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    A todas as mãos, físicas e não físicas, que escreveram esta tese comigo. Sou afortunada por estar cercada SEMPRE DEAMOR


  




  

    [...]O preconceito não te leva a nada.




    Não seja mais um babaca de mente fechada.




    Por que o ódio mata, mas o amor sara.




    De qual lado ‘cê vai ficar’?




    Brasil, país que mais mata pessoas trans.




    Espero que a estatística não suba amanhã.




    Me diz, por que o jeito de alguém te incomoda? [...]1




    Estamos sós, sem desculpas. É o que posso expressar dizendo que o homem está condenado a ser livre.2




    




    

      

        1 Trecho da letra da Música Elevação Mental. Compositora: Triz Rutzats.


      




      

        2 Nous sommes seuls, sans excuses. C’est ce que j’exprime en disant que l’homme est condamné à être libre (SARTRE, Jean-Paul. O Existencialismo é um Humanismo. 3. ed. S. Paulo: Nova Cultural, 1987, tradução nossa).
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     INTRODUÇÃO




    O abuso não pode eliminar o uso. A possibilidade de um uso eticamente aceitável de uma técnica, fruto do saber humano, não pode eliminar o seu uso se ela é de benefício para os demais membros dessa sociedade. O que procede é o seu estrito regulamento no marco do bem comum. Este marco é a LEI3.




    Ao concebermos o Direito como instituto social estático, uma razão perquirida e feita para todo o sempre em forma de normas sociais, negligenciamos o senso mutável da sua razão de ser. Direito para quê? Para quem? Podemos afirmar que exista algum valor capaz de persistir intacto com o passar dos tempos? Por óbvio que sequer a moral, a justiça ou a dignidade estagnam a despeito do tempo.




    As condutas sociais, tais como as normas, correspondem àquilo que é atual, adequando-se às realidades que batem à porta de forma concreta e imediata. Essas demandas chegam, em muitas instâncias, aos aplicadores do Direito sem que haja necessariamente uma resposta (o que também não é sinônimo de grande valia) normativa para o caso. Para a resolução desse problema, utilizam-se princípios gerais, sobretudo o princípio corolário do nosso ordenamento jurídico pátrio, a dignidade da pessoa humana4, a qual ostenta eficácia normativa, sendo considerada como valor constitucional supremo, o núcleo axiológico da Constituição.




    A dignidade é matizada por um complexo de direitos existenciais e compartilhados por todos os homens, em igual dimensão e que decorrem da própria condição humana, mesmo que haja a falta de capacidade jurídica do indivíduo e autocompreensão de sua existência. Conforme preceitua Ingo Wolfgang Sarlet, “mesmo aquele que já perdeu a consciência da própria dignidade merece tê-la (sua dignidade) considerada e respeitada”.5




    A dignidade da pessoa humana, não é, per se, um ato de solidariedade para si ou para com o outro, mas um dever, que antecede até mesmo o Direito ou a Religião. Por se apresentar como uma união de direitos existenciais, não há nenhuma premissa que sustente que decorra maior dignidade para um grupo de pessoas do que para outras, seja em razão da sua origem, credo, gênero, sexualidade, raça, sem distinção de qualquer outra natureza.




    Voltando à indagação inicial, o que é, afinal, que sobrevive aos tempos? Seria a fisiologia humana, as necessidades básicas que sustentam um corpo – a sede, a fome, o repouso –, ou o contar das idades? Pois nem sequer isso estagna no tempo. As fases biológicas entre o nascer e o morrer acompanham as sociedades, e nem por isso – aquilo a que hoje chamamos Direito – foram variáveis. Acresça-se aqui um produto novo na fórmula social: a globalização.




    Esse fenômeno, sustentado pelo capitalismo, regido pelas tendências de mercado e propulsionado pela tecnologia, tem como produto uma integralização da humanidade por meio da abertura de mercado, do encurtamento de distâncias, da disseminação de informações, conhecimentos e tecnologia em tempo real, e, até mesmo, pela busca por uma lógica identitária de uma suposta igualdade entre todos os indivíduos.




    Como vimos, a dignidade da pessoa humana, independentemente do indivíduo se incorporar aos padrões socioculturais pré-determinados – aqui trazendo uma correlação com a transgeneridade6 –, é um valor constitucional soberano, não podendo ter o seu caráter universal sublimado. A dignidade não é algo que alguém precise postular ou reivindicar, porque decorre da própria condição humana.




    Não é factual acreditar que o avanço da medicina e da biotecnologia nas últimas décadas e o descortinamento da transgeneridade7 seria sinônimo de um avanço horizontalizado, que traz esses indivíduos para o seio da sociedade com idêntico respeito, reconhecimento e acesso a direitos que qualquer outro indivíduo detenha.




    A ignorância, muito antes da globalização, desconhece fronteiras e, se o desconhecimento foi o mote para a marginalização social, o seu oposto também se demonstra verdadeiro: a exclusão decorrente de um ideal de imparcialidade8.




    A lógica da identidade expressa uma construção do sentido das operações da razão: um ímpeto de pensar as coisas em conjunto para reduzi-las à unidade. [...] A lógica da identidade nega ou reprime a diferença. [...] Precisamente porque as virtudes de imparcialidade e universalidade definem o público cívico, esse público deve excluir a particularidade humana. Sendo assim, a razão normativa moderna e sua expressão política na ideia do público cívico adquirem unidade e coerência por meio da expulsão e do confinamento de tudo o que poderia ameaçar invadir a comunidade política com diferenciação: a especificidade dos corpos e do desejo das mulheres, as diferenças de raça e cultura, a variabilidade e a heterogeneidade das necessidades, dos objetivos e dos desejos dos indivíduos, a ambiguidade e a inconstância do sentimento.9




    Esse é um fenômeno crucial para o entendimento que busca a presente pesquisa: não podemos e não devemos continuar a ignorar padrões intitulados de vivências transgressoras e que não se encaixam nas construções socioideológicas pré-fixadas pela sociedade como um todo. É urgente que se incorpore no nosso ideal de normalidade o discurso de que a padronização da concepção de gênero e sexualidade não é algo estanque e que, principalmente, qualquer indivíduo transgênero tenha a sua categoria de sujeito, no discurso social, reconhecida e legitimada.




    Assim como assinala o título, os estudos que se seguem apresentam aos leitores uma alternativa, juridicamente válida, aos indivíduos trans, em início de período puberal, no processo de perquirição de reconhecimento de ser e de se enxergar, até que possam passar por uma transição de manipulação hormonal mais definitiva e, caso queiram, pela cirurgia de redesignação sexual. Ou seja, busca-se aqui uma emancipação volitiva do indivíduo transgênero em tenra idade (puberdade).




    É nesse ponto que se inicia a cadência que nos levará a compreender a imprescindibilidade de discutirmos a possibilidade de se utilizar bloqueadores hormonais na puberdade transgênera10 11; ou, em outros termos, a possibilidade de se ampliar o direito e a liberdade para se ter uma maior autonomia sobre o próprio corpo, além de se respeitar o princípio do livre desenvolvimento da personalidade de cada pessoa.




    A ótica brasileira atual que rege os direitos das crianças e adolescentes é clara sobre sua delimitação temporal biológica: “Art. 2º Considera-se criança, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade” 12.




    Fazendo o uso da tão conhecida simbologia de Ricardo Lorenzetti13, trazemos o sistema solar para representar o Direito Privado, em que o sol é a Constituição Federal de 1988 e o planeta Terra, o Código Civil. Cerceando esse planeta, estão os satélites, que são os microssistemas jurídicos ou estatutos, e aqui trazemos à baila o Estatuto da Criança e do Adolescente, em especial. Nesse intitulado Big Bang Legislativo, é forçoso buscar um diálogo possível de complementaridade entre essas leis (tese do diálogo das fontes).




    A Organização Mundial de Saúde (OMS), por sua vez, ao apresentar a sua visão em torno da saúde da criança e do adolescente, desenvolve uma breve e pontual apresentação não só do marco temporal que intervala essa categoria, como todas as outras nuances que a circunscreve. A adolescência significa então a fase intermediária entre a infância e a vida adulta, compreendida por pessoas com idade dos dez aos dezenove anos14 (o que não coincide com o Estatuto da Criança e Adolescente). Especialmente, esse período, mais do que os outros que o cercam, é compreendido como momento ímpar das fundações pessoais de cada indivíduo.




    Quais razões circundam tamanha importância nesse desenvolvimento, se a vida de qualquer indivíduo é perpassada por inúmeras situações e variáveis? A resposta simples a essa indagação está – entre outros fatores externos não passíveis de medição (estrutura familiar, financeira, social) – na rapidez em que ocorre o processo de transição entre a infantilidade e a maturidade física, cognitiva e psicológica do adolescente em questão. As mudanças afetam a forma como se sentem, tomam decisões e interagem com o mundo ao entorno deles.15




    Não por acaso, a OMS define essa fase como um estágio de desenvolvimento humano único, em que se fundam os pilares para uma vida saudável, sem deixar de considerar que o ápice abre portas para um significante número de adolescentes que passam por esse momento sem a higidez ideal, enfrentando doenças, traumas e morte. O comportamento nessa fase da vida é afetado de tal forma (interna ou externa) que faz face a questões ligadas à aparência, atividades físicas, uso de substâncias entorpecentes e atividade sexual16. Esses comportamentos, quando problemáticos, são óbices conhecidos e contornáveis, se acompanhados com atenção e tratamento necessários.




    Se o nosso adolescente em questão é protagonista dessas descritivas, importa destacar que a tutela desse cuidado provém do Estado e de seus representantes legais. É altamente irresponsável acusar o curso natural do desenvolvimento humano como o causador de todos esses males.




