerar fosse retardado, deixado para o futuro. O encontro do com-
panheiro ideal para partilhar este projeto de parentalidade também ¢ um
fator a ser considerado.

Na opinido do Professor David le Breton, “a contracepgio e a
possibildade do aborto legal, em diversos paises, mudou ontologicamente
a relacdo da mulher com seu corpo e com sua necessidade de gerar, am-
bos tornaram-se extremamente programaveis, ™

Constata-se entdo que a primeira gravidez tio programada para de-
pois dos trinta anos, Momento em que a mulher parece estar preparada
para o acontecimento, nem sempre obtém a pronta resposta das suas
fungdes reprodutoras. Neste ponto, a mulher busca os recursos medicos
disponiveis para solucionar o impasse.

2.1 O projeto de geragdo adiado e o filho que ndo vem

No momento em que a mulher busca o socorro cientifico, ela quer
uma solugdo rapida e vencedora. Ela ndo pode esperar mais porque a
natureza nio lhe concede outra prorrogagio, instala-se, assim, uma luta
contra o tempo.

“A esterilidade afetaria segundo as diversas estatisticas, entre 10 &
159 dos casais humanos € esta constatagdo esta relacionada aos seguin-
tes fatores:

iPavid le Breton, “L'embryon médicalement assité”, in L'embryon Humain. Approche
mulidisciplinaire, Direction de Brigitte Feuillet-Le Mintier, Paris, Economica, 1996, p. 10
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a) aumento da incidéncia de situagbes que detectam fatores de ordem
masculina;

b} incremento de patologia dependente de doengas sexualmente
transmissivers:

¢) adiamento da idade desejada para a primeira gestagio, com inevita-
veis consequéneias sobre a fecundidade:

d) pratica mais generalizada do aborto ¢ utilizagdo de métodos
contraceptivos perniciosos para uma futura concepgio;

¢) verificagio, com alguma frequéneia de sequelas de tuberculose genital
feminina;

f) exposicdo excessiva a fatores toxicos e ambienciais com efeitos dele-
térios nas mecanismos que asseguram a reprodugdo.™

E. percehe-se igualmente a influéneia das manifestagdes psicologi-
cas que consideram como um dos elementos de bloqueio da fungio
reprodutiva: a ansiedade, a angustiaea sensagdo de frustagio. E também
conhecido o fato de que em 10% dos casos de esterilidade nfo se detecta
nenhuma causa presumivel da impossibilidade de engravidar ¢ que 40%
das esterilidades conjugais sdo atribuidas ao fator masculino.®

No caso de algumas mulheres o problema afeta profundamente a vida
conjugal pois o relacionamento amaoroso com o companheiro passa a ser
agendado, cronometrado ¢ ha uma gradual desvinculagio da nogdo de
prazer e de doagiio.

O periodo fértil ¢ ansiosamente esperado ¢ os testes ¢ exames medi-
cos tornan-se rotineiros, Para entender-se a situagio pela qual passam
estas mulheres, basta recolher o relato de uma delas nas salas de espera
dos consultorios de especialistas em fertilidade e reprodugdo.

(s sentimentos de culpa por ter esperado tanto para engravidar, a
sensaciio de fracasso ¢ o complexo de inferioridade se instalam. Todas
as mullieres gravidas ou com filhos pequenos que eruzam seu caminho
servem para lembra-la de sua incapacidade de gerar.

No entanto, com um certo alivio, podemos constatar que muitas mu-
Iheres finalmente conseguem engravidar ¢ realizar seu projeto do modo,
digamos, convencional, ou scja, o bebé ¢ “feito em casa’” com a partici-
pagio do marido ou do companheiro.

Outras deverdo recorrer as clinicas e profissionias da reprodugio ar-

a0 T Almeida Santos, ob, cit., p. 269,
A, e T Almeida Santos, ob. cil, p. 271
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tficial humana, ou se inclinam ao projeto adotivo, frente a imposibilidade
de gerar, diagnosticada como defimitiva ou sem causa aparente.

2.2 A aceitagdo da filiagdo adotiva e a superagdo da esterilidade

O recurso a adociio se apresenta como uma das mangiras de realiza-
¢io do desejo de ter um filho, sem que exista a gravidez da mde, pelo
menos do ponto de vista biolégico, pois do ponto de vista psicologico
este filho ja existe, & primeiramente imaginario, no espinto dos paisco
processo adotivo implica em fazer a passagem entre o filho imaginario ¢
o filho real, que assumird este papel, de forma definitiva na vida do
adotante.

Segundo o psiquiatra francés Michel Soulé: o filho imaginario, o
filho do sonho nasce muito cedo em cada ser humano, homem e mu-
Iher.” A chegada do filho conferira a imortalidade. no momento em que
o medo da morte se aproxima.”’

Diz-se que a adocdio serve para comprovar o processo de
desbiologizagiio da filiagio, pois a nog¢do de descendéncia genctica per-
de, neste momento, para o critério afetivo das relagdes paterno-filiais #

“As relacdes de consanguinidade, na pratica social, sdo menos im-
portantes que as oriundas da afetividade. Difunde-se no Brasil a convig-
¢iio de que pais sdo os que criam ¢ ndo 0s que procriam,”?

Como afirmava a psicoterapeuta francesa Frangoise Dolto “toda a
filiagiio ¢ adotiva porque ¢ necessario o ato de accitagio da crianga como
fillho para que exista realmente essa vinculagdo afetiva entre mic ¢ fillho
ou pai ¢ filho.”

Para aquela pessoa que adotou e que vivenciou a experiéncia positi-
vamente, a questio da esterilidade parece estar superada, a longa espera
pelo filho acabou, a satisfagio de criar, educar e amar uma crianga sc
completa. Poderiamos afirmar, entdo, que ambos sdo vencedores: a mu-
lher que sc torna mée pela adogdo ¢ a crianga que recebe uma segunda
chance de encontrar alguém que a aceita como filho ou filha.

"hichel Souls, “Llenfant imaginaire, |"enfant dans la téle”. Rovue Autrement, Objectif bébé, Paris,
Seuil, i T2, 1985, p, 47,

flaflo Hatieta Villela, “Desbiclogizagdo da patemidade”, Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 71,
49,

ralo Luiz Neto Lobo, “A repersonalizagio das relagdes de familia”, in O Dircito de Familia ¢ a
Comstiuigo de 1988, Coordenaglo de Carlos Alberto Bittar, S0 Paule, Saraiva, 1989 p. 74,
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2.3 A rejeigdo & estertlidade e o recurso aos procedinentos de pro-
criagdn ariificial

A constatacio da esterilidade feminina pode vir acompanhada de um
desejo irrepreensivel mas, intenso de superar o diagnostico ¢ de buscar a
oportunidade de engravidar por todo ou qualquer meio cientifico ofere-
cido pelas teenologias modernas de reprodugio humana,

Considerando as diversas possibilidades oferccidas, a mulher pode
optar, com o auxilio médico, pela inseminagéo artificial homologa ou
heteréloga, pela fecundagdo artificial in vitro com participagdo genética
do conjuge ou de um doador (FIV), pela transferéneia de embrides (GIFT)
¢, ainda, outras técnicas mais complexas que podem envolver doadora
de dvulo, doagio de embrides, ou até a maternidade de substituigdo.

Sem querer adentrar nos aspectos cientificos de cada um destes pro-
cedimentos, pode-se. de antemado, perceber os envolyimentos €ticos € 08
riscos que estdo presentes na utilizagdo destas técnicas sem a existéncia
de uma legislagio que organise, estabelega critérios e responsabilidades
pelos descaminhos que podem, certamente, envolver a vida e os direitos
clementares da crianga nascida de tais intervengoes. E ¢, justamente, neste
vazio normativo que encontra-se o Brasil, até o presente momento.

Sabe-se que, embora muitas legislagdes ja tenham sido elaboradas
com o intuito de organizar a realizagdo das reprodugdes artificiais huma-
nas em diversos paises, no Brasil, até o presente momento, conta-se sim-
plesmente com a Lei 1358/92 do Conselho Federal de Medicina. Ela ¢
uma lei pouco conhecida fora da classe medica, e que clenca alguns
principios basicos, presentes em leis de outros paises.

Como bem afirma o Professor Eduardo de Oliveira Leite: “A questéio
juridica eriada pelas téenicas de procriagdo artificial deixou de ser mera
especulagio tedrica, como pretendem os segmentos mais retrogrados da
sociedade brasileira. As indagacdes decorrentes dos embrides exceden-
tes, da fertilizagio “post mortem”, do contrato de “mde de substituigio”,
ou do “aluguel de Gtero”, assim como a impossibilidade de invocar a
negatoria de paternidade, apos o consentimento do pai na inseminagio

 heterdloga, ai estdo a desafiar a argicia dos juristas que procuram, nao

sem vacilagdes, harmonizar novas realidades ¢ fendmenos nascidos no
cotidiano, quer com os principios do nosso Codigo Civil, quer com a
nova ordem constitucional, que se pretende revolucionaria no dmbito
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familiar "0

Frente a esta gama de possibilidades que se apresentam & mulher,
envolvendo a realizagio do seu projeto de maternidade, um deles reves-
te-s¢ de um contexto especialmente delicado ¢ complexo: trata-se da
opelio pela monoparentalidade da mulher s6 que recorre a téenica de
reprodugiio artificial com a participagdo genética de doador andnimo, ou
do caso em que a mulher pretende ser inseminada com o esperma do
marido ou companheiro pré-morto.

A situagiio que atualmente preocupa os pesquisadores na area do Di-
reito de Familia ¢ quando o projeto de gerar exclui por antecipagio a
possibilidade desta crianga vir a ter os dois lagos de filiagio estabeleci-
dos ¢ a impossibilidade de busca-lo em justica.

A questiio se torna ainda mais delicada quando se trata de inseminagdo
artificial post mortem, quando a crianga sera concebida deliberadamente
numa situagio de orfandade.

O direito de ter filhos é reconhecido como um direite fundamental
do ser humano, assim como casar com a pessoa de sua livre escolha e
com esta formar uma familia. A presente discussio leva-nos a refletir
sobre a eventual confrontagiio de dois direitos: o direito natural de todo
ser humano de gerar filhos; ¢ o direito fundamental da crianga a ter uma
vida familiar.

Mestas duas situagdes, acima referidas, a crianga nascera sem a pers-
pectiva de conhecer seu pai, de dispor da figura materna e paterna
concomitantemente em sua vida e isto, em virtude da decisdo exclusiva
da genitora que decide sozinha. Sera que a decisdo desta me nfio afronta
direta e irreversivelmente os direitos do filho?

Esta situagio deve ser permitida e, devem ser tolerados todos os re-
flexos diretos na vida deste novo ser?

Observe-se bern que agui nio tratamos do caso da mde solteira que
foi abandonada pelo namorade quando engravidou ou da esposa gravida
que ficou vitva, pois estes fatos escapam normalmente da esfera de de-
cisfio da mulher e a crianga, mesmo ndo desfrutando da presenga do pai
em sua vida, poderd, no primeiro caso, saber que € o pai, conhecé-lo ¢
até estabelecer judicialmente a filiagdo, ou, no segundo caso, a crianga
sabera que ela poderia ter tido a sorte de conhecer seu pai se a morte,

Wdisnrdo de Cliveira Leile, Procriagfies arificinis @ o Direito, 830 Paulo, Editorn Revista dos Tribu-
nals, 1995, p 13
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normalmente imprevisivel, ndo o tivesse ar rebatado deste mundo.

Com efeito, cabe analisar se esse dircito ao filho pode ser limitado ou
niio, ¢ se 0s interesses da crianga podem ser considerados realmente feri-
dos quando se inviabiliza o conhecimento de sua ascendéncia paterna,

3. O direito de gerar e os direitos do filho

3.1 O direito de gerar ¢ absoluto?

A questio é de saber sc todo ¢ qualquer modo de gerar, através das
procriagdes artificiais deve ser permitido? Se nenhum limite deve ser
imposto 4 mulher que deseja escolher a denominada “‘produgdo indepen-
dente™? E, podera a mulher querer gerar esle filho em qualguer condi-
¢iio, por exemplo, apos os sessenta anos?

Levando em consideragéio a opinido de diversos especialistas que se
pronunciaram sobre essas novas técnicas, constata-se quc muitas ques-
tdes sdo polémicas, pois a formagio de novas familias constituidas com
patriménio genético de sujeitos andnimos suscita sérias inquictages que
envolverfio, certamente, direitos a proteger ¢ conflitos a solucionar. E
qual sera o encaminhamento juridico a ser seguido nestes casos’?

3.2 Os caminhos apontados pelas legislagdes estrangeiras sobre a
procriagdo artificial heterdloga

(O tratamento juridico desta problematica ja constitui uma realidade
em certos paises europeus que elaboraram leis especificas regulando a
utilizagdo das técnicas de reprodugio artificial. A leitura destas disposi-
¢des normativas leva-nos a distinguir precipuamente duas posi¢oes; pri-
meiramente aquela adotada por legislagdes que outorgam a primazia ao
desenvolvimento tecnocientifico, entre eles a Espanha, Reino Unido ¢
Franga e, outra posigio que coloca em relevo o interesse das pessoas
envolvidas nessas novas praticas e, em especial, o interesse da crianga
nascida de tais procedimentos, que caracterizam as previsdes das leis da
Alemanha, Austria, Suécia, Noruega ¢ Suiga.

Essencialmente, no aspecto que intercssa a este estudo, estas previ-
sBes normativas se distinguem entre aqueles paises que autorizam a mu-
lher a fazer recurso da inseminagdo artificial heterologa mesmo sem ser
casada ou, vivendo em unifio estavel com pessoa de outro sexo, ¢ cntre
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nrueles paises que restringem ou proibem o acesso a estas téenicas por
mulheres 1soladas, sem conjuge ou companheiro.

A Lei Espanhola de n® 35 de 1988 adota a primeira posi¢io pois
elimina qualquer limite ao direito da mulher de fundar uma familia, au-
torizando igualmente a inseminagio post mortem desde que. o marido
o companheiro tenha dado seu consentimento por ato notarial ou testa-
mento e, com a condigio de que a inseminagio sgja feita nos seis meses
apos a morte (artigos 6° ¢ 9° da Lei).

A Lei do Reino Unido de 1° de novembro de 1990 sobre fertilizagio
humana ¢ embriologia aceita implicitamente a utilizagdo de esperma e
ovulos de pessoas estranhas ao casal, garantindo-se a doagdo gratuita ¢
secrota destes gametas,

As leis alemds e austriacas ndo proibem a doagioe de esperma e, por-
tanto. permitem as reprodugoes heterologas. mas vedam a doagdo de
ovulos. A Austria reserva essas téenicas exclusivamente aos casais casa-
dos ou vivendo em unido estavel, ndo permitindo as mulheres solterias,
viuvas ou vivendo em unido homossexual. Paises como a Suécia, a No-
ruega ¢ a Suiga, adotaram principios analogos que enfatizam a possibili-
dade de utilizagio das téenicas de procriacio artificial aos casais casa-
dos. excluindo-se a fecundagao artificial in vitro heterdloga.

O Parlamento Europen em sua Resolucio de 16 de margo de 1989,
sobre a feeundagdo artificial in vivo e in vitro adotou um eritério restritivo
com relagio as procriagdes heterologas, declarando que: “serd benéfico
para a crianga que exista concomitincia entre a paternidade bioldgica,
afetiva e legal Assim, a fecundagio heteréloga ou a fecundagdo in vitro
tambem heteréloga, nio sio desejavels, tratando-se de doagio de esper-
ma, ou de ovulos ou de sua conservagio criogénica,”!!

0 estudo destas legislagdes ¢ os fundamentos que ensejaram a esco-
lha por uma ou por outra posigio, foi objeto de um artigo de Roberto
Andomo, que concluiu da seguinte maneira: 0 direito dos paises euro-
peus se encontra profundamente dividido sobre a atitude a tomar em
relagdo as procriagoes artificiais. Estas altimas e, sobretudo as modali-
dades heterologas ¢ de fecundagdo in vitro, criam graves conflitos entre
o desenvolvimento tecnocientifico, de um lado, ¢ a integridade fisica e
psiquica das pessoas envolvidas, de outro. O legislador, inspirado nos

HSobre o questdo ver: Roberto Andomo, La distinction juridique entre les personnes et les choses: &
1"ipreuve s procréations artificielles, Paris, LG 1996
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principios personalistas segundo os quais, a pessoa deve sempre ser con-
siderada como um fim em si mesma e ndo como um meio, deve proteger
gspecialmente o interesse da crianga a ter uma familia biparental consti-
tuida por scus pais biologicos. Ao mesmo tempo, a vida humana merece
ser protegida desde o inicio de sua existéncia dos riscos de dominagdo
pela técnica. 12

Pode-se afirmar e, parcce plenamente procedente, a idéia de que o
direito de gerar ndo é absoluto, ou que o direito ao filho ndo pode ser um
argumento que abra as portas 4 todas as possibilidades de reproduzir
artificialmente. Os motivos evocados para restringir-se esse acesso ili-
mitado as técnicas, ora referidas, fundamenta-se em rejeitar o tratamento
da crianga como sendo uma “coisa”, "um objeto-devido”, negando-se
irresponsavelmente a sua dignidade de pessoa.

Nio ¢ apenas o exercicio da liberdade individual que deve ser obser-
vado quando da possibilidade de gerar uma crianga sem ascendéncia
completa, através de uma inseminagdo artificial com doador ou
inseminagiio artificial post mortem, mas também esta em jogo outros
interesses relevantes.

*0) direito-liberdade de fundar uma familia muda de aspecto porgue
ele ndo implica simplesmente no exercicio de uma hiberdade individual,
na esfera intima da vida privada, mas a intervengdo ativa de terceiros.
jungidos as regras profissionais ¢, - porque esta em jogo uma crianga - a
responsabilidade do Estado igualmente serd evocada.™

3.3 O filho intensamente desejado justificaria a monaparentalidade
projetada?

Deve-se indagar se a filiagio monoparental que, aqui denominamos,
projetada corresponde aos interesses da crianga e respeita os seus direi-
tos fundamentais como pessoa ou. contranamente, vilipendia seus dirci-
tos considerando-a como simples coisa ou objeto a mera disposigiio dos
adultos?

12%%r; Roberto Andorno. *'Les droils nationaux evropdens face 4 la procréation médicalement assistée:
primauté de la technique ou primaslé de la persomne™ Rovue Intemationale de Droil Compard,
Paris, n 1, 1994, p. 140-152.

Yhlarie-Thérése Meulders-Klein, “Le droil de "enfant face au drodt & Penfant ¢ les proceéations

médicalement assislées”, Revue Trimestrizlle de Droit Civil, Pariz, 1988 p. 645
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Primeiramente, ndo se trata de colocar a discussio simplesmente so-
bire aspectos psicologicos, morais ou religiosos com relagdo & geragio
de uma crianga com participagio genética de doador anénime ou de pai
pré=morto mas, de saber se ¢ justo uma crianga ndo fer acesso 4 sua
aseendéncia paterna?

A Convencdo Internacional dos Dircitos da Crianga ¢ do Adolescente
da ONU, em seu artigo 77, afirma que: “a crianga deve ser registrada ao
nascimento e ter direito a um nome. e o direito 4 adguirir uma nacionali-
dade e. na medida do possivel, tem o direito de conhecer seus pais ¢ de
ser criada por eles.”

Veja-se, justamente, que o direito a wim ter pai ¢ uma mée e. de conhe-
cer a ambos e conviver com eles ¢ um dircito que, em certos casos, pode
ndo se concretizar, sem que se possa afirmar, no entanto. que o bem estar
fisicor e psiquico da erianga estejam comprometidos, Talvez esta atenua-
¢iio ao direito & biparentalidade se refira. nflo simplesmente, aos casos
de adogiio plena, mas também, tenha-se reconhecido um espago reserva-
do as familias monoparentais.

De fato. o interesse da crianga deve ser preponderante mas isso nfio
implica concluir que seu interesse se contrapde, de forma reiterada, ao
recurso as técnicas de procriagio artificial ¢ que cla nio possa vir a inte-
grar uma familia monoparental, desde que o genitor isolado forneca to-
das as condigdes necessarias para que o filho se desenvolva com digni-
dade ¢ afcto.

E de se ressaltar que ndo ha, necessariamente. uma incompatibilidade
entre os direitos da crianga e o direito da mae que opta pela utilizagdo de
contribuigiio genética de doador para gerar e que, portanto, em virtude
do eritério do anonimato ¢ segredo da identidade do doador nfio podera
desvendar jamais 4 crianga o nome de seu genitor.

