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RODRIGUES, Maria Rafaela Junqueira Bruno. Fundamentos constitucionais
da Bioética. Sao Leopoldo: Universidade do Vale do Rio dos Sinos, 2006. Tese
de Doutorado — Area de Concentragcdo: Sociedade, novos direitos e

transnacionalizagao.

RESUMO

A “bioética”, neologismo criado na década de 70 por Van Rensselaer Potter, como
um ramo da ética pratica, quer se firmar como uma nova disciplina que traca
parametros as questdes relacionadas a vida, sempre ampliando os espacos
sociais de discussao, quando ha o abuso decorrente do progresso das técnicas ou
da ciéncia em detrimento dos seres humanos. Em que pese os principios
inerentes a propria “bioética”, ha na Constituicdo do Brasil principios que devem
ser utilizados para fundamentar as decisbes que envolvem a vida, no entanto, sem
que se possa afirmar que ha uma apropriagdo por parte do mundo juridico da
“bioética”, mas sim, que através do ordenamento juridico existente, busca e se
encontra uma maneira de torna-la efetiva, tutelando um direito do qual nenhum ser
humano tem o direito de dispor, que € a vida. No entanto, tais fundamentos que
subsistem através dos principios ali inseridos ndo podem ser vistos como
coisas/objetos a serem utilizados a partir do pensamento dogmatico que se torna
explicito através da adogcdo da hermenéutica classica, mas sim com o
reconhecimento de uma nova postura que se dara a partir da hermenéutica
filoséfica, desenvolvida a partir dos pensamentos de Martin Heidegger e Hans-
Georg Gadamer. Sob essa roupagem, os fundamentos constitucionais sao
reconhecidos como condicdo de possibilidade para a bioética, porém,
apresentando-se como “fundamentos sem fundo”, uma vez que acontecem
somente em razdo de uma manifestacdo prévia de sentido, que vai se tornar
evidente frente a constatacdo de que sua possibilidade somente se da, a partir de
um processo de compreensao que ocorre através da viragem linguistica, onde o
intérprete, vai, primeiro, colocar sua pré-compreensao ja sempre aplicando.

Palavras chave: Bioética - Constituicio — Hermenéutica Filosdfica -

Fundamentos.
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RODRIGUES, Maria Rafaela Junqueira Bruno. Bioethics Constitutional
Groundwork. S&o Leopoldo: The University of the Sinos River Valley, 2006.
Doctorate Thesis — Concentration Area: Society, new rights and

transnationalization.

ABSTRACT

Bioethics, a neologism created in the 1970°’s by Van Rensselaer Potter, as a
branch of practical ethics, wants to assert itself as a new subject which establishes
parameters to questions related to life, always expanding the social grounds for
discussion whenever there is abuse, arising out of technical or scientific progress,
to the detriment of human beings. Notwithstanding the principles inherent to
bioethics itself, there are principles in the Brazilian Constitution that must be used
in order to lay a foundation for decision making that envolves life, nontheless
avoiding the possibility of one’s stating that there is an appropriation on the part of
the judicial world of bioethics, but looking for and finding a way of making it
effective through judicial arranging instead, and by so doing tutoring a legal right
which no human being has the right to dispose of, which is life. But, such
fundamentals that subsist through the principles inserted therein cannot be
envisioned as things/objects to be used in view of dogmatic thought which
becomes explict through the adoption of classical hermeneutics but by recognizing
a new stance instead which will occur on the basis of philosophical hermeneutics
as evolved from the thoughts of Martin Heidegger e Hans- Georg Gadamer. Under
such stance the constitutional groundwork is recognized as a possible condition for
bioethics, but presenting itself as “Fundamentals without a background”, once they
only happen on account of a previous meaning manifestation which will become
evident in contrast to the verification that its possibility only comes to be when
based on a comprehension process that occurs through linguistic turning,
whereupon the interpreter is first going to apply his pre-comprehension and yet
always applying it.

Key words: Bioethics — Constitution — Philosophical Hermeneutics -

Fundamentals.
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RODRIGUES, Maria Rafaela Junqueira Bruno. Fondamenti costituzionali della
Bioetica. San Leopoldo: Universita della ‘Vale do Rio dos Sinos’, 2006. Tesi di

Dottorato — Area di Concentrazione: Societa, nuovi diritti e transnazionalizzazione.

SUNTO

La “bioetica”, neologismo creato nel decennio del 70 da Van Rensselaer Potter,
come un ramo dell’ etica pratica, vuole affermarsi come una disciplina che traccia
parametri alle questioni relative alla vita, sempre ampliando gli spazi sociali di
discussione, quando c‘ & I‘abuso derivato dal progresso della tecnica o della scieza
in detrimento dell‘essere umano. In che pesino i principi inerenti alla propria
“pbioetica”, ci sono nella Costituzione del Brasile principi che devono essere
utilizzati per fondamentare le decisioni che involgono la vita, tuttavia, senza che si
possa affermare che esiste una appropriazione da parte del mondo giuridico della
“bioetica”, ma si che attraverso dell‘ordinamento giuridico esistente, si cerchi e si
trovi una maniera di diventarla effettiva, tutelando un diritto di cui nessun essere
umano ha il diritto di disporre, che & la vita. Pero, tali fondamenti che sussistono
atraverso i principi li inseriti non possono essere visti come cose/oggetti da essere
utilizzati dal decorso del pensiero dogmatico che diventa esplicito attraverso
I'adozione dell‘ermeneutica classica, ma si con il riconoscimento di un nuovo
atteggiamento che sara a partire dall‘ermeneutica filosofica, svolta all‘inizio dei
pensieri di Martin Heidegger e Hans- Georg Gadamer. Sotto queste vesti, i
fondamenti costituzionali sono riconosciuti come condizione di possibilita per la
bioetica, pero, presentandosi come “fondamenti sanza fondo”, giacché succedono
solo a ragione di una manifestazione previa di senso, che diventera evidente fronte
alla constatazione di che sua possibilita solo si da, a partire da un procedimento di
comprensione che succede attraverso la virata linguistica, dove l‘interprete, andra,
gia sempre applicando la sua pré-comprensione.

Parole chiavi: Bioética - Costituzione - Ermeneutica Filosofica —

Fondamenti.
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Rodrigues, Maria Rafaela Junqueira Bruno. Verfassungsmaflige Grundlagen der
Bioethik. Sdo Leopoldo: Universitat Vale dos Sinos, 2006. Doktorarbeit —

Schwerpunkt: Gesellschaft, neue Rechte und Transnationalisierung.

ZUSAMMENFASSUNG

Die “Bioethik”, ein in den 70er Jahren von Van Rensselaer Potter als Zweig der
praktischen Ethik geschaffener Neologismus, will sich als eine neue Disziplin
etablieren. Diese neue Disziplin entwickelt Parameter im Bezug auf Grundfragen
des Lebens und erweitert die soziale Diskussion, wenn es in Folge des Fortschritts
von Technik oder Wissenschaft zu einem gegen Menschen gerichteten Missbrauch
kommt. Die brasilianische Verfassung kennt Prinzipien, die im Bezug auf die
Bioehtik angewendet werden sollen, um Grundentscheidungen des Lebens zu
verankern. Allerdings ist die Bioehtik hierzu nicht alleine im Stande, vielmehr soll
versucht werden, auf der Grundlage der bestehenden Normen das
Hauptgrundrecht des Menschen namlich das Leben zu schitzen. Allerdings
konnen Grundlagen, die schon aufgrund der Verfassung bestehen, nicht
Gegenstand dogmatischer Uberlegungen sein, die nach der klassischen
Hermeneutik eindeutig sind, sondern eine neue, von der philsophischen
Hermeutigk gepragte Haltung, die auf die Uberlegungen Martin Heideggers und
Hans-Georg Gadamers zurlckgeht. In dieser neuen Gestalt werden die
verfassungsmafRigen Grundlagen als Voraussetzungen zur Durchsetzung der
Bioethik erkannt. Sie zeigen sich allerdings als ,Grundlagen ohne Basis®, da sie
auf einem bestimmten Vorverstandnis beruhen. Dies zeigt sich daran, dass sie von
einem Verstandigungsprozess abhangen, der durch eine sprachliche Anpassung
erfolgt, bei der der Interpret zunachst sein Vorverstandnis zu Grunde legt.

SchlUsselworter: Bioethik — Verfassung — Philosophische Hermeneutik —

Grundlagen.
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RODRIGUES, Maria Rafaela Junqueira Bruno. Fundamentos constitucionales
de la Bioética. Sao Leopoldo: Universidad del Vale do Rio dos Sinos, 2006. Tesis
de Doctorado — Area de Concentracién: Sociedad, nuevos derechos vy

transnacionalizacion.

RESUMEN

La “bioética”, neologismo creado en la década de los 70 por Van Rensselaer
Potter, como un ramo de la ética practica, quiere formarse como una nueva
disciplina firme que plantea parametros a las cuestiones relacionadas a la vida,
siempre extiendiendo los espacios sociales de discusion cuando hay el desman
por la causa del avance de las técnicas o de la ciencia en detrimento de los seres
humanos. Pese los principios ineherentes a la propia “bioética”, hay en la
Constitucién de Brasil principios que deben ser utilizados para documentar las
decisiones que involucran la vida, por lo tanto, sin que se pueda asegurar que hay
una apropiacién por parte del mundo juridico existente, busca y se encuentra una
manera de volverla efectiva, tutelando un derecho de lo cual ningun ser humano
tiene el derecho de disponer, que es la vida. Por lo tanto, esos fundamentos que
perduran a través de los principios alli injeridos no pueden ser vistos como
cosas/objetos que van a ser utilizados a partir del pensamiento dogmatico que se
vuelve explicito a través de la adopcién de la hermenéutica clasica, pero si como
el reconocimiento de una nueva actitud que se va a dar a partir de la hermenéutica
filoséfica, desarrollada a partir de los pensamientos de Martin Heidegger y Hans-
Georg Gadamer. Bajo ese ropaje, los fundamentos constitucionales son
reconocidos como condicién de posibilidad para la bioética, pero presentandose
como “fundamentos sin fondo”, una vez que pasan solamente en razén de una
manifestaciéon anterior de sentido, que va a volverse explicito frente a la
comprobacion de que su posibilidad solamente se va a dar a partir de un proceso
de comprension que ocurre a través del cambio linguistico, donde el intérprete va
primero a poner su pré comprension siempre poniéndola en practica.

Palabras clave: Bioética — Constituicion — Hermenéutica Filosofica -—

Fundamentos.
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RODRIGUES, Maria Rafaela Junqueira bruno. Fondements constitutionnels de la
Bioéthique. S&o Leopoldo: Université du Vale do Rio dos Sinos, 2006. Thése de
Doctorat — Domaine de concentration: Société, nouveaux droits et

transnationalisation.

RESUME

La « bioéthique », néologisme créé dans les années 70 par Van Rensselaer
Potter, comme une branche de I'éthique pratique, souhaite s’affirmer comme une
nouvelle discipline qui établit des paramétres aux questions relationnées a la vie
en élargissant les espaces sociaux de discussion, lorsqu’il existe un abus
découlant du progrés des techniques ou de la science au détriment des étres
humains. Malgré les principes inhérents a la propre « bioéthique », il se trouve
dans la constitution du Brésil des principes qui doivent étre utilisés pour servir de
base aux décisions qui touchent & la vie, mais cependant, sans pouvoir affirmer
qu’il existe une appropriation de la « bioéthique » par le monde juridique ; il existe,
au travers de l'organisation juridique existante, une possibilité de rechercher et
d’atteindre une maniére effective qui met sous tutelle un droit duquel aucun étre
humain n’a le droit de disposer : la vie d’autrui. Cependant, ces fondements qui
subsistent dans ces principes ne peuvent étre pergcus comme des choses/objets
utilisés a partir de la pensée dogmatique qui devient explicite par I'adoption de
I’herméneutique classique, mais plutét comme la reconnaissance d’une nouvelle
attitude issue de 'herméneutique philosophique, développée a partir des pensées
de Martin Heidegger et Hans Georg Gadamer. Sous cet aspect, les fondements
constitutionnels sont reconnus comme une condition de possibilité pour la
bioéthique tout en se présentant comme des « fondements sans fonds » puisqu’ils
s’appliquent uniquement du fait d’'une manifestation préliminaire du sens qui
deviendra évident face a la constatation que sa possibilité n'existe qu’'a partir d’un
processus de compréhension qui se produit suite & un tournant linguistique dans
lequel linterpréte va en premier lieu utiliser sa pré-compréhension tout en
'appliquant.

Mots clés: Bioéthique - Constitution - Herméneutique philosophique -

Fondements.
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INTRODUCAO

‘A fala do pensamento é escutar. Escutando o
pensamento fala. A escuta é a dimensdo mais
profunda e o modo mais simples de falar” (S.T. —

Martin Heidegger — p. 15).

Escutando o silencioso bradar sobre os mais variados tipos de abusos
praticados em nome do progresso cientifico e tecnoldgico, o pensamento
encontrou um caminho para se manifestar, através de um ramo da ética pratica,

que recebeu o nome de “bioética”.

A construcdo do neologismo “bioética” evidencia a mais plena
manifestacdo de que se tinha anteriormente a sua criagdo um “grito”, explicitado
em um “barulho” desprovido de discurso e fala aparentes, traduzidos em
verdadeiras e concretas atrocidades praticadas contra os seres humanos, em
nome de uma ciéncia e tecnologia que se mostrava desarraigada de qualquer

limite ou compromisso com os seres humanos.
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A ciéncia e a tecnologia apresentavam-se tdo somente como meros
objetos/instrumentos que escravizavam os seres humanos ao invés de estarem a
seu servico como um mecanismo de promog¢ao da saude, bem-estar e garantia de
integridade, a disposi¢cao de todos que destes necessitassem se servir, sem a
imposicao de qualquer limite ou controle quanto as pesquisas. Fatos estes que se
evidenciaram de maneira contundente principalmente por ocasido do holocausto
aos judeus que acabou por dar ensejo a deflagracao da 22. Grande Guerra, 0 que
restou devidamente comprovado no exame dos casos levados a julgamento frente

ao Tribunal de Nuremberg.