    Para além do mau moralismo que impera na cultura do país – quer dizer, aquele que justifica suas opressões em razões baseadas na religião ou em benefício próprio, os tão vagos bons costumes –, a celeuma abissal que se procura desenvolver gira em torno da decisão que indivíduos trans devam/possam fazer para encontrarem em si a qualidade de vida que almejam, se algo não lhes cai bem. Afinal, o descontentamento também é força motriz importante para a mudança.




    Não estamos aqui buscando o aval popular da existência trans como legítima. Essa é uma luta antiga, ainda que por tanto tempo escondida, e que, nos dias de hoje, chega a ser insultuoso bater na tecla da obviedade de que dignidade não deve ser implorada, mas sim deve ser exercida.




    Nesse pleonasmo jurídico – toda vida deve circundar-se por direitos fundamentais –encontramos algum entrave com relação às crianças e aos adolescentes transgêneros, menos pela aceitação médica e jurídica de que existem sim quadros de incongruência de gênero, do que pela autonomia jurídica que se dá em tão tenra idade sobre decisões importantes da vida civil.




    Crianças e adolescentes devem ter uma maior autonomia para decidirem sobre interferências hormonais que possam enquadrá-las no gênero ao qual se identificam (e se é que se identificam com algum)? Qual o deslinde possível entre a ponderação de interesses e os princípios que colocam na balança da justiça a tutela do melhor interesse da criança e do adolescente e decisões que mudarão sua fisiologia?




    No primeiro capítulo, explora-se a dicotomia que encontra o Direito brasileiro ao consolidar a dignidade da pessoa humana como um dos preceitos morais mais importantes da pátria, ao mesmo tempo que o encara como valor abstrato, na medida em que os cidadãos não encontram na norma a garantia e a efetividade para exercerem seus direitos.




    É precisamente, nesse ponto, que iniciamos o trabalho, utilizando pensadores referenciais que colocam em questão a liberdade e seu usufruto. A existência de um direito escrito de liberdade não é garantia, por si só, de exercê-lo. Oportunamente, acrescenta-se que a liberdade é também dignidade, e dignidade inclui levar uma vida que faça sentido para aquele que a experencia.




    Se a autonomia é privada, que papel resta aqui ao Direito? Resta, pois, a chancela escrita, impositiva, que empodera o indivíduo por força do contrato social estabelecido pelos legisladores. Apropriar-se do próprio corpo, gozá-lo da forma como melhor lhe conforta é o mínimo para representar as liberdades individuais, legitimando a soberania que cada um deve ter sobre si.




    As balizas deste capítulo fundam-se na Bioética, no Biodireito e no Estado Constitucional Pós-Moderno, rechaçando normas postas mecanicistas, (re)produtoras de dispositivos uniformes, dotados de discursos de autoridade, distantes da subjetividade inerente à existência humana.




    No segundo capítulo, dois aspectos ganham contornos relevantes à discussão, e ambos giram em torno de situar esta pesquisa sobre o tema da transgeneridade. O primeiro item a ser apontado é a circunscrição temática – quando citamos gênero, não estamos avançando tecnicamente em área imperita. Essencialmente iniciamos este capítulo apresentando a visão médica tutelada por alguns países (e seus respectivos estudos) sobre os impactos negativos que podem surgir em um quadro de incongruência de gênero.




    Além de ser um fenômeno que rompe tempo e espaço, a incongruência de gênero faz parte da condição humana e pode trazer grandes malefícios às crianças e aos adolescentes, em especial, em período púbere, que não recebem tratamento/orientações adequadas – quando e se necessário. Estamos falando aqui de uma categoria já compreendida num passado remoto como doença mental e atualmente retirada do CID-1117.




    A resistência que a transgeneridade encontra assenta-se na escassez de serviços especializados, no seu alto custo e no obscurantismo sobre esse status. Efetivamente muito poderia se esperar do avanço na globalização como um fenômeno de impacto positivo às causas relativas às questões de gênero – afirmação ainda improcedente quando se leva em conta que o acesso global a determinados tipos de tratamento também obedece às lógicas de mercado.




    Mas, ainda que não se reconheça, apropriadamente, as questões de gênero como um assunto de extrema relevância, como classificar, então, o comprometimento da saúde mental, física e sexual dos indivíduos trans (em especial os que estão a transitar pelo lapso da puberdade)?




    É nesse contexto que desenvolvemos os benefícios da inclusão do uso de bloqueadores hormonais em transgêneros que estão a entrar no período puberal. Com acompanhamento multidisciplinar técnico, a literatura médica sugere que essa possibilidade retarde o desenvolvimento das mudanças hormonais da puberdade, dando maior tempo de maturação à pessoa em questão para que possa reconhecer-se e desenvolver-se com impactos minimizados.




    Nesse ponto, impera ressaltar que as análises conseguintes procuram acessar um campo de possibilidades que intermedeie o público cívico – por meio de propostas jurídicas que serão aplicáveis a todos – sem excluir o caráter particular da capacidade de cada um.




    O segundo aspecto relevante diz respeito à perspectiva do sujeito-narrador que vive, pessoalmente, uma discordância entre o gênero de nascimento e o gênero ao qual se sente pertencente. Situar narrativas – entendendo os papéis que estão ali sendo desempenhados – seja ele médico, jurídico, psicológico, assistencial, e principalmente do próprio indivíduo menor acompanhado, é reconhecer que aquele que será mais impactado pelas decisões ali tomadas deve ter um lugar de fala reconhecido.




    Defende-se aqui que a criança ou adolescente trans, passando pelo período puberal, deve ser protagonista da própria história, logo, deve participar com voz ativa e fazer jus a uma escuta qualificada para que seja ouvido em suas demandas pessoais. Esse é um ponto diametralmente oposto aos protocolos uniformizados que excluem a singularidade de cada menor impúbere e suas demandas individuais.




    O terceiro capítulo postula a felicidade como um valor socialmente enaltecido e, mais que isso, um direito fundamental a ser exercido por cada um e consagrado pela Constituição Federal de 1988 e pela mais alta corte brasileira, o Supremo Tribunal Federal (STF).




    Tendo um viés objetivo e subjetivo (que ainda se subdividem em infindáveis outras concepções), firmar a utilização dos bloqueadores hormonais como único caminho à felicidade seria renunciar ao pleito aqui encontrado – o exercício fundamental da autonomia da vontade e do livre desenvolvimento da personalidade; em outros termos, a garantia de se exercer a felicidade a partir do bem-estar, condizente com a sua própria verdade.




    A teoria da felicidade postulada neste capítulo propõe-se a ir além de uma retórica textual, uma vez que este já é um valor implicitamente reconhecido pela Constituição Federal (CF). Procura-se, pois, apoiar juridicamente que a busca pela felicidade é um direito exigível, um critério tão altivo como a dignidade da pessoa humana. Tratamos, pois, de sedimentar aos nossos julgadores que a felicidade deve ser um dos pilares decisionais, e esta concepção será tão mais plausível quanto for a liberdade do menor impúbere em se fazer ouvir por meio de uma escuta qualificada (e não paternalizada).




    Segue-se aqui a costura filosófica apoiada nos estudos de Hanna Arendt e Paul Ricoeur. Aquela contribuiu imensamente com seus incursos sobre uma necessidade humana de pertencimento e identificação, reconhecendo que todos somos essencialmente diferentes, mas com um senso de comunidade política. Afinal, reconhece-se que diversos papéis desempenhados socialmente advêm de demandas coletivas quando deveriam ser reconhecidas como direitos individuais em exercício.




    O capítulo quatro adentra no reconhecimento jurídico da utilização dos bloqueadores hormonais propriamente dito. Como assegurar que um menor impúbere possa decidir sobre si em tão tenra idade? Nesse ponto, a pesquisa trata exatamente de uma alternativa (portanto, uma não imposição) ponderada, na medida em que institutos incumbidos de tratar crianças e jovens trans apontam no sentido de que os bloqueadores permitem um hiato no desenvolvimento hormonal em fase incipiente da puberdade.




    Sua potência gira em torno, precisamente, de oferecer, com reversibilidade, um positivo adiamento no amadurecimento sexual daquele que apresenta um desconforto considerável entre seu gênero de nascimento e seu gênero de reconhecimento e pertencimento. Como se verá a seguir, um significativo número de adolescentes opta por suspender o uso de bloqueadores e permanecer com o curso de desenvolvimento idêntico ao de nascimento. Ou seja, o lapso temporal tem o condão de auxiliar um processo que, com alguma constância, acomete nossos jovens a quadros depressivos, suicidas, automutilantes e prejudicialmente introvertidos.




    Segue-se aqui o compromisso com a tecnicidade do assunto, ao abordarmos as Resoluções do Conselho Federal de Medicina sobre os protocolos a serem adotados para atestamento e tratamento em caso de incongruência de gênero. Sendo essas Resoluções também um meio de legislação a ser aplicada, cabe-nos aqui a ponderação sobre a existência ou não dos direitos fundamentais ali concernentes.




    No quinto e último capítulo, passamos a realizar um breve comparativo entre direitos estrangeiros. De forma pontual, faz-se um giro em busca de referências legislativas pelo mundo, procurando conceber diferentes óticas sobre o tratamento dispensado às crianças e aos jovens trans.




    Mais semelhantes que opostas, as legislações estrangeiras deixam tanto a desejar quanto a brasileira: são rasas as tratativas, o que expõe seus contrassensos e impropriedades, sobretudo, quando não dizem respeito às políticas públicas efetivas na saúde trans.




    Exploramos ainda casos marcantes na literatura médica e jurídica, cujos impactos acabaram por firmar, de modo mais ou menos impositivo, a necessidade de se tratar com maior diligência as alternativas acerca do assunto proposto.