Retomando o que abordou-se no inicio deste estudo, a familia deste
final de século ndo s¢ define mais exclusivamente pela cxisténeia da
triangulagio classica: pai. mice ¢ filho ¢, ainda, afirmamos que o critério
biologista. ou seja, os valores simbolicos ligados a hereditariedade, pa-
rentesco sanguineo ¢ o direito de conhecer as origens devem ceder lugar,
progressivamente, a nogdo de filiagio de afeto, de paternidade ¢ mater-
nidade social ou sociclogica.
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Este fato, traz consigo a idéia de que o projeto de ter um filho envaol-
ve aspectos principalmente emocionais e que, para aquela mulher que
deseja realmente um filho e que, para isso, se submete & participagio de
profissionais da medicina na realizagdo deste projeto, violando a sua
intimidade fisica e psiquica, merece alcangar o que, para algumas mu-
lheres, poderia representar um descuido na contracepgdo, que deve rapi-
damente ser suprimido através das praticas abortivas.

Conclusio

Sim, defende-se a idéia de que o filho desejado e buscado sera bem
vindo e que o projeto de monoparentalidade pode ser exercido normal-
mente, como ji o ¢, por muitas mies solteiras e vitvas e também. por
alguns pais solteiros e, em casos mais ncn.af_nn__n._&_ mas jd constata-
dos, por casais homossexuais.

Acredita-se que a verdade sobre as condigdes peculiares do nasci-
mento da crianga devam ser reveladas, no momento oportuno, e que csta
crianga nio serd nem mais, nem menos problematica do que € uma cri-
anga que vem ao mundo pelo modo natural, pois ela também fara parte
de uma sociedade composta de seres tio problematicos ¢ complexos,
mas, igualmente tdo esperangosos no futuro.

Entretanto, o direito de dar a vida sé poderia ser cerceado ou limitado
se a pessoa nio apresentasse condi¢es psiquicas para se ocupar de uma
crianga, por doenga mental ou, se sua intengio de gerar fosse imoral, ou
ilicita ou ainda, desvirtuasse a idéia, menosprezando o papel ¢ a respon-
sabilidade do genitor ou genitora na vida do filho,

Deste modo, ¢ recomendavel que se proceda um estudo antecipado
do perfil da mulher que deseja ser mie ¢ das motivagdes que lhe impul-
sionam a uma procriagdo artificial com sémen de doador ou do marido
falecido. Havendo preparo para o acontecimento, tudo deverd se passar
como uma gravidez normal e estara superado o impasse da esterilidade
e, através do auxilio do homem &s forgas da natureza: a vida brotara.

Enfatiza-s¢ que a prudéncia devera sempre existir quando da utiliza-
¢io da biotecnologia modema e isto, em todos os dominios, mas a inda-
gacio ¢ de saber sc sua utilizagio serve ao homem e a vida, e ainda, se
nio envolvem perigos ou praticas cugénicas ou totalitarias. Guardados
estes cuidados, os desafios devem ser aceitos.
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Etica, Sentimentos e
a Perversidade Humana

ediram-me que tratasse das ligdes de  Marco Antdnio

Miremberg ¢ suas implicagdes com respei-  Oliveira de Azevedo

to 4 ética ¢ aos direitos humanos, em cspe-
cial, aos chamados dircitos reprodutivos, Na ver-  Meédico e professor
dade, vou aproveitar a oportunidade para propor  deFikfia da PUCES.
algumas reflexdes meta-éticas, Partindo dos pro-
cessos de Niiremberg, sob uma dtica que talvez in-
teresse particularmente os que estudam o que cha-
mamos atualmente de Bioética, pretendo provocar uma reflexdo sobre
questdes de fundamentagdo da moral, em especial, sobre os limites das
abordagens que em ética procuram fundamentar a moralidade dos direi-
tos humanos sob uma d6tica unicamente baseada em principios. Nio es-
pero, propriamente, convencer ninguém; minha expectativa € tio so pro-
vocar a reflexdo, ja que os argumentos aduzidos em favor de minha tese
serdo infelizmente provocadores e breves. Espero poder chamar a aten-
¢do, porém, para o fato de que ha outras formas razoaveis de abordagem
em filosofia e em Bioética sobre o assunto.

Comecemos por Niremberg, Tratam-se dos processos desenca-
deados pelo Tribunal Militar Internacional, mais especificamente dos
processos abertos em 9 de dezembro de 1946 contra medicos, subse-
gilentes ac processo aberto em outubro de 1945 contra militares e poli-
ticos nazistas. Na ocasido. vinte ¢ trés médicos ¢ administradores foram
acusados de participagio em crimes de guerra ¢ crimes contra a humani-
dade. Destes, 16 foram considerados culpados e scte foram sentenciados
a forea. No tribunal, foi elaborado um documento que contém observa-
¢oes sobre as condigdes em que a pesquisa em seres humanos pode ser
considerada eticamente correta, conhecido como Cadigo de Niiremberg,
O texto inicia afirmando que “o consentimento livre da pessoa humana
¢ absolutamente essencial” para qualquer pesquisa cientifica, Mas so-
mente em torno de 1972 foi que a expressdo informed consent, ou con-
sentimento informado, passou a ser empregada. Em 1948, ao final dos
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processos (os condenados foram executados em 2 de junho de 1948), foi
fundada a Associagio Medica Mundial (WMA), No ano seguinte, em
sua nssembléia em Genebra, foi aprovada a Declaragdo de Genebra,
que passou a ser entendida como uma verdadeira re-escritura do antigo
juramenta de Hipocrates. Esta ¢ sua versio integral:

“In solenemenite dou mew empenho a consagrar minha vida ao
servico da humarnidade;

Darei a meus professores o respeito e gratiddo que thes é devido,
Praticarei minha profissdo com consciéncia e dignidade;

A saude de meu paciente serd minha primeira preocupagdo,
Respeitarel os segredos que me forem confiados;

Manterei por todos os meios ao meu alcance, a honra e as nobres
tradigdes da profissdo médica;

Meus colegas serdio meus irmdos;

Nido permitivel gue consideragdes de veligidio, nacionalidade, rage,
partidos politicos ou motivos sociais interfiram entre meu dever e
men paciente;

Manterei 0 mdximo respeito pela vida humana desde o tempo de
sua concepedo; mesmo guando em perigo. B ndo usarei men co-
nhecimento midico contrariamente as leis da humanidade;
Fago estas promessas solenemente, livremente pela minha hon-
ra.l

Em seu livro, “The New Medicine, Life and Death after
Hippocrates?, o eminente académico, médico ¢ lider evangélico, Nigel
M. de S. Cameron, destaca algumas diferengas entre o antigo Juramento
¢ a nova Declaragio. Segundo Cameron, ha pelo menos duas grandes
diferengas entre os dois documentos: Primeiro, o documento de Gene-

! Para comparagio, esta & o primeiro paragrafo do fumoso Juramento de Hipcrates: “fou jurg por
Apolo, o medico, e por Asclépio, Higéa ¢ Panacéa, e lodas o denses e densas, fozendo-os minhas
lentemunhas, que on cimprivel este juramenta € et codigo. de acords com minka habilidade e
jutza” (iraduzido de Ludwig Ldelstein, Anctent Medicine, T Hopkins LB, Haltimore, USA, 1967
(18T, pue.

! Cameron, N, de 8., The New Medicine, Life and Death afler Hippocrates, Crossway Dooks,
Hlimows, LiSA, 1992,
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bra ¢ inteiramente secular, enquanto que o carater do primeiro ¢ basica-
mente religioso, seja ele interpretado no contexto do paganisme pitagorico
dos antigos médicos seguidores de Hipderates, seja ele interpretado no
contexto que sucedeu a antiga medicina dos gregos, tendo por base a
reinterpretagio da missiio hipocratica 4 luz da doutrina cristd. Segundo,
e em decorréncia da primeira distingdo, o documento hipogratico & um
juramento feito na presenga de uma divindade e sua forca, afirma
Cameron, deriva-se deste contexto teista. O documento de Genebra,
porém, seria uma palida reafirmagio feita na presenca apenas de homens
mortais, ja que toda sua solenidade auto-proclamada tem somente pon-
tos de referéncia “horizontais’ e ndo “verticais’,

Cameron é um cristdo convicto e, por isso mesmo, ndo poderia
nem deveria pensar diferente. Toda sua preocupagio com a “Nova Medi-
cina’ deriva-se claramente de sua adesdo a certos dogmas do cristianis-
mo. Cameron caracteriza a medicina atual como pés-hipocratica. O do-
cumento de Genebra atesta scu carater secular e, diferentemente do anti-
go, que para Cameron era uma ‘seameless dress’, trata-se de um conjun-
to de preceitos abertos a sucessivas modificagdes. De fato, em 1960, a
Associagio Médica Mundial modificou a pemiltima clansula do docu-
mento, substituindo a expressdo “desde o tempo de inicio da concepedo’
por ‘desde seu inicio’, o que para Cameron ¢ de suma significagio.

Assim, para Cameron, a medicina nazista ¢ um marco, um exem-
plo aberrante ¢ perverso de como a medicina ndo s6 pdde mas de fato
pode ser facilmente modificada em seus preceitos e conceitos mais tra-
dicionais. A medicina, como toda profissdo, sempre esteve intimamente
relacionada as clites dominantes em qualquer sociedade. Assim, ha uma
tendéncia quase natural de que a medicina, como profissio, acompanhe
as mudangas que ocorrem ou podem ocorrer nos valores compartilhados
pela sociedade. Ha evidentemente um risco de que a Medicina perca
seus referenciais tradicionais, risco este acentuado em uma sociedade
secularizada. Cameron parece lembrar-nos do fim do penhasco de uma
encosta escorregadia (sllipery slope), a que todos somos sujeitos a cair
caso rompamos os elos que nos unem as tradigbes ¢ passemos a costurar
novos & sucessivos remendos, ainda que em lamento a tais elos perdidos.

Quero dizer a vocés que isso me parece absolutamente verda-
deiro, Isso em que pese eu tenha sido criado, e minha consciéneia politi-
ca e medica ter sido gerada, em uma outra época, a luz de novas tradi-
¢oes. Sou partidario das mesmas opinides gerais que acredito também
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tenham muitos de voeds acerca da necessidade do respeito a autonomia,
aos direitos humanos que consideramos universais, ao direito das mu-
Iheres & privacidade, aos seus dircitos reprodutivos, a contracepgdo ¢
também ao aborto, Mas nao creio que justifique hoje estas opinides da
mesma maneira como muitos se apressam a justifica-las. Parccem-me
profundamente verdadeiras afirmagdes, a principio conservadoras, como
ns de Cameron. O mesmo diria do modo como filosofos que, como a
professora Elizabeth Anscombe? (alias, uma catolica fervorosa) e Alasdair
Maclntyre, autor de After Virtue4, assinalaram o fracasso das virias ten-
tativas da moral iluminista de justificar nossas crengas em uma moral
universalista.

Eis o grande problema da filosofia moral moderna, em especial,
das viirias tentativas de fundamentagdo racional de uma moral universal:
lidar com conceitos remanescentes de concepgdes que perderam com a
secularizagio do mundo modemo o contexto em que suas formulagdes
metafisicas faziam sentido. Um exemplo é o conceito de dever. A dou-
trina kantiana, por exemplo, tem como seu nicleo principal a nogo de
que agir moralmente ¢ agir por dever. A compatibilidade com a nogdo de
autonomia so ¢ obtida na medida em que ter autonomia ¢ agir por dever
¢ ndo meramente conforme o dever. Agir apenas em conformidade ao
dever, segundo principios meramente hipotéticos, ndo € agir livremente,

Bom. Nossa nogdo de dever acha-sc intimamente ligada 4 nos-
sa nogio de lei, Analiticamente, 6 hd dever com respeito a uma lei. Isso
foi claramente reconhecido por Kant ¢ é compativel também com o que
pensavam os pensadores cristios. Kant falava de uma lel moral, reco-
nhecida por todo sujeito autdnomo (numa espécie de raciocinio circular
em que dever ¢ autonomia se auto-justificam). Numa outra linguagem,
esta relagio necesséria entre dever e lei, fol também reconhecida por
Hobbes, Dircitos e Deveres somente se caracterizam por referéncia a
leis derivadas de convengdes e contratos. Como fundamento de todo
contrato, porém, deveria haver algum direito que respondesse pela li-
berdade original de cada um, Entio Hobbes sustentou a existéncia de
um direito natural que se derivaria de uma suposta lei natural, Por natu-
reza, entdo, seriamos sercs cgoistas, dispostos a destruir o outro se for

! Anscombe, G.EM.. Modern Moral Philosophy, in Philosophy, The Journal of the Royal Instilute
of Philosophy, Vol 33K11L nn. 124, jan, 1958,
! Maclntyre, A, Affer Firnee, Duckworth, 1981,
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preciso, de onde Hobbes sustenta que partimos de um direito de nature-
za a principio ilimitado. E ¢ s6 em fungdo de um caleulo egoista ¢ racio-
nal que somos capazes de domar nossos impulsos naturais em favor de
beneficios a longo prazo. Dai surge o contrato social.

Todas estas idéias, tdo caracteristicas do racionalismo moder-
no - ¢ que se caracterizam por tentar fundar o Direito e a Justica, de
algum modo, num conceito metafisico ou transcendental de autonomia -
representam uma guinada metafisica em relagio ao pensamento dos an-
tigos e sobretudo dos medievais, A alma, considerada a sede da autono-
mia, ¢ sede da raziio e, assim, a fonte do Direito ¢ da Justiga. Veja-se 0
pensamento, por exemplo, de Descartes e Locke. Porém, entre os medi-
evais (e alguns modemos conservadores, como Pascal, por exemplo), a
moral tinha sua sede nio na racionalidade, mas no coragdo, Nossas cren-
¢as morais seriam derivadas nio do raciocinio, mas da fé. Questoes como
a existéncia de Deus e a imortalidade da alma, fundamentais a toda
moralidade cristdi, seriam por esséncia inacessiveis a razio finita.>

Em substituigio a este sujeito que cré com uma ¢ inacessivel a
razfio, surge o sujeito transcendental. Este sujeito auto-consciente, que,
como tal, garante o fundamento de toda ciéncia exatamente por estar
fora do proprio mundo. Assim, a Etica torna-se uma disciplina auténo-
ma e pura, como em Kant, por exemplo. A Ciéncia passa a tratar de uma
natureza objetiva e sem conotagdes valorativas. E isso vai seguir muito
longe, na concepgio, por exemplo, do proprio Wittgenstein do Tractatus.
A doutrina moral, sustentada por estes modernos, e como vemos, por
alguns famosos contempordneos, mantém os preceitos antigos de uma
‘law conception of ethics’, como diz a professora Anscombe, em seu
famoso texto ‘Modern Moral Philosophy’, mas em uma época em que
termos como ‘dever’ e ‘obrigagdo” deixaram de fazer o mesmo sentido
transcendente que antes faziam. O unico filésofo que pensou na contra-
mio desta corrente, diz Anscombe, foi David Hume.

Segundo Hume, toda a tentativa de fundamentar apenas racio-
nalmente a moralidade leva ao ceticismo. O entendimento ¢, para ele,
uma capacidade limitada, ou melhor, ¢ apenas uma de nossas faculda-
des, Por isso, Hume em seu livro, o Tratado da Natureza Humana, de-

! A proposito, sugire consultar o liveo do prof. Denis Rosenficld, Descartes ¢ ai Peripécias da
Razdo, Ed. lluminuras, 1996,
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pois de apresentar como o entendimento, levado em sua abstragio desta-
eada do mundo, leva-nos a paradoxos céticos, afirma que so podemos
feencontrarmo-nos com nossa verdadeira natureza se pudermos dispor
de todas as nossas faculdades, especialmente de nossos sentimentos.®
Voltarel a 1sso mais adiante. Agora, fago uma ponte entre esta afirmagio
de Hume e a afirmacio de Alasdair MacIntyre, de que nos encontramaos
gob um contexto em que as tradigdes acham-se misturadas umas as ou-
tras, onde as polémicas caracterizam-se pela auséncia de respostas, pela
impossibilidade radical de consenso. Vejam o caso conhecido das justi-
ficagdes do aborto pelos grupos pro-escolha ¢ pelos grupos pro-vida.
Em Biodtica, nos temos inimeros exemplos. Como justificar a
cutanasia? Ha diferenga entre matar ¢ deixar morrer? Ha casos em que
parece justificado ndo tratar alguém ou inclusive tirar-lhe a vida? E o
caso da genética? Por que motivos poderiamos dizer que somos contra a
clonagem? Em uma participagio recente em um painel promovido pela
Comissdo de Justiga ¢ Direitos Humanos, eu iniciei questionando, afi-
nal, se podemos dizer que clonar seres humanos € errado por principio,
como o proprio Hans Wilmut teria afirmado. Penso que deveriamos re-
fletir por que ¢ tdo dificil mostrar que principio € csse, gue norma, que
lei & essa que nos impede de clonar seres humanos? O mesmo pode-se
questionar quanto as novas tecnologias de reprodugdo. Ha algum prinei-
pio que proibiria a experimentagiio, a manipulagio de embnides”? Bom,
certamente que existem principios, mas a questdo ¢ se todos concorda-
mos acerca deles. A maioria destes principios somente sdo compreensi-
veis no interior de alguma crenca religiosa ou concepgiio metafisica teista
ou a0 menos mistica, E mesmo uma ética de principios prima facie como
a dos bioeticistas Tom Beauchamp e James Childress?, fundada em uma
teoria moral que vai de Kant a John Rawls®, ndo me parece permitir uma
forma consensual de solugdo de dilemas. Sua estratégia, que consiste em
propor que busquemos a solugiio mais coerente possivel, a partir de um
balango entre os principios prima fiicie de uma moralidade comum em
conflito, apenas clite o dilema meta-ético: afinal, nossos juizos morais

& Ver Baier, Annette, A Progress OF Sentiments, Reflections on Hume s Treatise, Harvard ULF,
1991

* Tom Deauchamp & Janws Childress, Principles of Biomedical Eihics, 4 edigdo, thford Press
1994, .

F Rawls, John, A Theory af Justice, Harvard UP, 1971,
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podem ou ndo ser objetivos: isto €, sera que nossa solugio balanceada
corresponde ao que afinal devemos fazer?

Agora, eu pergunto a voeds: considerando também prima facic,
sem levar ¢m conta principios, normas ou qualquer metafisica ou teolo-
gia, vocés concordam ou ndo que ha difcrengas entre ndo tratar um paci-
ente com o diagnostico de coma irreversivel e prognostico reservado e
deixar morrer de inanigio num manicomio, supenhamos, esquizofrénicos
ou individuos com deficiéneia mental grave? Ha diferenga entre abortar
um feto (nfio digo um embrido, digo um feto) com Sindrome de Down ¢
um feto com anenecfalia?

Segundo Cameron. ndo. Mas sua resposta ¢ diferente de muitos
que hoje defendem que ndo ha diferenga apenas por motives logicos.
Por excmplo, um autor chamado Kenneth Shaffner, de Pittsburg, cscre-
veu um belo artigo na revista Critical Care Medicing, de 1988, susten-
tando que. do ponto de vista logico. deixar de dar medicamentos, agua e
comida a um paciente ¢, causalmente, o mesmo que mata-lo Com 1550
¢le também quer dizer que todas as implicagdes morais ¢ juridicas
eqiivalem, Sera?

Voltemos ao Dr. Cameron. Segundo cle. a medicina perversa
praticada pelos médicos no Nazismo teve como antccedentes uma série
de resolugdes e politicas tomadas pelo Estado com a conivéncia dos
médicos alemaes. Benno Miller-Hill, professor de genética na Universi-
dade de Colénia, e autor do livro Murderons Seience, lembra que, em
julho de 1933, foi proclamada a “lei para a prevengdo da progenia de
defeitos hereditdrios”, que permitia a estenilizagao compulséria em ca-
sos de defeitos mentais congénitos, esquizofrenia, psicose maniaco-
depressiva, epilepsia hereditdria e alcoolismo severo, Na primavera de
1937, uma decisdo ¢ tomada para que todas as criangas de cor sejam
esterilizadas, Em 1938, a eutandsia por inanigio ja era praticada nos
hospitais psiquiatricos. Em 1939, inicia a Segunda Gerra Mundial com
a invasio da Polénia, Em outubro deste ano, como parte do programa
conhecido como ‘Programa de Eutandsia’, questionarios foram distri-
buidos aos médicos que atendiam nos maniconuos. Nestes questionari-
0s, cujo preenchimento nio era compulsorio, mas remunerado. assinala-
Va-S¢ COM um cruz os pacientes que os médicos indicavam para cutani-
sia. Consta que 283 000 questiondrios foram processados ¢ que a0 me-
nos 75 000 deles foram marcados com uma cruz.