Todos estes acontecimentos nefastos forgaram a necessidade de um
outro tipo de olhar, que ndo somente aquele baseado numa liberdade sem
qualquer tipo de limite e responsabilidade para com a vida, vivenciada e
evidenciada através dos males provocados em nome da ciéncia e tecnologia,
praticados sob a égide da premissa de que “os fins justificariam os meios
utilizados”, o que resultou em um despertar do pensamento humano no sentido de
questionar a legitimidade e beneficios de tais atos, o que acabou por resultar na

criagdo do neologismo “bioética”.

A “bioética” seria, entdo, o espaco de discussao garantido para se
levantar e questionar o uso invasivo da ciéncia e da tecnologia como instrumentos
para o efetivo desenvolvimento das pesquisas, principalmente aquelas realizadas
a partir de experimentagdes em “cobaias humanas”, contrariando a opinido de
alguns pesquisadores e laboratorios que viam nestas pesquisas a maneira de se
buscar a evolugdo e progresso das técnicas, que no futuro proporcionariam

beneficios aos seres humanos e por essa razao, sacrificios se justificariam.

As atrocidades praticadas em nome do desenvolvimento cientifico e
tecnologico provocaram o despertar do pensamento humano para a gritante
afronta aos Direitos Humanos, que posteriormente vieram a fazer parte das

declaragdes universais que sucederam tais acontecimentos, integrando o rol dos
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direitos ali tutelados, os quais, também, acabaram fazendo parte, apds terem sido
ratificados pelas Constituicdes de varios Estados, que compactuavam com o ali

determinado.

No Brasil, a insercdo dos Direitos Humanos na Constituicido também
se traduz em uma realidade, num pais que adotou um pacto social baseado no
Estado Democratico de Direito, onde se pressupde haja uma valorizagdao do
juridico, através de um resgate da “forca do direito”, garantida pelo Poder
Jurisdicional, 6rgdo competente para resguardar e preservar os valores ali

consagrados.

Dentre outros, um dos valores tutelados pela Constituicdo do Brasil é a
vida no seu sentido amplo, que se traduz em uma das maiores preocupagdes da
“bioética”, no sentido de se garantir sua preservacao, perpetuacédo e protecao,
com a observancia de sua qualidade, inclusive com respeito aos limites que esta
encontra frente a iminéncia da morte e as possibilidades que se abrem para a sua

manipulagao, oriundas do desenvolvimento progressivo da ciéncia e da tecnologia.

Sendo um ramo da ética pratica, a “bioética” ndo pretende ser um
‘modismo”, que com o tempo cai em desuso fazendo parte de um passado
esquecido, pelo contrario, quer ter seu espaco de discussao preservado e
respeitado, para tanto, tém sido promovidos: debates publicos, elaboragdo de
doutrinas explicativas, insercdo da disciplina nas catedras das universidades,
criacédo de comités de bioética, elaboracdo de boletins informadores, criacdo de
sociedades de estudos em bioética, etc, ampliando a cada dia seu campo de

atuacao e penetracao social.

Sem se deixar ressentir com um movimento de ambito juridico que
quis se apropriar de seus conteudos para que pudesse justificar a criagdo de um
outro neologismo denominado “biodireito”, a “bioética” mantém sua posi¢do de

pertencente a ética pratica, ndo importando e nem mesmo dando forca a uma
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possivel disputa, porque tal referéncia somente demonstra um posicionamento por
parte do direito, que se encontra superado ante a ado¢gdo de uma nova critica do

direito, que ndo aceita mais, os critérios da dogmatica juridica.

A “bioética” vai encontrar na Constituicdo do Brasil, um espaco de
discussao que lhe €& proprio, apto a embasar suas justificativas, através da adog¢ao
dos fundamentos constitucionais existentes no proprio ordenamento juridico
constitucional, que tém todo o aparato necessario para garantir que os direitos,

objetos de sua analise e protegao, possam ser efetivados.

No entanto, para que haja a efetivagado dos direitos que séo objeto da
preocupacao da “bioética”, necessario se torna o apontamento dos fundamentos
constitucionais que |he dao suporte, a partir de uma visdo fornecida pela
hermenéutica filosofica, que ndo concebe um critério baseado na dogmatica

juridica, espaco proprio de atuagdo da hermenéutica classica.

Os fundamentos constitucionais da bioética, sob o enfoque da
hermenéutica filosdéfica, propugnada por Martin Heidegger, Hans-Georg Gadamer
e delineadas na obra Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica
do direito, de Lenio Luiz Streck, ndo aceita a possibilidade de uma adequacéao
puramente técnica, baseada num critério de subsungdo legal, automatica e

autoritaria.

Embora, essa adequagao técnica seja uma pratica recorrente no
Poder Judiciario, nada mais fazendo do que refletir a tradicdo de um ensinamento
juridico equivocado e ja ultrapassado, por consagrar puramente os critérios do
pensamento dogmatico, traduzido no habito da subsungéao legal, o fato € que esta
postura ndao consegue garantir a efetivagcdo dos principios e fundamentos
previstos na legislagao, trazendo como consequéncia a estagnagdo dos anseios
de uma sociedade que vive sob a égide de um contrato social baseado no Estado

Democratico de Direito, tornando-os inalcangaveis.
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Tal posicionamento gera uma insegurancga juridica evidenciada pela
possibilidade da multiplicidade de respostas apresentadas, oriundas de um
positivismo que é fruto da juncdo de diversos modelos jusfilosoficos que vém
imortalizando o esquema sujeito-objeto; ao contrario, a hermenéutica filosoéfica
propicia a admissao de uma resposta correta, principalmente para aqueles casos
oriundos de situagdes novas criadas pelo carater invasivo da cientifica e
tecnologia, que demandam um posicionamento aberto frente as questdes trazidas

pela “bioética”.

No entanto, o enfrentamento dessas questdes novas dependera da
adogao de uma nova postura que tera por sustentaculo o respeito ao ordenamento
juridico vigente e a maneira a partir da qual sera exercido o poder jurisdicional;
devendo estar pautada numa nova concepcao de interpretar, baseada nao na
hermenéutica classica, mas sim, na hermenéutica filoséfica, que torna, através de
seus critérios ser possivel o equilibrio entre o formalismo presente na legislagéo e

as novas situagdes que vao se manifestando.

A aceitacdo da hermenéutica filoséfica como sendo uma possibilidade
de solucionar situagdes novas, - produzindo um direito mais coerente com as
atuais necessidades sociais -, decorrentes do desenvolvimento cientifico e
tecnologico, com base nos fundamentos constitucionais da bioética, através do
reconhecimento da pré-compreensao, demonstra a maturidade necessaria para
admitir a presenca de uma historicidade que nédo admite solugbes engessadas
numa visao obtusa, que somente concebe uma subsungéo legal com a supressao
de um dialogo aberto justificado pela ado¢ado de uma fundamentacdo puramente
arcaica, onde nao se leva em consideracido o “ser ai” que se faz presente como

formador de mundo.

Por outro lado, desconsiderar-se a hermenéutica filoséfica como
norteadora de uma nova postura que deve acontecer a partir de uma pratica que

supere uma visao interpretativa compartimentada, baseada num critério que
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separa em partes distintas o processo interpretativo, a partir de uma viséo

dualistica que vai do fato a norma, demonstra um enrijecimento arcaico do pensar.

Referido enrijecimento, fundado num pensamento onde ndo se admite
0 novo propicia a ocorréncia de decisdes, jurisprudéncias, pareceres e doutrinas,
imaturas e ineficientes; traduzindo-se em um processo de mera reprodugao
conceitual e lexicografica, gerando um “pensamento concretizado em
documentos” a-historicos e a-temporais, que congelam a prépria evolugdo do

direito, numa visdo puramente reducionista.

N&o se trata, de relacionar/classificar/apontar como meros “objetos” os
principios que indicam os fundamentos constitucionais da bioética, como
norteadores rigidos ou critérios absolutos, numa adequagdo da norma ao caso
concreto, mas de vislumbrar que através deles sera possivel desvelar/desocultar o
que existe para além do método, para além da relagao sujeito-objeto, para além
da evidéncia formal, levando-se em consideracdo o “ser do ente”, ou seja, a
bioética ndo pode ser concebida e nem mesmo ter seu espago garantido separada

do sentido da Constituicao.

Portanto, na Constituicdo do Brasil ha fundamentos suficientes para a
bioética, desde que haja a adogdo de critérios ndo permissivos de
posicionamentos reducionistas e dicotdmicos, que admitem a separacéo sujeito-
objeto, teoria-pratica, fato-norma, a partir de uma “circularidade virtuosa”, que lhe
garantirda um “locus” proprio, somente possivel, através de um suporte
metodoldgico fornecido pelas contribuicdes da hermenéutica filosofica, - enquanto
novo paradigma interpretativo -, naquilo que esta tem de superadora dos discursos
objetificantes (cousais-explicativos), trazendo como consequéncia a construgao de
um discurso ontoldgico (ndo classico), que € o objetivo hodiernamente almejado e

possivel.
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PARTE | - APRESENTACAO DA TEMATICA

CAPITULO | - A BIOLOGIA, A ETICA E A BIOETICA

1.1 — A biologia e a ética

Nao ha facilidade em explicar a histéria da bioética, em razao de que
nao houve um marco ou um acontecimento unico que tenha determinado seu

surgimento, mas uma gama de fatos que levaram os seres humanos a reflexao, de
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como devem ser tratadas as questdes da vida a partir de um olhar ético; mas,
pode-se afirmar que como um fendbmeno social seu aparecimento se deu com a

ocorréncia de uma dupla revolucdo', advindas da social e biotecnolégicaz.

Sendo que para alguns a referéncia a revolugao biotecnolégica, diz
respeito a revolugéo bioldgica, que teve seu inicio com a descoberta da estrutura
da molécula DNA (acido desoxirribonucléico), pelos cientistas Francis Crick e
James Dewey Watson?, também referida como a “descoberta do século”, porque a

partir dela foi possivel o desenvolvimento do Projeto Genoma Humano®,

' SADER, Emir. Século XX uma biografia ndo-autorizada: o século do imperialismo. 12,
Reimpressdo. Sao Paulo: Fundagao Perseu Abramo, 2000, p. 119/129.

2 DURAND, Guy. Traducado: Nicolas Nyimi Campanario. Introducdo geral a bioética: historia,
conceitos e instrumentos. S&o Paulo: Loyola, 2003, p. 19. O autor comunga da mesma idéia:
“Tragar a histéria da bioética ndo é algo facil. E impossivel determinar um acontecimento fundador
tnico. Como todo fenbmeno social ou corrente de idéias, seu aparecimento e seu desenvolvimento
estao ligados a inumeros elementos e fatores. Certos autores resumem a situagdo dizendo que a
bioética é um fenémeno cultural que surgiu de uma dupla revolugéo: social e biotecnolégica.”

® WATSON, James D. Tradugdo: Carlos Afonso Malferrari. DNA: o segredo da vida. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2005, p.11/13. A descrigdo de como se deu a descoberta do DNA e as
amplas possibilidades que surgiram a partir dela para a humanidade, encontram-se delineadas no
seguinte relato: “Como geralmente acontecia aos sabados de manh&, comecei a trabalhar no
laboratério Cavendish, da Universidade de Cambridge, antes de Francis Crick no dia 28 de
fevereiro de 1953. Eu tinha bons motivos para levantar cedo. Sabia que estavamos perto — embora
néo imaginasse o quanto — de decifrar a estrutura de uma molécula quase desconhecida na época
chamada acido desoxirribonucléico (DNA). Mas essa ndo era uma molécula qualquer: o DNA,
como Crick e eu estavamos cientes, contém a chave da natureza das coisas vivas, armazenando
as informagbes hereditarias que sdo passadas de uma geragdo e orquestrando o mundo
inacreditavelmente complexo da célula. Se decifrassemos sua estrutura tridimensional, a
arquitetura da molécula, teriamos um vislumbre do que Crick — entre sério e brincalhdo — chamava
de ‘o segredo da vida'. ...Crick, no entanto, estava certo. Nossa descoberta pés fim a uma
discusséo tdo antiga quanto a espécie humana... ... Por isso a dupla-hélice foi tdo importante:
trouxe a revolugdo do pensamento materialista do lluminismo para o ambito da célula. A jornada
intelectual, que comecgara com Copérnico retirando os seres humanos do centro do universo e
prosseguiu com Darwin insistindo que os seres humanos sdo meros macacos modificados,
finalmente chegara a propria esséncia da vida. Ndo havia nada de especial nela. A dupla-hélice é
uma estrutura sucinta, mas sua mensagem nédo poderia ser mais prosaica: a vida é uma simples
questao de quimica. ...O DNA ndo é mais algo de interesse apenas para cientistas de avental
branco em obscuros laboratérios das universidades; ele afeta a todos nés.”

* CAPRA, Fritjof. Traducgdo: Marcelo Brand&o Cipolla. As conexdes ocultas: ciéncia para uma
vida sustentavel. Sao Paulo: Cultrix, 2002, p. 180. Veja-se a propoésito a contundente critica feita
pelo autor ao projeto genético do organismo, inclusive citando outros estudiosos da matéria: “O
DNA costuma ser chamado de ‘programa’ ou ‘projeto’ genético do organismo, ou mesmo de ‘livro
da vida’; e o cédigo genético seria a ‘linguagem universal da vida’. Como observa Mae-Wan Ho, o
excesso de atencgdo dirigida para os genes tem praticamente impedido que os bidlogos olhem para
o organismo como um todo. O organismo vivo tende a ser entendido simplesmente como um
conjunto de genes, pelo fato de ser totalmente passivo, dependente de mutagbes aleatérias e
forgas seletivas do ambiente sobre as quais ndo tem absolutamente nenhum controle. Segundo o
biélogo molecular Richard Strohman, a falacia basica do determinismo genético esta numa
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sedimentando a possibilidade da pesquisa em seres humanos, - ndo mais como
mera expectativa, fruto da imaginacédo, da ficcdo cientifica, explicitadas, por
exemplo, através de algumas obras, tais como: “Um admiravel mundo novo” de
Aldous Huxley; de “Frankenstein” de Mary Shelley e de “O homem bicentenario”

de Isaac Asimov® -, mas, como realidade vivenciada pela “engenharia genética”™.

Tais revolugdes trouxeram muitos beneficios para os seres humanos,
assim como também diversos maleficios’, ou seja, ha uma ambivaléncia quanto
efeitos do desenvolvimento técnico, evidenciados pelo mau uso das técnicas na

pesquisa com individuos humanos?, talvez, tais problemas sejam decorrentes da

confuséo de niveis. Uma teoria que, pelo menos a principio, funcionava bem para a compreensao
do codigo genético — o modo pelo qual os genes contém as informagdes necessarias para a
produgdo de proteinas — transformou-se numa teoria geral da vida, sendo os genes concebidos
como agentes causais de todos os fenébmenos biolégicos. ‘A extenséo ilegitima de um paradigma
genético — que passa do nivel relativamente simples da codificagdo e decodificagdo genética para
o nivel complexo do comportamento celular — representa um erro epistemolégico de primeira
ordem’.”