    As experiências internacionais também nos apontam caminhos outros ao consentimento assentado apenas no marco civil da maioridade – atualmente cravado nos dezoito anos completos, aqui no Brasil.




    Pouca ou nenhuma surpresa terá o leitor ao constatar que o histórico de países considerados mais desenvolvidos economicamente, atrelado a políticas de Estado menos conservadoras, apresenta maior evolução com relação à legislação, o que não nos impede, de nenhuma maneira, de buscar nesses exemplos as fontes de conhecimento que possam abarcar uma minoria política absurdamente negligenciada ao longo dos tempos.




    Assuntos correlatos à proposição jurídico-filosófica da utilização de supressores hormonais associada a uma emancipação existencial formam um conjunto fatorial simpático aos direitos humanos, fomentados pelo direito internacional e pelos principais órgãos de saúde mundial.




    É fulcral termos uma dimensão ética, histórica, jurídica, política e social, para, ao menos, evitarmos e lutarmos contra ideologias de submissão ou contra pervertidas compreensões da natureza humana, mormente, quando se pré-estabelece verdades estanques em se tratando de questões de gênero e autocompreensão de pertencimento.




    Por fim, mas não menos importante, conforme já aludido pelo Professor Catedrático da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Guilherme de Oliveira:




    Embora entre a multitude de artigos e livros haja, afinal e apenas, uma dúzia de trabalhos fundamentais, não é fácil desprezar a grande maioria de repetidores entre os quais me incluo. Na verdade, em terreno virgem, delicado e plural, todas as opiniões têm de ser bem acolhidas, senão pela sua originalidade, ao menos pelo seu valor de coleção18.




    A nossa maior preocupação é, com toda a singeleza, desnaturalizar o viés social e político imposto e já arraigado na nossa sociedade, sabotador e usurpador dos direitos e liberdades dos indivíduos trans, deixando a eles apenas migalhas. Evidencia-se, com isso, a complexidade das relações sociais, políticas e jurídicas, que provocam, incessantemente, o juízo, descortinando cenários diante dos quais o intérprete hesita.




    Schopenhauer19, ao fazer uma análise moral das ações dos homens, afirmava que eles tinham consigo a maldade, o egoísmo e a compaixão, devendo-se levar em conta a concepção metafísica do homem. O egoísmo humano é capaz de tirar do outro e de destruir toda a felicidade alheia.




    Schopenhauer está convicto que somente um sentimento tão forte quanto e que rivalizasse contra o egoísmo, poderia fazer o homem agir de forma benevolente para com seu próximo. Este sentimento é a compaixão, e constituiria o único fundamento efetivo da moral, que pode ser constatado na própria experiência humana em geral20.




    Caso Schopenhauer tivesse a sua posição como indubitável – no que diz respeito à motivação principal e fundamental do homem (o egoísmo) – o Judiciário nunca iria conseguir (e já não consegue) suprir todas as demandas que viessem a surgir. A escapatória, com toda a certeza, encontra-se na defesa da dignidade humana e na compaixão para consigo e para com o próximo. Isso, sim, é iniludível.




    




    

      

        3 ARISTOTELES. Ética a Nicômaco. Tradução, textos adicionais e notas Edson Bini. 4. ed. São Paulo: Edipro, 2014.


      




      

        4 Na célebre frase de Protágoras: “O homem é a medida de todas as coisas, das coisas que são, enquanto são, das coisas que não são, enquanto não são”.


      




      

        5 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituição Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.50.
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1 HUMANO, DEMASIADO HUMANO21: A BIOÉTICA E O BIODIREITO COMO MARCOS TEÓRICOS DO RECONHECIMENTO E EFETIVIDADE DA DIGNIDADE DAS CRIANÇAS E ADOLESCENTES TRANSGÊNEROS 22





    Não é de surpreender que a revolução nas biociências, particularmente na nova genética humana, tenha levantado preocupações de que os direitos humanos devam ser respeitados. Em uma cultura comprometida com os direitos humanos, o “progresso” científico requer mais do que novas descobertas, a formulação de novas teorias esclarecedoras, o desenvolvimento de novas biotecnologias ou a invenção de novos produtos e processos biotecnológicos. Em todas as suas fases, da pesquisa e desenvolvimento até a aplicação e uso, a biociência deve ser compatível com o respeito aos direitos fundamentais - como o direito de se recusar a participar da pesquisa, o direito de decidir se submeter ou não uma intervenção proposta ou o curso do tratamento, o direito de não ser discriminado injustamente por razões genéticas, o direito de controlar o acesso ou a circulação de informações confidenciais sobre si mesmo, e assim por diante. O que surpreende, talvez, é que a revolução biocientífica provocou uma demanda paralela de dignidade humana a ser respeitada23.




    O título deste capítulo faz alusão à obra de Friedrich Nietzsche, intitulada: Humano, demasiado humano: um livro para espíritos livres. A filosofia nietzschiana atinou um valoroso elemento para compreender a moral. Em sua obra, a crítica da linguagem24 e seus limites nos remetem às teses morais de caráter metafísico em que tal linguagem está aportada e foi irradiada por essa verdade metafísica como um fim derradeiro para todas as explicações morais25 26.




    O filósofo propõe, ao fazer sua genealogia, o caráter absoluto dos valores morais e do seu caráter utilitário para a vida, entendendo que o processo histórico “é uma sucessão de erros interpretados pela razão de que existe um em si dos valores e sentimentos morais apoiados em um mundo ideal do qual advém os valores”27.




    A elucubração da gênese dos valores e sua demanda pela verdade sugestionam o pensamento não na pura destruição dos valores, mas sim em uma perquirição que possa levar à origem deles na incessante busca pela formulação de novos valores, mostrando, assim, que os valores, justamente porque foram criados pelo homem, podem ser novamente pensados e reformulados constantemente28.




    A ideia do uso do título, portanto, é de elaborar uma correferência com o tema desta tese no intuito de que não se pode fazer afirmações morais em que o caráter absoluto da verdade sobressaia. Impossível haver uma única verdade moral que não esteja ligada a um tempo histórico ou a uma conjuntura que não seja sintoma cultural e, com isso, humano, demasiado humano.




    Para particularizar o título deste capítulo e partir para a análise da Bioética, matéria de extrema relevância para situar o objeto desta tese, é importante mencionar o (já antigo) questionamento de Judith Martins Costa: “como compatibilizar a reflexão ética propiciada pelos novos paradigmas científicos, com a racionalidade “utilitarista” comumente atribuída ao regramento jurídico?”29. A própria autora já responde o porquê da sua indagação30:




    A razão prática está na preocupação do jurista, na medida em que o Direito não apenas “é” a produção de normas, ele também “serve” à produção de normas destinadas a resolver casos mediante decisões, para alcançar escolhas e ações de relevância social, no seu fulcro residindo, portanto, uma aporia fundamental: saber o que é justo aqui e agora, pois a cada problema social concreto uma resposta, também concreta e imediata, deve ser dada pelos tribunais.




    A solução e pacificação de conflitos e interesses pelos juristas devem levar em consideração o imperativo de assegurar o factual respeito à dignidade humana e, ao mesmo tempo, salvaguardar o direito ao livre pensamento e pesquisa que os cientistas biomédicos possuem. No cenário dessas polêmicas, descobre-se um desafio ainda maior ao jurista: adaptar-se ao “recém-chegado”, sem perder de vista os principais fundamentos do Direito, da Ética e da Moral. Seria fazer com que o pavor do que é novo não seja marco base para as análises biojurídicas, além de não deixar que as pressões do mercado, que podem levar a uma objetivação do ser humano, também se tornem a base única da discussão.




    Em se tratando dessas escolhas e ações de relevância social, é de fundamental importância e urgência que o Direito, em um sentido lato, não vire a face para o sofrimento dos transgêneros, pois as lacunas normativas e as políticas públicas inclusivas neste tema são abissais, sobretudo quando ainda se encontram em um limbo de sua identificação de gênero no caso de crianças e adolescentes trans.




    Essa situação comporta uma dimensão social enorme, não devendo e não podendo a constituição do sujeito ser separada do espaço sociocultural em que ele, sujeito, deverá advir31. Para que haja essa sensação de pertencimento e acolhimento, misterse faz compatibilizar a reflexão ética levantada pelos novos paradigmas científicos com a racionalidade prática do regramento jurídico, uma interconexão entre Bioética e Direito.




    Afirmar que a biociência32 moderna deve respeitar os direitos humanos é quase um pleonasmo, por ser uma declaração tão óbvia e redundante. Afirmar que a biociência moderna, contudo, também deve respeitar a dignidade da pessoa humana passa a ter um significado menos claro. Como alguns céticos acreditam ser, seria uma alegação pautada em uma retórica vazia? Ou uma alegação de que a dignidade da pessoa humana deveria significativamente preceder ou qualificar a confiança nos direitos humanos? Será que a dignidade humana é, em certo sentido, um valor mais profundo do que os direitos humanos?