Durante a guerra, seguiram-se os chamados gxperimentos com
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prisianeiros politicos, alvo principal dos processos de Nuremberg Den-
l1e 0s experimentos, destacam-se as pesquisas que visavam a um efetivo
¢ barato método de esterilizagio em massa Um grupo de experimentos
for realizado em Auschwitz. no qual observava-se o efeito de npegies
intra-uterinas das mais variadas substincias. Muitas mulheres morreram
devido a 1sso.  Viktor Brack, um administrador sentenciado  forea em
Nuremberg. propds a Himmler uma forma de esterthizagdo masculing
com o uso de aparclhos de raio-X postos no mterior de mesas comuns
Centenas de homens, a maioria judeus. sentavam-se junto a mesas para
preencher questiondrios. enquante cram mocentemente esterilizadas por
tais maquinas. O programa falhou. ja que os submetidos ao programa
passaram a sofrer de severas queimaduras. Em Dachau, padres catohcos
eram submetidos a dais tipos de experimentos. em um deles. obseryvan zi-
s¢ os efeitos da inoculagdo de germes, como a malana ou o bacilo da
Tuberculose: eu outro, observava-sc os cfeitos do frio intenso no orgn-
nsmo humane,

Bom. creio que isso ¢ suficiente para lembrar estas atrocidades.
Tais perversidades sdo tomadas hoje como evidentes afrontas aos dirci-
tos humanos. A questio ¢ em que sentido clas sdo evidentes” Segundo
08 eriticos as novas tecnologias ¢ as novas farmas de Justificacio moral
apresentadas pelos biocticistas contemporancos. a medicing sob o nazis-
Mo representa apenas a conseqiiéneia final da perda dos referenciais da
medicina hipocratica, Assim. ndo ¢ a toa que o Dr. Cameron lembra que
antes dos experimentos com seres humanos durante a guerra, havia uma
mudanga progressiva nos costumes morais dos medicos alemics. A ad-
nissdo da cutanasia foi um evento precursor A falta de uma tradicdo ¢
de uma justificativa transcendente aos pactos que caractenizam a relacio
medico-paciente fez, scpundo cle. com que apenas relagdes intra-mun-
danas passassem a opetar. Estas. porém. sdo vaniaveis, mudam confor-
me 0s jogos de interesses ¢, a depender das elites dominantes. influcnci-
am dirctamente profissdes como a medicina

Ndo vejo. porém. como uma ética fundada em sSupostos
racionalistas passa oferceer alpuma imumdade contra a perversidade
humana. Assim, volto a uma reflexio que foi feita por Hume no seculo
XVIIL mas que foi esquecida pelos estudiosos. ja que Hume foi tomado
apenas como um cético ¢ suas teses criticas a metafisica de Espinosa. as
teses sobre a dentidade pessoal de Descartes ¢ Locke, apenas coimo uma
porta de entrada para a filosofia de Kant, Porém, ao contrario de Kant. a
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filosofia de Hume cra naturalista. Suas teses sobre a moralidade deri-
vam-s¢ de sua concepgdo sobre a natureza humana. Hume reduziu os
fundamentos da moralidade, tal como ele referiu em uma famosa carta a
Francis Hutcheson em 1740, apenas a ‘human nature & human life’.
Para Hume, a razdo ¢ um mero instinto peculiar a servigo de nossas
paixdes. Somos seres vinculados por lagos afetivos. Como Hobbes, Hume
via a humanidade como unida por relagdes naturais de co-dependéncia,
Todavia, ao contrario de Hobbes, o fundamento dos contratos sociais
que garantem nossa convivéncia mitua encontra-se em nossa natureza
afetiva. Hume, muito antes dos etobiologistas contemporaneos, afirmou
que temos uma espécie de propensdo natural a sentir o que os outros
sentem mediante simpatia, ou comunicagio n_q.mm,::Ea__Sm. E isso estd
na origem de nossa propensdo 4 convivéncia, E fato, porém, que nossa
adesfio ao Direito ¢ & Justiga faz-se mediante o reconhecimento de que
numa sociedade justa ganhamos mais do que perdemos. Esta ¢ a origem
da Justica. Neste sentido, Hume era também um utilitarista. como Hobbes.
Porém, segundo ele, ainda que o interesse possa ser o motivo inicial ou
original da Justica e do Contrato Social, tal como supunha Hobbes, seria
vdo esperar que apenas mediante uma conveniéncia de interesses pudés-
semos vir a considerar que mesmo os mais distantes de nés devessem ser
respeitados, tal como hoje sustentamos a partir dos Direitos Humanos, E
preciso algo mais. A Justiga e suas normas, ou leis, constitui obrigagoes
que se derivam de um reconhecimento ou evidéncia peculiar que Hume
considerava equivalente as evidéncias naturais que nos permitem racio-
cinar sobre causas ¢ efeitos. E a mesma evidéncia empregada pelos
utilitarista em seu célculo de utilidade. Em Hume a isso correspondiam
nossas usuais convengdes. Mas o sentimento do certo e do errado, de
uma obrigagdo genuinamente moral, deve-se a algo que tem origem em
nossa natureza sensivel. Assim, € a estima pelo puiblico em geral, deriva-
da de nossa propensdo & simpatia, que nos faz aderir naturalmente A
Justiga.? Se Hume estava efetivamente certo em todos os aspectos de sua
teoria, bom, isso & outro problema. Parece-me, todavia, que o que nos
aborrece e nos horroriza ao ouvir falar do nazismo néo ¢, porém, algo
derivado de qualquer tipo de conclusio racionalmente fundamentada,
Nos horrorizamos, e ¢ exatamente isso que importa. Sao 0s nossos sen-

*A propésito, ver Hume, Treatize of Human Nature, Livro 11, parte iii, segdio 1, p. 579, Ed. Selby-
Bigge,
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fimentos que sdo mobilizados, E eles que nos mobilizam a condenar Direitos Humanos,

moralmente tais atos ¢ formas de expressio dos sentimentos humanos Etica e Direitos Reprodutivos
o aprazivels e, por certo, despreziveis. que tanto macularam a historia
da humanidade. Assim, s¢ quisermos dar um passo a mais na tentativa
de solucionar os problemas de uma moralidade contemporanca, incapaz
de fundamentar racionalmente, ¢ menos ainda consensualmente, suas
crengas na justiga ¢ na democracia, incapaz de oferecer uma justificativa
aceitavel a diferengas morais que sabemos existir (por exemplo, entre
matar um inocente e realizar um aborto), parece-me que o melhor & vol-

o uando se realiza um curso de extensdo Alda Elizabeth
farmos _dﬂ._q.._..u_._._ﬂn.__#ﬁ _um.‘—rqm_m"_ NOss0 nn_qm._ﬂﬂh_, Lz _u_._m._um._. S_._.:uu_.ﬁu:&ﬁﬁ COmo o0s como mmﬁnu de “Dircitos It:._.m._.._n_mv mﬁ—ﬁﬁ e Teixeira
nossas sentimentos dio forma ¢ sentido i esta nossa natureza a que orgu- Direitos Reprodutivos”, se estd, justamen-

[hesamente chamamos de humana. te, travendo 4 comunidade a oportunidade de re- advagada,
fletir sobre o que efetivamente sejam os “Dircitos Jus Mulher

Humanos”, direitos estes assegurados pela Carta
Magna em seu art. 5°

Vale registrar que os “Direitos Humanos™ no
Brasil, apesar de formalmente consagrados pela Constituigio, em ter-
mos concretos quase nada valem quando homens historicamente locali-
zados se véem reduzidos & mera condigdo genérica de “humanidade”,
portanto, sem a protegio efetiva de um Estado capaz de identificar as
diferengas ¢ as singularidades dos cidaddos, de promover justiga social,
de corrigir as dispandades econdmicas ¢ de neutralizar uma iniqua dis-
tribuicio tanto de renda quanto de prestigio e de conhecimento.

Pablo Casais j4 dizia que a maior dificuldade do ser humano ¢ justa-
mente ser humano, e ao tratarmos sobre Direitos Humanos, temos que
ter em mente, primeiramente, em que consistem estes direitos tio bran-
damente defendidos neste seminario.

Carlos Cossio, para delimitar o objeto da ciéncia juridica, indagou
sobre o “ser” do direito, concentrando sua atengdo em uma série de ele-
mentos ou caracteres da complexa realidade juridica, tendo por objetivo
primordial integra-los numa concepgdo ontologica unitaria ¢ congruente
com a referida realidade.

No que diz especificamente com o tema que me foi sugerido enfren-
tar, “Responsabilidade Civil por Erro ¢ Negligéncia nas Instituigbes de
Saude”, vale salientar primeiramente o que seja “Responsabilidade Ci-
vil”.

Ha responsabilidade civil toda vez que uma pessoa ou entidade deva
reparar o dano, a que deu causa, sofrido por outra pessoa.
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Assim, sempre que as Instituigdes de Satde agirem ilicitamente, que
par aglo ou omissdo voluntiria, negligéneia ou imprudéncia, violando
direito alheio ou causando prejuizo a outrem, ficardo obrigadas a reparar
o dano.

A responsabilidade dos hospitais em face de seus pacientes, internos
ou nio, ¢ contratual, semelhante a dos hoteleiros, pois, no dizer de José
Aguiar Dias, “na realidade, essa obrigacdo participa do carater das duas
responsabilidades com que se identifica, isto ¢, tanto compreende deve-
res de assisténeia médica, como de hospedagem, cada qual na medida e
proporgdo em que respondem, isoladamente, os respectivos agentes”,

Distingiio entre responsabilidade do médico
e da entidade hospitalar

Em realidade, a questdo acirra-se a0 perguntarmos quando deve ser
atribuido ao médico pessoalmente a responsabilidade e quando deve-
mos atribui-la ao hospital?

Em nosso entender, se o médico atuar no respectivo hospital median-
te contrato de prestagio de servigos, deve ser considerado sen preposto e
este respondera pelos atos culposos daquele. O hospital, contudo, terd
direito de reaver o que pagar através de acéio regressiva contra o causa-
dor direto do dano.

Faz diferenga se o médico ¢ contratado ou nio do hospital?

Se o médico ndo for preposto e sim profissional independente que
tenha usado as dependéncias do nosocémio por interesse ou convenién-
cia do paciente ou dele proprio, quer em razio de aparelhagem ou quali-
dade das acomodagdes, devera ser apurada a culpa isoladamente, do
médico e da entidade hospitalar, _

Assim, caso o paciente tenha sofrido dano por ato culposo exclusivo
do profissional que o atendeu, apenas este podera ser responsabilizado.

Caso comprovado o procedimento incorreto do estabelecimento atra-
vés da w@wo ou omissdo de scus dirigentes ou preposto, podendo estes
ser medicos, enfermeiros e funcionarios em geral, entdo este poderd res-
ponder, se a agdio ou omissdo culposa dele provier, ou o hospital e o
médico, solidariamente, se ambos agiram culposamente.

: Nos Estados Unidos, aplica-se, em alguns Estados, a teoria de
que a coisa fala por si mesma, isto &, ante a ocorréncia de um fato - marte
do doente, paralisia de um membro, amputagio, etc, - surge a presungio
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de negligéncia, contra 0 médico ¢ a favor do paciente, facilitando, assim,
ao lesado provar a culpa médica, pois o objetivo ¢ a indenizagio.

Mo Brasil, quanto a responsabilidade médica, o elemento de referén-
cia ¢ a analise da culpa individual do médico (responsabilidade subjeti-
va), com onus da prova a cargo do ofendido.

Em determinados casos pode-se presumir a culpa, como por exen-
plo, na hipotese de cirurgias plasticas estéticas, exames de laboratorio ¢
check-ups

Presume-se. também, a culpa de hospitais e clinicas, quanto acs atos
de seus propostos.

Quanto aos Bancos de Sangue e de Sémem, a culpa é presumida,
isto &, utiliza-se a teoria da responsabilidade objetiva, transferindo-se ao
causador do dano o dnus de provar que ndo agiu culposamente para
eximir-se da obrigagio de indenizar,

A Constituicio Federal nos arts. 196 ¢ 200, dispe que a satde é
direito de todos e dever do Estado, incumbindo ao Poder Publico a fis-
calizagdo da coleta, processamento ¢ transfusdo de sangue ¢ seus deriva-
dos.

Como exemplo podemos citar: Em 1991, Juiz Federal do Rio
de Janeiro, em demanda movida pela viava e filhos de “Chico Mario™,
irmdo do cartunista Henfil, que morreu de AIDS, contraida em transfu-
sdo de sangue, condenou a Unidio Federal e o Estado do Rio de Janeiro a
indenizarem os autores. E claro que exemplos como este sdo dificeis de
encontrar, mas ocorrem.

A negligéncia é o oposto da diligéncia, vocdbulo de origem latina
“diligere™, que significa agir com amor, com cuidado ¢ atengdo, evitan-
do quaisquer distragdes ¢ falhas. Enquanto que a negligéneia, como
sabemos, caracteriza-se pela inagdo, indoléncia, inércia, passividade ¢
omissdo, E a falta de observincia aos deveres que as circunstineias
exigem,

A negligéneia do hospital sem a concorréncia do médico é possivel.
E o exemplo que apresentamos ¢ americano, A Corte Suprema do
Colorado condenou um hospital por negligéncia, em virtude da lesdo
causada por uma enfermeira, ao aplicar injegio no nervo ciatico do paci-
ente. Importante: Nio houve censura ao médico, nem a propria enfer-
meira, Apenas ao hospital, pois tais tarefas nilo sio supervisionadas.

Outro assunto digno de nota e preocupante, apesar de ¢m nosso meio
juridico nio estar entre as agdes prioritarias, ¢ a Responsabilidade Civil
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em Infecgdo Hospitalar.

Em 1990, mais de | milhdo de brasileiros contrairam infecedo hos-
pitalar e destes 53 mil acabaram morrendo. (dado da Folha de Londrina
do dia 27.08 91).

A Portaria 196, de 14.06.83, do Ministério da Satide, impée rigoroso
controle da contaminagio ambiental de hospitais e casas de saide, obri-
pando-0s a constituir e manter uma comissdo de  Controle de Infeegio
Hospitalar cujas atribuigdes principais sdo:

- exercer rigida vigilancia epidemiologica do hospital:

- claborar normas técnicas para a prevengdo das infecgdes hospitalares
mais ocorrentes;

-exercer o controle do uso de antimicrobianos;

- entregar & diregdo do estabelecimento relatorio dos casos de doencas
de notificagio compulséria

- (obrigatoria) as autoridades sanitarias,

= Inventariar os casos de infeegdo.

Caso ndo cumpram as normas cstabelecidas, e venha a ocorrer infee-
¢ao hospitalar, pelo inadequado procedimento diagnostico ou terapéutico,
a autoridade sanitaria poderd impor as sangdes previstas no art. 3° do
Decreto 77.052, de 19.01.76 - ou seja - autuagio do estabelecimento,
interdigdo, comunicagdo a autoridade policial para instauragio de inque-
rito - dentre outros.

A Portaria define. também, operagio limpa ou asséptica e classifica
em seu Anexo 11, inciso I, as infecgdes hospitalares em dois Zrupos:

I” - infecgdo comunitaria, ndo institucional ou hospitalar, constata-
da ou em incubagio no ato de admissdo do paciente e nio relacionada
com a intervengdo anterior no mesmo hospital.

2° - inspegdo hospitalar propriamente dita, institucional ou nosocomial,
qualquer infecgdo adquirida apos a internagiio do paciente € que sc ma-
nifeste durante a permanéncia no hospital ou mesmo apos a alta, quando
puder ser relacionada com a hospitalizagio.

A responsabilidade civil contemplada no art. 1.543 do Codigo Civil,
abrange somente a categoria profissional dos meédicos, cirurgides, far-
macéuticos, parteiras e dentistas, adotando a teoria da responsabilidade
subjetiva, baseada na culpa, isto ¢, cabendo o énus da prova a vitima,
para que s¢ja reparado pelo agente o dano sofnido.

No entanto, quando o tema ¢ responsabilidade civil dos hospitais
¢ climeas de saude, ndo encontramos protegdo legal, pois cstas institui-
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¢bes nio foram contempladas pelo legislador em nosso diploma legal
Mas o direito sempre possui o remédio certo para a cura do enfermo da
injustica, aplicando-se pois a estes casos a teoria objetiva, onde a culpa ¢
presumida, devendo o agente reparar o dano. Inverte-se assim o 6nus da
prova. Cabe, entretanto, esclarecer que ndo esta a vitima impedida de
fundamentar seu pedido na culpa da instituigio ¢ prove ela mesma a
negligéncia do hospital

Exemplo: Em 10.08.93, as autoridades fecharam um Hospital em
Curitiba, deseredenciando-o do SUS - Sistema Unico de Saude, por falta
de higiene. Por que? Faleceu uma paciente de 23 anos, que se submetera
a parto cesario, de infeegiio. O predio encontrava-se em reformas, cons-
tatou-sc o cruzamento de materiais contaminados e esterclizados. proce-
dimentos de desinfeecdo de material reutilizaveis deficientes e o mais
grave, uma Comissio De Controle De Desinfeegdo Hospitalar Que Nao
Atuava,

A primeira analise feita pelos juizes ¢ quanto ao grau de eficién-
cia da comissio de controle de desinfecgdo hospitalar.

Se deficiente ou inexistente. firma-se a procedéncia dos pedidos dos
autos,

Se existente e atuante, nenhuma culpa se poderd imputar ao estabele-
cimento, ja que, o risco de infeegdo ¢ alto nos atos cirurgicos.

Esta ¢ a tendéncia nos julgados das diversas cortes do pais. em agdces
indenizatonas desta natureza,

A responsabilidade da instituigio hospitalar niio € a obrigagdo de re-
sultado, mas ¢ obrigagio de meio exigir eficiéncia das Comissdes de
Controle, nio podendo culpar apenas o Sistema, ja que € de nosso co-
nhecimento que a sande no brasil, ndo ¢ vista pelas autoridades como
prioridade, ¢ necessario debelar o mal. ndo abandonando o paciente,
sem prosseguir com os cuidados terapéuticos exigidos. pois existe um
principio ético inafastavel que impde a tais Entidades assunur a defesa
da satde do paciente no interior do estabelecimento hospitalar,

“Aguiar Dias, entende que a responsabilidade hospitalar encerra a
obrigacio de resultado. pois esta consiste em proteger e guardar o paci-
ente de tudo que lhe possa causar algum dano™

Importante, sobre o assunto, a Ementa do Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul - A entidade mantenedora de hospital € responsavel ci-
vilmente por infeegio contraida por pacientes baxados em suas depen-
déncias. A entidade mantenedora nilo presta meros servigos de hotelaria,
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mas ¢ fornecedora de equipamento e do instrumental cinirgico; empre-
gadora do corpo de enfermeiras ¢ ¢ credenciador do corpo médico.

5S¢ a infecgiio ndo decorreu do ato cimirgico stricto sensu, isto &, do
modus operadi do cirurgido, do chamado erro médico, resultante de cul-
pa do cirurgido, no proprio ato operatorio, ndo ha como afastar a respon-
sabilidade da entidade mantenedora do hospital. O que ocorre, fato pu-
blico ¢ notério, ¢ que os hospitais, de ha muito, s¢ tornaram casas de alta
rotatividade de pacientes, dando alta e obrigando os médicos, seus fun-
clonarios a dar alta o mais rapido possivel, as vezes para lucros maiores,
quase sempre, porém, ha que se reconhecer por necessidade de deman-
da. Essa circunstincia, porém, nio exime os hospitais da obrigagio de
s0 dar alta aos pacientes, mormente em casos de cirurgia de maior risco,
inclusive aqueles de risco extremado de infecgiio, quando superadas as
possibilidades de tal acontecer™,

Da gratuidade dos servigos prestados

Quanto ao fato de ser o atendimento gratuito ou ndo, em nada muda
a questiio.

Em se cuidando de direito 4 vida e 4 saide, resguardados pela Cons-
tituigio Federal como garantia fundamental irretiravel, a circunstancia
de os servigos prestado screm gratuitos ndo tira o dever de a entidade
hospitalar assegurar esses direitos sagrados do paciente,

A responsabilidade civil em tais casos ndo sc prende apenas a uma
garantia estabelecida em contrato mas, ainda, ao direito de resguardo
concedido e assegurado pela Leil Fundamental, de modo que a auséncia

de contrapartida pecunidria ndo subtrai da entidade hospitalar o dever de
indenizar.

Da culpa in vigilando dos prepostos e do dever de indenizar

Ha danos materiais ou morais suportados por pacientcs ou parentes,
em caso de morte, causados nio em razdo da atuacio dos médicos u das
casas de sande dirctamente junto as vitimas, no tratamento especifico do
mal que as acomete ou do procedimento médico contratado, mas decor-
rente da “culpa in vigilando"ou “in ¢ligendo™ dos prepostos, enquanto
0s pacientes, clientes ou internos estdo hospedados ou internados no
hospital e, portanto, acobertados por clausula de incolumidade.
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Como exemplo citariamos as quedas sofridas pelos pacientes por fal-
ta de cuidado dos enfermeiros e servigais:
os suicidios ou tentativas de suicidio cometidos pelos internos com dis-
tirbio mental,
a fuga de pacientes do hospital, que vém a sofrer acidente ja fora das
dependéncias hospitalares, ou causem mal a terceiros.