® ASIMOV, Isaac. Tradug&o: Milton Persson. O homem bicentenario. Porto Alegre: L&PM, 1997,
120 p.

® De acordo com conceituagdo fornecida pelo Ministério da Ciéncia e Tecnologia (MCT), na obra
editada pela Comissao Técnica de Biosseguranga (CTNBio), “Transgénicos”, Brasilia: C&T Brasil
— Esplanada dos Ministérios, s.d., p. 30, Engenharia genética & “uma tecnologia recente (1970)
utilizada para modificar o material genético das células ou organismos com o objetivo de fazé-lo
capaz de produzir novas substancias ou realizar novas fungbes”. Em que pese tal definigao,
atualmente “engenharia genética”, vem definida na Lei n° 11.105, de 24 de margo de 2005, que
regulamentou os incisos Il, IV e V do §1°, do art. 225, da Constituigdo Federal, no art. 3°, IV, como
sendo: atividade de produgao e manipulagdo de moléculas de ADN/ARN recombinante.

" GOLISZEK, Andrew. Tradug&o: Vera de Paula Assis. Cobaias humanas: a histéria secreta do
sofrimento provocado em nome da ciéncia. Rio de Janeiro: Ediouro, 2004, 534 p. O autor relata
com riqueza de detalhes varios maleficios trazidos aos seres humanos, justificados pela busca do
desenvolvimento da ciéncia a qualquer prego, dizendo dentre outras coisas que esses sempre
ocorreram através dos tempos, mesmo antes da era crista. Afirma ser necessario o conhecimento
de tais fatos por parte dos seres humanos, explicando: “..Das primeiras pesquisas médicas
humanas até os programas de controle da mente e o0s experimentos de exposicdo a radiagdo
patrocinados pela CIA, Cobaias humanas introduz os leitores ao aterrorizante mundo da guerra
quimica e biolégica, engenharia genética, armas étnicas, programas secretos de cénceres virais e
pesquisas de Aids. Alguns acreditam que, a menos que sejamos vigilantes, tudo poderé acontecer
de novo. Com avangos na medicina e no DNA recombinante e com a conclusdo do Projeto
Genoma Humano, estamos a beira de descobertas que, alguns temem, tornardo real a ameaga do
controle populacional, guerra génica, limpeza étnica ou pior. A melhor maneira de garantir que tal
histéria ndo se repita é expor e aprender com o passado. E exatamente isso que espero ter feito ao
detalhar os programas secretos, os escandalos médicos e os chocantes eventos que fizeram deste
ultimo século um dos mais negros da histéria cientifica.”.

® TENNER, Edward. Tradug&o: Ronaldo Sergio de Biasi. A vinganca da tecnologia: as irbnicas
conseqléncias das inovacdes mecanicas, quimicas, biolégicas e médicas. Rio de Janeiro:
Campus, 1997, p. 11/12. O autor corrobora o pensamento de que o desenvolvimento trazido pelos
avangos cientifico e, tecnolégico trouxeram muitos beneficios, mas com esses, também, diversos
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falta de conscientizagdo de que a ciéncia e a tecnologia devem estar a servigo do
homem e ndo ao contrario. Tais técnicas ndo podem ser utilizadas sem qualquer
tipo de limite, colocando os seres humanos como meros objetos/coisas/cobaias a
servigo da ciéncia e da tecnologia, sob a exploragédo e conveniéncia de cientistas e

laboratdrios, inescrupulosos, que ao invés de trazer solugbes geram problemas.

Os riscos que podem ser provocados em decorréncia do abuso das
técnicas, por cientistas inescrupulosos, proprietarios de laboratérios que almejam
por descobertas a qualquer custo somente visando sua lucratividade e politicos
sedentos pela continuidade no poder, desprovidos de qualquer sentimento
humanitario, despertaram a critica de Albert Einstein, por ocasido da catastrofe

ocorrida em Hiroshima e Nagasaki, levando-o a ponderar:

“Por uma penosa experiéncia, aprendemos que o0
pensamento racional ndo é suficiente para resolver os
problemas de nossa vida social. Pesquisas perspicazes e
trabalhos cientificos incisivos tiveram, muitas vezes,
implicagGes tragicas para a humanidade, produzindo, por um
lado, invengdes que libertaram o homem do trabalho fisico
exaustivo, tornando sua vida mais facil e mais rica, mas, por
outro lado, introduzindo em sua vida uma profunda
inquietacdo, tornando-o escravo de seu ambiente

tecnolégico e — o mais catastréfico de tudo — criando os

incémodos e relata: “E ébvio que a tecnologia torna muitas coisas melhores. Por tecnologia me
refiro & modificacdo pelo homem do seu ambiente fisico e biolégico. E também 6bvio que ainda
néo estamos satisfeitos com este ambiente e mais descontentes, em muitos casos, do que quando
estdvamos em pior situagdo. Considero quatro areas principais: saude e medicina; o meio
ambiente; os escritérios; os esportes. Procuro descrever o progresso tecnolégico conquistado mas
também as frustragbes que acompanharam esse progresso. ...A tecnologia exige mais, e nédo
menos trabalho humano para que o mundo funcione. Além disso, introduz problemas mais sutis e
insidiosos no lugar dos problemas agudos. Nem por isso os problemas agudos sdo eliminados; na
verdade, a menos que nos mantenhamos extremamente atentos e cautelosos, eles voltardo com
forca renovada. Estamos em uma esteira rolante da qual ndo podemos sair. E impossivel voltar
para um passado mais simples, quanto mais néo seja porque o passado, embora as vezes mais
digno, era muito mais desagradavel do que normalmente imaginamos. ...Em minha opinido, nos
sentimos infelizes por duas razées. Em primeiro lugar, na tentativa de controlar os problemas
catastroficos, estamos nos expondo a problemas crbénicos que sao ainda mais dificeis de corrigir.
Em segundo lugar, o progresso tecnolégico impée uma vigilancia cada vez maior para a mesma
dose de risco.”
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meios para a sua propria destruicdo em massa. Essa é, sem

duvida, uma tragédia de pungéncia avassaladora.”

As atrocidades cometidas em nome do desenvolvimento cientifico e
tecnologico forcaram a evolugdo do pensamento e a reflexdo sobre os
acontecimentos através dos tempos, ndo se podendo mais admitir, por exemplo,
pesquisas em seres humanos e em animais'® que ocorreram de maneira cruel,
tais como as que permitiram: exercicios de cirurgia sem anestesia; infecgbes
propositais que levavam a gangrena e geravam amputagdes; experimentos
martirizantes de alta pressdo, congelamento e acgoitamentos; vivissecgao
(operagao praticada em animais vivos para estudos de fendmenos fisioldgicos),
pratica essa também realizada em seres humanos; utilizacdo e aplicagdo sem
limites de pocgdes, tdnicos, remédios a base de ervas que alteram o
comportamento; drogas injetadas que induzem a transtornos de personalidade;
insercdo de bactérias no organismo para testar seu grau de resisténcia; dentre

outros'’; culminando com a criacdo de uma nova palavra, o neologismo

® EINSTEIN, Albert. Tradugdo: Maria Luiza X. de A. Borges. Escritos da maturidade: artigos
sobre ciéncia, educacdo, religido, relagdes sociais, racismo, ciéncias sociais e religido. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1994, p. 161.

' SINGER, Peter. Tradug&o: Alice Xavier. Vida ética: os melhores ensaios do mais polémico
filésofo da atualidade. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002, p. 70/71. Peter Singer é atualmente o
maior defensor de que ndo se deve usar animais para a producao de alimentos, roupas ou
realizacdo de pesquisas, tendo intitulado de especismo, a concepgao, pelo préprio homem, de que
os seres humanos sao sagrados e por isso, seriam superiores as outras espécies, o que lhes daria
o direito de fazer com os animais nao humanos o que bem entenderem e, explica: “Entre as
dezenas de milhbes de experiéncias que S&o realizadas, talvez s6 algumas possam ser
consideradas uma contribuicdo para importantes pesquisas médicas. Grandes quantidades de
animais sdo usados nas universidades, em departamentos como os de engenharia florestal e de
psicologia; muitos outros sdo usados para objetivos comerciais, em testes de novos cosmésticos,
Xxampus, corantes alimenticios e outros artigos ndo-essenciais.” - (Desde que esse texto foi escrito,
e em seguida a campanhas promovidas pelas organiza¢des de defesa dos direitos dos animais, a
maioria das industrias de cosméticos parou de utilizar animais nos testes de seus produtos) — E
continua: “S6 é possivel acontecer tudo isso por causa do preconceito que temos em relagdo a
idéia de levar a sério o sofrimento de um ser que ndo seja membro de nossa propria espécie.
Normalmente, os defensores das experiéncias realizadas com animais nhdo negam o sofrimento
infligido a estes. Eles ndo podem negar o sofrimento dos animais, pois precisam enfatizar as
semelhangas entre humanos e outros animais ao sustentar a alegagdo de que suas experiéncias
podem ter alguma relevancia para os propoésitos humanos.”

" Cabe aqui mencionar que a maldade é uma caracteristica inerente da personalidade humana,
que quando cultivada leva a perversidades inominaveis e incontrolaveis; essa caracteristica
humana baseada em atitudes cruéis despertou interesse por varias areas de atuagdo; como
exemplos podem ser citados: no direito e na area médica, com Cesare Lombroso (1835-1909),
médico psiquiatra italiano e estudioso da antropologia criminal, autor da obra “O homem
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denominado “bioética”’?

, que se trata de uma juncdo de duas palavras ja
existentes e utilizadas no vocabulario, portanto, a importancia de se conhecer e

conceituar as palavras: biologia e ética'®.

A conceituagdo da palavra biologia € dada a partir da doutrina

especifica da matéria, que demonstra claramente sua posicao no ambito cientifico

delinquiente”, que quis entender a personalidade de criminosos, justificando suas atitudes através
do apontamento de uma teoria atualmente ja superada, baseada em atribuir-se caracteristicas
fisicas especificas, estigmas reveladores da criminalidade presentes em anomalias e deformidades
fisiopatolégicas que determinariam o carater do delinqiente (ZAFFARONI, Eugenio Raul.
PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 4.ed. Séao Paulo:
RT, 2002, p. 297); Freud, pai da psicanalise, descreveu as caracteristicas da perversidade humana
(FREUD, Sigmund. Traduccion: Luis Lépez-Ballesteros Y De Torres. Obras Completas. Tomo Il
— 1905-1915/1917 - Ensayos XXVI al XCVII — XXVI: Tres Ensayos para una Teoria Sexual.
Madrid: Editorial Biblioteca Nueva, 1996, p. 1169/1229.); 0 mesmo ocorrendo com as areas da
teologia, da psicologia, dentre outras, que também demonstram interesse pela questao. A maldade
¢é tao presente na histéria da humanidade que foi objeto de estudo de Oliver Thomson, historiador
no Trinity College, em Cambridge (THOMSON, Oliver. Tradugdo: Mauro Silva. A assustadora
histéria da maldade. Sao Paulo: Ediouro, 2002, 592 p.).

'2 PESSINI, Léo. BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. (Organizadores) Fundamentos da
bioética. S&o Paulo: Paulus, 1996, p. 30. No artigo intitulado Alguns desafios atuais da
bioética, Francisco de Assis Correia, que é professor doutor no Departamento de Enfermagem
Psiquiatrica e Ciéncias Humanas da Escola de Enfermagem de Ribeirdo Preto/SP — USP, cuja tese
de Doutorado realizada na UNICAMP no ano de 1993, com o titulo “A alteridade como critério
fundamental e englobante da bioética, relata que: “Bioética — de vida e ética — é um neologismo
que significa ética da vida. Este primeiro sentido ja indica um contetido de enorme abrangéncia:
tudo o que ¢ vida lhe compete.”

' DICIONARIO DE BIOETICA. Coordenadores: Salvino Leone, Salvatore Privitera e Jorge
Teixeira da Cunha. Aparecida: Santuario, 2001, p. 108/109. Biologia e ética: A biologia ganhou
importancia, do ponto de vista ético, por varios motivos. Um destes apareceu quando as
conclusdes éticas foram deduzidas das teorias biolégicas. O exemplo mais conhecido é a chamada
ética evolucionista, ou seja, a idéia de que a evolugdo tem uma direc¢do que indica o que é
moralmente justo. Esta idéia tem sido rebatida, desde os tempos de Darwin. Em muitos casos foi
aplicada politicamente, por exemplo, quando o nazismo, assim como o estalinismo, se fixou na
biologia contempordnea para encontrar nela uma legitimagdo. Recentemente, o debate sobre
possiveis conclusées éticas derivadas do conhecimento biolégico, foi novamente realgcada pelo
entomoélogo Edward O. Wilson que, no seu livro Sociobiologia (1975), aplicou ao Homem as teorias
da biologia comportamental. Entre outras coisas, defende que a biologia pode fazer-nos
compreender o pensamento e as acoes morais da natureza humana. Este ponto de vista motivou
um grande debate e foi considerado expressdo de uma posi¢do ideolégica. Também a aplicagdo
do conhecimento biolégico em biotecnologia originou um debate ético. Quando a técnica do ADN
recombinante foi introduzida, no inicio dos anos 70, a discussdo ética foi orientada para os
possiveis riscos nos laboratérios, como o nascimento de organismos imprevistos e prejudiciais. Isto
provocou fortes restrigbes a volta dos chamados «laboratérios de risco» durante os primeiros anos,
mas agora estas preocupagdes consideram-se exageradas. Hoje, o debate ético dirige-se para
problemas, como: a) o risco ecolégico criado pela difusdo na Natureza, de organismos
geneticamente modificados (GMQ), pelo uso da engenharia genética na reprodugdo de animais
domeésticos; b) o risco de que um uso, em larga escala do GMO, possa comportar um
empobrecimento da multiplicidade biologica;...No debate ético, evidenciou-se também a
perspectiva de que se possa abusar dos conhecimentos biolégicos para fins, por exemplo, de
discrimina¢do do ser humano.”
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como uma disciplina, que embora desvinculada da area especifica do direito,
nesse contexto se torna util pela prépria implicacdo existente entre ela e a

“bioética” e os reflexos desta na seara do direito, hodiernamente.