    Na obra Human Dignity in Bioethics and Biolaw33, os autores ponderam que:




    Para retornar à biociência moderna, é natural que os rápidos desenvolvimentos na genética moderna e similares tenham uma promessa (de benefício para os seres humanos), mas também vários riscos. Nesse lado negativo, as preocupações se concentram em mudanças radicais (e percebidas como prejudiciais) nos termos da existência humana, na moeda das relações humanas, nos limites da inclusão e da exclusão e em nossa compreensão cultural dos direitos humanos, nascimento, vida e morte. Diante desse quadro em desdobramento, é compreensível que um certo grau de cautela e conservadorismo deva entrar em nossos cálculos. No que chamamos de nova bioética, essa reação se expressou em (inter alia) apelos à dignidade humana (e à vulnerabilidade humana). Embora não tenhamos dúvidas de que deve haver um escrutínio ético contínuo da revolução na biociência e que o respeito à dignidade (como a vulnerabilidade) é um elemento importante desse escrutínio, acreditamos que o porte de dignidade é dinâmico e não estático. Dar aos agentes dignidade é que eles têm a capacidade de escolher que as coisas podem ser diferentes do que são. Em um ambiente científico em rápida mudança, é tentador tentar aplicar os freios. No entanto, não podemos dar aos agentes a devida dignidade, a menos que reconheçamos suas capacidades distintivas de tomada de decisão. Isso não quer dizer que não haja limites para o gerenciamento, nem que os agentes não tenham responsabilidades - longe disso. No entanto, se quisermos respeitar a dignidade dos agentes em um mundo moralmente problemático e tecnologicamente em desenvolvimento, devemos nos ancorar à ideia de que é um erro grave negar aos agentes sua capacidade distintiva de escolher e o direito concomitante de moldar seus direitos e seus próprios destinos.34




    A dignidade humana ampara o direito das pessoas adultas, dotadas de plena capacidade, de tomarem o rumo que melhor atenda os seus interesses, por meio de uma decisão voluntária, que não pode atingir direitos de terceiros. A questão maior aqui suscitada, todavia, é de que os agentes, que são objeto de análise desta tese, não têm capacidade civil plena35, pois são crianças e adolescentes trans36, sendo, portanto, o maior desafio a ser transposto37.




    Ainda que se responda categoricamente à colocação acima firmada sobre a incapacidade jurídica das crianças e adolescentes como um todo, ela se atestará unicamente no plano lógico-abstrato enquanto, por outra vertente, somente quando as interrogações ultrapassam essa abstração jurídica e penetram sobre questões éticas, políticas e (fundamentalmente) sociológicas, que se faz a revelação maior: cada sujeito e suas originalidades devem ser respeitados e protegidos.




    Uma das raras unanimidades teóricas do mundo contemporâneo está vinculada ao prisma do valor essencial do ser humano. Mesmo que essa premissa, por vezes, esteja somente ligada ao plano das meditações genéricas e abarque também convicções das mais ecléticas possíveis, é “fato que a dignidade da pessoa humana, o valor do homem como um fim em si mesmo, é hoje um axioma da civilização ocidental, e talvez a única ideologia remanescente” 38 39.




    A valorização da pessoa, com base no princípio da dignidade da pessoa humana, princípio este profundamente humanista, está comprometida com a garantia dos direitos básicos, contra todas as modalidades de injustiça e opressão40. Portanto, é propício que tal princípio tenha passado a desempenhar papel de destaque nos ordenamentos jurídicos contemporâneos 41 42. Contudo, tal qual apontado por Barroso, “a dignidade, como conceito jurídico, frequentemente funciona como um espelho, no qual cada um projeta os seus próprios valores” 43.




    O princípio da dignidade da pessoa humana, quando acertadamente interpretado, pode amparar e sustentar questões mais emancipatórias à ordem jurídica; pode contribuir para um verdadeiro sentimento de inclusão e justiça social, bem como pode re[definir] o verdadeiro significado de “levar a vida como se sentir mais pleno”, conforme o entendimento que cada indivíduo tem sobre si mesmo.




    Ao não reconhecer os grupos tidos como vulneráveis, referimo-nos às crianças e aos adolescentes trans, postula-se que essa postura poderá gerar danos à personalidade dessas pessoas,atingindo a sua honradez e prejudicando a sua capacidade de interação social. Essas tendenciosidades conectadas ao reconhecimento encontram-se no seio da cultura em sentido lato. Além disso, as consequências da recognição atingem outras áreas, como, por exemplo, o acesso ao poder político, já que esses indivíduos, rotulados de forma pejorativa, não conseguem se sentir pertencentes àquela sociedade em que vivem44.




    A precisão em relação à correta interpretação da dignidade da pessoa humana é tão importante, uma vez que serve não somente para desautorizar as políticas públicas e práticas sociais que diminuam as pessoas por conta das suas identidades, como também compele ao Estado ingerir-se nas relações sociais com o fulcro de banir as classificações desdenhosas atreladas pela cultura hegemônica a certos grupos.




    Segundo Dworkin45, “a liberdade é a exigência fundamental e absoluta do amor-próprio: ninguém concede importância intrínseca e objetiva à própria vida a menos que insista em conduzi-la sem intermediação alguma e não ser conduzido pelos outros, por mais que os ame ou os respeite”. Ao concluir, o autor assegura que o fato de viver de acordo com a nossa liberdade é tão importante quanto ao fato de possuí-la.




    A autonomia reside na prerrogativa dos indivíduos de terem as suas predileções de vida e se comportarem de acordo com elas (autonomia privada) bem como de atuarem no desenvolvimento da ânsia coletiva do seu grupo político (autonomia pública). A proposição principal, nas duas situações, é que os indivíduos devam ser balizados como agentes capazes a tomarem as suas decisões46.




    A inquietação com a autonomia das pessoas tem um papel fulcral na modernidade. A autonomia do indivíduo é uma das crenças mais divinais da cultura moderna e um dos indicadores fundamentais dos quais estão erigidos os ordenamentos jurídicos das democracias, tendo a liberdade como mantra entoado.




    A vedação ao uso de determinadas razões para amparar continências a aspectos menos importantes da autonomia privada deve ser imposta pela própria dignidade da pessoa humana, além disso, esta deve instituir, em um primeiro plano, a soberania e a autodeterminação nas escolhas da vida de cada indivíduo. Essas premissas emancipadoras nunca poderão ser destoantes da ideia de independência ética da pessoa. Tal ideia é a célula mater da percepção de uma vida plena e feliz, que deve coadunar a sua compreensão pessoal: a que cada indivíduo tem de si mesmo; e não, a compreensão que a coletividade ou o próprio Estado têm em relação ao todo47.




    Obviamente que um dos maiores enfrentamentos no estudo da dignidade da pessoa, ao mesmo tempo controvertido e delicado, tem por pano de fundo todas estas questões: a relação entre o princípio da dignidade e a autonomia privada/ liberdade de escolhas.




    Sob um viés, há rígido entendimento no sentido de que tratar as pessoas como dignas implica identificar a sua prerrogativa de fazer predileções pessoais e de segui-las, conquanto que isto não fira direitos alheios. Em outro giro, muitos afirmam que a dignidade humana se presta também à limitação da autonomia para impedir que as pessoas se submetam a situações abalizadas como incorretas, mesmo quando isso decorra de sua própria intenção e vontade48.




    O grande desafio aqui, portanto, é conseguir estabelecer uma ponderação entre o cuidado e o paternalismo sobre a vulnerabilidade da criança e do adolescente e a proteção sobre sua liberdade (autonomia-ética), corroborando o princípio do livre desenvolvimento da personalidade49 e da autonomia privada50, sendo que todos eles derivam da própria dignidade da pessoa humana.




    O processo tradicional de interferência extremamente paternalista dos representantes legais do menor e do adolescente trans, bem como por parte do Estado, no tocante à liberdade (autonomia-ética), não pode ser mais visto como absoluto, pois estaria a limitar e aniquilar o livre desenvolvimento das crianças e adolescentes, assim como assolando a sua dignidade.




    Dessa afirmação surge uma reflexão: o que é eterno - aqui no sentido de crianças e jovens com incongruência de gênero, escolherem o seu gênero de pertencimento - pode ser disponível? Qual o limite dessa disponibilidade? Se não houvesse esse paternalismo pleno protetivo estatal e parental, esses jovens transgêneros, principalmente, em ínterim de puberdade, teriam, de fato, savoir-faire de escolha e que a princípio não poderia voltar ao status quo ante?




    O expediente que planejamos e sustentamos para tais indagações acima colocadas passa pela ideia de uma emancipação existencial, focalizando os menores transgêneros, em período incipiente da puberdade.




    Para começar a abordar essa idealização, é necessário partir do conceito de capacidade jurídica, tida como uma aptidão geral e abstrata da qual dispõem as pessoas para poderem titularizar direitos e deveres na ordem civil51. Contudo, para se ter uma capacidade jurídica plena, mister se faz a soma da capacidade de direito ou de gozo (que nada mais é do que uma consequência de se ter personalidade jurídica - e que todas as pessoas têm, visto que nasce da sua própria condição de ser) à capacidade de fato ou de exercício (que vai sujeitar-se da comparência de compreensão, consciência e clareza, além da vontade própria).




    De acordo com o nosso ordenamento civil brasileiro52, em se pautando apenas no fator etário, portanto aqui abrangendo crianças e jovens, os menores de dezesseis anos são reputados como absolutamente incapazes e os menores entre dezesseis e dezoito anos como relativamente incapazes para exercerem sozinhos, per se, os atos da vida civil, faltando-lhes, consequentemente, capacidade de fato/exercício. As pessoas transgêneras, em período puberal, encontram-se nesse limbo de incapacidade civil, seja ela absoluta ou relativa, a depender de sua idade.




    Em uma visão ainda apoiada em alicerce paternalista, o instituto da capacidade civil carece de reformulação53, por mais que já tenha tido modificações mais liberais e inclusivas nos últimos tempos, mormente no tocante ao Estatuto da Pessoa com Deficiência54.




    Segundo Pietro Perlingieri55, “a autonomia privada não é mais vista como um valor em si mesmo, já que qualitativamente alterada por força dos valores e princípios constitucionais, deve a ordem jurídica voltar-se para a investigação das singularidades da pessoa humana”. Dentro desse panorama, ainda atual e não emancipatório, a restrição aos exercícios dos atos civis - aqui objeto de análise nesta tese, ligada única e tão somente ao fator etário - é extremamente aniquiladora da liberdade (no sentido de uma autonomia-ética).