Nestes casos, responderd a Institui¢io de Saude como empregador,
com culpa presumida de seus prepostos, com fundamento no art. 1.521,
I1l do Codigo Civil,

Jurisprudéncia

Responsabilidade de Hospital - Ato de Enfermagem - Culpa Presu-
mida - Dano Moral - Corregiio Monetaria - Ato de enfermagem pratica-
do por empregado seu (enfermeiro), em doente internado no estabeleci-
mento, ocasionando perda parcial de membro superior. - Na indenizagio
inclui-se o dano moral (mutilagdo). - No caleulo da reparagio ndo se
inclui a corregdo monetaria, por falta de lei que a autorize. (Ac., undn. da
2a Turma do STF. de 12.06.1972, rel. Min. Thompson Flores, in RF,
244/101.)

Responsabilidade Civil - Hospital - Comprovada a culpa dos prepostos
do INPS em atendimento hospitalar que ocasionou danos ao autor, &
obrigacido da autarquia reparéd-los. Idenizaveis os prejuizos apurados no
curso da agdio, sendo indevidas quaisquer indenizagdes futuras, Corre-
¢io monetaria a partir do ajuizamento da agio. (TFR, rel. M. Hélio
Pinheiro, Ver. Jur. 159/149).

Responsabilidade Civil - Erro Médico - Estagiario - Culpa do Médi-
co Responsavel Pelo Parto - Convénio - Responsabilidade Objetiva do
Hospital ¢ do INAMPS.

Tendo o médico atribuido ao estagiario, estudante de medicina, ato
privativo seu e sem 08 necessarios cuidados, vindo a causar danos a par-
turiente, em decorréncia do mau uso de instrumento médico-cirlirgico,
configura-se ato culposo, por negligéncia ¢ falta dos cuidados objetivos
ou do zelo profissional necessario. Sendo o médico e o estagidrio inte-
grantes do corpo clinico do Hospital ¢ as guias de internamento hospita-
lar expedidas pelo INAMPS, em nome ¢ sob a responsabilidade do Hos-
pital, este responde objetivamente pelos danos em decorréncia de falta,
do servico. Embora seja o médico culpado integrante do Hospital e uti-
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ligando-se de seu aparclhamento para a prestagio de atendimento aos
pacientes, como profissional autonomo, sem credenciamento, [pois quem
pra credenciado era o hospital, a autarquia previdencidria também ¢
responsavel pela ma escolha das entidades de prestagio de assisténcia
médica, pois esta seria atribuigio primaria do proprio INAMPS em vir-
tude docontrato configurado no seguro de assisténcia aos contribuintes
da previdéncia social. Condenagiio solidiria do médico, que delegou ato
de sua atribuigio ao estagidrio ¢ estudante de medicina, do hospital, de
que eram integrantes o médico e o estagiario, e do INAMPS, pelos da-
nos que o erro médico causou ‘parturiente. Os honordrios advocaticios
devem ser reduzidos a 15%, por ser a autora beneficiaria da assisténcia
judicidria gratuita, conforme lei especifica (Lei 1.060/50, art. 11) (TRF -
la R, rel. Juiz Vicente Leal, Ver, Jur, 159/149.)

Rio de Janeiro

Responsabilidade de Estabelecimento Hospitalar - Ato llicito do
Preposto - Culpa In Eligendo ¢ Culpa Contratual - Responsabilidade
civil de estabelecimento hospitalar por erro profissional de membro de
sua equipe médica. Questdo de o medico ser considerado preposto no
exercicio de sua profissdo para efeito de configuragio da culpa presumi-
da do empregador. Culpa contratual configurada no caso de o estabeleci-
mento hospitalar, que mantém contrato de seguro de saide, ndo ter mé-
dicos de plantio em determinados horarios, substituidos por estagiarios.
( Ac. Unén. da 8a Cam. Civ. Do TJRJ, de 22.12,1981, rel. Des. Paulo
Dourado de Gusmio, in DO, de 27.05.1982, pag. 75.)

Responsabilidade Civil - Casa de Saude - Paciente estuprada por en-

fermeiro - Culpa “in eligendo™e “in vigilando™ - Ocorréncia de dano
moral - Obrigagdo de indenizar - Apelagio provida.
Reconhecidos a culpa in eligendo e in vigilando e também a ocorréncia
do dano moral, deve a casa de saiude indenizar a vitima que, durante o
tratamento, enquanto sob cfeito de tranquilizantes, foi estuprada por en-
fermeiro da ré (TJRJ, rel. Des. Ivanio Caiuby, RT 605/193.)

Responsabilidade Civil - Cirurgia plastica - Erro profissional - De-
formacio - Indenizagdo - Hospital responsavel.

Ha responsabilidade civil de estabelecimentos hospitalar por erro pro-
fissional de sua equipe média quando ocorre culpa in eligendo.
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Na cirurgia estética existe responsabilidade do médico quando ha resul-
tado diverso do pretendido pelo paciente (TIRJ, rel. Des. Dourado de
Gusmio, RT 566/19],

Sao Paulo

Responsabilidade Civil - Hospital - Erro médico - Danos causados a
paciente - Nexo causal caracterizado - Indenizagdo devida - Condenagdo
estendido aos funciondrios denunciados a lide por terem agido com cul-
pa grave - Declaragdes de votos vencedor e vencido.

Caracterizado erro médico, que causou danos a paciente internado em
hospital, néio se pode deixar de responsabilizar o nosocomio pelo paga-
mento de indenizagio em conjunto com os funeciondrios denunciados &

lide que agiram com culpa grave (TISP, rel. Des. Renan Lotufo, RT
637/55).

Responsabilidade Civil - Doente internado em hospital- Agressio
por outro - Falecimento - Intervengio tardia do funcionario - Indeniza-
cio pleitcada pela vidva - Agdo procedente.

Na responsabilidade dos hospitais se inclui a incolumidade, mesmo quan-
do o tratamento s¢ja gratuito (TISP, rel. Des. Campos Gouvea, RT 322/
90.)

Funcionario Pablico - Instituto de Assisténcia Médica ao Servidor

Publico Estadual - Falha do Servigo assistencial -Abandono do trata-
mento oferecido - Fato justificado pela lentidio do atendimento e pela
gravidade da moléstia - Reembolso de despesas com medico e hospital
particulares pretendido do Instituto - Indenizagdo devida.
O funciondrio publico que, por necessidade e falha do servigo prestado
pelo Instituto de Assisténcia Médica ao Servidor Piblico Estadual -
TAMSPE, tem que recorrer a médicos e hospitais particulares faz jus ao
reembolso pelo Instituto das despesas pagas uma vez abandonado o tra-
tamento oferecido em virtude da lentidio do atendimento ¢ da gravidade
da moléstia (TISP, rel. Des. Silva Ferreira, RT 640/79.)

Responsabilidade Civil - Sanatorio psiquiatrico - Morte de paciente
que empreendia fuga - Dever de vigildncia que € inerente ao servigo
principal oferecido - Clausula de ndo indenizar inoperante - Culpa “in re
ipsa” caracterizada - Indenizagdo devida - Fixagdo de acordo com a
Samula 490 do STE.
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Bmenta oficial: Responsabilidade Civil. Sanatorio. Internagdo, a titulo
gratuito, de doente mental carente de vigildncia. Dever juridico de vigiar
@, em caso de dano, de indenizar, Ineficicia da clausula excludente de
responsabilidade. Presungiio de culpa do estabelecimento em caso de
dano ao incapaz.

Assume, de modo automatico, claro dever juridico de vigilincia dos pa-
ciente que, acometidos de distirbios psiquicos ou psicossomaticos, ca-
regam de vigilancia alheia todo estabelecimento que, destinado a sua
internagio, os acolhe, ainda que a titulo gratuito.

Existéncia de clausula excludente de responsabilidade, nos estatutos ou
no regulamento do sanatério, ainda que conhecida pelo credor da teorica
indenizagiio, ndo tem nenhuma validade juridica em qualquer caso de
acidente gravoso a doente mental,

Todo dano a pessoa que, por seu estado fisico ou psiquico, necessite de
vigilincia ou assisténcia supde inadimplemento do dever. De modo que,
morrendo paciente que, pelas condigdes psicopatologicas, devia estar
sob vigiléncia ininterrupta - enquanto tentava fugir, a culpa ¢ suposta in
re ipsa e da conseqiiente presungio so se livra o estabelecimento em caso
em que se livraria o tutor ou o curador, ou seja, se¢ prova que niio houve,
de sua parte, culpa ou negligéncia (TISP, rel. Des. Cezar Peluso, RT
632/50))

Responsabilidade Civil - Vitima de acidente -Fratura de perna -
Internagdo em hospital - Tratamento inadequado - Gangrena - Amputa-
¢io - Aciio de Indenizagio contra nosocomio - Procedéncia - Pensdo
mensal - Recurso provido em parte.

0 hospital responde por tratamento inadequado dado a paciente que por
esse motivo sofreu amputagio de uma perna (TISP, re. Des. Alvaro
Galhanone, Ap, 285.378.)

Indenizagdo - Responsabilidade civil - Ato ilicito - Hospital - Morle

de menor nele intermmado -Desatengdo caracterizada, inobstante a absol-
vigdo criminal - Pensdo devida pelo periodo dos 14 aos 25 anos de idade
- Recurso provido para esse fim.
O menor. até os 14 anos de idade, presume-se. ndo contribui para a renda
familiar. A partir dos 23 anos, presumivelmente, desliga-se, economica-
mente, de sua familia de origem, Apenas nesse periodo, portanto. cabe
indenizagiio, decorrente de sua morte por ato ilicito. (TISP, rel. Des.
Rebougas de Carvalho, RITISP - Lex 142/100.)
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Santa Catarina

Responsabilidade Civil - Hospital - Morte de paciente por omissio
¢ negligéncia dos prepostos do estabelecimento - Indenizagio devida.
Responde o preponente pelos atos de seus prepostos se deles advierem
danos para terceiros,

Ementa oficial: Acfio de indenizagdo. Responsabilidade civil. Hospital.
Negligéncia caracterizada pela ndo observancia dos deveres que as cir-
cunstincias exigem. Ato omissivo. Matéria que ndo foi suscitada nem
discutida no processo. Impossibilidade de sua apreciagdo em 2a instin-
cia. Sentenga confirmada (TISC, rel. Des. Osny Cactano, RT 606/184.)

Infecglio Hospitalar

Responsabilidade Civil - Infecgao Contraida em Hospital - CC,
art. 159,

A entidade mantenedora do hospital é responsavel civilmente por in-
fecgdo contraida por pacientes baixados em suas dependéncias. A enti-
dade mantenedora niio presta meros servigos de hotelaria, mas ¢ forne-
cedora de equipamentos e do instrumental ciriirgico, empregadora do
corpo de enfermeiras ¢ ¢ credenciadora do corpo médico. Se a infecgdo
ndio ocorreu do ato cirirgico stricto sensu, isto €, do modus operandi do
cirurgdo no proprio ato operatorio, nio ha como afastar a responsabili-
dade da entidade mantenedora do hospital (TIRS, rel. Des. Lio Cezar
Schmitt, Ver. Jur. 159/150)

Responsabilidade Civil - Infeccio Hospitalar.

A obrigagio médica ndo ¢ evidentemente obrigagio de resultado, o
mesmo devendo ser dito da responsabilidade de instituigdo hospitalar.
Nio se exige que assuma o dever de urar, de remediar todos os males, de
vir a responder pela propria vida do paciente. Mas ¢ evidente obrigagdo
de meio nio abandonar o paciente, sequer sem assisténcia doméstica ou
ambulatorial, Tenha sido a infecgfio oriunda ou nio de caso fortuito, 1550
se deu no interior da instituigo hospitalar, Ha mesmo um principio ético
inafastavel que impde a tais entidades, seja ou ndo originada de germe
remoto que estivesse a permanecer de forma latente, assumir a defesa da
saude da paciente no proprio interior do estabelecimento hospitalar, exa-
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tamente em razio da dificuldade de se apontar cm precisio a forma pela
qual veio a ser contraida a infecgdo, as suas origens, pois, do contrario,
estaria diluida a minima responsabilidade que poderia ser imposta ao
servigo hospitalar (TISP, rel. Des. Fonscca Tavares, ADV-1 Q8%, 38 009/
218)

Responsabilidade Civil - Hospital - Autora vitima de infecgdo hos-
pitalar apés cirurgia - Culpado estabelecimento - Negligéncia nas condi-
¢bes de higiene ¢ assepsia - Responsabilidade decorrente tambem da
teoria do risco, mesmo se culpa ndo houvesse - Indenizagio abrangendo
cirurgia plastica corretiva de cicatriz oriunda da infecgiio, embora sem
caracterizagio de dano estético - Procedéneia parcial - (Cita doutrina),
Ementa oficial: Responsabilidade civil. Infecgdo hospitalar. Negligéncia
evidenciada. Culpa. Aplicagio, ademais, da teona do risco. Indenizagio
devida. Restando demonstrado que a moléstia nosocomica adquirida pela
autora se dera apos sua internagdo na unidade hospitalar onde submete-
ra-se a operagiio cesariana, bem como evidenciada a manifesta desidia
dos encarregados no que tange ao dever de manter o ambiente ¢ os obje-
tos instrumentais em condigdes de limpeza e assepsia exigiveis para mi-
norar os riscos dos paciente, impde-se a obrigagdo da entidade
mantenedora do hospital em indenizar pelos prejuizos causados a paci-
ente, quais sejam, todas as despesas por ela efetuadas at¢ pleno
restabelecimento, inclusive para a corregdo da cicatriz abdominal repug-
nante decorrente da infecgdo hospitalar.

Ademais, acresce observar, mesmo que a culpa ndo estivesse sufici-
entemente demonstrada - 0 que ndo ¢ o caso -, a obrigagdo indenizatoria
persistiria, ante a adogdo da teoria do risco no trato dos danos causados
em virtude de infeegio hospitalar - solugdo juridica perfeitamente ade-
quada para tais conflitos -, o que vale dizer, a ré s0 poderia eximir-se
provando que a infecgdo fora decorrente de culpa da propria paciente,
tendo em conta a responsabilidade objetiva, aplicavel, em tais hipoteses
(TIPR, rel, Juiz Conv. Maranhdo de Lovola, PJ 40/135)

Julgados Sem Origem:

Indenizacio - Responsabilidade civil - Hospital - Ato de preposto -
Ocorréncia - Responsabilidade do preponente caracterizada em face do
nexo causal - Verba devida - Recurso nio provido.

Indenizagdo - Responsabilidade civil - Ato ilicito - Hospital - Erro
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grosseiro de diagnostico em tratamento inadequado - Culpa caracteriza-
da, dispensando até mesmo a pericia - Verba devida pelo primeiro hos-
pital que atendeu o paciente - Sentenca confirmada - Recurso niio provi-
do.

Ao finalizar csta apresentagdo, volto a lembrar a importancia ¢ a
hecessidade de refletirmos profundamente sobre a preocupagio do le-
gislador ao assegurar o conjunto de direitos humanos estabelecidos na
Constituigio Federal. Trata-se de uma politica que precisa ser
implementada com seriedade através de legislagio especifica, que prote-
ja efetivamente o cidaddo, ainda, lamentavelmente em muitos casos, alvo
de prejuizos emocionais irreparaveis.




SIDA e Direitos Humanos

Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida

SIDA ¢ conhecida popularmente como  Pani Rudnicki

AIDS (sigla da denominagdo em lingua in-

glesa). E a Sindrome da Imunodeficiéncia  a@dvogado
Adquirida: sindrome de conjunto de sintomas ou
sinais de doenca; imunodeficiéncia do momento no
qual o sistema imunologico de uma pessoa niio pode proteger o corpo, o
que facilita o desenvolvimento de diversas doengas; e adquirida do fato
de que ela nio é hereditaria, depende de infecgdo pelo Virus da
Imunodeficiéneia Humana (VIH).

Esse tipo de conceito, porém, nio me parcce suficiente, limita-se a
relatar aspectos clinicos. E, quanto a isso, o medico Jonathan Mann,
quando era responsavel pelo programa de controle da SIDA da Organi-
zacdo Mundial de Saude (OMS), em 20 de outubro de 1987, perante a
Assembléia Geral da ONU, alertava que a SIDA, na verdade, representa-
va trés epidemias; a primeira da infecgdio pelo virus: a segunda das doen-
cas infecciosas e a terceira das reagdes sociais. culturais, ccondmicas ¢
politicas. Ele acrescentava, desde aquela época. ser essa ultima tio fun-
damental quanto a propria doenga e, potencialmente, mais explosiva do
que agquela,

Nesse sentido, também Herbert Daniel, para quem “atribui-se a cién-
cia, de forma quase imediata, o papel de descobrir solugdes médicas.
Coisas bem restritas. Niio estario solucionando nenhum Grande Enig-
ma. Estariio dando uma cxplicagio médica sobre uma doenga. Ou seja,
uma interpretagio cientifica de certos danos e fatos na relagio entre agente
¢tioldgico e a evolugdo da patologia™ (p. 100).

Por isso, opto por um conceito historico-cultural da SIDA, como o
que se segue.

A SIDA foi diagnosticada pela primeira vez em 1982, Aparece como
uma nova doenga; logo, porém, assume um carater bem mais amplo,
mostrando-se um poderoso fator de discriminagdo. Decorréncia de ca-
racteristicas das pessoas entdo identificadas como portadores; homosse-
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sunis masculinos norte-americanos com idade entre os trinta e quarenta
unos. lsso leva os médicos, respaldados pelos meios de comunicagio, a
pensar no surgimento de um cincer gay - denominagio decidida sem ter
por base nem sequer o conhecimento do agente transmissor da Sindrome.

Pouco tempo depaois, identificavam-se inimeros casos de semelhan-
te¢ problema em territario africano. As hipateses entio levantadas expli-
cavam o surgimento da epidemia como resultado de rituais tribais envol-
vendo macacos, animais nos quais se descobriu virus semelhante ao VIH.
A teora estava montada. Trabalhadores haitianos, com passagem pela
Africa, teriam disseminado o virus para os Estados Unidos através de
relacionamento homossexual com norte-americanos.

Assim como a sifilis em épocas passadas, percebe-se uma perfeita
manipulagdo dos fatores sexuais e econdmicos de discriminagdo, Afi-
nal, hoje, embora se tenha claro que a transmissdo sexual da SIDA nio é
restrita ao comportamento homossexual € que, se a origem da epidenua
foi realmente a Africa, a causa mais provavel sio experiéneias de cien-
tistas do Primeiro Mundo em territorio subdesenvolvido, a idéin micial
persiste no inconsciente coletivo, mesmo que o perfil atual da Sindrome
seja de carater pandémico, atingindo todas as faixas etarias, independen-
temente de classe social ¢ comportamento sexual,

A vontade de estar imune ao perigo. que seria rescrvado ao outro, ao
pecador, remonta ao século XVII, quando Cotton Mather (pregador ¢
eseritor puritano da Nova Inglaterra, 1663-1728) dizia que a sifilis era
um castigo “que o justo juizo de Deus reservou para nossa cra tardia™
(apud Sontag, 1989, p, 72).

Hoje Dom Eugénio Sales escreve a respeito da SIDA

“E cai, como raio, na humanidade, o perigo da AIDS . Surge como im-
posi¢io que atinge, em cheio, a inversdo sexual, a troca de parceiros,
uma interminavel lista de assuntos condenados pela legislagio divina...
Esse clima revela a decadéncia dos coslumes com as conseqiéneias de
um comportamento humano quando contrana o destino para o qual fo-
mos criados. ..

Os flagelos sociais servem de instrumento para despertar a consciéneia,
explorar a imoralidade reinante, fazer o homem retornar aos caminhos
de Deus”,

Essas visdes apocalipticas sdo absurdas. A S1DA ndo ¢ algo anormal
fjue vai acabar com a vida e/ou os costumes do homem na Terra, ¢ ape-
nas uma doenga.
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Mos livros A doenga como metafora e A AIDS e suas metaforas Susan
Sontag analisa a tuberculose, o cincer, a sifilis, a colera ¢ a SIDA. No
ultimo, ela mostra as falsas diferengas entre o cincer e a SIDA. Ressalta
que, no cincer, o doente se pergunta: por que eu’, na SIDA ndo. Naquela
doenca revela-se uma fraqueza do doente, nesta uma irresponsabilidade,
uma delingiiéncia,

Como o cdncer deixou, ha algum tempo, de ser um pecado, algo ter-

rivel a ser escondido, o mesmo deve acontecer com a SIDA no futuro,
Ela ainda é sindnimo de morte, mas o periodo de vida da pessoa conta-
minada aumenta e ndo existe possibilidade de se negar que a doenga
tera, em breve, as caracteristicas de uma patologia cronica.
Ha pouco Sontag alertava que “tais fantasmas florescem porque consi-
deramos a tuberculose e o ciincer muito mais do que como doengas que
comumente sdo (ou eram) fatais, Nos os identificamos como a propria
morte” (1984, p.25) ¢ que “a doenga ¢ o lado sombrio da vida, uma
espécie de cidadania mais onerosa, Todas as pessoas vivas tém dupla
cidadania, uma no reino da satde ¢ outra no reino da doenga™ (1984, 1.
7).