Ja ndo basta mais o estabelecimento e fixacdo do pensamento nessa
dicotomia™, com sua evolugéo ndo ha mais como se ter uma vis&o antropoldgica
reducionista voltada tdo somente para a antropologia fisica, posto que, esta
enxerga o ser humano a partir de uma visdo reducionista, tendo-o como um ser
reduzido puramente a um “ser genético”, a um “corpo coisa”. Ha a objetificacao, a
coisificagcdo do ser humano como uma “coisa genética”, o que € inadmissivel, pois,
aceitar que o ser humano seja um mero “objeto/componente genético” ou “uma
materialidade da coisa biolégica/bioquimica” € o mesmo que negar que o ser

humano seja capaz de pensar.

Pois, até para se admitir que alguém possa ser considerado como uma
“coisa genética” foi preciso ter havido um reconhecimento, ou seja, ter se pensado
dessa maneira'®, através de uma pré-compreensdo acerca do que é “coisa
genética” e, o pré-compreender e o compreender sdo agdes pertinentes somente
aos seres humanos, dotados da capacidade de pensar e de se expressar, 0 que

usualmente é referido como modo racional, por esta razao n&o se podendo reduzi-

' BIOETICA. Revista publicada pelo Conselho Federal de Medicina. V.12. — n° 2 — 2004 — ISSN
0104-1401. Tema: Simpdsio: Violéncia e saude. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 2006, p.
139. Em artigo intitulado Bioética e direito, José Geraldo de Freitas Drumond, comenta: “Quando
decidi estudar ciéncias biolégicas, pensava que, como muitos, a biologia tratava do ‘estudo da
vida’. Foi ao final do curso que percebi que nao estavamos estudando a vida, mas o material
biolégico. Certamente, por isso me considero hoje um ‘biélogo torto’, no sentido de ter adentrado
no campo da bioética e das ciéncias humanas para melhor poder entender o significado da vida e
como os estudantes da area cientifica formam seus valores durante o processo educativo que se
inicia, na verdade, muito antes da universidade, mas que se reforga significativamente nela.”

> D’AGOSTINO, Francesco. Traducdo: Luisa Raboline. Bioética: segundo o enfoque da
filosofia do direito. Colegédo Dike. Sao Leopoldo: UNISINOS, p. 18. Sob este aspecto, a titulo de
analogia, numa similitude de pensamento, o autor ensina sobre o encontro dialdgico: .., o dialogo
— e esse é o ponto fundamental para o qual é necessario chamar atengdo — é uma experiéncia
Unica e profundamente humana, ou seja, s6 é possivel entre pessoas que se reconhegam
mutuamente como pessoas. O reconhecimento, pressuposto do dialogo, é, veja-se bem, néo
apenas empirico (reconhecgo que o outro, aquele ser individual que se contrapbe a mim como outro
é igual a mim), mas mais propriamente ontolégico (reconhego que o outro, como outro e néo
apenas como mero individuo empirico, é igual a mim) e ao mesmo tempo axiolégico (reconhego
que o outro, como outro, e ndo apenas como mero individuo empirico, vale tanto quanto eu).”
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los radicalmente a condigdo de uma coisa, de um objeto. Reconhecendo-se, essa
condicdo pensante inerente aos seres humanos, ha a constatacdo de que é
inconcebivel se admitir a vida humana, meramente como “coisa genética”, ha que

se reconhecer que além da antropologia fisiolégica, ha uma antropologia filosoéfica.

Em se admitir uma antropologia filosofica que passa a permitir o
pensamento acerca da vida humana, enquanto humana e sendo assim,
filosoficamente, ha a adogcdo de um modelo que nao o “epistémico redutor”, ha
uma passagem que amplia a visdo acerca do ser humano, para além do
dualismo'®. Tal passagem somente pode ser constatada se houver a aceitacéo de
um critério hermenéutico filosofico, que admite um pré-compreender de como o
homem se compreende e se pré-compreende no mundo, ou seja, a existéncia de
uma antecipagao prévia de sentido acerca da vida humana, de como ela é
vista/compreendida, ndo mais como meramente e tdo somente uma coisa

biolégica, geneticamente definida e pensada, mas para além do corpo fisico.

No entanto, demonstrar que o entendimento dessa evolugédo é
importante; primordial e necessario € também que haja o reconhecimento da

utilidade em definir-se o que ¢é biologia. Tal necessidade insta do fato de que esta

'® STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia: limites de um paradigma. ljui: Unijui, 2004, p.
183/184. Com relagdo a essa ampliagdo do pensamento acerca da vida humana, que ndo pode
estar firmado numa posigcao reducionista, mas sim numa visdo a partir de uma antropologia
filosdfica, veja-se: “...Esse modo de argumentar esta implicando em uma espécie de circulo vicioso
quando afirma que o ser vivo que pensa é determinado geneticamente. Ndo percebe que aquilo
mesmo que ele pensa ‘geneticamente’ ja antecipa e transcende a ordem genética. O elemento
genético que é afirmado como causa da deliberagdo ja imerge num pré-compreender, numa
autocompreensdo que o antecipa como um a priori. Ndo poderiamos falar do genético sem fazé-lo
preceder por algo que é da ordem da deliberagdo, a pré-compreensdo. Uma tal dificuldade nos
obriga a perceber que a vida humana néo se reduz a materialidade da coisa bioquimica, exigindo-
se que a vida humana se constitua pelo proprio fato de o ser humano se compreender
previamente, no processo explicativo que o filésofo reduz ao genético. Assim, o fato da vida
humana que delibera, rompe a barreira da coisa bioquimica, acrescentando, assim, a si mesmo, a
autocompreensdo que é mais do que os componentes genéticos. A vida humana é mais que a
soma dos elementos genéticos que lhe servem de vetor. Com essas afirmagbes estamos
realizando, quase que imperceptivelmente, a passagem da vida humana para a Antropologia.
Entretanto ndo se pode tratar aqui de uma Antropologia fisica (fisiolégica), pois com isso
estariamos praticando um reducionismo que nos levaria a perenizar as investigagbes e 0sS
resultados da bioquimica e da genética. A passagem que aqui se esta realizando representa o
transito da vida humana para uma dimensdo normativa, em que passa a ter regéncia a
Antropologia filosofica.”.
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€ uma ciéncia, voltada principalmente para o esclarecimento de uma questéo
inquietante aos seres: o “mistério da vida” , como esta surgiu, evoluiu, como se

mantém e quando se da seu término, em que ou qual momento especifico.

Saliente-se, como ja mencionado, que é insuficiente somente a
conceituagdo cientifica quanto a existéncia organica dos seres, embora
necessaria, principalmente porque o estudo dos seres humanos, do corpo
humano, organicamente concebido ndo deixa de ter sua importancia e por isso

nao pode ser desprezado.

Inclusive, quando se trata de definir o momento em que ocorre a
morte, - tdo importante, por exemplo, nos casos em que se discute a possibilidade
de transplantes através de doagao de 6rgéos por pacientes que se encontram em
estado vegetativo/comatoso, apresentando morte cerebral e na possibilidade ou
nao da pratica da eutanasia, nos paises em que esta pratica é permitida -, em que
nao ha como haver a tomada de decisdo sem critérios de definigdo quanto ao

momento do obito"”.

" CICCONE, Lino. Traducdo: Elaine Caramella. Bioética e transplante de 6rgdos. Bauru:
EDUSC, 1999, p. 10. A dificuldade quanto a verificagdo de morte € apontada como sendo um dos
fatores determinantes para que haja restricdo quanto a pratica dos transplantes: “Ndo é para
surpreender, entao, que nos precisamos de um tempo longo para que, num mundo como esse, se
produza uma transformagdo séria em larga escala. A resisténcia a mudanga em nivel de massa
deve ser considerada fisiolégica e ndo patolégica. E é melhor aguardar passivamente que essa
transformagao acontega espontaneamente, com o envolvimento da sociedade, ao invés de ser
anunciada como uma escolha irresponsavel,... ... No interior deste primeiro grande e inevitavel
obstaculo, um elemento particularmente relevante surge como uma nova modalidade de
verificagdo da morte. Desde sempre os critérios de verificagdo foram aqueles que visavam a
identificagdo do cessar das duas fungbes vitais fundamentais: a respiragdo e a circulagdo, com
meios por muito tempo empiricos, ja que também instrumentais. Tinha-se certeza da morte de uma
pessoa quando ela parava de respirar, e 0 coragdo ndo batia mais. Este critério é, sem duvida
alguma, ainda valido para a grande maioria dos casos, isto é, para todos menos aqueles casos de
morte num setor de reanimagédo que levantaram o problema de como certificar a morte de uma
pessoa ligada a aparelhos externos sofisticados que permitem que ndo pare a respiragdo e os
batimentos cardiacos. Chega-se assim a uma nova concepg¢do de morte cerebral e a elaboragdo
de critérios cientificos para enfrentar a chegada da parada, total e irreversivel, de todo o
funcionamento encefalico. Uma situacdo semelhante aquela de uma decapitagdo, dado que é
como se n&o tivesse mais a cabecga.”
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Diante desse problema, os profissionais da area médica vao buscar
tais critérios a partir dos estudos desenvolvidos na area da biologia que se
encontra amparada ainda, pela engenharia e pela ciéncia da computagao,
fornecendo subsidios a estes, através dos equipamentos cada vez mais
aprimorados e desenvolvidos para atingir a precisao de dados, tentando evitar-se

erros’®.

Portanto, segundo Anténio Valeta: “A biologia que é a ciéncia do
estudo da vida, o que é natural’’®. Também ha que se apontar que a palavra
biologia, Etimologicamente tem sua palavra originada do grego bios que significa
vida e logos que quer dizer tratado, que quer dizer razdo de ser, ou seja, ciéncia
que estuda os seres vivos e suas relagdes, para conhecer as leis da sua
organizacao. Entende-se, porém, mais particularmente, sob este nome, o estudo
dos caracteres e dos fendbmenos vitais independentes das diferencas individuais;

&, noutros termos, a ciéncia da vida®°.

Num sentido mais amplo, Charles M. Wynn e Arthur W. Wiggins

entendem que “A biologia € o estudo de todos os tipos de coisas vivas que

existem na Terra™".

'® VICENTE, Kim. Tradugao: Maria Inés Duque Estrada. Homens e maquinas. Rio de Janeiro:
Ediouro, 2005, p. 173. Nesse sentido o autor pondera a respeito da tematica, explicando quanto a
possibilidade de erro médico e o papel dos instrumentos que utilizam (chamando-os de sistemas
tecnoldgicos), da seguinte maneira: “Admitir a falibilidade nao significa que médicos e enfermeiras
deixem de ser atentos e diligentes. Significa que, a despeito de seus melhores esforgos, erros
ainda continuardo a acontecer. Mas o mundo da saude néo gira apenas em torno dos prestadores
de servigo de saude; os erros médicos também podem ocorrer por causa de uma interagao entre
as pessoas e 0s sistemas tecnolégicos complexos dentro dos quais elas trabalham. A expectativa
de perfeicdo deve ser substituida pela necessidade de sistemas e produtos desenhados para
ajudar esses profissionais na busca dessa meta que eles sinceramente desejam alcangar — cuidar
de seus pacientes com seguranga.”

' VALETA, Anténio. Clinica naturista. Moderno Sistema de Cura Natural. 4.ed. Montevidéu:
Editorial Higiene e Saude, 1940.

%0 | ELLO UNIVERSAL. Dicionario enciclopédico luso-brasileiro em 4 volumes. Organizado e
publicado pela Livraria Lello & Irm&o sob a diregéo de José Lello e Edgar Lello. v.1. Porto: Lello &
Irmao Editores, p. 342.

2L WYNN, Charles M. e WIGGINS, Arthur W. Tradugéo: Roger Maioli. As cinco maiores idéias da
ciéncia. Sao Paulo: Ediouro, 2002, p. 103.
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A importancia no que se refere ao termo ja especificado demonstra
claramente que esta foi a ciéncia que se preocupou e ocupou em esclarecer a
sequencialidade de fatores que poderiam ter dado origem a formagao da vida, ou
seja, procurou comprovar através de estudos na area o longo caminho de
evolugao do universo, sob 0os mais variados aspectos organicos, o que possibilitou
a diferenciacdo das mais diversas espécies de vida, inclusive a humana, até

chegar as formas atuais e conhecidas?.

No entanto, para se chegar a “biologia” que se tem hodiernamente
houve a vivéncia de todo um processo historico, que perpassou por varias fases,
que tém sua importancia reconhecida por apontar o desenvolvimento de todas as
formas de vida existentes, embora este ainda esteja acontecendo por um
constante e incessante aprimoramento, ndo se podendo afirmar estar por de todo
completo e acabado. Esse processo histérico teve seu inicio em 1831, quando
ainda jovem Charles Robert Darwin (1809-1882), que nasceu em Shrewssbury,
Shropshire, na Inglaterra, partiu de Devonport, para uma viagem, que marcaria

para sempre a historia da biologia®.

Charles Robert Darwin havia abandonado seus estudos na area
médica, desenvolvidos na Universidade de Edinburgh (1827), apdés sua fuga de
uma sala de cirurgia na qual era realizada uma operagdo em uma crianga sem
anestesia; passando desde entdo, a ser candidato relutante ao clericato, junto a

Universidade de Cambridge, que era a profissdo mais indicada para a época, a um

2. JONES, Kenneth C., GAUDIN, Anthony J. Tradugdo: A. Xavier da Cunha. Introducdo a
biologia. 3.ed. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian, 2000, p. 26/27. Sobre essa subdivisao
veja-se: “A biologia pode ser subdividida nos estudos da evolugéo, crescimento e desenvolvimento,
estrutura e fungdo, reprodugédo, hereditariedade, comportamento, ecologia e biologia molecular.
Como se pode esperar, diferentes biologistas estdo interessados primariamente em diferentes
aspectos do assunto. Alguns estdo interessados na evolugdo dos seres vivos, outros estdo
interessados em saber como 0s organismos se desenvolvem e crescem; outros estédo interessados
no mecanismo da reprodugéo e hereditariedade e ainda outros estdo interessados essencialmente
no comportamento e no modo pelo qual os organismos actuam reciprocamente com 0S Seus
ambientes. O interesse por diferentes aspectos da biologia é também evidente no facto de que
diferentes biologistas irdo estudar o mesmo problema de diferentes pontos de vista.”