    Questiona-se, portanto, se somente poderiam ter uma plenitude na capacidade existencial56 aqueles com dezoito anos e com capacidade civil plena? Julgamos que não, pois tal instituto ainda vigente surrupia parte da liberdade da pessoa57, violando sua própria dignidade.




    Judith Martins Costa58 aponta que:




    [...] o homem modela a si mesmo com liberdade e nisto está a sua dignidade. A surpreendente correlação entre ser humano e autonomia, e entre essa e uma nova espécie de dignidade, [...] não mais uma dignidade do que se tem, mas do que se é como espécie no reino da natureza. [...] Daí que a dignidade – conotada ao ser humano, não ao status por ele ocupado na ordem social – valerá singularidade e autonomia.




    A autodeterminação da pessoa - independentemente de se ter atingido a capacidade civil plena, que, a priori, seria aos dezoitos anos no ordenamento brasileiro -, no que diz respeito ao livre desenvolvimento da personalidade e como cada um se enxerga como sujeito social, traçando sonhos e planos, deve ser axiomática, até mesmo com respaldo na própria dignidade da pessoa humana59.




    Não podemos defender uma supressão total da autonomia-ética dos vulneráveis60, ainda mais sendo decididas unicamente por terceiros, que nem sequer, por questões óbvias, são sujeitos participantes do subjetivismo individual de cada Ser61.




    Com isso, chegamos ao maior ponto de discussão que enfrentaremos adiante62: o [não] discernimento da criança/adolescente transgênero, em prelúdio puberal, para decidir, por si, se quer [deve] se submeter ao uso de bloqueadores hormonais para adiar sua decisum peremptória, até que possa ter mais entendimento sobre a sua identificação de gênero e a possibilidade dinâmica de, caso se arrependa, voltar ao status quo ante, sem sequelas definitivas.




    Sendo assim, essa emancipação existencial, proveniente de uma autonomia-ética, advinda da própria dignidade humana, tem uma base concreta com guarita e salvaguarda, no sentido de poder ser resilida (revogada), seja pelo próprio agente da decisão (o transgênero em período de puberdade), ou em casos mais extremos (hard cases)63 pelos seus representantes legais judicialmente e/ou pelo Estado Juiz64 65. Aqui estamos falando do Direito lidando com fatos concretos.




    Não se deve enlear, com isso, a intervenção estatal para a tutela da criança e do adolescente com uma sobreposição de seus interesses de foro íntimo sobre esses, sob a desculpa de que se está a protegê-los deles mesmos e, por vezes, de seus pais, mesmo porque o papel do Estado e do Direito é o de acolher - e não o de rejeitar - aqueles que são vítimas de preconceito e intolerância.




    É próprio do ser humano possuir uma identidade para que exista como indivíduo e como parte da sociedade, meio em que está inserido e vive. Dentro de sua individualidade, ele se reconhece e se distingue dos demais em características próprias, afirmando-se como um indivíduo único, como uma pessoa.




    Em se tratando dos transgêneros, é importante demonstrar que os atos de disposição do próprio corpo se refletem na construção e no desenvolvimento da identidade da pessoa. Isto porque o corpo, aqui, é tido como verdadeiro reservatório de signos. Sob essa perspectiva, mais que um ato de liberalidade sobre o corpo, a limitação sobre essa liberdade afeta a pessoa na construção de sua identidade, em um sentido extenso, e, em última instância, a própria dignidade da pessoa humana.




    Se há um consenso mínimo quanto às formas de reconhecimento, é que essas partem da necessidade de consideração do que existe de diferente no outro, pois só assim será possível construir uma identidade social e individual.




    Seguindo esse signo, Charles Taylor advoga acerca da necessidade de se ver a luta por reconhecimento como formadora de identidades66, sendo que a “identidade consiste na interpretação que uma pessoa faz de si mesma e das características fundamentais que a definem como ser humano”67, pois o reconhecimento é essencial às necessidades humanas, uma vez que a ausência desse ou sua negação transformar-se-iam em manifestações de opressão levando o sujeito a se ver como menor, enfraquecido e subjugado.




    Portanto, é por meio do reconhecimento e da deferência pelas diferenças que se afirmam as particularidades culturais que fomentam e permitem a existência de culturas diversas, fortalecendo, assim, o pleno exercício de suas identidades.




    A modernidade, ao edificar conceitos gerais e abstratos, comporta dois preceitos que até hoje preponderam: “todo o homem é pessoa”, e “só o homem é pessoa”. Restou como ficção aquela atávica ideia de que o Direito é uma ciência pura, separada das demais áreas, mormente da Ética. É tarefa das mais espinhosas, mas necessária e improtelável que a elucubração bioética forneça ao Direito os paradigmas que permitirão a remodelação da ideia de pessoa “fundada na coincidência entre pessoa e ser humano”.68 69




    Um dos maiores desafios do século XXI é a questão das novas identidades culturais, ou seja, aqueles aspectos de nossa identidade que surgem de nosso “pertencimento” a culturas étnicas, raciais, linguísticas, religiosas e nacionais. A respeito do que denomina crise de identidade, Stuart Hall70ressalta que a identidade somente se torna uma questão quando está em crise, quando algo que se supõe como fixo, coerente e estável é deslocado pela experiência da dúvida e da incerteza.




    Hall71 assevera que as mudanças trazidas pela modernidade libertaram os indivíduos até então seguros por encontrarem apoio para suas convicções nas tradições e nas estruturas; minando, assim, a visão de ser individualizado, ao apontar que o status, a classificação e a posição de uma pessoa na “grande cadeira do ser” - a ordem secular e divina das coisas - predominavam sobre qualquer sentimento de que a pessoa fosse um indivíduo soberano.




    É nessa marcha que os fundamentos da Bioética e do Biodireito são considerados recursos valorosos para auxiliar na orientação do agir e no desenvolvimento de possíveis limites/ ampliações para a aplicação da Biotecnologia e Biociência. Novos standards devem ser enfrentados e balizados em uma análise não somente sob o ponto de vista do Direito, mas sim sob uma conduta multidisciplinar.




    Nesse contexto, a busca pela liberdade (autonomia-ética) e emancipação existencial do jovem indivíduo transgênero avulta a prioridade de seu interesse como pessoa, bem como o desenvolvimento da sua livre personalidade, e não mais do poder familiar ou até mesmo o paternalismo do Estado. Assim sendo, mais que sobrepor a vontade dos pais ou a proteção paternalista estatal, cuida-se de uma tutela que privilegie o que é melhor para aquele ser em formação; em observância, portanto, ao princípio do melhor interesse da criança e do adolescente disposto no art. 227 da CF/8872, bem como ao princípio da dignidade da pessoa humana, disposto no art. 1°, III da CF/8873.




    Nesse passo, conclui-se que os direitos iguais e invendíveis da pessoa humana derivam desta concepção, a qual os seres humanos devem ser percebidos como constituintes de uma classe de seres que precisam ser valorados e terem as condições para experimentarem sua própria dignidade e, assim, exercerem as suas capacidades humanas distintivas, que dão conta de sua dignidade.




    Se a dignidade humana é cotejada à capacidade de ação autônoma, isso se transformará em um regime de direitos humanos organizado em torno do direito à autonomia. Com isso, umas das suas funções é a de robustecer reinvindicações de independência e emancipação, ao invés de refrear a livre escolha; é uma concepção de promoção da capacidade individual e não de condicionante limitativa seja ela social ou coletiva.




    Essa é exatamente a ideia a ser concebida quando tratamos das crianças e adolescentes trans, mesmo que sobre eles paire um paternalismo e uma proteção pungente, já que, em tese, não teriam capacidade e certezas suficientes para se enxergarem em sua construção definitiva de gênero e pertencimento.74




    
1.1 BIOÉTICA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: A EDIFICAÇÃO DO BIODIREITO EM RE[SIGNIFICAR] A TRANSGENERIDADE E A LIBERDADE DE SER





    [...] temos o direito a ser iguais quando a nossa diferença nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Daí a necessidade de uma igualdade que reconheça as diferenças e de uma diferença que não produza, alimente ou reproduza as desigualdades.75




    A questão da diferença - como relação social - refere-se às maneiras pelas quais a diferença é instituída e desenvolvida em relações sistemáticas por meio de práticas institucionais e locuções econômicas, culturais, sociais e políticas. Esses processos são planificados sob uma perspectiva sócio-histórica para manufaturar e regular certas categorias e posições de sujeitos. A influência política articula-se com esses desenvolvimentos teóricos.76




    Sem sombra de dúvida, o problema político que envolve a identidade de gênero não perpassa unicamente pela crítica das identidades e dos processos de inclusão e exclusão que produzem as categorias sociais em um momento e em um certo contexto77.




    O problema político se encontra a partir dessas perspectivas, quando se trata das maneiras como as pessoas se identificam com uma ou mais categorias sociais que lhe fazem sentido para compreender a si próprias ao tratar de ações reivindicativas. A partir dessas categorias identitárias, questionam-se as formas hegemônicas das relações sociais, tais quais a transfobia, a homofobia, o racismo, o patriarcado, etc., de forma a perseguir os objetivos políticos específicos.




    A compreensão da identidade que uma pessoa tem de si mesma, não como uma unidade interna e edificadora, mas como uma espécie de sutura contingente e construída no contexto sócio-histórico, vincula-nos às questões políticas e legais implicadas na constituição da própria identidade.




    Nas palavras de Vanderlei Martins78, no âmago da formação política, em uma sociedade ocidental, a lei ou a norma jurídica é a revelação da “relação do indivíduo com os outros indivíduos dentro da convivência social”. Com isso, o Direito acaba por assumir as “responsabilidades na definição do agir político e socialmente justo dentro das novas formas de convívio que se impõem com a nova concepção de mundo emergente e centrada na razão humana” .