Susan Sontag acrescenta ainda que “nada ¢ mais punitivo do que atri-
buir um significado a uma doenga quando esse significado ¢ invariavel-
mente moralista. Qualquer moléstia importante cuja causa € obscura e
cujo tratamento ¢ ineficaz tende a ser sobrecarregada de significagio”
(1984, p. 76).

Também Herbert Daniel ressalta o absurdo do temor que transforma a
SIDA em algo mais do que uma doenga: “A AIDS € um mito! Como
diriam os chineses dos bons tempos, “é um tigre de papel’.

Ora, direis, este ¢ um absurdo que vem desmentir todos os dados e
fatos, E eu explico que a SIDA é uma doenga grave, transmissivel e
mortal. Ndo € um ‘enigma’, mas - como muitas outras doengas - aparece
como um desafio, Este desafio ¢ colocado a ciéneia e & comunidade (e
nfio nesta ordem...). E verdade que, em termos de satde publica, hi um
desafio a ser vencido, assim como a questio da fome, do trinsito, da
poluigdo, das doengas cardiovasculares, do cincer, da iatrogénese, etc”
(». 82).

O Brasil ¢ um bom exemplo pratico destas caracteristicas
preconceituosas ¢ mistificadoras em relagdo a SIDA. Os programas go-
vernamentais sdo, na sua quase totalidade, ligados a ministérios ou se-
cretarias de saude, dirigidos por médicos, que também sdo considerados
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peli midia como as inicas verdadeiras autoridades no assunto.

0 resultado ¢ inoperincia e fracassos desde 1983, quando se divul-

gou a morte de Markito. costureiro de renome, primeiro doente brasilei-
ro conhecido.
Naquele momento, definiu-se o perfil nacional da pessoa contaminada:
joven, rico, gay. E, raras vezes, tentou-sc alterar tal pensamento. A ex-
ceglio diz respeito as ONGs/SIDA que. preocupadas com a instalagdo da
Sindrome no pais, exigiam que ¢ governo tomasse atitude a respeito,
Nilo obtiveram resposta até os dias de hoje.

Em 1984, a SIDA contabilizava 122 casos no Brasil. Os dados ofici-
ais. de abril de 1992, ja alcangavam a cifra de 24,704 pessoas com um
novo perfil epidemiologico. Se a doenga, em 83, atingia a populagdo
numa proporgio de 30 homens contaminados para cada mulher.em 91 a
relacio situava-se em seis pessoas do sexo masculina para uma do femi-
nino, A perspectiva € de s¢ chegar a uma realidade onde os portadores
estardo numa proporgdo de 50% para cada sexo.

Percebe-se também que a propagagdo do virus ocorre em diregdo as
classes desfavorecidas, Embora inexistam dados oficiais a respeito, ob-
cerva-se um aumento do nimero de contaminados entre as pessoas de
menor nivel cultural, habitantes de vilas ¢ favelas.

Assim. dez anos depois de diagnosticada, a SIDA encontra-sc, cada

ver mais. instalada no cotidiano dos brasileiros. E esse fato reflete-se
nos varios discursos.
O preconceito ¢ a intolerdncia cstampam-se nos discursos reacionarios,
onde se forma o aidético, categoria unica, indivisivel e, principalmente.
separada da sociedade. das pessoas. dos seres humanos. Ele ¢ um inimi-
go condenado a morte fisica, considerado sem utilidade para o desen-
volvimento social, Tenta-se coisifica-lo.

Uma divisio apenas pode ser tolerada: os aidéticos culpados (ho-
mossexuais, prostitutas e drogaditos) ¢ os aidéticos inocentes (mulheres
contaminadas pelos maridos, criangas ¢ hemofilicos).

Alain Molla, sobre este assunto, indignado, manifestou-se: “Como se
pode falar de “SIDA dos inocentes’ (isso mesmo que Le Monde ousou
noticiar no dia § de junho de 1989), a respeito de hemofilicos ¢ pessoas
contaminadas apés vérias transfusdes. Sim, estas pessoas so inocentes
¢ ndo procuraram nem a doenga nem a morte no instante de sua contami-
nagdol Mas qual ¢ o contririo de “inocente” sendo “culpado’, ¢ o homos-
sexual contaminado ¢ culpado de qué? De ter procurado a doenga e a
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morte pela expressio sexual, o prazerc o amor? Vamos entdo! Digamos
mais explicitamente que ele ¢ culpado por que ¢ homossexual! Como,
decididamente, ¢ dificil ser solidario desses estranhos doentes!”™.

Mas mesmo estas vitimas inocentes sofrem com o preconceito ¢ o
descaso geral de uma sociedade na qual o individualismo, a competigio,
a produtividade parecem ser a solugio para os problemas; afinal, no
imaginario popular, nio estdo os aidéticos aptos a alcangar bons resulta-
dos.

Para os fins deste trabalho, acrescente-se que pessoa com SIDA, por-
tador do virus ou doente sio termos que serdo utilizados como sinoni-
mos. Afinal, as pessoas, quando pretendem discriminar, desconhecem
diferengas e, nesse aspecto, embora, em sentido contrario, pode-se lhes
dar razfio: em todos os estagios da doenga, inexistem razdes para diseri-
minar ou fazer separagdes, ter preconceito ou temor,

Conforme a Resolugiio 41.24, da OMS, elaborada em Genebra, no

dia 13 de maio de 198R:
“A quadragésima primeira Assembléia Mundial de Saunde esta fortemente
convencida de que o respeito pelos Direitos Humanos ¢ dignidade dos
portadores do VIH e pessoas com SIDA, bem como membros de grupos
populacionais, ¢ vital para o sucesso dos programas nacionais de pre-
vengio e controle da SIDA e para estratégias globais dos Estados-mem-
bros, particularmente na ampliagio dos programas nacionais para fora
de suas fronteiras, sempre visando & prevengdo e ao controle da infecgio
pelo VIH e a protegio dos Direitos Humanos e 4 dignidade do portador
do VIH e pessoas com SIDA, bem como membros de grupos
populacionais €, para evitar agdes diseriminatdrias e estigmatizagoes
dessas pessoas no momento de se empregar, viajar, e garantir a
confidencialidade do teste para detecgdo do VIH™.

Inobstante muitas pessoas perceberem-se imunes frente ao poder do
Estado ¢ considerarem a tomada de medidas autoritarias por parte da-
quele como algo néo apenas eficaz para conter a violéncia, mas tambem
como benéfico para a sociedade, ha muito e, cada vez mais, posigdes
como essas vém perdendo espago para disposigdes como as contidas na
Declaragio Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 19438,
que pregam o respeito pelo homem.

O surgimento de fatos noves, porém, causa uma expectativa muito
grande na populagiio ¢ faz, por vezes, ressurgir velhos fantasmas. Acon-
tece em relacho 4 SIDA. Aconteceu em relagdo a sifilis ¢ & colera em
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momentos anteriores a descoberta de curas para essas doengas,

Assim, atualmente, em muitos casos e para muitas pessoas, o portador
do VI acaba encarnando o mal. Para corrigir essas distorgdes, necessi-
ta=s¢ de um trabalho de esclarecimento geral, de divulgagio das infor-
magdes. Muitos progressos ja podem ser percebidos. mas muito ainda
resta a ser realizado,

Enquanto esses objetivos ndo sdo alcangados, os Direito Humanos
surgem como um espago de salvaguarda na defesa dos direitos basicos
dos doentes de SIDA e portadores do VIH.

(Quais sdo, pois, os dirgitos fundamentais do doente de SIDA e do porta-
dor do VIH? Como defendé-los de forma pritica?

Os direitos sdo os mesmos de todas pesseas, contidos que gstio na
Declaragdo Universal. Entretanto, mesmo esses valores sdo relativizados.
Como aponta Paul Sieghart, o “Estado, descjando justificar uma interfe-
réncia, limitagdo ou restrigdo de um direito fundamental, tenta demons-
trar que a restrigio ¢ prescrita por lei ou ¢ necessaria em uma sociedade
democratica para a protegio de um ou outro interesse listado™ (p. 12).

Essa luta, pois, ndo ¢ fragmentada e reduzida a esses dois campos de
saber, Para se tornar eficaz, ela deve ser integralizada e multidisciplinar,
Deve envolver todas as formas capazes de desenvolver a pessoa, no sen-
tido de torna-la, cada vez mais, cidaddo.

Isso devido a real dimensdo da SIDA: um instrumento de preconceito e
de discriminagdo, forma de alicnagio ¢ desumanizagio.

O discurso do aidético, categoria Unica de um ser monstruoso, ndo

serve apenas para estigmatizar os portadores, ¢, antes de tudo, uma for-
ma de dividir a sociedade: os sadios, bons, nos; e os doentes, sujos,
maus, eles.
E cles nada merccem do que € nosso. Ao contririo, de tudo devem ser
despojados, que percam casa, trabalho e amigos; eles sio algo que nio
deveriam ser, eles fizeram algo que nfio deveriam ter feito. Eles devem
ser (e o estdo sendo) punidos,

Contra iss0 nos insurgimos, Mais do que nunca, necessitamos da re-
tomada da cidadania. Urge o abandono da ignordncia, para que se com-
preenda que a SIDA ¢ apenas uma doenga causada por um virus. E hora
de afastar os fantasmas e verificar que o doente pode ser qualgquer um. E
que a SIDA & uma doenga, ndo um castigo.

Logo, deve ser tratada e curada, nfio temida. A informagio das formas
pelas quais se transmite, em conseqiiéncia, adquire grande importincia.
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Afinal, através dela acaba-se com tentativas de isolamento, de segrega-
ama_uma completar, uma sociedade que pretenda respeitar os Direitos
Humanos do portador deve permitir & pessoa com SIDA a possibilidade
de se assumir enquanto ser humano portador de um virus. Chega de trata-
lo como um cadaver, de decretar sua morte civil. S6 assim também ele
podera abandonar os estigmas que carrega e encarar sua individualidade,
fator essencial para conquistar a cidadania.

Mas urge especificar melhor quais sejam esses direitos dos doentes de
SIDA e portadores do VIH, sob risco de deixa-los sem direito algum.

O art. XXIII, 1, da Declaragdo dos Direitos Humanos, assegura que
“todo o homem tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condigBes justas e favordveis de trabalho e & protegio contra o desem-
prego”. E a Constituigdo diz, no art. 6°, ser o trabalho um direito social,
garantindo, no art. 77, I, ao trabalhador urbano ou rural uma “relagio de
emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa’.

Cabe ressaltar, segundo Marcio Bressan e Ricardo Giuliani Neto, que
“a AIDS nio se transmite, convivendo-s¢ com portadores do VIH no
cotidiano da atividade profissional” (p. 4). Em decorréncia disso a Orga-
nizagdo Internacional do Trabalho (OIT), através da chamada Declara-
¢do de Consenso, definiu que 1) a detecgdo do VIH ndo deve ser exigida,
em hipétese alguma, para pessoas que solicitam emprego; 2) o trabalha-
dor ndo esta obrigado a informar ao empregador sobre sua situagdo rela-
tiva ao VIH; 3) a infecgdo por si s nio significa limitagio para o traba-
lho, e 4) a contaminagdo nfo configura motivo para demissdo.

Tendo em vista tais fatos e disposigiies cumpre garantir ao doente de
SIDA e ao portador do VIH a continuidade da atividade laboral, pois
ela, antes mesmo de representar a preservagdo do meio de subsisténcia,
representa a preservagdo da vida. Afinal, trata-se da estabilidade emoci-
onal da pessoa, situagio elementar para a estabilidade fisico-clinica do
doente e portador, Para isso, conta-se com a difusio das informagdes
corretas, desmistificadoras.

A questio da sande do portador do VIH e do doente de SIDA ¢ de
suma importdncia, A cura da doenga ainda ndo ¢ conhecida, mas trata-
mentos eficazes ja existem ¢ devem ser assegurados a todos que deles
necessitem. Esse direito encontra-se no art. XXV da Declaragiio de Di-
reitos Humanos (“Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz
de assegurar a si e 4 sua familia sadde [...]") e, no art. 196 da Constitui-
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gllo: VA saide ¢ direito de todos e dever do Estado [...]™.

Logo, garantindo a saude e existente um tratamento, o paciente deve
ser atendido, Ndo cabem as alegagdes de que “o paciente com SIDA ¢
caro” ou “o portador vai morrer mesmo”, Essas falsas idéias surgem de
preconceitos, da discriminagio ¢ do medo; ndo possuem sustentagdo ci-
entifica e devem ser abandonadas. Nio se admite a formagdo de critérios
para atendimento, pois a toda pessoa deve ter garantida a assisténeia
médica.

Neste sentido vem decidindo nossos tribunais:

Administrativo e constitucional. paciente de sida ou aids. saide, di-
reito fundamental do cidaddo ¢ dever do estado. medicamentos. Forne-
cimento. responsabilidade do administrador piblico.

As regras da legislagio ordindria ndo se sobrepdem a mandamento
constitucional, ¢ a doenga grave, comoa AlDS, causada pelo virus HIV,
nfio pode ficar aguardando o tratamento que depende de solugdo juridica
ou burocratica, que. via de regra, chega quase sempre depois do decesso
da vitima.

A saide ¢ o bem maior do homem e dever do Estado, que deve ajuda-
lo na senda de sua plena realizagio, Confirmada, em reexame necessa-
rio, a sentenga remetida.

Recurso improvido.
(Apelagio Civel n® 597087170, 1* Camara Civel do TIRGS, Porto Ale-
are, Rel. Des, Celeste Vicente Rovani. j. 18.06.97, DJ 08.08.97, p. 31).

Saude, direito fundamental do cidadio e dever do estado. medica-
mentos. fornecimento. responsabilidade do administrador publico.

I. As regras da legislagiio ordinaria ndo se sobrepdem a mandamento
constitucional ¢ a doenga grave, como a AIDS, causada pelo virus HIV,
niio pode ficar aguardando o tratamento que depende de solugdo juridica
ou buroeratica, que via de regra, chega quase sempre depois do decesso
da vitima .

2. A saide ¢ o bem maior do homem ¢ dever do Estado. que deve
ajudé-lo na senda de sua plena realizagio.

Recurso improvido,

(Agravade Instrumento n® 596245019, 1" Camara Civel do TIRGS, Porto
Alegre. Rel. Des. Celeste Vicente Rovani. j. 21.05.97, DJ 04.07.97, p.
07y,
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Agdes como estas perderam sentido apds a edigéo da Lei Sarey (Lei
federal n® 9.313/96), que garante aos portadores o acesso ao “coquetel”.
No que tange a este assunto devemos ressaltar a rapidez com que foi
elaborada e aprovada, fruto da pressdo das ONG's - ressaltando ainda
que com relagdo ao AZT, por exemplo, a distribuigdo nunca ocorreu por
forga de lei. Ndo obstante, algumas agdes ainda devem ser impetradas,
pois a lei determina critérios para o direito - que podem/devem ser dis-
cutidos.

A falta de recursos precisa ser combatida através de politicas sérias.
O paciente com SIDA ndo pode ser abandonado pelo fato de estar aco-
metido desta e nio daquela doenga. Ninguém ¢ culpado do mal que o
aflige. Logo, o doente com SIDA tem o direito de ser atendido: ¢ 0s
hospitais, os trabalhadores da area de saide, o dever de atendé-los.

Se¢ a discriminagio parte até mesmo dos profissionais da drea de sai-
de, pessoas teoricamente preparadas para atuar junto a doentes, imagine-
sE O que Ndo OCOTTe com quem nunca teve nogdes a respeito de doengas,
formas de infeegdo, ete. Os horrores cometidos por essa ignordncia leva
a conseqiiéncias nefastas, como o desrespeito de um dos mais basicos
Direitos Humanos, o de ir ¢ vir.

Esse dircito encontra-se consagrado na Declaragdo. art. X111 | e 2.
ande se garante a liberdade de locomogdo dentro das fronteiras de cada
Estado ¢ o direito de deixar qualquer Estado ¢ a ele regressar. A Consti-
tuigdo, se bem que com ressalvas, no art, 3°, XV, diz que "¢ livre a loco-
mogdo no territorio nacional em tempo de paz’”,

O que interessa analisar nessa questiio ¢ a coneepgio de SIDA formu-
lada pelas autoridades e sua efetividade, no sentido de controlar a expan-
sdo da epidemia,

0 cidadio - esta parece ser a posigdo geral dos paises - pode retornar
ao seu Estado patrio, independentemente de sua sorologia positiva no
referente 4 SIDA. Inobstante, muitos paises negam vistos para pessoas
portadoras do VIH, seja para turismo, estudos, participagio em congres-
S0, seja para imigragio.

A esse respeito a OMS declarou que “desde que a infecgdo pelo VIH,
ja se encontra presente em cada regido ¢, virtualmente, em toda cidade
grande do mundo, certamente, a total exclusio de todos (estrangeiros ou
cidadios em circulagio) nio pode prevenir a introdugiio e expansio do
VIH" (apud Sieghart, p. 48).

Assim, qualquer impedimento para a locomogio da pessoa portadora
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do VIH e doente de SIDA deve ser denunciado como violagdo dos Di-
reltos Mumanos, uma clara demonstragiio de ignorincia por parte dos
legisladores ou aplicadores da lei,

Niio obstante, ¢la acontece, por exemplo, nos Estados Unidos.

Essa atitude repercutiu mal, sobretudo, em dois momentos: o primei-
ro aconteceu quando da detengdo de Hans-Paul Verhoef no acroporto
onde desembarcava. Verhoef participaria de uma conferéneia internaci-
onal e agentes alfandegarios descobriram AZT (remédio para a SIDA)
em sua bagagem. Foi detido por constituir séria ameaga a saude publica
norte-americana ( Tomasevski, p. 262).

() segundo ocorre por ocasido da VIII Conferéncia Internacional so-
bre SIDA, prevista para ser realizada em 1992 nos Estados Unidos. A
legislagdo norte-americana, porém, proibindo a entrada de portadores,
foi questionada ¢ em o governo nio s¢ propondo a revoga-la, apenas a
permitir a entrada de congressistas soropositivos. desde que tal condigio
fosse revelada no passaporte do portador resultou na transferéneia da
Conferéneia. de Boston para Amsterdd.

No dmbito internacional, conforme andlise da OMS, vige o Regula-
mento Internacional de Saude, que impede a recusa de visto ou entrada
de uma pessoa pela razdo unica de ndo apresentar certificado meédico,
declarando niio ser ela soropositiva (Tomasevski. p. 238),

No Brasil, vige a Portaria n® 07/GM, do Ministério da Saude, de 03
de janeiro de 1989, que ndio permite a estrangeiro que constitua risco a
saude publica, a entrada no territorio nacional. Qualificando como tal,
entre outros, o portador de doenga transmissivel.

Para interpretagdo dessa Portaria, existe deliberagiio da Comissdo
Nacional de Controle ¢ Prevengio da AIDS (publicada no Boletim
Epidemiolégico, n® 07, de 1990, do Ministério da Saade). Conforme o
documento, tendo em vista o quadro ¢pidémico da SIDA no pais, a
testagem de estrangeiro niio ¢ meio proprio para a contengdo da doenga.
podendo-se, pois, concluir que eles ndo representam perigo a saide pu-
blica nacional.

O direito 4 educagio estd previsto na Constituigio Federal. art. 205,
nos seguintes termos: A educagdo, direito de todos ¢ dever do Estado e
da familia, serd promovida e incentivada com a colaboragdo da socicda-
de, visando ao pleno desenvolvimente da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania ¢ sua qualificagdo para o trabalho™.

Quando surge a SIDA, entretanto, tudo se transforma: ela deixa de
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ser direito, e a sociedade foge do aidético. E o que se percebe no caso
Sheila, quando uma escola particular de Sdo Paulo se recusou a
rematricular uma menina portadora.

Felizmente, apos a reagdo inicial, a questiio acabou esclarecida g, in-
clusive, emitiu-se a Portaria n® 796, assinada pelos Ministros da Educa-
¢io e Sande, de 29 de maio de 1992, Nela se proibe a formagio de
classes especiais para portadores ou a necessidade deles declararem sua
condigiio a professores, diretores ou outros membros da comunidade
escolar e, recomendam-se, isso sim, a manutengiio, a implantagio ¢ a
ampliagdo de projetos educativos a resperto da SIDA. :

Como nos casos anteriormente denunciados e em muitos outros (di-
reito & privacidade, & liberdade, @ seguranga, etc), 08 portadores do VIH
e doentes de SIDA vém tendo, sistematicamente, seus direitos basicos
negados. A legislagio, por ser ampla, permite tais ocorréncias, que po-
deriam ser evitadas com a democratizagio da informagio. 1sso, porém,
nio acontece: afinal, o medo, o terror da contaminagio pelo virus da
SIDA se prestam a multiplas fungdes, entre as quais, o fortalecimento do
aparelho repressivo do Estado.