% DARWIN, Charles Robert. Traducdo: André Campos Mesquita. A origem das espécies por
meio da selecdo natural ou preservacdo das racas favorecidas na luta pela vida. Tomo I.
Sao Paulo: Escala, s.d., p. 11/14.
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filho cagula de um cavalheiro inglés; e, foi nesta instituicdo de ensino que
encontrou o gedlogo Adam Sedgwick e o naturalista John Stevens Henslow,
despertando seu interesse pelas ciéncias naturais. Tendo se graduado nesta
Universidade em 1831, como um estudante ndo muito dedicado, apresentando-se
como pescador, cagador, colecionador de besouros, moluscos e conchas e ainda,

botanico e gedlogo amador.?*

Nessa época, seu amigo intimo Fitz-Roy, capitdo do barco inglés de
investigagdo HMS Beagle, ofereceu-lhe passagem e acomodag¢des em sua cabine
para que se dispusesse a participar da expedicdo como naturalista, sem

remunerac&o, o que de pronto foi aceito por ele.?

Na viagem que perdurou por cinco anos, estabeleceu o curso de seu
trabalho futuro, tendo criado a teoria da evolugdo?®, em uma atmosfera totalmente
particular. Partiu das idéias de Aristdteles, que foi o primeiro grande bidlogo®,
pois, acreditava que havia possibilidade de encaixar todos os seres vivos em uma
hierarquia, langcando um modelo teleolégico, onde o0s processos biolégicos
contariam com um fim interno que os orientaria e os dirigiria28. Essa hierarquia

ficou conhecida como Scala Naturae (escada da natureza), na qual as criaturas

* |bid., p. 11/14 (DARWIN).

® |bid., p. 11/14 (DARWIN).

%6 Mesmo tendo publicado varias obras, Charles Robert Darwin, se tornou conhecido em virtude de
sua polémica obra “Origem das Espécies”, na qual fundou as bases da teoria moderna da evolugéo
das espécies.

?” CORDON, Juan Manuel Navarro. MARTINEZ, Tomas Calvo. Tradugdo: Alberto Gomes.
Historia da filosofia: dos pré-socréticos a idade média. 1.v. Lisboa: Edigbes 70, 1995, p. 52.
“Aristoteles dedicou-se longamente a biologia e ndo restam duvidas de que o0s processos
biolégicos sdo os mais dificeis de interpretar de um modo puramente mecanicista. Os processos
biolégicos parecem presididos por uma finalidade interna que os orienta e dirige. O modelo
aristotélico da natureza — baseado na biologia — é, pois, um modelo teleolégico.”

8 SCIACCA, Michele Federico. Traducdo: Luis Washington Vita. Histéria da filosofia:
Antiglidade e idade média. V.I Sao Paulo: Mestre Jou, 1962, p. 103. Baseado no pensamento
aristotélico, sobre o0 assunto veja-se: “A natureza fisica € um sistema organico e hierarquico de
seres viventes; as formas inferiores sdo graus preparatoérios das superiores e o todo esta disposto
consoante um fim tnico. O finalismo é o trago fundamental da fisica aristotélica. ‘A natureza nada
faz sem finalidade’ e ‘tende sempre ao 6timo’. A experiéncia nos mostra que no mundo existem
ordem e conformidade de todas as coisas para um fim, isto é, para a atuagdo completa da forma.
Os graus hierarquicos sdo quatro: natureza inorgénica, reino vegetal, reino animal, reino humano.
No homem culmina e se compendia o devir mas ndo se detém a hierarquia a qual aponta Deus,
perfeicdo absoluta, que é nossa imperecivel aspiragdo, mas jamais sera nossa total conquista.”
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mais simples tinham uma posicéo inferior, 0 homem ocupava o topo e todos os
outros organismos ficavam em lugar apropriado entre os extremos; Aristoteles

pensava que todos 0s organismos vivos sempre existiram.

Mas, nem sempre foi assim: com a evolugdo do pensamento, passou-
se a acreditar que os seres vivos eram produzidos por criacdo divina, como
mencionavam as Escrituras. Por 2000 anos se acreditou que todos os tipos de
animais surgiram na sua forma atual, sendo que um dos mais adeptos dessa
teoria da “criacéo original” foi Carolus Linnaeus (1707-1778), botanico e zodlogo
sueco, professor de pratica médica, da Universidade de Uppsala, em 1741;
professor de botanica, dietética e de medicina (1742), sistematdlogo do século
XVIIl, criador de um método para a classificacdo de plantas e animais que
reformulou a nomenclatura cientifica e, autor das enciclopédicas obras Systema

Naturae e Species Plantarum?.

No entanto, o pensamento quanto a questdo nao ficou estagnado,
tendo surgido os pré-evolucionistas, dos quais se destaca um cientista francés,
Georges-Louis Leclerc de Buffon (1707-1788), que acreditava que as mudangas
ocorriam por um processo de degeneragdo, inclusive afirmando que
aperfeicoamento e degeneragdo eram a mesma coisa, em razdo do fato de que
em ambos haveria alteragcado da constituicao original3°.

Além das contribuigdes trazidas pelos biologistas ja citados, outros que
se dedicavam a disciplina, como por exemplo, Jean Baptiste Lamarck (1744-
1829), René Descartes (1596-1650), o monge moravio Gregor Mendel (1822-

1884), e ainda, estudiosos da geologia que também tiveram grande importancia na

? CURTIS, Helena. Traducgdo: Heni Sauaia. Biologia. 2.ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan
S.A, 1977, p. 01.
% |bid., p. 01/11 (CURTIS).
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formacao da area, uma vez que o estudo sobre a “terra”, acabava por implicar nas

questdes relativas a vida®'.

No entanto, cabe ainda mencionar que o estudo da biologia também
sofreu modificagcdes de acordo com o interesse do pesquisador subdividindo-a em
areas, com o fito de possibilitar seu maior aprofundamento nas questdes relativas
ao estudo da vida, proporcionando um aprimoramento de conceitos e informacgdes

cientificas mais precisas®?.

Talvez, possa ser afirmado, ainda, que a descoberta da evolugdo em
biologia, foi extremamente importante, por for¢car os cientistas a abandonar a
teoria mecanicista que considerava o mundo como uma maquina inteiramente
construida pelas maos de Deus, mas, passando a entendé-lo como um sistema
em evolugdo e constante mudanca, no qual havia o desenvolvimento das suas
estruturas complexas a partir de formas mais simplificadas, como relatado por

Fritjof Capra:

“A nogdo de evolugdo surgira na geologia, onde os
estudos meticulosos de fosseis levaram os cientistas a
conclusao de que o estado atual da Terra era o resultado
de um desenvolvimento continuo causado pela agao de
forcas naturais durante imensos periodos de tempo. Mas
os geologos ndo foram os Unicos a pensar nesses termos.
A teoria do sistema solar, proposta por Immanuel Kant e

Pierre Laplace, baseava-se no pensamento evolucionista

*"Ibid., p. 01/11 (CURTIS). A autora explica o processo histérico de formagao da ciéncia “biologia”,
g)zrincipalmente dando énfase a teoria da evolugao.

JONES, Kenneth C. GAUDIN, Anthony J. Tradug&o: A. Xavier da Cunha. Introducédo a
biologia. 3.ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2000, p. 26/27. Os autores prelecionam:
“A biologia pode ser subdividida nos estudos da evolugdo, crescimento e desenvolvimento,
estrutura e fungdo, reprodugdo, hereditariedade, comportamento, ecologia e biologia molecular.
Como se pode esperar, diferentes biologistas estdo interessados primariamente em diferentes
aspectos do assunto. Alguns estdo interessados na evolugdo dos seres vivos, outros estdo
interessados em saber como 0s organismos se desenvolvem e crescem; outros estédo interessados
no mecanismo da reproducgéo e hereditariedade e ainda outros estdo interessados essencialmente
no comportamento e no modo pelo qual os organismos actuam reciprocamente com 0S seus
ambientes. O interesse por diferentes aspectos da biologia é também evidente no facto de que
diferentes biologistas irdo estudar o mesmo problema de diferentes pontos de vista.”
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ou desenvolvimentista; os conceitos evolucionistas foram
fundamentais para a filosofia politica de Hegel e Engels;
poetas e fildosofos, indistintamente, durante todo o século
XIX, preocuparam-se profundamente com o problema do
devir. Essas idéias constituiram o background intelectual
para a formulagdo mais precisa e de mais longo alcance
do pensamento evolucionista: a teoria da evolugéo das
espécies, em biologia. Desde a Antiguidade, os filésofos
naturais tinham alimentado a idéia de uma ‘grande cadeia
do ser’. Essa cadeia, entretanto, era concebida como uma
hierarquia estatica, que comegava em Deus, no topo, e
descia, através de anjos, seres humanos e animais, até as
formas cada vez mais inferiores de vida. O numero de
espécies era fixo; ndo mudara desde o dia de sua criagao.
Como disse Lineu, o grande botanico e classificador:
‘Calculamos tantas espécies quantas as saidas aos pares
das maos do Criador’. Essa idéia das espécies biolégicas
estava em completa concordancia com a doutrina judaico-

crista e ajustava-se bem ao mundo newtoniano”.*

“A mudanca decisiva ocorreu com Jean-Baptiste Lamarck,
no comeg¢o do seculo XIX;... ... Lamarck foi o primeiro a
propor uma teoria coerente da evolugdo, segundo a qual
todos os seres vivos teriam evoluido a partir de formas
mais primitivas e mais simples, sob a influéncia do meio
ambiente. Embora os detalhes da teoria lamarckiana
tivessem que ser abandonados mais tarde, ela
representou, nao obstante, o primeiro passo importante.
Muitas décadas depois, Charles Darwin apresentou aos
cientistas uma esmagadora massa de provas em favor da
evolugdo bioldgica, colocando o fenbémeno acima de
qualquer duvida. Apresentou também uma explicacdo

baseada nos conceitos de variagdo aleatéria — hoje

% CAPRA, Fritiof. Tradugdo: Alvaro Cabral. O ponto de mutacdo. S&o Paulo: Cultrix, 1982, p.

65/66.
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conhecida como mutacdo randémica — e selegao natural,
0s quais continuariam sendo as pedras angulares do
moderno pensamento evolucionista. A monumental
Origem das espécies de Darwin sintetizou as idéias de
pensadores anteriores e deu forma a todo pensamento
biolégico subsequente. ...A descoberta da evolugdo em
biologia forgou os cientistas a abandonarem a concepgéo

cartesiana segundo a qual o mundo era uma maquina

inteiramente construida pelas maos do Criador.”*

Mas, como ja referido, somente estudar a origem da vida e sua
evolugdo no campo bioldégico ndo bastava, porque a convivéncia entre os seres
humanos normalmente traz situacdes que implicam em descontentamento, em
altercacdes, em crises geradas pelas diferengcas entre os seres e a falta de
respeito a estas, fazendo com que tais acontecimentos necessitassem de
valoragdo e analise quanto aos comportamentos humanos praticados, na busca

de uma solugao favoravel que permitisse uma melhor convivéncia.

Sem demérito, mas, a utilizagdo apenas da ciéncia e da técnica, néao

consegue alcangar a solugéo dos problemas®, criados em sua grande maioria

* Ibid., (CAPRA) p. 66/67.

% SAGAN, Carl. Traduggo: Rosaura Eichemberg. O mundo assombrado pelos deménios: a
ciéncia vista como uma vela no escuro. 14.ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1996, p.
51/53. Embora a ciéncia ndo traga a solugéo de todos os problemas, essa deve ser divulgada o
maximo possivel e incentivada sob a opinido do autor: “Para mim, ha quatro razées principais para
um esforgo combinado que vise a transmitir a ciéncia — pelo radio, TV, cinema, jornais, livros,
programas de computadores, parques tematicos e salas de aula — a todos os cidadaos. Em todos
0S empregos da ciéncia, é insuficiente — na verdade, é perigoso — produzir apenas um grupo
pequeno, altamente competente e bem remunerado de profissionais. Ao contrario, uma
compreenséo fundamental das descobertas e métodos da ciéncia deve ser divulgada na mais
ampla escala. Apesar das inumeras oportunidades de mau emprego, a ciéncia pode ser o caminho
propicio para vencer a pobreza e o atraso nas nagbes emergentes. Ela faz funcionar as economias
nacionais e a civilizagdo global. Muitas nagées compreendem essa realidade. E por isso que tantos
estudantes de pés-graduagdo em ciéncia e engenharia nas universidades norte-americanas — que
ainda sdo as melhores do mundo — vém de outros paises. O corolario, que os Estados Unidos as
vezes deixam de compreender, é que abandonar a ciéncia é o caminho de volta a pobreza e ao
atraso. A ciéncia nos alerta contra os perigos introduzidos por tecnologias que alteram o mundo,
especialmente o meio ambiente de que nossas vidas dependem. A ciéncia providencia um sistema
essencial de alerta antecipado. A ciéncia nos esclarece sobre as questbes mais profundas das
origens, naturezas e destinos — de nossa espécie, da vida, de nosso planeta, do Universo. Pela
primeira vez na histéria humana somos capazes de adquirir uma verdadeira compreensdo desses
temas. Toda cultura sobre a Terra tem tratado deles e valorizado a sua importancia. Todos nds nos
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pelo préprio agir do homem, por isso, a necessidade de pensar, formar e

apreender conhecimentos outros.