    Nessa linha de pensamento, é notório que os paradigmas da ciência jurídica tradicional devem ser esgrimidos, visto que o Direito, ao elaborar e irradiar axiomas sobre questões atinentes ao indivíduo e a sua relação social e política, seja ela intrínseca ou extrínseca - nomeadamente aqui a própria concepção de pertencimento sexual e identitário de gênero -, desempenha muito mais um papel de controle e soberania do que, propriamente, um papel de acolhimento, compreensão, consagração e legitimação.




    Esse ofício que a ciência jurídica tem de equilibrar e apoiar o Direito, a justiça social e as questões de gênero e sexualidades se faz cada vez mais inexorável e basilar. Indivíduos que não se encaixam no padrão preestabelecido pela religião, sociedade, política, moral e, até mesmo pela ciência, de concepção binária de gêneros e sexualidades- que coaduna com os órgãos sexuais aferidos no nascimento - sofrem discriminações, opressões e vivem marginalizados.




    Nesse contexto, é mister, portanto, reorientar e retratar as construções ontológicas de gêneros, principalmente a transgeneridade; e rever o papel fulcral da ciência jurídica e social nesse cenário79.




    Nessa esteira de uma matriz crítica, o Estado Constitucional Pós-Moderno80 deve ser, cada vez mais, concebido e percebido como um panorama voltado para salvaguardar o cerne medular do princípio da dignidade da pessoa humana - verdadeiro epicentro axiológico -, elevando o indivíduo à categoria mais importante e insigne que deve ser tutelada81, compreendendo cada um dentro das suas volubilidades e características individuais, buscando, assim, a sua alma democrática e luminar82.




    No horizonte de um Estado Constitucional Pós-Moderno, o status normativo dispensado às influências constitucionais é trazido ao grau mais sublime. Dessa maneira, devem ser perquiridos e patrocinados os direitos mais medulares que asilam a pessoa humana, a saber: os direitos fundamentais, os sociais e o direito à personalidade83.




    Certo é afirmar que, nesse contexto de uma pós-modernidade, as Constituições se moveram para o núcleo do sistema jurídico, ou, de acordo com Paulo Bonavides84, o princípio da constitucionalidade “deslocou para o respeito dos direitos fundamentais o centro de gravidade da ordem jurídica”.




    Considerando os avanços experimentados pela ciência jurídica até chegarmos ao atual Estado Constitucional Pós-Moderno, que se acareia às aspirações positivistas sustentadas no seio do Estado Liberal (Estado de Direito), em que as regras eram engendradas como normas jurídicas supremas, cumpre trazer uma fugaz historicidade dessa transição e demonstrar como o ordenamento jurídico vem enfrentando as questões legais, com regras e princípios atinentes às matérias que envolvem a Bioética e o Biodireito.




    A concepção filosófica positivista enverga-se a uma racionalidade formal, por meio da qual as manifestações jurídicas são reduzidas às normas postas. Existia na Modernidade a ideia de perfeição e de plenitude do ordenamento jurídico que se bastava em si mesmo, sendo dispensáveis e supérfluas a intervenção de outras cadências sociais como a moral e a religião85.




    A dedução e o raciocínio de aplicabilidade normativa no positivismo são completamente mecanicistas, isto é, fundamentalmente baseados no enunciado normativo: “Atrelado ao Estado Moderno, o direito positivo se manifesta como autoridade legal e representativa da racionalidade tecnicista fundante da modernidade, desvinculando-se da ética como seu referencial maior”86. Existe, neste momento, um enorme paradoxo: apesar de o Estado e o Direito moderno reconhecerem a “importância dos direitos humanos na convivência socioinstitucional, desprezam ou colocam em segundo plano a sua efetiva consagração e afirmação”87.




    Nesse esteio, verifica-se, por conseguinte, que a corrente do Positivismo Jurídico figura como método de concepção do direito que demanda resultados objetivos sobre a validade e aplicação das normas. Todo o seu olhar e compreensão são dirigidos às normas do ordenamento jurídico.




    De modo particular, interessa-nos o conceito de positivismo legalista, conforme cunhado pela Escola da Exegese, na França. Tal entendimento está assentado na seguinte asserção: todo direito é positivo e somente o direito positivo é direito. Existem limitações consideráveis dessa Escola, já que ela era baseada em uma obsessão teórica, em que os códigos escritos ditavam a ordem jurídica.




    Nesse viés, o traço sistemático da elaboração legislativa afastava o jurista da elaboração mais profunda de conceitos e teorias, bastando o conhecimento das leis positivas. Segundo Dimoulis88, a concepção desse positivismo legalista era:




    [...] a intenção de realizar uma simples “exegese”, isto é, uma interpretação estritamente gramatical e lógica (ou mesmo “mecânica”) do texto normativo [...]. Excluía-se da tarefa interpretativa qualquer consideração subjetiva ou construção conceitual feita pela doutrina.




    Na segunda metade do século passado, esse fenômeno intitulado Legalismo Positivista entrou em declínio, já que não era mais aceitável essa obsessão gramatical pelos Códigos elaborados, surgindo novos questionamentos que acabaram por abrir espaços para uma visão mais histórica e sociológica acerca do direito.




    Interessante dizer que até hoje, em muitos casos, a sociedade ainda clama, a cada nova dificuldade, principalmente no plano da Bioética e do Biodireito, por uma intervenção autoritária do legislador, fazendo com que a nova realidade saia do obscuro campo do não direito89.




    Notório, por óbvio, que haverá casos não previstos em lei, devido a não onisciência dos legisladores, pois é impossível prever todas as possíveis combinações de propriedades que distintos casos possam apresentar no futuro. Some-se a este fato a enorme (re) evolução das tecnologias e da biociência, as quais o direito não consegue acompanhar na mesma velocidade.




    O Direito era percebido de maneira diferente no passado. Atualmente, no entanto, o Direito não é visto tão só como “ciência, mas, fundamentalmente, como prudência, como arte prudencial que está inter-relacionada, fundamentalmente, com as demais instâncias componentes de todo o social, notadamente a Ética”.90 91




    Com isso, essa busca pelo Direito como fonte - organismo ao padrão de respostas - não é tão simplista, principalmente no que tange às situações envolvendo a Bioética e o Biodireito.




    O conhecimento da Teoria do Direito tem evidenciado que, em momentos de colapso e de grandes lacunas, o homem tende a assumir basicamente duas atitudes: refrear-se ao problema ou arrostar o problema.




    De fato, conforme preceitua Barroso92 93, “o direito positivista vive uma grave crise existencial, na medida em que não consegue entregar com eficiência os dois produtos que fizeram sua reputação ao longo dos séculos”. O autor acrescenta que “a injustiça passeia pelas ruas com passos firmes e a insegurança é a característica da nossa era”.




    Essa modificação axiológica sobrevinda da Ciência do Direito, desenhada pela mudança do Estado de Direito em Estado Constitucional, ou seja, o trajeto da modernidade à pós-modernidade instituiu várias implicações, mormente em se tratando de direitos fundamentais, o que traz um espírito democrático e humanista aos valores a serem perquiridos.




    Temos aqui a lógica empírica, superada e perpassada pelo esfacelamento do positivismo jurídico (como regra geral), que deu lugar à ideia de atestar e garantir um semblante constitucional social-estatal, sobretudo pelo enaltecimento da ascendência da dignidade da pessoa humana. Essa trajetória vista como Pós-Modernidade, de visão pós-positivista, nada mais é do que uma evolução e um progresso em relação ao Estado Moderno.




    Assim, é importante uma análise desse pós-positivismo e a sua conexão com o viés principiológico, já que a teoria normativa dos princípios é tópico intrínseco a este (pós-positivismo) - especialmente aqui, tratando-se do princípio da Dignidade da Pessoa Humana94.




    O pós-positivismo95, nesse esteio, portanto, trouxe um novo alento96. Segundo Barroso97:




    O pós-positivismo é a designação provisória e genérica de um ideário difuso, no qual se incluem a definição das relações entre valores, princípios e regras, aspectos da chamada nova hermenêutica e a teoria dos direitos fundamentais. [...] O Direito, a partir da segunda metade do século XX, já não cabia mais no positivismo jurídico. A aproximação quase absoluta entre Direito e norma e sua rígida separação da ética não correspondiam ao estágio do processo civilizatório e às ambições dos que patrocinavam a causa da humanidade. Por outro lado, o discurso científico impregnara o Direito. Seus operadores não desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou metafísicos de uma razão subjetiva. Nesse contexto, o pós-positivismo não surge com o ímpeto da desconstrução, mas como uma superação do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetória guardando deferência relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de justiça e legitimidade. O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma reaproximação entre ética e Direito.