Cabe, portanto, para o enfrentamento da terceira epidemia, reagdes
“ti0 fundamentais para o desafio global da STDA quanto a propria doen-
¢a” (apud Daniel e Parker, p. 13) uma tomada de posigio quanto a atual

forma de agiio do Estado, repressiva e néo educativa. Precisa-se de um
novo Estado, que abandone o espirito de competigio pela solidariedade,
que troque a repressio pela prevengio.

Para isso, abandone-s¢ 0 interesse imediato ¢ 5¢ passe a Ver o futuro,
se prepare uma verdadeira revolugiio dos costumes para que o E:mﬁ_:_
veja no seu semelhante um amigo, um parceiro € nunca um adversario.
Incentivem-se a reflexdo sobre atos do dia-a-dia, as relagdes com o ou-
tro, seja o marido, a esposa, 0s pais, filhos, s¢ja os vizinhos. ‘

Dessa forma, transformar-se-io as leis e, mais do que isso, prevenir-

se-a novas geragdes do virus da ignorincia, do medo, - em relacdo 4
SIDA ou a outra doenga qualquer.
Para finalizar essa se¢do, dois aspectos essenciais no que diz respeito a
relagio AIDS e Direitos Humanos: o isolamento ¢ a testagem compulso-
ria. Importante ressaltar e assumir que as verdades, nesses
questionamentos, partem de opgocs politico-filoséficas pelo diseurso
repressivo ou preventivo.
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Isolamento

Em “Informe de una consulta internacional sobre ¢l SIDA y los
derechos humanos”, patrocinado pela ONU, afirma-se que “(...) es
necesario respetar los derechos humanos v evitar toda discriminacion,
No hay ninguna razon de salud piblica que justifique el aislamiento, la
cuarentena ni ninguna otra medida discriminatoria basada exclusivamente
en el estado de infeceion de una persona, Por consiguiente, toda
diseriminacion contra las personas infectadas por el VIH amenaza no
solo los derechos humanos sino también la prevencion eficaz de la
propagacion del VIH™ (p. 61).

Conforme cssas idéias, encontramos Limongi Franga (p. 16) ¢ Douraki.
Esse alerta para o fato de que o “problema da SIDA revelou lados obscu-
ros da sociedade ocidental, entre outros, um racismo e uma tendéneia a
rejeitar certas categorias de pessoas, como os homossexuais, as prostitu-
tas, os drogaditos, os negros, em as marginalizando ao méaximo.” (p.
234).

Interessante destacar que, na pesquisa realizada ndo encontrei um tinico
Jurista que defendesse o isolamento. Mas. conforme Tomasevski, China,
Chile, Cuba, Reptiblica Dominicana, Finlindia, Coréia, Kuwait, Malasia,
Malta, Ménaco. Panama, Polénia, Roménia, Africa do Sul, Suécia, Rei-
no Unido e Vietnd sdo paises que, com base na sorologia para o VIH,
impdem restrigdes (isolamento ou hospitalizagio).

Testagem compulsoria

Se & dificil, moralmente, defender posicdes de isolamento, nio o ¢
quando se trata de propor a obrigatoriedade da testagem compulséria,
0s exemplos afloram. Conforme Tomasevski (p. 256-257), Cuba testou
75% da populagio e a Bulgaria 45%: os EUA, Italia, México, Uruguai
testaram a populagio carceraria; a Indonésia, Belize ¢ Coréia do Norte
os profissionais do sexo; a Italia, Tailindia ¢ URSS os dependentes de
droga; a Guatemala, Siria, Tunisia e URSS os homossexuais.

Em nivel nacional, cita-se o Projeto de Lei n® 801, de 1991, do depu-
tado Avenir Rosa, que pretendia obrigar todo trabalhador a ser testado
no momento de sua admissdo, sendo esse teste repetido a cada seis me-
ses. A justificativa, conforme texto do mui dignissimo deputado federal,
encontra-se no fato da

Dani Rudnick

“alta incidéncia, no Brasil, de uma doenga letal como a AIDS, ainda
mais considerando-se que os portadores assintométicos do virus VIH
permanecem, durante anos a fio, como transmissores em potencial, ple-
namente justifica sua detecgio precoce em exames de massa’.

No Rio Grande do Sul, partindo de iniciativa do deputado Jodo Odil
Haas, existiu o Projeto de Lei n° 138/90, que pretendia obrigar a realiza-
¢do de teste para detecgdo do VIH nos condenados a cumprimento de
pena nos presidios do estado, bem como na Fundagio Estadual de Bem
Estar do Menor. Inclusive com parecer favoravel da Comissio de Cons-
tituigdo ¢ Justiga.

Em sentido contrario, Alain Molla denunciava que “a SIDA coloca
em perigo a liberdade. E o primeiro combate do jurista, sua primeira
agdo deve ser de calar aqueles que escolheram de a censurar, em opondo
satde piblica ¢ liberdade individual. Eles o fazem pela reiteragdo obsti-
nada, histérica, da promogdo de testagem, que cles querem, cvidente-
mente, obrigatoria e generalizada.” (p. 10).

Douraki (p. 238), igualmente contrario 4 testagem compulsdria, aler-
ta para a dificuldade de sua realizagdo devido aos custos elevados ¢ ao
falso sentimento de seguranca que pode ser criado. Falso devido a possi-
bilidade de resultados errdneos - caso muito freqiiente tendo em vista
que os exames conhecidos buscam a percepgdo do anticorpo ¢ ndo do
proprio virus, o que resulta em periodo - janela imunologica - em que a
pessoa contaminada fornece resultado conhecido como falso negativo.

Tomasevski (p. 263) confirma essa ineficicia, citando exemplos. O
primeiro relata experiéncia realizada em Illinois, EUA, onde se tornou
obrigatério o teste antivih pré-nupcial, Um ano depois dessa exigéncia,
o niimero de certiddes diminuiu 22% e dos 155 mil candidatos testados
apenas 26 eram soropositivos, o que resultou em um custo de 208 mil
dolares para cada resultado positivo, Implantada em 1° de janeiro de

1988, a medida foi revogada em 1989.

0 segundo exemplo & soviético e mostra que enquanto o teste obriga-
torio de quatro milhdes de gravidas identificou seis mulheres portado-
ras; o teste voluntario de 19 mil pessoas (Tomasevski, p. 264) identifi-
cou quatro, ou seja, fol mil vezes mais eficaz que aquele.

Ressalte-se que a pouca eficiéncia da testagem inclui as ditas mstitui-
cbes fochadas, quer seja em decorréncia da janela imunologica, quer seja
porque as instituigdes ndo sdo tio fechadas quanto se acredita.

Barros, também para negar a testagem compulsoria, alega que “de nada
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adiantard @ adogdo de medidas de identificagiio de portadores do VIH en-
tre aqueles que ingressam no sistema prisional se, efetivamente, néo sc
puder desenvolver um atendimento subseqiiente adequado e que respeite a
dignidade da pessoa™ (p. 7).

Papel e atuacio do Direito (Penal)

Como o direito percebe a SIDA? Em alguns artigos (¢ ndo sdo muitos
os que tratam do assunto) pereebe-se a pessoa portadora como um assas-
sino potencial (Ghersi: (... Jen nuestra opinion ¢l enfermo de SIDA, re-
presenta un cstado peligroso de agresion o ataque” (p. 171)).

Na pratica judicial o “festival de besteirol” também aparcce. Um exem-
plo claro esta no processo-crime n” 01390093473, da Comarea de Porto
Alegre, estrelada por um magistrado. Eis o teor do despacho datado de
30 de outubro de 1992 ¢ dirigido ao GAPA.

*Senhor Diretor;

Pelo presente, solicito scja realizada uma visita ao acusado P. A. P. D, 5.,
residente na Rua [...], para avaliar a necessidade de exames medicos
com a finalidade de responder 4 promogio do Ministério Publico, sabre
o seguinic:

a) se o acusado tem condigdes de locomogio a este juizo;

b caso haja condigdes de locomogdo, se esta pode ser imediata e,

¢) se ha perigo de contagio, eis que ¢ portador do virus da AIDS.

Suas diligéncias instruirdo os autos [...]"

QOutro texto que demonstra como a falta de conhecimento pode levar,
como procuro demonstrar no correr do trabalho, a uma opgdo por atitu-
des discriminatorias & este, datado de 1992, incluso no Processo n’
01383102660;

A seguir foi determinado pelo Dr. Juiz que se registrasse o seguinte
despacho: o co-réu J. F. da §., automasia ‘N.’, trouxe ao conhecimento
deste Juizo, conforme documentado nos autos, sua situagdo de aidético e
a falta de cuidados nos atos da administragfio penitencidria, no que diz
com o transporte de presos com doengas infectocontagiosas, Doentes
com tuberculose ¢ virose hepatica estdo sendo transportados sem ne-
nhum euidado profilatico, colocando em risco 0s usuarios do sistema
judiciario; os proprios agentes se confessam revoltados com a situagiio,
nem ao menos por um dever de urbanidade comunicam aos agentes que
o preso é portador de uma doenga que pode causar uma expansio cpidé-
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mica Estou diante de uma curiosa situagdo surrealista, néio se trata de
mais um exemplo de mistificagdo, o apenado qual um morto-vivo, da
conta de sua situacdo ¢ de preocupagdo com todos que o rodeiam, mos-
trando que, apesar de eriminoso, tem a intengdo de se manter dentro dos
valores médios da sociedade em que vive. Sua sabedoria nutre-sc tam-
bém de um pouco da experiéncia dos homens que ainda possuem um
resquicio de honra, dentro da média. Fica certo que a continuidade dos atos
de inseguranca do transporte de presos doentes poderd causar efeito na soci-
edade civil, nfo se trata de ‘petit histoire’ e sim de uma grave acusagdo por
parte do preso, que ndo posso deixar em branco, pois tenho interesse em
preservar a sociedade que represento, e dela sou integrante, assim, posto que
certo de abordar um tema aborrecedor, determino que se dé ciéncia inequi-
voca ao st. Secretario da Justiga, nos termos deste despacho™

E a partir deste imaginario dos juristas que devemos buscar perceber
os conflitos relacionados 4 doenga e as propostas de solugdes oferecidas
pelo Direito - no sentido de impedir sua propagagdo, bem como as res-
postas aos casos concrelos,

A legislagdo a respeito da SIDA comega a surgir em 1983, na Suiga,
menos de dois anos depois do diagnostico da doenga ¢ dois anos antes
de o teste do VIH tomnar-se¢ amplamente disponivel. Nos anos seguintes,
Tomasevski (p. 250) informa que o crescimento foi espantoso, passando
de 13 paises ainda em 1983 a 39 em 1985 ¢ 104 em 1990,

No Brasil, a primeira portaria data de 1985 e diz respeito ao Progra-
ma de Controle da Sindrome, atribuindo a Divisdo Nacional de
Dermatologia Sanitaria a adogdo de medidas de controle, notificagio,
difusio, informagio, educagdo sanitaria e téenica.

A Lei n° 7.649, de 25 de janeiro de 1988, a primeira sobre o assunto,
versa sobre a obrigatoriedade de os hemocentros e de os bancos de san-
gue manterem registros de doadores ¢ realizarem testes de laboratorio
com os sangues coletados para verificagdo da presenga de VIH.

O grande impulso para a implementagio de legislages parcee ter sidoa
disponibilidade do teste, Muitas versam sobre sua realizagdo ¢ o encami-
nhamento que devem ser dispensados a quem o teste indicar portador
(isolamento, segregacio, etc).

Analisando essa forma, no que diz respeito aos modelos propostos
de gestio de presos soropositivos, Darbeda formulou um quadro que,
sem grandes adaptagdes, pode ser transposto da instituigdo fechada para
a sociedade:
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"0 primeiro modelo, que se poderia chamar de gestdo autoritaria, da necessidade de controle da doenga,
earacteriza-se pela testagem obrigatoria, o isolamento de prisioneiros Mas a questio que de fato merece toda a nossa atengdo ¢ a referente a
goropositivos, as restrigbes de acesso a oficinas e patios de esporte, a transmissdo do virus, que, como sabemos, pode ser via sexual, corrente
negativa de colocar a disposigdo dos detidos preservativos. ] sangiiinea ¢ perinatal, __
() segundo modelo ¢ o da gestéo liberal do VIH, do qual as principais A Inglaterra ¢ a Suécia ja dispoem de legislagio especifica, Entre
caracteristicas sdo a testagem voluntaria, a nio-discriminagdo, o desen- nos, o jurista Evaristo de Morais, do Rio de Janeiro, alinha-se aos muitos
volvimento de medidas de prevengdo e a possibilidade de utilizar preser- que, como nds, pugnam por uma punigdo severa, em ambito penal, para :
vativos, o apoio psicossocial, ete” (p.825). 0s casos de transmissdo intencional, deliberada, da AIDS. Essa punigio i
I importante se destacar também que, no referente a SIDA, ndo existe deve ter em mira, primordialmente, os portadores do virus ¢ os bancos |
expectativa de que o Direito seja responsdvel ou possa ser responsabili- de sangue,
zado por responder as diversas questdes suscitadas, apontando invaria- Cremos, outrossim, que, dada a relevincia do assunto, que € de inte- |
velmente respostas. resse publico, a Comissiio indicada deveria realizar reunides de audién-
Casabona diz ser “certo que o Direito tem um pequeno papel a de- cia plblica com entidades da sociedade civil, para instruir matéria _ _7
sempenhar, apelando a responsabilidade social e individual™ (p. 8) e a legislativa a respeito, a qual espero ver tramitando o mais breve possi-
advogada do Grupo Pela Vidda, Miriam Ventura da Silva afirma que vel. __
“Apesar de reconhecermos que a via judicial por si 0 ndo ¢ suficiente Assim, nos termos da art. 113, 11, do Regimento Interno, apresento a 7
nem cem por cento eficiente para a solugdo deste grave problema social Mesa, Senhor Presidente, a presente indicagdo no sentido de colher a
¢ de sande pablica, consideramos que ¢ ainda um instrumento de pres- opinifio da Comissio de Seguridade Social e Familia sobre a elaboragéo 7
sdio capaz de atender minimamente a quem nos procura” (p. 45-46). de projeto de lei, disciplinando as sangdes penais para a transmissdo | _
Inicialmente, indicamos como demonstrativo da fungio reservada para deliberada do virus da AIDS, visando a proteger a vida ¢ a saide da
o Direito o Projeto de Lei n® 2,843/92, do deputado Geraldo Alckmin populagdo brasileira™ _
Filho {(em anexo, doc. 1), ¢ a Indicagio n" 158/92, do deputado Elel Dessa maneira, o Direito tradicional (aqueles doutrinares e Il
Rodrigues 4@ Comissdo de Seguridade Social ¢ Familia do Congresso jurisconsultos, que formam o senso comum tedrico percebido por Warat),
Macional, que reproduzo a seguir, erroncamente, vai agir no tangente a prevengio da epidemia ¢ na resolu-
*Senhor Presidente. ¢do de lides surgidas em decorréncia da SIDA. Tera suas fungdes volta- “
O problema representado pelo avango do niimero de casos de AIDS das para o autoritario (a repressio). i
entre os brasileiros requer de nos agoes firmes ¢ objetivas. Em matéria Tudo isto fica muito claro quando se verifica, em concluindo, ques- I
publicada no jornal Correio Braziliense do dia 28 de junho ultimo, in- toes penais. Escrevi; “no Direito Penal, por ser aquele que coibe os ilici-
forma-se que, desde 1980 até o més de maio de 1992, ja foram registrados tos juridicos mais graves, com a mais temida das sangdes - a pena priva-
vinte ¢ seis mil, setecentos e vinte ¢ quatro casos. Desse total, novecen- tiva de liberdade -, percebe-se com grande clareza a oposigdo de opini-
tos ¢ oitenta ¢ nove referem-se a criangas com até quinze anos de idade, fies a respeito do papel do Dirgito na prevengdo da SIDA™ (1993, p.
das quais quatrocentas ¢ oitenta e quatro jJa morrerarni. 1 __ 243},
Condenando qualquer forma de discriminagdo dos doentes de AIDS, | Assim a opinido ja citada de Ghersi (el enfermo de SIDA, representa
¢ preciso, porém, repensar a questdo de se eriarem registros cadastrais um estado peligroso de agresion o ataque™, p. 171) ou o entendimento
dos portadores do virus VIH, bem como a conveniéneia de se exigirem de Buzaglo, para quem “o Dircito Penal desempenhara fungdo muito
exames médicos especificos para determinadas situagdes, como na ad- mais repressiva do que preventiva” (p. 395).
missio ao emprego ¢ no caso dos nubentes, Ha de se ponderar a utilida- Em sentido contrario, ha quem destaque a autodisciplina, mudanga

de desses expedientes em face da niio-desejada diseriminagio ¢ em face voluntaria de comportamento, respeito a liberdade individual, solidarie-
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dade, integragio. Por esses caminhos andam opinides de juristas como
Danti=Juan (p. 639), Miriam Silva (1993, p. 36). Franga (p, 20) e os
responsavels pelo “Informe de una consulta internacional sobre ¢l SIDA
v los derechos humanos™ (p. 89). Bem como os signatarios de Mogio do
16" Ceongresso do Sindicato dos Advogados da Franga.

Spinellis resume bem a idéia destes doutrinadores: “as disposigdes
penals nio constituem o melo mais cficaz para prevenir a SIDA: eles ndo
sio mais que um dos meios que se pode utilizar dentro do quadro de
uma estratégia global de luta contra a propagacdo dessa doenga. Inicial-
mente, ndo seria facil de influenciar, pela ameaga de sangdes penais,
pessoas que se consideram destinadas a morte, Além disso, essas pesso-
as serdo menos influenciadas se tiverem o sentimento de serem parias,
Tal atitude, diante de pessoas contaminadas, cria e encoraja uma menta-
lidade de "desesperados™, que pode inciti-los a cometer infragdes liga-
das a transmissdo da SIDA.

Além do mais, uma pessoa infectada cujo comportamento, hoje, ¢é
passivel de sangdes penais ¢ a vitima de ontem. Ela deveria ser tratada
com simpatia ¢ compreensdo ¢ receber protegio ¢ assisténcia da parte de
seus concidaddos. Assim, parece muito mais logico exigir dela que faga
prova. por sua vez, de solidanedade perante as pessoas nido-infectadas,
em lhes informando e protegendo-se da doenga. Mas como uma tal orien-
tagdo geral ndo impedira, sem divida. que certas pessoas adotem um
comportamento delituoso, ¢ compreensive que a sociedade reaja, em
ultimo caso, atraves de medidas penais.”(p.369)

Portanto, eles combatem a idéia de que o infectado seja o responsavel
pela expansdo da Sindrome. Procuram, ao invés de afastar essas pessoas
da socicdade, atrai-las, para que nio se sintam obrigadas a se esconder;
buscando nio seu isolamento, mas a facilidade para que se aproximem
dos servigos de atendimento.

Deve-se partir de um pressuposto logico adotado pela ONU no “Infor-
me". qual seja, o de que poucos “seres humanos se proponem matar a
otras personas infectandolas expresamente. v no s pucde partir del
suptiesto de que las personas infectadas por el VIH han de obrar de manera
irresponsable™ (p. 89).

Anda. antes da analise dessas questdes, serd interessante contar um caso
da esfera da atuagio do Direito Penal na prevengdo da SIDA. E a histo-
rieta dos Vampiros da Morte de Pelotas,

() palco da narrativa ¢ uma cidade do interior do Rio Grande do Sul com
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uma populago de 300 mil habitantes. Coincidentemente conhecida como
uma das capitais gays do pais.

Ali, no dia 11 de julho de 1993, um jomnal local, Didrio Popular, publi-
cou entrevista com psicologos do Grupo de Amor a Vida (GAV), uma
ONG/AIDS, na qual eles denunciavam a existéncia de prostitutas e tra-

vestis, portadores do VIH, que estariam disseminando, propositadamen-

te, o virus na populagdo da cidade.