O homem tomou consciéncia de que ele é o problema para si mesmo;
colocando-se diante de si e posteriormente, frente a sociedade em que vive. Dai
descobriu que ha uma tarefa que dificilmente concluird, porque ha algo ja
realizado e ha alguma coisa a realizar, ha uma dicotomia entre a razado da

existéncia® e a razdo de preservar essa existéncia®’.

sentimos tolos, quando abordamos essas questées grandiosas. A longo prazo, a maior dadiva da
ciéncia talvez seja nos ensinar, de um modo ainda ndo superado por nenhum outro empenho
humano, alguma coisa sobre o nosso contexto césmico, sobre o ponto do espago e do tempo em
que estamos, e sobre quem ndés somos. Os valores da ciéncia e os da democracia séao
concordantes. Em muitos casos indistinguiveis. A ciéncia e a democracia comegaram — em suas
encarnagées civilizadas — no mesmo tempo e lugar, na Grécia dos séculos VI e Vil a.C. A ciéncia
confere poder a qualquer um que se der ao trabalho de aprendé-la (embora muitos tenham sido
sistematicamente impedidos de adquirir esse conhecimento). Ela se nutre — na verdade necessita
do livre intercambio de idéias; seus valores sdo opostos ao sigilo. A ciéncia ndo mantém nenhum
ponto de observagédo especial, nem posigcbes privilegiadas. Tanto a ciéncia como a democracia
encorajam opiniées ndo convencionais e debate vigoroso. Ambas requerem raciocinio adequado,
argumentos coerentes, padrbes rigorosos de evidéncia e honestidade. A ciéncia é um meio de
desmascarar aqueles que apenas fingem conhecer. E um baluarte contra o misticismo, contra a
superstigdo, contra a religido mal aplicada a assuntos que nédo lhe dizem respeito. Se somos fiéis
aos seus valores, ela pode nos dizer quando estamos sendo enganados. Ela fornece a corregéo de
nossos erros no meio do caminho. Quanto mais difundidos forem a sua linguagem, regras e
meétodos, melhor a nossa chance de preservar o que Thomas Jefferson e seus colegas tinham em
mente. Mas os produtos da ciéncia também podem subverter radicalmente a democracia, de um
modo jamais sonhado pelos demagogos pré-industriais. Descobrir a gota ocasional da verdade no
meio de um grande oceano de confusdo e mistificagdo requer vigilancia, dedicagcdo e coragem.
Mas, se néo praticamos esse habitos rigorosos de pensar, ndo podemos ter a esperanga de
solucionar os problemas verdadeiramente sérios com que nos defrontamos — e nos arriscamos a
nos tornar uma nagéo de patetas, um mundo de patetas, prontos para sermos passados para tras
elo primeiro charlatado que cruzar o nosso caminho.”
® MAUGHAM, William Somerset. Tradug3o: Antonio Barata. Serviddo humana. Porto Alegre:
Globo S.A., 1971, p. 242/243. O autor que nasceu em Paris, em 25 de janeiro de 1874 e faleceu
em Nice em 16 de dezembro de 1965, também se refere a divida humana mencionando que: “O
importante, pois, é descobrir o que somos e o0 nosso sistema filoséfico se construira por si mesmo.
Parecia a Philip haver trés coisas a encontrar: a relagdo do homem com o mundo em que vive, sua
relagdo com os homens entre os quais vive e, finalmente, a relagdo do homem consigo proprio.
Tragou um plano pormenorizado de estudo. A vantagem de viver no estrangeiro é que,
encontrando-se em contato com 0s usos e costumes do povo entre o qual se vive, aqueles sdo
observados de fora e percebe-se que ndo resultam da necessidade, como julgam os que 0s
praticam. Ndo se pode deixar de descobrir que as crengas para nos indiscutiveis sdo, para o
estrangeiro, absurdas. O ano passado na Alemanha e a longa permanéncia em Paris tinham
preparado Philip para receber os ensinamentos céticos que agora lhe chegavam com tamanha
sensagéo de alivio. Via que nada era bom e nada era mau: as coisas simplesmente se adaptavam
a um fim. Eu a Origem das Espécies. O livro parecia oferecer a explicagdo de muitos pontos que o
inquietavam. Era, agora, como o explorador que infere a existéncia de certos acidentes naturais e,
batendo as margens de um largo rio, depara aqui com o afluente que previa, ali com as planicies
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Em face dessa dicotomia e a constatacdo de que o homem é o
problema para si mesmo, ha a necessidade de se estabelecer o que € ético - se é
que ha tal possibilidade, pois, os pensadores desde que se concebe o inicio da
ciéncia filosofica tém se ocupado com a questdo, no entanto, sem que se
conseguisse esgotar a discussdo quanto a tematica -, se deve, antes de qualquer
outra coisa, entender o que vem a ser ética a partir de uma analise etimoldgica do

termo.

Portanto, ética tem sua origem etimologica no vocabulario grego
“étikos” (comportar-se), muito préximo de “éthos” (ser sujeito), que se apresenta
com dois significados. O primeiro apresentando o significado de “morada” e o

segundo de “carater”, modo de ser adquirido. Sob a égide do primeiro significado,

férteis e povoadas e, mais além, com as montanhas. Quando se faz uma grande descoberta, o
mundo se surpreende ao depois de que ela ndo tenha sido aceita imediatamente, e mesmo nos
que lhe reconhecem a verdade o efeito € sem importancia. Os primeiros leitores de A Origem das
Espécies aceitaram-na com a inteligéncia, mas as suas emogoes, que sdo a base da conduta,
ficaram intactas. Nascido uma geragdo apos o aparecimento desse grande livro, e depois de ja
haver passado a fazer parte das idéias usuais muita coisa que escandalizara os confempordneos
da obra, Philip péde aceita-la de coragdo jubiloso. A grandeza da luta pela vida lhe parecia
emocionante e a regra moral que ela sugeria concordava com as suas predisposi¢ées. Dizia para
si mesmo que a forga era o direito. De um lado esta a sociedade, um organismo com as suas leis
de desenvolvimento e autopreservagéao e, do outro, o individuo. A sociedade classifica de virtuosas
as agoes que redundam em seu proveito, e de viciosas as que a prejudicam. Bem e mal ndo
significam mais do que isso. O pecado é um preconceito de que o homem livre se deve
desembaracar. Na luta com o individuo, a sociedade dispbe de trés armas: a lei, a opinido publica
e a consciéncia. As duas primeiras podem ser combatidas pela asttcia, unica arma do fraco contra
o forte — o vulgo exprime isso muito bem quando diz que pecado é ser apanhado nele -, mas a
consciéncia é o traidor dentro dos muros, lutando na alma de cada um em prol da sociedade e
levando o individuo a imolar-se, num sacrificio irrefletido, a prosperidade do inimigo. Sim, porque é
evidente que o Estado e o individuo consciente de si mesmo séo irreconciliaveis. Aquele se serve
do individuo para fins préprios, espezinhando-o se € contrariado, recompensando-o com
medalhas, honras e pensées se é fielmente servido,; este, forte somente na sua independéncia,
move-se no seio do Estado, pagando (por conveniéncia) certos beneficios recebidos, em dinheiro
ou servigos, mas sem sentir a menor obriga¢do; indiferente as recompensas, pede apenas que o
deixem em paz. E um viajante independente que faz uso dos bilhetes Cook porque lhe poupam
incémodos, mas olha com um desprezo bem-humorado para 0s grupos que se entregam ao guia.
O homem livre ndo pode agir mal. Faz tudo o que deseja...quando pode. Sua forgca é o Unico
estalao de sua moral. Reconhece as leis do Estado e pode infringi-las sem se sentir em falta, mas,
quando punido, aceita o castigo sem rancor. A forgca estd com a sociedade. Mas, se para o
individuo ndo existe nem bem nem mal, a consciéncia — parecia a Philip — perde o seu poder. E foi
com um grito de triunfo que, segurando a velhaca, expulsou-a de si. Isso, entretanto, ndo o
aproximou do sentido da vida. Por que o mundo fora criado e para que nasciam os homens? Essa
cLuesta”o continuava tao insolivel como sempre. Seguramente devia haver alguma razdo.”

¥ RODRIGUES, Maria Rafaela Junqueira Bruno. Biodireito: alimentos transgénicos. Sao
Paulo: Lemos & Cruz, 2002, p. 25.
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podemos afirmar que o homem traz consigo a possibilidade de consciéncia,
dependendo das relagdes sociais que vivenciar, residira nele a nogao do que seja
certo ou errado. O ser humano pode adotar caminhos diferentes, mas, jamais

podera viver sem optar por um caminho®.

Mas, o apontamento da origem etimolégica do vocabulario em
questdo, serve para situa-la num contexto historico, entretanto, nédo significa
reduzir o pensamento somente quanto a definigdes/conceituacdes de forma a
determinar seu enrijecimento, o que € corroborado pelo pensamento de Hannah
Arendt:

“As proprias palavras que usamos para as questbes em
discusséo, ética e moral, significam muito mais do que a sua
origem etimoldgica indica. Nao tratamos de costumes,
maneiras ou habitos, nem mesmo de virtudes no sentido
estrito do termo, pois as virtudes s&o o resultado de algum
treinamento ou ensinamento. Antes tratamos da afirmacao,
sustentada por todos os filésofos que ja se ocuparam da
questao, de que, primeiro, ha uma distingdo entre certo e
errado, e de que essa € uma distingao absoluta, ao contrario
de distingbes entre grande e pequeno, pesado e leve, que
sdo relativas; e de que, segundo, todo ser humano em sa

consciéncia é capaz dessa distingzo.”*°

Surge a partir desse pensamento, a questdo da consciéncia, levando
ao reconhecimento de que ter ou nao ter ética € uma caracteristica da condi¢ao

humana, do relacionamento do homem primeiramente consigo mesmo e nesse

sentido a mencionada autora continua:

“...aqui mais uma vez a linguagem esta do lado do eu, assim
como estava do lado daqueles que acreditam que todas as

questdes de moral sdo apenas questdes de costumes e

% |bid., (RODRIGUES) p. 25.
% ARENDT, Hannah. Tradug&o: Rosaura Eichenberg. Responsabilidade e julgamento. Sao
Paulo: Companhia da Letras, 2004, p. 139.
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maneiras. Em todas as linguas o termo consciéncia significa
originalmente ndo a faculdade de conhecer e julgar o certo e
o errado, mas 0 que agora chamamos consciéncia de si

(consciousness), isto é, a faculdade pela qual conhecemos a

nés mesmos, nos tornamos cientes de nés mesmos.”*°

Mas como ja mencionado, ha a necessidade de situar a ética dentro
de um contexto historico, portanto, além de sua origem etimoldgica, a palavra ética
advém da linguagem da filosofia, tendo o pensador Aristételes*’ a usado e feito
com que se firmasse, pois, foi a partir da “ética estagirita”, — cabendo lembrar aqui
que ética ndo possui tempo, mas que se trata de um momento da historia da
evolucdo do pensamento ético -, que se deu o ponto de partida para as

discussoes nessa area.

Também, ha a necessidade de se demonstrar a importancia da “ética”
na formagdo do neologismo “bioética”, porque segundo Aristételes, toda acgao

humana visa determinado bem?*?; finalidade esta que deve ser buscada pelo

0 Ibid., (ARENDT) p. 140.

*" ARISTOTELES. Etica a Nicobmaco. OS PENSADORES - V.2. Selegdo de textos de José
Américo Motta Pessanha. 4.ed. S&o Paulo: Nova Cultural, 1991.

*2 |bid., p. 47. (ARISTOTELES) Em Etica a Nicdmaco llI, Aristételes frisa: “J4 mostramos que o
desejo tem por objeto o fim; alguns pensam que esse fim é o bem, e outros que é o bem aparente.
Ora, os primeiros terdo de admitir, como conseqtiéncia de sua premissa, que a coisa desejada pelo
homem que néao escolhe bem nédo é realmente um objeto de desejo (porque, se o fosse, deveria
ser boa também,; mas no caso que consideramos é ma). Por outro lado, os que afirmam ser objeto
admitir que ndo existe objeto natural de desejo, mas apenas o que parece bom a cada homem é
desejado por ele. Ora, coisas diferentes e até contrarias parecem boas a diferentes pessoas. Se
estas conseqliéncias desagradam, deveremos dizer que em absoluto e em verdade o bem é o
objeto de desejo, mas para cada pessoa em particular o é o bem aparente; que aquilo que em
verdade ¢é objeto de desejo é objeto de desejo para o homem bom, e que qualquer coisa pode sé-
lo para 0 homem mau, assim como, no caso dos corpos, as coisas que em verdade sdo saudaveis
0 sdo para os corpos em boas condigbes, enquanto para 0s corpos enfermos outras coisas é que
sdo saudaveis, ou amargas, doces, quentes, pesadas, e assim por diante? Com efeito, 0 homem
bom aquilata toda classe de coisas com acerto, e em cada uma delas a verdade lhe aparece com
clareza; mas cada disposi¢do de carater tem suas idéias proprias sobre o nobre e o agradavel, e a
maior diferenga entre o homem bom e o0s outros consiste, talvez, em perceber a verdade em cada
classe de coisas, como quem é delas a norma e a medida. Na maioria dos casos o engano deve-
se ao prazer, que parece bom sem realmente sé-lo; e por isso escolhemos o agradavel como um
bem e evitamos a dor como um mal.”
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homem®, na sua atuagdo, na sua intervencdo pratica racional, ndo como algo

individual, particular, mas sim, como um objetivo comum, de todos os homens.

Ndo se pode esquecer, no entanto, que de um modo geral as
palavras, ética e moral sao utilizadas como sindnimas, embora ndo o sejam. A
palavra “ética” que ja teve sua origem etimologica apontada, jamais pode ser
confundida com a palavra “moral”, pois, esta tem sua origem etimoldgica do latim
“‘morus” (mos-mores), desighando os costumes, a condi¢ao de vida, as regras de
comportamento; num sentido amplo, remete ao agir humano, a consciéncia**, aos

comportamentos cotidianos e as escolhas existenciais®.

*3 DUMONT, Jean-Paul. Traducdo: Georgete M. Rodrigues. Elementos de histéria da filosofia
antiga. Brasilia: UNB, 2004, p. 476/477. Fazendo referéncia ao pensamento aristotélico, o autor
explica: “Aristoteles conclui suas analises: é o bem que deve ser o objeto do querer (boulesis), isto
é, da preferéncia voluntaria tornada racional.”