    Interessante, com base nessa linha de pensamento, suscitar a elevação dos princípios ao andar constitucional, exprimindo uma magnífica promoção a um fenômeno outrora jamais visto. A teoria normativa dos princípios é assunto organicamente ligado ao pós-positivismo98. Sobre tal contexto, focando na extrema importância atribuída aos princípios nessa nova instância de reflexão99, Paulo Bonavides100 oferece-nos excelentes reflexões:




    É na idade do pós-positivismo que tanto a Doutrina do Direito Natural como a do velho positivismo ortodoxo vêm abaixo, sofrendo golpes profundos e crítica lacerante, provenientes de uma reação intelectual implacável, capitaneada sobretudo por Dworkin, jurista de Harvard. Sua obra tem valiosamente contribuído para traçar e caracterizar o ângulo novo de normatividade definitiva reconhecida aos princípios. [...] A construção doutrinária da normatividade dos princípios provém, em grande parte, do empenho da Filosofia e da Teoria Geral do Direito em buscarem um campo neutro onde se possa superar a antinomia clássica Direito Natural/Direito Positivo. [...] Em resumo, a teoria dos princípios chega à presente fase do pós-positivismo com os seguintes resultados já consolidados: a passagem dos princípios da especulação metafísica e abstrata para o campo concreto e positivo do Direito, com baixíssimo teor de densidade normativa; a transição crucial da ordem jusprivatista (sua antiga inserção nos Códigos) para a órbita juspublicística (seu ingresso nas Constituições); a suspensão da distinção clássica entre princípios e normas; o deslocamento dos princípios da esfera da jusfilosofia para o domínio da Ciência Jurídica; a proclamação de sua normatividade; a perda de seu caráter de normas programáticas; o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por obra sobretudo das Constituições; a distinção entre regras e princípios, como espécies diversificadas do gênero norma, e, finalmente, por expressão máxima de todo esse desdobramento doutrinário, o mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminência dos princípios.




    Os princípios,101 portanto, galgaram um novo patamar como fonte de elevada dignidade normativa102. No ensinamento do civilista italiano Pietro Perlingieri,103 é “necessário certificar não somente o valor normativo dos princípios e normas, como, também, a hegemonia destes”. Como consequência, a teoria do direito fundou a tão comentada distinção entre regras e princípios, passando a Constituição atual a ser vista como um sistema aberto de princípios e regras104,105.




    No contexto da elevação dos princípios, é de suma importância, até mesmo como um novo caminho dentro de uma hermenêutica jurídico-filosófica, promover o existencial, passando a pessoa (no sentido lato) a ter um status, que não pode e não deve ficar confinada a um rol de direitos subjetivos avistados no sistema jurídico.




    É o que a doutrina vem intitulando de “cláusula geral de tutela e promoção da pessoa humana, tomada como valor máximo pelo ordenamento” 106.




    Portanto, pela própria hermenêutica filosófica, deve haver uma expressão mais consistente com a antropologia, com a moral, com a psicanálise, com a filosofia de modo a entender o homem em sua expressão mais íntima possível. Naturalmente, isso não seria sinônimo de insegurança jurídica como muitos poderiam alegar. Não seria o julgador desprezando a segurança jurídica e decidindo de forma despótica, no modelo de um Estado Judiciário.




    Os princípios constitucionais e sua valência normativa devem ser reconhecidos pela própria jurisprudência, dispondo de uma condição de possibilidade dentro de uma hermenêutica filosófica. Avulta a hegemonia axiológica dos princípios, retratados genuinamente como direito, com força obrigatória, sendo transformados em supedâneos normativos.




    O Princípio corolário, norteador de uma hermenêutica filosófica-constitucional, é o Princípio da Proteção da Dignidade da Pessoa Humana107, sendo, inclusive, fundamento da República Federativa do Brasil, elencado em seu artigo 1º, inciso III, da Constituição da República Federativa do Brasil108.




    Nesse cenário mister, mais do que aplicar, importa captar o Direito. Nas palavras de Cleyson de Moraes Mello, “o direito deve estar relacionado à pessoa, de acordo com as suas exigências, o seu ambiente e a sua cultura” 109.




    Não podemos absorver o Direito com base em leituras somente. É preciso praticá-lo e contemplá-lo dentro de sua dimensão judicial, realocando e inserindo a pessoa dentro do ponto nuclear do ordenamento jurídico. Esse entrecruzar entre direito e pessoa é de suma relevância, sendo mais do que inegável que o problema do fundamento do direito é o problema do eixo da dignidade da pessoa humana.




    Retomando a ideia da argumentação jurídica na Teoria do Direito contemporâneo - dentro do contexto do pós-positivismo - Robert Alexy110 concorda com a compreensão de regras e princípios como espécies de normas jurídicas, tomando como referência de norma o conceito semântico dela.




    Partindo dessa proposição, assiduamente, entende-se que a “distinção entre ambos os standards normativos se dá em razão da generalidade dos princípios frente às regras”111, ou seja, inferem-se os princípios como normas de um grau de generalidade relativamente alto, ao passo que as regras seriam dotadas de menor generalidade.




    Como critérios clássicos, são apontadas as distinções qualitativas e fortes, formuladas, inicialmente, por Ronald Dworkin e aprofundadas por Robert Alexy. Vejamos, no entanto, que para Ronald Myles Dworkin112:




    A diferença básica decorre da natureza da orientação que oferecem na regulação de padrões de conduta: as regras válidas determinam, obrigatoriamente, a decisão a ser tomada e, portanto, são aplicadas na forma “tudo ou nada”, enquanto os princípios não possuem tal pretensão de definitividade, pois apenas enunciam fundamentos para direcionamento dos argumentos jurídicos em determinado sentido. Os princípios possuem como atributo exclusivo uma dimensão de peso ou de importância, quer dizer, em caso de colisão com outro princípio, o de maior densidade prevalecerá, e será utilizado como fundamento da decisão, enquanto as colisões entre regras são definidas necessariamente pela invalidade de uma.




    Para Alexy113, o conceito de norma também abarca princípios e regras, porque ambos dizem o que deve ser, isto é, de certa forma delimitam-se como ideais deônticos do dever, da permissão e da proibição. O referido autor entende que “princípios são mandamentos de otimização satisfeitos em graus variados, a depender das possibilidades fáticas e jurídicas”; ao passo que as regras “possuem determinações - ou mandamentos definitivos - que são sempre satisfeitas ou não satisfeitas”.




    A finura qualitativa entre regra e princípio, então, é um dos pilares da moderna dogmática constitucional, imprescindível para a superação do positivismo legalista, em que as normas se abarcavam às regras jurídicas114 115.




    Seguindo na linha de um pensamento filosófico, cabem algumas considerações acerca da colisão entre regras e princípios, almejando métodos que busquem estruturar essa argumentação jurídica. A diferenciação entre regras e princípios se revela de forma mais nítida nas colisões de princípios e nos conflitos de regras. Duas normas (regras ou princípios), utilizadas de forma autônoma, podem irradiar resultados incompatíveis, ou seja, pode haver dois juízos de dever-ser contraditórios.




    Um conflito entre regras só pode ser solucionado introduzindo, em uma de suas regras, uma cláusula de exceção que elimina o conflito ou declarando inválida, pelo menos, uma das regras. No final das contas, a decisão sobre o conflito de regras é uma decisão acerca da validez.




    Quando dois princípios estão em colisão, um dos dois princípios tem que ceder ante o outro. Contudo, não se está sugerindo declarar inválido o princípio enjeitado nem que, no princípio enjeitado, há que ser introduzida uma cláusula de exceção. O que vai determinar qual o princípio que deve ceder serão as circunstâncias.




    Significa inferir que, nos casos concretos, os princípios têm diferentes pesos e que o princípio com maior peso domina. Enquanto o conflito de regras se resolve na importância da validade, a colisão de princípios – considerando que só podem colidir com princípios válidos – tem lugar além da validade, pois resolve-se na importância do peso.




    É sabido que as regras se aplicam mediante subsunção e princípios por ponderação116. Thomas Bustamante117 esclarece que a solvência dessa colisão normativa entre regra infraconstitucional e princípio constitucional não é “encontrada racionalmente com uma nova ponderação entre o(s) princípio(s) materiais conflitante(s) e o(s) subjacente(s) à regra”, visto que o legislador, ao realizar previamente a “ponderação e formular a regra, atribui consequências relevantes para essa norma, especialmente uma “pretensão de definitividade”, que gera previsibilidade e estabilidade ao ordenamento” e, assim, uma orientação confiável aos cidadãos que não pode ser simplesmente desconsiderada pelo julgador. Nessa perspectiva, Alexy118 119 afirma que:




    Então, o efeito irradiante dos princípios sobre todo o sistema normativo fundamenta a derrotabilidade das regras, mas é necessária uma argumentação especial (forte) que conecte os princípios formais ou institucionais (princípios do Estado de Direito e da segurança jurídica) ao princípio material subjacente à regra. O que se quer dizer com isso é que os princípios formais não podem, isoladamente, superar princípios materiais de direitos fundamentais, sendo, portanto, necessário que estejam atrelados a princípios materiais.




    Ao galgarem o valioso prestígio e lugar de normas jurídicas e resfolgarem no distinto trono de patamar constitucional, os princípios passaram, portanto, a estampar plena vinculatividade jurídica.




    Podemos falar, então, em uma oxigenação axiológica dos sistemas, superando o paradigma do positivismo legalista120. Essa hermenêutica singular vai ocasionar, portanto, todo uma série de novas discussões no campo da interpretação constitucional: concreção, colisão de princípios constitucionais, ponderação, argumentação121.




    No rumo de uma filosofia existencialista, avançando nesse ideal, portanto, tem-se como corolário hermenêutico o princípio da dignidade da pessoa humana, que representa uma mudança de paradigma no Direito brasileiro (e, obviamente, também, nos ordenamentos jurídicos ocidentais). A partir dessa mudança de modelo, é necessário investigar a realização do Direito a partir da tutela da dignidade da pessoa122. Nos dizeres de Luís Roberto Barroso123:




    No âmbito do direito constitucional, a partir do segundo pós-guerra, inúmeras Constituições incluíram a proteção da dignidade humana em seus textos. A primazia, no particular, tocou à Constituição Alemã (Lei Fundamental de Bonn, 1949), que previu, em seu art. 1º, a inviolabilidade da dignidade humana, dando lugar a uma ampla jurisprudência, desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Federal, que a alçou ao status de valor fundamental e centro axiológico de todo o sistema constitucional. Diversas outras Constituições contêm referência expressa à dignidade em seu texto – Japão, Itália, Portugal, Espanha, África do Sul, Brasil, Israel, Hungria e Suécia, em meio a muitas outras – ou em seu preâmbulo, como a do Canadá. E mesmo em países nos quais não há qualquer menção expressa à dignidade na Constituição, como Estados Unidos e França, a jurisprudência tem invocado sua força jurídica e argumentativa, em decisões importantes. A partir daí, as cortes constitucionais de diferentes países iniciaram um diálogo transnacional, pelo qual se valem de precedentes e argumentos utilizados pelas outras cortes, compartilhando um sentido comum para a dignidade. Trata-se de uma integração em que os atores nacionais, internacionais e estrangeiros se somam. [...] Como intuitivo, a noção de dignidade humana varia no tempo e no espaço, sofrendo o impacto da história e da cultura de cada povo, bem como de circunstâncias políticas e ideológicas.