Instaurou-se inquérito policial no qual nada de conereto foi apurado,
segundo afirmagdo do proprio delegado responséavel, in jornal Zero Hora,
no dia 18 de agosto de 1993, Logo apos, numa segunda etapa do inqueé-
rito, o delegado chamava novamente os psicologos para depor € os ame-
agava com o Cddigo Penal se continuassem a se negar a indicar 0s no-
mes dos componentes do grupe que antes denunciaram, in Correio do
Povo, 28 de setembro de 1993,

Zero Hora, no dia 28 de fevereiro de 1994, informava que o mistério
prosseguia, persistindo a divida sobre a existéncia ou ndo do grupo.
Conforme o novo delegado encarregado do caso a “lei do siléncio™ esta-
ria dificultando as investigagdes ¢ o novo promotor reclamou da postura
do diretor do Centro de Apoio ¢ Orientagio Sorologica que. sob argu-
mento de direito do paciente a sigilo, omitia informagdes as autoridades,

Ainda, o Correio do Povo, do dia 24 de setembro de 1994, informava
que a policia de Cruz Alta, outra cidade do interior gaucho, estaria inves-
tigando novos ““Vampiros”, que transmitiriam a doenga por meio de rela-
¢hes sexuals e através da injeqdo de sangue contaminado em frutas e
iogurtes.

Das idéias preconceituosas . surge a idéia de incluir na reforma do Codi-
go Penal um artigo voltado para impedir a transmissio da SIDA. Apre-
sentada comao foi. entretanto, pela conissio encarregada da reforma. faz
ressurgir mitos e preconceitos que estio sendo vencidos

Em trés oportunidades ja nos manifestamos contra o criminalizar a trans-
missdo do VIH. Em nosso livro e nos artigos “SIDA: a fungdo do Direito
Penal™ ¢ “E necessdrio criminalizar a transmissio da AIDS?™,

Evidentemente, nio concordamos com a transmissio voluntaria da
doenga, postura absurda; mas, esta, coma tantas outras, - par excmplo.
as que dizem respeito ao acesso a terra ¢ o direito de ndio morrer de fome
- ainda que isso signifique usurpar a propricdade alheia, ndo nos parcee
ser questio de policia.

E historica a razio da desnecessidade de tipificagdo. Ela nos remete
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s origens dos artigos 130 ¢ 131 do Codigo Penal, que estavam destina-
dos a evitar o gue, na época, se consideravam doengas graves: sifilis ¢
gonorréia, Formulados tendo como base o Codigo dinamarquds de 1930
¢ a Lei de Koch (Alemanha, 1927). cles falharam cm sua missio (que
acabou, 14 e aqui. resolvida pelas ciéncias médicas quando da descoberta
da penicilina).

Interessante destacar que Alberto Silva Franco ¢ outros, na sexta edi-
¢io do Codigo Penal e sua interpretagdo jurisprudencial. na (pouca). ou
melhor. unica, jurisprudéncia arrolada a respeito dos artigos supracitados.
apresenta apenas caso em gue o acusado foi abselvido. Se destacamos a
quantidade ¢ para ressaltar a falta de aplicabilidade dos artigos ¢ ndo a
qualidade da obra. mais do que reconhecida,

Finalmente, devemaos compreender que a idéia de que a pessoa portado-
ra do VIH sgja o Gnico responsavel pela expansio da Sindrome ¢ falsa,
A todos cumpre exigir as medidas necessarias para evitar o contagio.
seja o uso de preservativos, seja a utilizagdo de seringas descartaveis ou
de sangue testado.

Alessandra diz que “Transar sem camisinha nio ¢ uma agdo umlateral,
mas sim uma omissdo bilateral, que torma ambos igualmente responsa-
vels pelas conseqiiéneias que este ato possa vir a trazer” . Acrescentamos
que a SIDA ¢ uma sindrome adquirida: podendo. pois. argumentar que
ela ndo € transmitida, logo, nio ¢ o portador o responzavel pela contami-
nagdo, mas quem se deixa contamunar: quem a adquire.
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O GAPA/RS e os Direitos Humanos das pessoas
que vivem com aids : em busca de alternativas

O movimentos socials fortes e autdnomos - que arvastam tanto os dirigentes
quanto os dirigldos - os tinicos que tém a possibilidade de resistiv ao dominio
do Estado awtoritario, simultaneamente, modernizador e nactonalista; e o
motiva é porque eles constituem uma sociedade clvil capaz de negociar com
o Estado, dando assim uma autonomia real & sociedade politica” (in

TOURAINE, Alain: "0 gue é democracia? "’}

trabalho pela garantia de uma vida me-  Rosa Maria

lhor para os portadores de HIV/AIDS en-  Rodrigues de Oliveira

carado como fundamental por todas as
ONG’s AIDS, atualmente, nos traz indagagdes que
remetem a epigrafe, escolhida da leitura de
Touraine. E uma das principais questdes que nos
saltam aos olhos, na busca de alternativas ao precario tratamento que ¢
dado pelo estado brasileiro ao acesso 4 justica e aos direitos fundamen-
tais dos soropositivos, tem sido a de uma definigio muito clara do papel
das assessorias juridicas prestadas dentro das organizagdes nio-gover-
namentais,

Mo dltimo Encontro Regional de ONG’s que trabalham com AIDS
ocorrido na cidade de Londrina, em margo deste ano, tivemos oportuni-
dade de apreciar ¢ criticar a postura que o governo brasileiro assume
perante as ONG's, através da fala do representante da Rede Nacional de
Direitos Humanos e HIV/AIDS do Ministério da Saude, quando utiliza a
metafora “bragos do governo™ para referir-se ao trabalho das ONG's
AIDS de todo pais na defesa dos dircitos humanos dos soropositivos e
doentes de AIDS,

Sem questionar o importante papel de uma estrutura de “ouvidoria”,
proposta por esta Rede, e valorizando o importante espago de interlocugio
ai criado entre a sociedade civil organizada - cujo trabalho ¢ de base
comunitaria, com fundamento voluntario - e o estado, ¢ imperativa a

Advagada do

GABLRS
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lembranga do que diz o art 5% da Constituigio Federal, que impde ao
Fstado a obrigatoriedade da prestagdo de assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, atraveés da
defensora publica.

Desta forma, o pressuposto para a realizagdo do trabalho de assis-
téncia judicidria gratuita, dentro do GAPA/RS - ¢ acredito que esta preo-
cupagiio nortele os demais servigos juridicos do restante do pais - tem
sido o atendimento a demandas que possam abranger o maior nimero de
pessoas possivel, Trabalhamos com a perspectiva, por exemplo, do for-
necimento de medicagdo estendido a populagio carente no termos da
Lei Estadual 9,908, de 16.06.93, ajuizando contra o Estado do Rio Grande
do Sul cerca de 150 agdes judiciais desde 1996, ano da famosa Confe-
réncia de Vancouver, que apresentou ao mundo a esperanga de maior
qualidade de vida traduzida no chamado “coquetel anti-aids™.

Todas as agdes judiciais ajuizadas até o momento para garantia
dos antiretrovirais a populagdo usudria obtiveram resultado positivo in-
clusive em grau de recurso, e avangamos, hoje, a partir de uma negocia-
¢do com a Assessoria Juridica da Secretaria de Saude e do Meio Ambi-
ente do Estado, para pedidos administrativos dos medicamentos. Esta
medida, além de desonerar o judicidrio, simbolizou o papel verdadeiro
que devemos assumir ao pretendermos prestar assessoria juridica direta
a comunidade no interior de organizagdes nao-governamentais.

Para além de sermos “advogados de plantdo”, prontos a resolver
demandas individuais dos soropositivos, temos que avangar na criagdo
de alternativas reais de maior qualidade de vida para todos, que passem
pela garantia de acesso a tratamento ambulatorial e leitos hospitalares,
além de medicamentos, pela capacitagio dos sctores de recursos huma-
nos das empresas para o enfrentamento da epidemia no local de traba-
Iho, pela ndo-aceitagio de situagdes de discriminagdo com profissionais
do sexo e usuarios de drogas, pela efetivagio de medidas que barrem o
preconceito no interior das escolas e creches, sem mencionarmos as ins-
tituigcdes “totais”™ como presidios, manicdmios ¢ organismos de acolhi-
das de criangas ¢ adolescentes, onde o medo ¢ o preconceito, aliados
muitas vezes a clandestinidade, da o tom nas relagdes entre os humanos.

Esta decisio, nem sempre facil de ser compreendida ou assimila-
da, ¢ agravada por uma estrutura estatal precarissima posta a disposigiio
da populagdo. Falo da defensoria piblica, de um lado onerada pela gran-
de demanda recorrente a seus baledes, e de outro, pressionada pela ca-
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réncia de recursos humanos ¢ materiais necessarios para fazer frente ao
descaso e ao sucateamento do Estado.

Parodiando a metafora estatal, mais parecemos bragos de um cor-
po sem cabega, ndo no sentido de uma necessidade de mando autorita-
rio, mas na diregdio de uma incapacidade enorme de resposta do estado
brasileiro a um fendmeno proprio do final de milénio, muito falado e
pouco compreendido, mais conhecido como “globalizagio™,

A entrada de capital privado de forma desordenada em um estado
economicamente dependente, cujo modelo de vida passa a ser copiado
da matriz norte-americana, divide os seres humanos em categorias dita-
das, por um lado, pelo poder aquisitivo de quem tem capacidade de
consumo, e por outro, por um coletivo de excluidos desta capacidade,
gue assoma nas ruas, como indigentes, € que ndo raro, batem & porta das
ONG’s em busca de ajuda, consolo, escuta, quando ndo de vales-trans-
porte, comida, lugar para passar a noite, preservativos, auxilio financei-
ro: - Dra., eu vim pra ver s¢ consigo um “ajutorio” do governo - com esta
fala iniciam muitos plantdes do juridico do GAPA/RS,

Esta reflexiio necessdria sobre a experiéncia com o atendimento
juridico direto a comunidade dentro das ONG's AIDS nos ultimos anos
tem auxiliado os profissionais do direito que se dedicam voluntariamen-
te a esta tarefa a compreender a importincia de um rompimento com o
modelo tradicional de assisténcia judiciaria gratuita. Percebemos que €
possivel uma atuagdo diferenciada, que supere a tentativa de solugio da
demanda individual, em direcdo ao atendimento de necessidades coleti-
vas. Assim, entendemos que o papel das assessorias juridicas das ONG's
AIDS , hoje, ¢ também interferir na efetivagdo dos direitos expressos em
lei, através do encaminhamento de dentincias de sua violagdo aos meios
de comunicagio, da referéncia com a defensoria publica, de um trabalho
de pesquisa em parceria com a Universidade, e da presséo sobre o Esta-
do para a prestagio continuada de servigos assistenciais ¢ de saude pu-
blica mais qualificados. Um Estado, que por minimo que seja, deve ain-
da zelar pela qualidade de vida de seus cidaddos ¢ cidadas.

* Concebido desde 1994, ¢ implantado em novembra de 1997, o Nikleo de Estudos ¢
Aconselhamento Turidico do GAPA/RS surgiu da necessidade de qualiticagio no atendi-
mento juridico prestado 4 comunidade, através do Projeto Estudos ¢ Aconselhamento
Juridico em HIV/AIDS, que propde elelivagio de trés agdes bisicas:

1) Capacitagiio especifica com a comunidade ¢ com os voluntarios do GAPATRS:
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* Cfieing ' Sensbilizaghio para Cidadania”, para Smdicatos, Grupos de Mullieres, Esco-
lan & Empresas

* OfiGing “AIDS, Legislaglio e Cidadania™, para capacitaglio de novos voluntdnos ao
Mucleo Juridica, & suporte do plantio de aconselbamento e visitaghio do NAS (Niteleo de
Alendimento Social) do GAPARS:

* Oficing “Cidadania ¢ ALDS, para capacitagio de novos voluntinios an GAPARS,
Listas ollcinas t€m o objetivo de aprefundar a discussio e a compreensdo de temas rela-
cionados o AIDS ¢ Dircito junto aos diversos servigos prestados pelo GAPA'RS, capaci-
tur nadrea de direitos humanos e AIDS profissionais ligados & drea escolar ¢ a5 empresas
die Porto Alegre, bem como deparamentos de saide sindicais, ¢ grupos de mulheres, bem
coma o aprimorsmento do Aconselhamento Juridieo aos portadores de HIV/AIDS ¢ do
trabalho nas Agdes Judickais referentes 4 discrimmaglio cu auséncia de politicas plblicas
na drea da AIDIS.

23 Troca de InformagBes Jurisprudenciais ¢ Processuais na Arca dos Direilos Humanos ¢
FIFY DS

*Criagio de banco de dados informatizado  referentes 4 Agbes Judiciais e precedentes
jurisprudenciais’, ¢ projetos de lei relacionados a questio da AIDS o RS e nos demaus
estados; :

Fsla agdo busea a atualizaciio ¢ disseminag@o de informagies e experiéncias com as de-
mais OMG's que trabalham com Dircitos Humanos e AIDS,

33 Coleta ¢ tabulagio des dados do plantio, pesquisa ¢ produgio de conhecimento;
*Criagio de Grupos de Estudos sislematicos sobre Direito Previdenciano, [Nreito do Tra-
balho, Direito Penal. garantias individuais do portador de HIVAIDS:

*Realizagio periddica de Semmdrios Regionas de Diretlo ¢ AIDS;

Lstas agdes visam aprofundamento tetrico sobre aspectos juridicos do HIV ATDS. bus-
canda fambem o estreitamento da parcenia com a Universidade.
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Direitos Humanos, hemossexualidade
e unioes homossexuais

essa breve participagdo, procurarel, de  Roger Raupp Rios

modo bastante informal, elencar alguns .. Federal e

aspectos cuja relevincia pode dimensionar s scor da
a necessidade do aprofundamento do tema “unides  prepeg
homossexuais™ no cenario juridico nacional, prin- -
cipalmente pela sua estreita relagio com o princi-
pio do Estado Democratico de Dircito ¢ os direitos fundamentais. Assim
o fago sem qualquer pretensio de esgotar a matéria e sem fugir, todavia,
dos desafios dela decorrentes. Ao contririo, creio que a reflexdo que a
Themis - Assessoria Juridica e Estudos de Género ora nos proporciona
constitui mais uma das iniciativas cidadis pelas quais essa reconhecida
entidade se faz promotora da democracia ¢ dos direitos humanos em
nosso pais,

A tematica relativa 4 homossexualidade tem merecido muito pou-
ca reflexdo em nossos meios académicos em geral; na arca das ciéncias
juridicas, o quadro ndo se mostra alterado, mesmo diante de um numero
pequeno — mas significativo — de litigios trazidos & apreciagio de tribu-
nais e estudiosos.

As dificuldades de abordagem do tema sfo de todos conhecidas.
Desde resisténcias sociais e psicologicas — decorrentes em grande medi-
da dos preconceitos largamente difundidos — até a bibliografia pratica-
mente inexistente em portugués, muitos fatores tém impedido o desen-
volvimento de discussdes nessa area.

O tema passou a ganhar alguma atengiio a partir da proposigio de
projeto de lei acerca da denominada “parceria civil registrada™, de auto-
ria da Deputada Federal Marta Suplicy. O destaque na midia, além do
mérito de tornar publicas as questdes relativas 4 homossexualidade ¢ ao
preconceito na sociedade brasileira, acrescentou uma série de barreiras
ao debate, comegando pelo descuidado rotulo do “casamento gay™

Meu objetivo nessa mtervengdo nido ¢ examinar o projeto de lei
proposto, suas virtudes, deficiéneias, acertos e crros. ou polemizar com
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defensores ou criticos da proposigdo legislativa, Tentarel, no breve espa-
¢ de tempo de que disponho, desenvolver algumas idéias fundamentais
para a reflexiio sobre homossexualidade ¢ direito, a partir da provocagio
das chamadas “unides homossexuais™.

Muitos fatores fizeram com que a discussdo aflorasse a partir do
citado projeto de lei. Sem qualquer pretensdo de rigor cientifico nessa
exposigiio, muito antes de sua propositura vimos o fortalecimento de
varias entidades ¢ organizagbes ndo-governamentais que labutam pelos
direitos civis ¢ politicos de gays, lésbicas ¢ travestis: o discurso dos
movimentos de esquerda, por sua vez, experimentou o enfraquecimento
de suas bandeiras tradicionais, relacionadas com a luta pelo socialismo,
ocupando-se aos poucos de aspectos pertinentes a protegdo da subjetivi-
dade e 4 liberdade comportamental; além disso, estamos passando por
uma transformagiio dos padrdes culturais acerca da masculinidade. da
postura ¢ da posigio de homens e mulheres na sociedade, processo cultural
muito profundo cujas repercussdes sio tio imprevisiveis quanto frutiferas
para que se abram espagos a modalidades da vida erotica dissonantes dos
entiio definidos ¢ monoliticos referenciais masculinos ¢ femininos da ou-
trora intocada ¢ mabalavel visdo de mundo heterossexual,

E necessdrio atentarmos para fatores dessa monta a fim de que a
reflexdo ndo seja obnubilada pela agitagio que se produziu diante do
projeto de lei da parceria civil registrada. Mais que posicionar-se a favor
ou contra o projeto, impende investigar os pressupostos e os postulados
que informam nossa mentalidade quando uma proposigio legislativa desse
jacz se apresenta a discussio publica

Em primeiro lugar, deve-se sublinhar que o tratamento juridico
em torno da homossexualidade ¢ muito mais abrangente ¢ importante
gue a possibilidade de registro civil de eventual vida a dois. Toma relevo
incomparavelmente superior o exame da eficacia dos direitos fundamen-
tais quando se trata das vivéncias homossexuais.

Uma breve passagem de olhos sobre o catalogo de dir¢itos huma-
nos inseridos em nossa Constituigdo revela implicagdes evidentes entre
a livre expressio da sexualidade por parte de homossexuais ¢ o principio
da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica Fe-
derativa do Brasil. Isso para ndo falarmos do direito a intimidade ¢ a
vida privada, da liberdade de expressio, do direito de associagio, da
liberdade de opinifo, de manifestagio e de seus corolirios liberdade de
informagido ¢ de imprensa; tudo sob o manto cardeal do principio da
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igualdade, presente ndo so nos direitos fundamentais do artigo 5° da
Constituigdo, como enunciado nos principios fundamentais, quando
elencam como objetivo fundamental da Republica “promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ¢ quaisquer
outras formas de discriminagdo,” (artigo 3% inciso IV).

Essas, a meu juizo, as coordenadas sob as quais deve a reflexéo
estruturar-sc diante da polémica acerca das chamadas “unides homosse-
xuais”, Muito além da discussdo sobre os homossexuais terem “o direito
de contrair matriménio”, cuida-se de contextualizar a questio nos deli-
neamentos constitutivos da democracia e concretizar a Constituigio de
1988, que no artigo 1° afirma ser nossa Republica um Estado Democra-
tico de Direito.

Ressaltar o principio democratico e a idéia de Estado Democriti-
co de Direito ¢ ponto crucial nessa empreitada, assim como salientar o
vinculo entre o regime ¢ a eficicia dos direitos fundamentais e a demo-
cracia.

Celso Lafer, em sua obra A Reconstrugdo dos Direitos Humanos
— um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt (Sio Paulo, Ed. Cia
das Letras, 1988), a certa altura de sua exposi¢do, insiste na
complementariedade reinante entre as esferas publica ¢ privada para a
constituicdo de uma sociedade democratica e para a efetividade dos di-
reitos humanos.

Nio pode haver democracia onde ndo haja homens ¢ mulheres
autdnomos ¢ independentes; para tanto, ¢ fundamental o resguardo de
uma esfera da vida em que a auto-determinagfio e a possibilidade de
construir-se como pessoa livre sejam concretamente efetivos, numa rea-
lidade que implica, forgosamente, a diversidade e o pluralismo. Nesse
ambito erige-se a esfera da vida privada, na qual os sujeitos cultivam a si
mesmos desde o direito de estar s0 até a escolha daqueles com quem
compartilhar seus afetos e sentimentos,

O modus vivendi contemporineo tem enfraquecido e ameagado
grandemente esse espago. O sentimento de isolamento na multiddo, a
incapacidade ¢ a imaturidade no trato pessoal, a padronizagdo pela midia,
a substituigio do pensamento livre e original pelo modismo, tudo isso
conduz 4 crise da construgdo da identidade propria e a faléncia da auto-
nomia,

A esfera privada, ao gestar as condigdes de construgio da autono-
mia individual, esta intimamente ligada a existéncia ¢ aprofundamento
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da esfera pablica. Da vida em comunidade brotam as condigdes concre-

s, as informagdes, os subsidios por meios dos quais o individuo, ao cons-
"ruir-se, insere-se na coletividade, onde passa a construir o social por sua

participagfio tnica e irrepetivel, notas nerentes a sua dignidade humana.

Esse espago publico, no qual ocorre a associagdo, a manifestagio,
dentro do qual se deve formar a vontade coletiva pela deliberagdo con-
junta, onde convivem os diferentes ¢ grassa o pluralismo, também se vE
gravemente ameagado nos dias de hoje. A destruigdo das individualida-
des, o poder manipulador da midia eletrénica, que oculta e deturpa a
informagio, a concentragio do poder econdmico, resultando na desi-
gualdade barbara que corroi os lagos minimos de solidariedade para o
convivio humano, tudo isso tem desfechado contra a democracia duros
golpes, donde surge, inclusive, o déficit de legitimidade politica hoje
disseminado em nossas sociedades (que, pouco mais de cingiienta anos
atrds. culminou nas tragicas experiéncias totalitarias do nazismo e do
fascismao).