* Op.Cit. Nota 39 (ARENDT), p. 162/163. E interessante a maneira como a autora vislumbra a
questao moral: “A moralidade diz respeito ao individuo na sua singularidade. O critério de certo e
de errado, a resposta a pergunta: ‘O que devo fazer?’, ndo depende, em ultima analise, nem dos
habitos e costumes que partilho com aqueles ao meu redor nem de uma ordem de origem divina
ou humana, mas do que decido com respeito a mim mesma. Em outras palavras, ndo posso fazer
certas coisas porque, depois de fazé-las, ja ndo serei capaz de conviver comigo mesma. Esse
viver-comigo-mesma é mais do que a consciéncia de mim mesma (consciousness), mais do que a
ciéncia de mim mesma (self-aware-ness), que me acompanha em qualquer coisa que fago e em
qualquer estado em que me encontre. Estar comigo mesma e julgar por mim mesma é articulado e
tornado real nos processos de pensamento, e todo processo de pensamento é uma atividade em
que falo comigo mesma a respeito de tudo o que me diz respeito. Passarei a chamar o modo de
existéncia presente nesse dialogo silencioso de mim comigo mesma de estar so6 (solitude). Assim,
0 estar s6 é mais do que os outros modos de estar sozinha, é diferente desses outros modos,
particularmente e principalmente da soliddo (loneliness) e do isolamento. O estar sé significa que,
apesar de estar sozinha, estou junto de alguém (isto é, eu mesma). Significa que sou duas-em-
uma, enquanto a soliddo e o isolamento ndo conhecem esse tipo de cisma, essa dicotomia interior
em que posso fazer perguntas a mim mesma e receber respostas. O estar s6 e sua atividade
correspondente, que é o pensar, podem ser interrompidos pelo fato de alguma outra pessoa se
dirigir a mim ou, como em toda outra atividade, por eu fazer alguma outra coisa, ou pelo puro
cansago. Em qualquer desses casos, as duas que eu era em pensamento tornam-se novamente
uma.”

* MACINTYRE, Alasdair. Traducdo: Jussara Simdes. Depois da virtude. Bauru: EDUSC, 2001,
p. 76/77. Fazendo alusdo a palavra moral, o autor aponta: “Em latim, bem como em grego antigo,
nao existe nenhuma palavra corretamente traduzida pela nossa palavra ‘moral’; ou melhor, essa
palavra néo existia até que a nossa palavra ‘moral’ foi traduzida para o latim. E certo que ‘moral’,
assim como sua ancestral grega ‘éthikos’ — Cicero inventou ‘moralis’ para traduzir a palavra grega
em De fato — significa ‘pertencente ao carater’, donde o carater humano nada mais é que suas
disposigbes de comportar-se sistematicamente de determinada maneira, e ndo de outra, para levar
determinado tipo de vida. As primeiras ocorréncias de ‘moral’ em inglés séo tradugbes do latim e
evoluem para seu proprio uso como substantivo, donde ‘a moral’ de qualquer trecho literario é a
ligdo pratica que ela ensina. Nessas primeiras ocorréncias, ‘moral’ ndo se compara com palavras
como ‘prudente’ ou ‘egoista’; nem com palavras como ‘legal’ ou ‘religioso’. A palavra da qual mais

i)

se aproxima em significado talvez seja simplesmente ‘pratico’.
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Em que pese a existéncia da “ética” e da “moral’, estas ndo
satisfizeram as necessidades de reflexao criadas pelos seres humanos, no que diz
respeito a como estes devem conviver, principalmente sendo insuficientes no que
diz respeito aos critérios utilizados para a saude humana; o neologismo “bioética”
surgiu entdo para atender a essa lacuna existente frente as questdes ligadas a
vida, como um ramo da filosofia moral. Mas, a bioética se for utilizada a partir da
dogmatica, também néo ira atender aos anseios humanos pelos mesmos motivos

referentes a ética, apontados por Martin Heidegger.

Com relacdo a ética, Martin Heidegger, em sua obra Sobre o
Humanismo*®, que foi um texto reelaborado de uma sua carta escrita em 1946, em

resposta a algumas indagagdes de Jean Beaufret, assim se posiciona:

“... quando se pensa a Esséncia do homem de modo tdo
Essencial — a saber, unicamente a partir da questdo sobre a
Verdade do Ser -, sem se fazer dele, no entanto, o centro do
ente, sente-se também a necessidade de se indicarem
preceitos e regras, que digam, como o homem,
experimentado a partir da ec-sisténcia para o Ser, ha de
viver Historicamente. A exigéncia de uma ética tanto mais se
impde quanto mais cresce desmedidamente a desorientagéao
(Ratlosigkeit) do homem tanto a oculta como a manifesta.
Uma vez que sO se pode confiar numa estabilidade do
homem da técnica, entregue a massificagcao
(Massenwesen), planejando e organizando em conjunto
seus planos e suas atividades, por isso se devem dedicar
todos os cuidados e esforgos a obrigatoriedade ética. Quem
teria o direito de desconhecer a indigéncia dessa situacao
(Notlage)? Nao deveriamos, entdo, manter (schonen) e
garantir as obrigacdes vigentes, mesmo que elas so6
conservem reunidas em si a essencializagdo do homem de
modo precario e apenas limitado as condi¢des atuais? Sem

duvida! Mas, por outro lado, sera que essa indigéncia

6 HEIDEGGER, Martin. Tradugdo: Emmanuel Carneiro Ledo. Sobre o humanismo. 2.ed. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1995, p. 83/84.
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dispensa o pensamento de pensar (gedenkt) o que constitui,
antes de mais nada (zumal), o que deve ser pensado e,
como o Ser, permanece sendo, antes de todo e qualquer
ente, o Penhor e a Verdade? Sera que o pensamento pode
continuar esquivando-se a pensar o Ser, que, depois de se
haver retido, encoberto num longo esquecimento, se
anuncia agora, no momento atual do mundo, pela comog¢ao

geral de todos os entes?”

Dando continuidade ao seu pensamento, Heidegger confirma que
“antes de se tentar determinar, com maior exatid&o, as relagdes entre ‘a ontologia’
e ‘a ética’, faz-se necessario pensar, se 0 que ambos os titulos evocam, ainda
permanece na medida e na proximidade do que se impds ao pensamento, que,
como pensamento, tem de pensar, antes de tudo, a Verdade do Ser! Pois, se,
juntamente com todo pensamento segundo disciplinas, ‘a ontologia’ e ‘a ética’ ja
tivessem caducado e, com isso, nosso pensamento ja se houvesse tornado mais
disciplinado, o que entao, sucederia a questao sobre as relagdes entre essas duas
disciplinas da filosofia? Com a ‘légica’ e a ‘fisica’, a ‘ética’ aparece, pela primeira
vez, na Escola de Platdo. Surgiram no tempo, em que o pensamento se tornou
filosofia’, a filosofia se fez episteme (ciéncia) e a propria ciéncia se transformou
numa tarefa (Sache) de Escolas e de atividades ’escolasticas’ (Schulbetrieb).
Através da filosofia, assim entendida, nasceu a ciéncia e pereceu o pensamento.
Antes desse tempo, os pensadores ndo conheciam nem ‘légica’ nem ‘ética’ nem
fisica’. Todavia, seu pensamento ndo era nem ilégico nem imoral. E a physis, eles
a pensaram numa profundidade e envergadura que toda a ‘fisica’ posterior nunca
mais conseguiu atingir. Caso seja permitida semelhante comparacéao, o dizer das
tragédias de Sofocles con-serva e encerra o ethos mais originariamente do que as

prelecdes de Aristoteles sobre a ‘ética’.”’

Ainda sobre a ética, Heidegger invoca o fragmento 119 de Heraclito

“ethos anthrépo daimon” e explica:

*" Ibid., (HEIDEGGER) p. 84/85.
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“Uma sentenga de Heraclito, que se compde de trés
palavras apenas, evoca um vigor tdo simples que faz
resplandecer diretamente a Esséncia do Ethos.
...Geralmente se costuma traduzir: ‘a individualidade é o
deménio do homem‘. Essa tradugdo pensa de maneira
moderna, ndo de maneira grega. Pois, ethos significa estada
(Aufenthalt), lugar de morada. Evoca o espago aberto onde
mora o homem. E a abertura da estada que faz aparecer o
que ad-vém, convenientemente, a Esséncia do homem e,

assim ad-vindo, se mantém em sua proximidade.”48

Portanto, ndo bastam somente conceitos como “ética” e “bioética”,

mas esses tém que ser pensados de maneira mais rigorosa, com mais cuidado,

nao de forma aleatdria e dogmatica.

No que diz respeito a “bioética”, o bem apontado como fim na ética
aristotélica esta intimamente ligado com todas as questdes que digam respeito a

preservagao e qualidade da “vida”, sendo um novo ramo da filosofia moral*

, que
procura servir de vetor as condutas humanas, procurando o estabelecimento de

principios éticos que a fundamentem.

8 |bid., (HEIDEGGER) p. 85.

* RIOS, André Rangel (et al.). Bioética no Brasil. Rio de Janeiro: Espago e tempo, 1999, p.
57/58. Em artigo intitulado Problemas e perspectivas da bioética, Vicente de Paulo Barretto cita
que: “O progresso cientifico e suas aplicagbes tecnoldégicas provocaram o surgimento de um
complexo e intricado conjunto de relagbes sociais e juridicas, que envolve valores religiosos,
culturais e politicos diferenciados e, também, a construgdo em torno dessas pesquisas de
poderosos interesses econbmicos que se refletem na formulagdo de politicas publicas. As
questbes éticas suscitadas pela ciéncia biolégica contemporanea referem-se, em primeiro lugar, as
interrogagées feitas pela consciéncia do individuo diante dos novos conhecimentos e, também,
como esses conhecimentos materializados em tecnologias repercutem na sociedade. Esse
conjunto de relagbes pode ser analisado, do ponto de vista ético, sob dois aspectos distintos: em
primeiro lugar, considerando que o mais novo ramo da filosofia moral — a bioética — constitui uma
fonte e parametro de referéncia, tanto para o cientista, como para o cidaddo comum. Em segundo
lugar, procurando-se estabelecer quais os principios racionais, que fundamentam a bioética e
como esses principios servem de pardametros éticos na formulagdo de politicas publicas, que
encontrardo nas normas juridicas a sua formalizagao final. Encontramo-nos, assim, diante do
problema nuclear do pensamento social, qual seja, o da convivéncia de duas ordens normativas —
a moral e o direito — diferenciadas entre si, mas que mantém um carater de complementariedade.”
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Os principios e regras da moralidade tém por base varias teorias
éticas baseadas no pensamento de varios filésofos, com visdes acerca dos fatos
diversificadas. A “bioética” necessita de algumas dessas teorias para embasar a

adocgao de um determinado posicionamento frente a um caso concreto suscitado.

A aderéncia quanto a uma determinada postura n&do implica no
condicionamento a principios como regras “padrao”, que limitem ao invés de
ampliar o campo de atuacao daqueles que lidam com questdes que envolvem a
bioética, mas sim Ihes servem como ja mencionado de vetores para aqueles que
tém o proximo como fim e ndo utilizando o préximo como meio de se atingir
determinados objetivos e interesses outros®®, que ndo o respeito a dignidade

humana.

O respeito a dignidade e a liberdade humana, - valores intimamente
relacionados — tém sua aplicabilidade nas ciéncias biolégicas na saude do

homem, como evidenciado por Jean Bernard:

“O respeito pela pessoa € um dever fundamental. As
experiéncias escandalosas dos médicos nazistas em
deportados, tratados como animais de laboratério, nao
devem ser esquecidas. O respeito do homem pelo homem é
uma obrigagao incondicional que deve ser mantida face aos
perigos do presente. Nao se trata de monopolizar as
responsabilidades mas de federar as vigilancias. Respeitar

uma pessoa quer dizer antes de mais nada que no meu

% Op.Cit. Nota 45 (MACINTYRE), p. 52. Citando Kant, a respeito de tratar o proximo como fim, o
autor menciona: “Para Kant — e pode-se tracar um paralelo acerca de muitos filosofos morais
anteriores — a diferenga entre o relacionamento humano que ignora a moralidade e o que segue a
moralidade é, precisamente, a diferenca entre a relagdo em que cada pessoa trata a outra
principalmente como meio para seus proprios fins e aquela em que cada um trata o outro como um
fim. Tratar o proximo como um fim é Ihe oferecer o que creio serem boas razbes para agir de um
modo e ndo de outro, mas deixando que a outra pessoa avalie essas razdes. E ndo desejar
exercer influéncia sobre a outra pessoa, a ndo ser por razbes que essa outra pessoa julgue boas.
E apelar para critérios impessoais, de cuja validade cada agente racional deva ser seu proprio juiz.
Por contraste, tratar alguém como meio é procurar transforma-lo em instrumento de minhas
finalidades alegando quaisquer influéncias ou consideragbes que sejam de fato eficazes para tal
ocasigo.”
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comportamento com ela devo-me preocupar com a sua
liberdade do mesmo modo que com a minha. A bioética
coloca assim, em primeiro lugar, os principios que governam
o respeito pela liberdade e o respeito pela dignidade da

pessoa. ..Para nomear o que justifica essa obrigagao
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passa a ter uma conotacgao generalista e, portanto, abstrata, sem que se vislumbre

a sua efetivacao.

Do momento em que se pretenda atribuir um conteudo a dignidade
humana, a partir de dados reais e concretos, esta se tornara relativa,
principalmente ante o fato de que para que haja a sua determinagéo é necessario
se ter uma determinada imagem do homem e essa é relativa, dependendo do

olhar que se tenha do mesmo®>.

Embora haja essa constatagcdo, de que é utdpico se alcangar uma

base sdlida de consenso universal®

, NAo se pode pensar a bioética a nédo ser a
partir de um respeito a dignidade humana, que sera observada a partir de um
contexto situacional, ou seja, a partir de um direito pessoal relacionado com o
direito dos outros; ha uma dignidade humana comum, porém, ha também, uma
diversidade cultural pré-existente que qualquer ser humano ja encontra quando lhe

brota a vida.

Tanto que a “Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os
Direitos Humanos”, que versa sobre o estabelecimento de principios e valores
fundamentais para as pesquisas em seres humanos, com relagdo a genética e a

biologia e, a aplicagdo dos resultados das mesmas, promulgada pela UNESCO

abastracta; quanto mais referidos a dados reais e mais concretizados, tanto mais contingentes e
relativos se tornam. ...O direito de uma pessoa a vida e a dignidade ndo é, quando expresso
dessa forma tdo geral, discutido por ninguém. ...a dignidade humana ndo escapa a mesma
contingéncia e relatividade logo que se pretenda dar-lhe contetdo. S6 quando ndo se atribui a
dignidade humana qualquer conteudo, é que ela é absoluta, mas nesse caso torna-se também
vazia.”

%% |bid., (KAUFMANN), p. 268/269.