    É exatamente nesse contexto que se desnuda o sentido existencial do próprio ser humano, sendo revelado, agora, como valor fundamental em nosso ordenamento jurídico, advindo daí o princípio da dignidade da pessoa humana124 em sua mais célebre genuinidade.




    Poderiam considerar aqueles defensores de uma concepção legalista-positivista circunscrita que os princípios, dentre eles, o princípio da dignidade da pessoa humana, nada mais são do que uma expressão vazia, contudo, tais alegações não encontram mais supedâneo argumentativo.




    O princípio da dignidade da pessoa humana tem sido, nos mais diferentes países, “visto como um princípio estruturante da ordem constitucional, - apontando-se-lhe, inclusive, um valor refundante da inteira disciplina privada – [o que] significa que a personalidade humana não é redutível”, nem mesmo por devaneios jurídicos, apenas à sua esfera patrimonial. Clama-se, assim, cada vez mais, pelo viés existencial.125




    Foi diante desse cenário que a Declaração Universal dos Direitos Humanos126, da qual o Brasil é signatário127, elevou a dignidade como forma de constituir o fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo, especificamente em seu artigo 1°, quando traduz que: “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razão e de consciência, devem agir uns para com os outros em espírito de fraternidade”.




    Ainda nessa linha de raciocínio, as Nações Unidas possuem um Órgão de Direitos Humanos, o Escritório do Alto Comissariado para os Direitos Humanos (Office of the High Commissioner for Human Rights - OHCHR), que trabalha para oferecer o melhor conhecimento e apoio aos diferentes mecanismos de monitoramento de direitos humanos no sistema das Nações Unidas, quais sejam, os órgãos baseados na Carta da ONU, incluindo o Conselho de Direitos Humanos, e órgãos criados sob os tratados internacionais de direitos humanos e constituídos por especialistas independentes encarregados de monitorar o cumprimento por parte dos Estados de suas obrigações decorrentes do tratado.




    A maioria desses órgãos recebe apoio da Secretaria do Conselho de Direitos Humanos e da Divisão de Tratados do Escritório do Alto Comissariado para os Direitos Humanos128. Sob a ótica da própria dignidade humana, percebida como uma espécie de empoderamento, uma promoção da emancipação dos seres humanos, pode-se afirmar que ela é vista como base dos direitos humanos.




    Quando nos atentamos para a interface entre Bioética e Direitos Humanos, podemos nos deparar com o seu reconhecimento formal por meio da adoção da Declaração Universal sobre Bioética e Direitos Humanos129, por parte de representantes de 191 Estados, em 2005, no âmbito da Organização das Nações Unidas para a Educação, a Ciência e a Cultura (Unesco).




    Essa Declaração Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, em seu preâmbulo, dentre vários outros pontos mencionados, assevera que “questões éticas suscitadas pelos rápidos avanços na ciência e suas aplicações tecnológicas devem ser examinadas com o devido respeito à dignidade da pessoa humana e no cumprimento e respeito universais pelos direitos humanos e liberdades fundamentais”. Em seu artigo 3º, trata da Dignidade Humana e dos Direitos Humanos: a) a dignidade humana, os direitos humanos e as liberdades fundamentais devem ser respeitados em sua totalidade; b) os interesses e o bem-estar do indivíduo devem ter prioridade sobre o interesse exclusivo da ciência ou da sociedade”.130




    Nessa perspectiva, a aproximação entre Bioética e Direitos Humanos tem como principal ponto de contato a dignidade da pessoa humana. Eles surgem (Bioética e Direitos Humanos) como formas de assegurar determinados valores e de proteger a pessoa, sempre em busca do reconhecimento da dignidade inerente ao próprio indivíduo.




    O princípio da dignidade humana, para a Bioética, significa demarcação valorativa da bioética internacional, tendo sido acolhido pela Convenção de Oviedo, Convenção para a Proteção dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano, relativamente às aplicações da Biologia e da Medicina; pela Convenção sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina131, adotada em 1996; pelo Conselho de Ministros do Conselho da Europa, cuja configuração é de uma “convenção-quadro” ,”destinada a preencher o vazio jurídico no qual a biomedicina e suas aplicações (a genética) têm podido evoluir até o presente momento”, como acentua Patrick Fraisseixy132.




    Existe, também, a Declaração Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos, de 1997, em que o comitê de especialistas governamentais fora convocado para a conclusão de um Projeto de Declaração sobre o Genoma Humano, que examinou o esboço preliminar revisto, redigido pelo Comitê Internacional de Bioética, adotando, por consenso, o Projeto de uma Declaração Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos, que foi apresentado para adoção na 29ª sessão da Conferência Geral da Unesco (de 21 de outubro a 12 de novembro de 1997). Esse projeto, em seu artigo 2º, traduz que: “a) todos têm o direito por sua dignidade e seus direitos humanos, independentemente de suas características genéticas, b) essa dignidade faz com que seja imperativo não reduzir os indivíduos a suas características genéticas e respeitar sua singularidade e diversidade”.133




    Por fim, podemos citar a Declaração Internacional sobre os dados genéticos humanos134, de 2003, que também apresenta o fato de não se poder reduzir a identidade de uma pessoa às suas características genéticas, uma vez que a pessoa é constituída pela intervenção de complexos fatores sociais, familiares, ambientas, culturais, entre outros, não se podendo limar a sua liberdade.




    Não obstante ainda existirem inconsonâncias sobre a aplicação e delineamento da noção de dignidade humana135, há, no meio internacional e normativo, a condecoração – evidente e irrefutável – de que constitui princípio basilar e fundamental da Bioética e dos Direitos Humanos.136 137




    A receptividade e o acolhimento de uma dignidade, em uma perspectiva sobre a ciência do ser, portanto, ontológica, convém pelo fato de ser compreendida, ao longo de períodos de atrocidades praticadas, mormente no Pós-Segunda Guerra Mundial, tendo a sua justificativa associada à compreensão axiológica e histórica.




    Trazendo para o âmbito das crianças e dos adolescentes trans, é necessária a centralização da noção da dignidade desses indivíduos, de forma a pulsar a condição de não instrumentalização de sua essência por um paternalismo exacerbado e nem por conta de se partir de uma premissa vetusta e restritiva de que não possuem capacidade para, ao menos, opinarem sobre a sua existência e pertencimento de gênero.




    Temos que buscar sobrepujar aqui aquela mera uniformização, comparando sempre os direitos das crianças e adolescentes com o direito do adulto (homem médio); ou seja, no caso dessa tese, somente poderiam tomar qualquer decisão sobre procedimentos e meios, no tocante a sua essência de gênero, quando alcançassem a maioridade e a capacidade civil plena? Isso, de fato, está longe de ser uma determinação justa.




    O que buscamos aqui não seria propor uma categorização (reducionista) das decisões existenciais. Questões irreversíveis não são por nós defendidas, como é o caso da cirurgia de redesignação de sexo na criança ou jovem transgênero e nem que esses adolescentes em período da puberdade tomem hormônios que possam afetar a sua integridade física e psíquica.




    O que defendemos é a possibilidade desses indivíduos poderem, ao menos, optar por um procedimento que traga a reversibilidade e adiabilidade de uma decisão definitiva, por meio de bloqueadores hormonais em sua puberdade138, para que possam, assim, passar mais calmamente, ou não passar, no caso do uso de bloqueadores hormonais, pelo período das transições físicas juvenis.




    Existem idiossincrasias e originalidades na infância e na adolescência, por isso, faz-se urgente a manifestação social e jurídica para a sua proteção para que lhes sejam asseguradas liberdades, atreladas a uma autonomia-ética, tais quais aquelas clamadas por todo homem adulto. Isso não deve ser diferente em relação às crianças e adolescentes.




    Claro que, para defendermos a ideia de uso de bloqueadores hormonais nos jovens trans que estão passando pelo início da puberdade e desejam mais tempo para fixarem a sua identidade de gênero, de forma mais definitiva, devemos partir para uma visão jus-filosófica de compreensão mais profunda em relação à própria identidade da pessoa, seja no campo político-social, mas, principalmente no campo da hermenêutica jurídica.




    Aqui, algumas indagações surgem: o que é ser pessoa para o Direito? Indo mais além, o sentido jurídico da pessoa estaria condicionado e circunscrito aos jugos do ordenamento jurídico? Seria primordial uma dilatação na hermenêutica jurídica para a conceituação de pessoa? Haveria a limitação de que ser pessoa para o Direito seria somente lindada aos direitos da personalidade em uma instância civilista?




    Claramente tais indagações atravessam o que está hermeticamente apenas pré-compreendido no mundo do Direito. Para que haja um sentido mais amplo e ontológico, em busca, portanto, de uma verdadeira e apurada reflexão sobre o Ser, não podemos meramente nos ater ao conceito de ordem normativa eremítica, mas sim, sob um caráter existencialista, buscar uma proatividade complexa e plural.
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