Fago essas observagdes para propor uma reflexfio acerca do tema
“unides homossexuvais” que, como dito antes, contextualize a questio no
quadro maior do Estado Democratico de Direito ¢ dos dirgitos funda-
mentais. Esses principios estruturantes da Constituigdo de 1988 neeessi-
tam estar sempre em mira, forjando nos atores sociais e politicos uma
verdadeira mentalidade democratica em que a complementariedade do
ambito pablico e da vida privada possam ser vigas da democracia.

Desse modo, dentro de um contexto democratico, para a legitimi-
dade da intervengdo estatal (evidente manifestagio do poder politico,
que numa democracia deve deitar raizes na vontade politica reinante na
sociedade, cuja formagdo decorre da vivéncia no espago publico) tem-se
que considerar, necessariamente, o respeito & vida privada (como visto,
um dos pressupostos para a convivéncia democratica), ao pluralismo e a
diversidade dos membros constituintes da coletividade,

Desses postulados constitucionais decorre que a interpretagio da
legislagdo infraconstitucional ¢ a proposigio de projetos de lei (campos
de clarissima manifestagio do poder politico) ndo podem ignorar o res-
peito as diversas modalidades de orientagiio sexual socialmente presen-
tes, dentre as quais a homossexualidade se insere. Isso scja pelo respeito
4 vida privada e 4 intimidade, scja pelo cardter plural e participativo
inerentes ao Estado Demoeratico de Direito delineado constitucional-
mente,
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Nesse sentido. creio que a evolugio da legislagio em questocs
como a regulagio da afetividade e da expressdo da sexuahidade deve
orientar-se pela ampliagdo paulatina e progressiva da liberdade pessoal,
reforando a idéia de protegdo do individuo de intromissdes em sua vida
privada e em sua intimidade; deve possibilitar, além disso, cada vez maior
espaco para o convivio das miltiplas formas de afeto e de vivéncia da
sexualidade que possam se constituir cntre pessoas livres ¢ adultas.

Desse modo, ¢ essencial que eventual provimento legislativo nes-
sa seara valorize sobremaneira os valores constitucionais e democraticos
acima salientados, afastando-se, simultancamente, do perigo de aumen-
tar o poder cstatal de intromissdio em tais aspectos, pertinentes, sem du-
vida, 4 intimidade e & vida privada.

Saliente-se, ainda mais, o prejuizo que uma intervengdo legislativa
pode ocasionar a esses valores se se tentar padronizar todas as relagdes
amorosas simplesmente repetindo antigas formulas legais cristalizadoras
de padroes heterossexuais, impondo a variada gama de expressdes do
afeto e da sexualidade visdes ¢ expressdes unilaterais e parciais (e, pior
ainda, sob a roupagem lingtiistica ¢ conceitual das unides heterossexuais
do inicio do século). Para tanto constatar, basta que legisladores, estudi-
osos ¢ envolvidos na drea busquem dados socielogicos e antropoldgicos
corroborando essa adverténcia. Exemplo disso ¢ a obra Masculinity, Law
and the Family (Londres, Ed. Routledge, 1995), em que Richard Collier
faz estudo de antropologia juridica mostrando como os antigos concei-
tos de “bom pai de familia” e correlatos utilizados desde ha muito no
direito britinico ainda hoje informam a ideologia juridica e o exercicio
do poder estatal, mesmo diante de uma sociedade e um mundo téo dife-
rentes e miltiplos, como nos nossos dias.

Por fim, e tendo em mente o carater instigativo que as presentes
colocagdes almejam, gostaria de propor & consideragio de todos uma
interpretagdo do artigo 226 da Constituigio que seja fiel a esses postula-
dos democraticos, que guarde consondncia com as linhas mestras da or-
dem constitucional e, mais que isso, que possa legitimar sua eficacia.
Assim o fago na intengdo de provocar a discussdo e o aprofundamento
da matéria, sem tentar fornecer qualquer exegese pronta ¢ acabada em
tdo polémica area.

O aludido artigo 226 diz no seu caput que “a familia, base da
sociedade, tem especial protegio do Estado.” Apos, no que agora inte-
ressa, dispde sobre a forma e a gratuidade do casamento, os efeitos do

133




Direitos Humanos, Etica e Direitos Reprodulives

casamento religioso (paragrafos 1° e 2°), o reconhecimento da unifio es-
tavel entre homem e mulher como entidade familiar (paragrafo 3%). O
pardgrafo 4° entende como entidade familiar, também, a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Ora, diante desses termos, ndo se pode vislumbrar qualquer iden-
tificagdo entre a unido matrimonial (regime juridico destinado exclusi-
vamente a heterossexuais) ¢ a caracterizagio da comunidade familiar.
Ao contrario, o texto constitucional é expresso ao afirmar que existe
mais de uma espécie de entidade familiar. Além daguela formada pelo
matriménio, além daquela formada pela unido cstavel, também existe a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Evidentemente. o texto constitucional ndo & taxativo ao definir
como entidades familiares exclusivamente essas modalidades de convi-
vio comunitirio expressamente descritas nos paragrafos mencionados.
A Constituigido nio s6 possibilita como requer que o legislador ¢ o
aplicador da lei (especialmente o juiz) no procedimento hermenéutico
resultante da interagdo entre o programa da norma (o texto legal) ¢ o
imbito da norma (a realidade) concretize o direito vigente, de molde a
considerar os principios democraticos acima enunciados ¢ a inegavel
pluralidade de formas de vida amorosa, abrindo espago para a caracteri-
zagio das unides homossexuais como comunidades familiares (sobre a
interpretagdo da Constituigio como concretizagiio, Konrad Hesse, Ele-
mentos de Direito Constitucional da Repiblica Federal da Alemanha,
20" ed,, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1998),

Importa aqui sublinhar que admitir a existéneia de comunidades
familiares que niio se caracterizam pelo vinculo matrimonial (ou por sua
possibilidade, nos termos da legislagio ordindria vigente) ¢ respeitar os
valores constitucionais da democracia, do Estado Democratico de Direi-
to ¢ a eficacia dos direitos fundamentais, pena de a Constituigdo ser con-
cretizada de forma discriminatéria e ofensiva desses postulados.

Alias, nesse sentido pode-se extrair conclusio do Tribunal Cons-
titucional espanhol, que, em Sentenga do Tribunal Pleno (222/1992),
asseverou que “nuestra CE no ha identificado la familia a la que manda
proteger com la que tiene su origen en ¢l matrimonio, conclusion que se
impone no solo por la regulacion bien diferenciada de una institucion v
outra (articulos 32 v 39), sino también, junto a ello, por el mismo sentido
amparador o tuitivo ¢n ¢l que la CE considera siempre a la familia v, en
especial, en el repetido articulo 39, proteccion que responde a imperati-
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vos ligados al caracter ‘social” de nuestro Estado (articulos 1.1y 9.2) ya
la atencion, por consiguiente, de la realidad efectiva de los modos de
convivencia que en la sociedad se expresen. El sentido de estar normas
constitucionales no se concilia, por tanto, com la constriceion del concepto
de la familia a la de origen matrimonial, por relevante que sea en nuestra
cultura - en los valores y en la realidad de os comportamientos sociales
- esa modalidad de vida familiar, Existen otras junto a ella, como
corresponde a una sociedad plural, v ello impide interpretar en tales tér-
minos restrictivos una norma como la que se contiene en ¢l articulo 39,1,
cuyo alcance, por lo demas, ha de ser comprendido también a la luz de lo
disposto en los aps. 2 y 3 del mismo articulo.™

Encerro minha participagdo nesse encontro com a esperanga de
que as ponderagdes ora desenvolvidas colaborem para um adequado
dimensionamento da importancia e do valor da discussio do tema “uni-
des homossexuais”, salientando o carater provocador dos pontos abor-
dados, cujo aprofundamento muito se mostra necessario.
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Piblico e privado

credito que a discussdo dos direitos huma- Célio Golin

nos em nossa sociedade esta intimamente

ligada & nogdo do que ¢ publico e privado.
Temos um passado fortemente marcado pela influ- do Nuances
éncia direta do machismo latino-americano, refor- —
cado por uma cultura paternalista ¢ cristd, que ao
meu ver dificulta esta discussdo e entra em choque com alguns direitos
basicos, como por exemplo quando se trata de assuntos ligados a priva-
cidade do ser humano.

E urgente que aprofundemos a discussio do que & publico ¢ priva-
do, tanto na esfera do individuo, e da familia. como na do Estado ¢ do
Poder Publico. Temos um desafio muito grande, Este vem no sentido de
estabelecer limites, em nossas relagdes cotidianas, sobre o que ¢ de res-
ponsabilidade do individuo ¢ do coletivo. E muito importante que cada
um conquiste o seu espago, sem precisar esconder, ou mascarar desejos
¢ ansiedades, que dizem respeito 4 sua identidade propria, aumentando a
nogdo do respeito pelo interesse coletivo.

Coardenador

Sociedade Civil

Para avangarmos em relagdo aos direitos elementares ¢, funda-
mentais para a democracia que almejamos, € preciso que a socicdade
civil se manifeste com todas as suas demandas, e criar espagos de dis-
cussdes politicas, onde estejam contemplados seus pensamentos ¢ dese-
jos. O confronto de idéias ¢ de fundamental importincia, pois ¢ ele que
vai expor as contradigdes ¢ ganhar poder politico capaz de ampliar a
no¢do do que & de responsabilidade do coletivo ¢ do individuo.

Para que isto acontega, € preciso que sigamos alguns passos. A
sociedade civil, através das varias entidades, sindicatos, movimentos so-
ciais, organizagdes nio governamentais, deve ser o agente deste proces-
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s0, se apropriando das varias questes que fazem parte do nosso cotidi-
ano, como, moradia, sexvalidade, ecologia, saide, emprego, enfim, as
condigtes basicas para se ter uma vida com dignidade.

E preciso que as pessoas que tém seus direitos negados, como € o
easo dos homossexuais, se organizem, tornem-se visiveis para a socie-
dade, caso contrario, ndo existindo ¢omo sujeitos, nfio vio ser agentes
do processo, e continuario como reféns. Quando a sociedade civil € o
agente do processo, todos podem se apropriar das mudangas. dando mais
legitimidade ¢ garantia para que cstas mudangas, realmente se ncorpo-
rem no colidiano. As idéias devem se transformar em agdes humanas no
dia a dia, fazendo com que possamos ultrapassar o atual estagio de igno-
rancia em que vivemos, Para tanto, ¢ necessano romper com as ideolo-
gias hipderitas, e ndo ter vergonha de assumir as coisas como elas siio e
acontecem.

Devemos ser responsaveis pelo processo, ter claro o que cabe ao
Poder Publico, discutir qual modelo de Estado queremos, ¢ controlar
suas agdes,

O Estado deve também ser agente mobilizador ¢ incentivador de
discussoes de interesse do coletivo. Cabe a cle respeitar e defender todos
os cidaddos, sem priorizar alguns, em detrimento de outros, O Estado
ndo pode se privar de assumir o seu papel enquanto agente disseminador
de idéias que venham fortalecer a sociedade civil, aumentando seu nivel
de consciéncia e participagio. .

0O Estado tem por obrigagdo criar mecanismos que venham me-
lhorar o atendimento ao cidaddo. E fundamental discutir qual é o seu
papel, fazer com que seus funciondrios tenham cada vez mais a nogdo da
importancia de seu desempenho e principalmente a dimensio politica de
suas atribuigdes.

E comum haoje, por exemplo, quando se¢ vai a uma Delegacia re-
gistrar uma ocorréncia por discriminagdo sexual, a pessoa ser
desestimulada a registrar a ocorréncia. Isto demonstra a falta de consci-
éncia da importancia ¢ a responsabilidade das atnibuiges que os agentes
do Estado desempenham para o conjunto da sociedade. O preconceito
faz com que os proprios funcionarios do Estado ultrapassem os limites
da lei ¢ acabem por reproduzir e excluir as pessoas de scus direitos. Se
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isto acontece, ¢ ficil perceber que temos muito caminho a andar.

Poder

Penso que a cultura paternalista que nos rodeia, na qual fomos
incentivados a esperar pelo lider ou representante para resolver nossos
problemas, deve ser cada vez mais combatida. Devemos inverter a rela-
¢iio que temos entre povo e autoridade.

Acredito também que devemos priorizar a luta do dia-a-dia, néio
jogando todas as esperangas em eleigoes, As mudangas que precisamos
nio se resolvem através de eleigdes, porque o poder se disputa a todo
momento em todas as esferas,

Efeitos Juridicos

A justi¢a. por toda a importincia que tem numa sociedade em
formagdo como a nossa, onde as desigualdades sio a ténica, tem papel
fundamental nesse processo. Estas agbes vitoriosas tratando de dircitos
de homossexuais, por exemplo (e que felizmente estdo se tornando cada
vez mais comuns), refletem uma mudanga nfo so de interpretagio da
lei, mas, o que ¢ mais importante, uma mudanga na percepgdo pela pro-
pria justiga de suas tarefas.

O judicidrio, em nosso pais, infelizmente, ainda se posiciona mui-
tas vezes incorporando na interpretagdo do direito a moral pessoal de
scus operadores, o que acaba produzindo decisdes, mesmo que legals,
injustas. Este ¢ mais um desafio que temos pela frente.

As novas decisdes que estamos vendo, dando ganho de causa a ho-
mossexuais, acabam por ter varios reflexos, Primeiro, o papel politico que
isto significa, pois se abre uma discussio ndo s6 dentro do Poder Judicia-
rio, mas no conjunto da sociedade. Abrir precedentes € fundamental para
que outras pessoas lutem por seus dircitos, aumentando a auto estima e
motivando a sociedade para que incorpore estas agoes, fazendo com que
s¢ lormem cada vez mais comuns,

Unides Homossexuais

Esta discussio em torno do projeto de parceria civil registrada
sempre me causou um certo desconforto, Ndo quero aqui guestionar o

fato de usar a lei para ampliarmos nossos direitos, mas refletir justamen-
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te como ¢ importante a mobilizagio no sentido de mudarmos nossos
valores, fazendo com que as pessoas se sintam preparadas para lutar por
seus direitos. Penso que o movimento homossexual deve priorizar agbes
(ue aumentem a auto estima, que ¢ um passo Importante, pois vamos
necessariamente enfrentar desafios, e se ndo tivermos estrutura nio lo-
graremos ganhos. Os homossexuais, na sua grande maioria, vivem na
clandestinidade no Brasil, ndo existindo enquanto sujeitos, o que os tor-
na reféns do preconceito, legitimando-o.

Chegar na frente de um juiz, e assumir a homossexualidade, ¢ um
passo em que poucos estio preparados para enfrentar. E se ndo conse-
guirmos nos assumir para nos mesmos, dificilmente vamos conquistar
respeito.

Devemos cada vez mais ampliar os direitos de cidadania, respei-
tando a diversidade ¢ o processo como cada um se constron a partir de
suas proprias experiéncias, em sua manifestagdes no coletivo. Néo po-
demos criar regras para todos a partir de ideologias como as religiosas.
As pessoas devem ter mais autonomia e responsabilidade em scus atos.
Quando ndo temos isto claro ¢ nem a nogiio do que isto representa na
vida das pessoas, acabamos excluindo varios cidaddos com base em pre-
conceitos que, na maioria das vezes, Ja estdo institucionalizados,
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O Direito & satude na Constitui¢do Federal
e na legislagéo infraconstitucional

idéia do Estado Social provocou a supe- Paulo Leivas
ragio da definigio dos direitos fundamen-
tais apenas como direitos de defesa da li-
berdade individual contra a intervengdo estatal. Ma
medida em que a liberdade depende de uma série
de condigdes cujas realizagdes dependem em muito da atuagdo estatal ¢
considerando que os dircitos fundamentais objetivam a realizagdo da
dignidade humana, surgem os chamados direitos fundamentais sociais,
e¢m cujo contendo estd a obrigagdo do Estado de atuar positivamente,
inclusive fornecendo meios materiais para a existéncia digna dos cida-
didos menos favorecidos economicamentce.

A Constituigiio Federal de 1988 estabelece gue o direito a saide ¢
um direito fundamental social! ¢ fornece alguns parimetros para uma
definicio do conceito de saide, que inclui, além da assisténcia médica ¢
hospitalar, preventiva e curativa, os chamados condicionantes da saude,
como alimentagiio, da moradia, do saneanento basico, do meio ambien-
te, do trabalho, de renda, cte?,

Outro aspecto a ser destacado na Constitui¢io Federal € que as
agdes e servigos publico e privados de saude, estes tltimos quando con-
tratados ou conveniados, integram uma rede regionalizada e hierarquizada,
@ constituem um sistema unico?,

A previsdo de um sistema Gnico significa que todos estes servigos
estio subordinados aos mesmos principios ¢ que 50 é possivel existir um
so sistema publico de sande, que € dirigido em cada esfera de governo -
Unido, Estados ¢ Municipios - segundo a distribuigdo de competéncias
previstas em lert,

Procurador da

Repriblica

! Art. 6° da Constituiglo Federal

*Art. 198 da Constituigiio Federal
*Arts. 15 e 18 da Lei n® 3080/
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Entre os principios que regem esse sistema, hoje denominado de
Sistema Unico de Saide - SUS, destacamos a universalidade, a
integralidade ¢ igualdade ¢ a participagdo da comunidade.

Cumpre notar que estes principios sdo vinculantes nio 50 para as
aches e servigos de satde executados diretamente pelo Poder Piblico,
mas também para os servigos executados por instituigdes privadas con-
tratadas ou conveniadas®.

O principio da universalidade® de acesso aos servigos de saude
em todos os niveis de assisténcia rompeu com aquele sistema que vigia
antes da Constituigdo Federal de 1988 em que a saude era direito apenas
dos trabalhadores que contribuiam para a Previdéncia Social, sendo uma
forma de seguro social. Hoje o acesso aos servigos do SUS ¢ direito de
qualquer pessoa, independente de qualquer condigdo.

Quando a Constituigdo Federal ¢ a legislagdo referem-se a
integralidade? dizem de assisténcia médica e hospitalar em todos os ni-
veis de complexidade exigidos para cada caso, bem como sobre a neces-
sidade de integragio da assisténcia preventiva com a curativa, com a
prioridade para a primeira

O principio da igualdade® no dmbito da saide significa que nos
servigos do SUS ndo pode haver privilégios ou preconceitos. A vedagio
de privilégios esta ligada & vedagdo de pessoas serem beneficiadas por
servigos de melhor qualidade ou preferéncias na ordem de atendimen-
tos, por motivos de “apadrinhamento™ ou posigdo social ou ccondmica.
Também ninguém pode deixar de ser atendido ou receher um atendi-
mento de pior qualidade por preconceito de qualquer espécie. Viola tam-
bém o principio da igualdade, além de ferir o principio da gratuidade, a
oferta de leitos privadoes a pacientes atendidos por meio do SUS median-
te o pagamento de uma complementagao.

A participagio da comunidade® na gestio, no controle ¢ na fisca-
lizacdo dos servigos ¢ agdes de saude ¢ um dos pilares do SUS, como
determina a propria Constituigdo Federal. As instincias colegiadas em
que se da esta participagio sdo a Conferéncia da Saude ¢ o Conselho de

YA 199 & 17 da Constituigio Federal,

E a7 1 da Lei B0B0/90 ¢ art. 242 111 da Constituiclo do Fstade do Rio CGirande do Sul

T A 198, 1 da Conslituigdo Federal ¢ art. 7%, da Lei 808090,

" Ar 8 capni. da Constituigiio Federal, ¢ arl, 77, 1V, du Lei 8080/%0

" A 198 11, da Constituigio Federal, art, 241, 1V, da Constituigho do Estado do Rio Grande do
Kul, art, 7%, VI, da Lei B0R0/90 ¢ lei 8142/90,
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Saude, devendo haver representagdo paritarias dos usuarios nestas ins-
tincias em relagiio ao conjunto dos demais segmentos. Porém, a partici-

n pacdo da comunidade no chamado controle social do SUS cfetiva-se

também de outras formas. como através do exercicio do direito de peti-
¢io'® aos poderes pablicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder.

Por certo ainda estamos galgando degraus na construgdo do Siste-
ma Unico de Saide ¢ scus principios. Muito ainda hi de ser feito, B
mister, porém, promoyermos um grande esforgo, pois a concretizagio
do direito fundamental a satude é condigio necessaria para a realizagdo
da dignidade humana de milhdes de pessoas que s¢ encontram no Brasil
em situagdo de pobreza ¢ que ndo teriam condigtes de pagar servigos
médicos privados.

1 AR 5% NXNTY, da Constituigio Federal.
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