* GARRAFA, Volnei. PESSINI, Leo. (Organizadores). Tradug&o: Adail Sobral e Maria Stela
Gongalves. Bioética: poder e injustica. S&o Paulo: Loyola, 2003, p. 481/486. Em artigo
intitulado Dignidade... alma secreta da bioética?, seu autor Hubert Lepargneur, ressalta que ha
uma relativizagdo no conceito de dignidade humana, apontando a crise que a envolve e que acaba
por determinar seu perecimento. No entanto, esse autor propde um outro tipo de posicionamento
para aqueles que segundo ele respondem que o ser humano néo pode perder a dignidade e assim
menciona como conclusao: “Vao responder: Mas o ser humano nao pode perder a dignidade. Tal
néo foi a posicdo do Concilio Vaticano Il quando promulgou na constituicdo Gaudium et Spes
(n.327): ‘Somos expostos a tentagdo de pensar que 0s nossos direitos pessoais s6 estao
plenamente garantidos quando nos desligamos de todas as normas da Lei divina. Por este

L]

caminho, porém, longe de ser salva, a dignidade da pessoa humana perece’.
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(United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization) em sua 292
Reunido (Conferéncia Geral da UNESCO), no ano de 1997, trouxe em seu artigo
2° alinea “a@”, que - depois de colocar em evidéncia na alinea “b” que cada
individuo tem direito a sua dignidade independentemente de suas caracteristicas
genéticas -, essa dignidade imp&e nao reduzir os individuos a suas caracteristicas

genéticas e respeitar o carater Unico de cada um e a sua diversidade®.

Isso significa o que Edgar Morin denomina e entende por
“unidualidade”, explicando que:

“O humano é um ser a um sé tempo plenamente biolégico
e plenamente cultural, que traz em si a unidualidade
originaria. E super e hipervivente: desenvolveu de modo
surpreendente as potencialidades da vida. Exprime de
maneira hipertrofiada as qualidades egocéntricas e
altruista do individuo, alcanga paroxismos de vida em
éxtases e na embriaguez, ferve de ardores orgiasticos e
orgasmicos, € é nesta hipervitalidade que o Homo sapiens
€ também Homo demens. O homem ¢é, portanto, um ser
plenamente da cultura, seria um primata do mais baixo
nivel. A cultura acumula em si 0 que é conservado,
transmitido, aprendido, e comporta normas e principios de

aquisigao.”®

Também os representantes da “Rede Européia de Cooperacao
Cientifica: Medicina e Direitos do Homem”, da Federagdo Européia das Redes

Cientificas, se manifestaram com relagao aos “atributos da dignidade humana”, da

seguinte maneira:

“Quais sdo, no dominio da saude, os valores consensuais,

complementares aos direitos do homem e a dignidade do

% La Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos: de los
E)rincipios a la practica. 3 de Febrero de 2000, UNESCO, p.03.

® MORIN, Edgar. Tradugao: Catarina Eleonora F. da Silva e Jeanne Sawaya. Os sete saberes
necessarios a educacéo do futuro. 3.ed. S&o Paulo: Cortez/UNESCO, 2001, p. 52.
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corpo dependente da dignidade humana, que vao motivar
o ethos? O ser humano, individuo Unico nao exploravel, é
o Unico ser vivo que possui uma autonomia de reflexao,
decisdo, acgao e responsabilizagdo. A sua razao,
prudéncia, respeito pela humanidade do préximo orientam-
no. Para uma microética das relagdes tratador-tratado, sao
necessarias a informagao completa adaptada ao paciente,
a sua livre escolha, a procura de uma determinada
parceria. Numa equipa auxiliar, a informagdo, a
concertacdo, o facto de se ter em consideracdo o
pluralismo de opinides sdo a consequiéncia. O respeito
pela humanidade do préoximo e pelos direitos do homem

induz a uma procura de equidade, solidariedade e
»n57

beneficéncia numa macroética da saude publica.

No entanto, alcancar uma “macroética” da saude publica, para a Rede

Européia de Cooperagao Cientifica ndo € tdo simples, pois, “a aplicacdo destes
valores efectua-se pela intervengdo do ethos pessoal™®, ou seja, encontra
dependéncia na conscientizagdo individual dos seres humanos, que ¢é

diversificada por influéncia dos valores culturais adotados.

Para que haja um aprofundar acerca da questado, citando Espinosa -
‘As almas nao sao vencidas pelas armas, mas pelo amor e generosidade"r’9 -, 0S
representantes dessa rede tentam superar as diferengas existentes, quando
afirmam que “tais valores humanos resultam de fontes diversas, religiosas,
culturais, filosoficas, durante muito tempo formais, por vezes controversas,
actualmente submetidas a provas determinantes dos avancgos terapéuticos e
biotecnologicos. O hinduismo, o taoismo, o confucionismo, o budismo, o judaismo,
o cristianismo, o isldo, admitem a primazia do ser humano, a sua unicidade,

alianga com um plano divino; exigem o respeito pela sua vida e condenam seu

" REDE EUROPEIA DE COOPERACAO CIENTIFICA: MEDICINA E DIREITOS DO HOMEM. DA
FEDERACAO EUROPEIA DAS REDES CIENTIFICAS. Tradugéo: Maria Teresa Serpa. A salde
face aos direitos do homem, a ética e as morais. Lisboa: Instituto Piaget, p. 34.

% |bid., (REDE EUROPEIA), p. 34.

% |bid., (REDE EUROPEIA), p. 34.
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assassinio. O Antigo Testamento, por exemplo, afirma a preexisténcia, acima de
qualquer lei, da alianga fundadora de normas entre Deus e o0 seu povo. Jesus de
Nazaré proclama a igualdade de todos os homens relativamente a Deus, do qual
representam a imagem, o que institui a sua dignidade. Em nome dos seus deuses
especificos, Hipdcrates, cinco séculos antes de nossa era, médico grego de Cos,
Avicena, nascido em 980, medico-filésofo arabe (lbn Sinn), no seu célebre Canon
de la médecine, Maimonide, médico-fildsofo judeu nascido em Cérdoba, em 1135,
nos seus Aphorismes de la médecine, promulgaram nas civilizagdes greco-
romanas e nas delas resultantes, bem como nas civiliza¢gdes arabes e judaicas,
recomendacgodes solenes aos meédicos: um respeito absoluto pelos pacientes, pela

sua vida, nunca os prejudicar, a confidencialidade, o respeito pelos mestres™.

Com respeito a tais critérios a Rede Européia de Cooperagcao atesta
que “estes valores humanos tradicionais, pessoais € comuns, contribuem bastante
para uma bioética que regula as biotecnologias e novas terapéuticas, e ndo, como
alguns acreditam, para uma Dbioética resultante e dependente das

biotecnologias”®’

, N0 entanto, essa contribuicdo somente é possivel a partir do
homem, através de uma atribuicdo de sentido que sera por ele dada, as questbes

pertinentes a vida que dependera de sua pré-compreensao acerca dos valores.

A Rede Européia de Cooperagao Cientifica “Medicina e Direitos do
Homem?”, foi criada pela Assembléia Parlamentar do Conselho de Europa, membro
da Federacao Européia das Redes Cientificas (FER), com a finalidade de analisar
o comportamento possivel dos profissionais de saude relativamente a situagdes
que colocam problemas no plano ético, sendo que a maior obra do Conselho de
Europa no dominio dos direitos do homem é a Convencao Européia dos Direitos

do Homem, criada em Roma, no dia 04 de novembro de 1950.

Com relagdo a medicina e a biologia, o Conselho de Europa

reconhece que ocorreram progressos gigantescos, que proporcionaram diversos

* Ibid., (REDE EUROPEIA), p. 34/35.
®" Ibid., (REDE EUROPEIA), p. 34/35.
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beneficios a saude e ao bem estar dos seres humanos, mas por outro lado,
geraram controvérsias que necessitam serem discutidas, dentro de um espaco de
didlogo, que permitam aos profissionais de saude, investigadores, associagoes,
pesquisadores, responsaveis governamentais, parlamentares, ou seja, todos os
envolvidos nessas questdes, um amplo debate, que se estende da “microética” a
“‘macroética”, buscando alcancar possiveis solugdes nas sociedades democraticas

que mais beneficios trouxerem para os seres viventes.

Nessa busca de solugdes, foi realizado um dialogo no ano de 1996, no
qual o Conselho de Europa, através do Comité Diretor para a Bioética, elaborou
um conjunto de principios normativos que acabou sendo publicado, como primeiro

texto normativo internacional deste cunho.

Portanto, como ja referido anteriormente, a adogdo de teorias e
critérios para a bioética foi uma tentativa de fornecer aos bioeticistas vetores para
a sua atuacao; dentre varias teorias éticas criadas, as que mais se destacaram
com relagdo a sua utilizacdo pela “bioética” foram: teoria ontoldgica, teoria
deontoldgica®?, teoria diceoldgica®®, teoria utilitarista, teoria axioldgica e a teoria

personalista®.

62 CLOTET, Joaquim (Organizador). Bioética: selecdo de textos apresentados no Il Congresso
Brasileiro de Bioética do Cone Sul, Porto Alegre, RS. Contelido: Meio ambiente — saude
publica — novas tecnologias — deontologia médica — direito — psicologia — material genético
humano. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2001, p. 59/66. No artigo Deontologia médica e bioética, de
autoria de Genival Veloso de Franga, resta claro que a teoria deontoldgica era a principio voltada
somente para a profissdo médica, mas que com a evolugdo do pensamento essa postura foi se
modificando e a questdo deontolégica foi se ampliando, como demonstra: “.., a Deontologia
Médica vai pouco a pouco se transformando num projeto de interesse de todos, pois a vida e a
saude néo séo apenas do interesse dos médicos e de suas corpora¢bes, mas também de todos os
segmentos da sociedade. Algumas das posicbes antes assumidas pelos médicos foram
esquecidas e outras questionadas, sendo certamente reformuladas com o passar do tempo, pois
muitas serdo as pressées para isto. A velha formula de entender que o médico sabe sempre o que
é bom para o paciente, sem nenhuma justificativa ou consentimento do paciente ou dos seus
familiares, vai sendo paulatinamente substituida por outra onde as pessoas exigem o direito de
saber as razbes e os motivos do que nelas se faz. E, até mesmo, o direito e a motivagao para
cobrar do profissional possiveis danos onde fique manifesto o descumprimento de seus deveres de
conduta ética ou de oficio.”

% SEGRE, Marcos (Organizador). Bioética. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1995, p. 27.
O autor aponta a diferenga entre deontologia e diceologia explicando: “Deontos, derivado grego —
significa dever — juntamente com logus — estudo — forma o termo deontologia. E, portanto, a
Deontologia um estudo dos deveres de médico. Dentro da conceituagdo acima exposta, de Etica e
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De acordo com o pensamento de Guy Durand, essas teorias nao
deveriam ser referidas como “teorias” ou “escolas”, mas sim, como “correntes”,
uma vez que dentro de cada corrente € possivel se distinguir varias teorias,
pensadores ou escolas e ainda, explica que a corrente ontoldgica € a mais antiga
de todas, tendo por embasamento os pensamentos de Aristételes e Sdo Tomas de

Aquino, em relacao a qual todas as demais se situam.

No entanto, com relagdo as questdes bioéticas e a presente pesquisa,
ndo se tem como adotar de forma restrita uma destas teorias/correntes,
enrijecendo o pensamento, deixando-o adstrito a uma unica forma de concepgao
de idéias, numa época em que vige o pluralismo de perspectivas e
posicionamentos, deixando no ostracismo o solipsismo em Vvirtude da
conscientizagao humana de que ndo ha um unico conhecimento ou teoria que seja
exclusivamente correta para as questdes humanas®, mas sim, o que deve ser
observado € o método de interpretagao utilizado para resolugdo das questdes

suscitadas.

Essas servem de referéncia a formacao histérica da bioética, que nao
podem ser relegadas por razdes Obvias, mas devem ser trazidas para que se
possa demonstrar que somente a adogdao das mesmas nao foi suficiente e

continua a ndo bastar para que haja a efetivagao/concretizagdo da bioética, que

de Moral, poderiamos chamar a Deontologia Médica de moral médica, isto é, o elenco das
obrigagbes que o médico tem, porque assumiu, com o seu ‘mundo profissional’: o paciente, a
familia do paciente, a sociedade em geral, o colega, o Estado. A Deontologia, cabendo a
conceituacdo para o exercicio profissional dentro de qualquer uma das prestagbes de servigos de
salde, sera uma questdo de ‘dever ser’, de acordo com o que definimos, e defendemos, para a
postura ética individual, internamente assumida e progressivamente amadurecida. Por outro lado,
a Diceologia — dikeos, em grego, significa direito — sera a moral dos direitos. Assim, como ja vimos,
a Deontologia é a codificagdo dos deveres profissionais, e a Diceologia sera a codificagdo dos
direitos profissionais.”

® Op. Cit. Nota 2 (DURAND), p. 273/282. O autor em sua obra explica cada uma das teorias
mencionadas, no entanto, relata que: “.., varios pensadores da bioética se referem a essas teorias,
julgadas uteis porque séo justificadoras e fundamentais. Como ha um contexto pluralista, poucos
S0 0s que expbem apenas uma teoria ética. A maior parte apresenta duas ou trés teorias
principais sem escolher muito entre elas, indicando as vezes as conseqiiéncias de cada uma delas
sobre uma determinada questao de bioética.”

5 BACHELARD, Gaston. Tradug&o: Joaquim José Moura Ramos. A filosofia do néo: filosofia
do novo espirito cientifico. 5.ed. Lisboa: Editorial Presenga, 1991, p.46.
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somente podera ter uma chance de ocorrer mediante o apontamento dos
fundamentos constitucionais que lhe servem de sustentaculo, tidos assim, a partir

da adocao de um critério hermenéutico filosoéfico.

A adocao de teorias ou principios dependera da analise realizada a
partir de uma questao bioética por um dos modelos hermenéuticos existentes, no
entanto, a proposta do presente trabalho consiste em apresentar os fundamentos
constitucionais da bioética a partir do método hermenéutico filoséfico. A utilizagao
deste método se apresenta como o mais eficaz e apto, a atender aos anseios de
uma sociedade que tem que conviver com os avangos incontidos da ciéncia e da
tecnologia®® e com uma complexidade que lhe é inerente®”, porém, sem ter a
pretensdo de encontrar uma garantia absoluta e, portanto, atemporal, para o
sistema juridico, mas apontar os fundamentos constitucionais como os unicos

capazes de garantir um espago concreto para a bioética.

Com relacdo a adogdo de alguns principios pela bioética, sua
utilizacado nas ciéncias do comportamento e na biomedicina teve seu inicio a partir
do Relatério de Belmont, publicado depois de quatro anos de discussdo por
pesquisadores participantes da National Commission for the Protection of Human
Subjects of Biomedical and Behavioral Research, comissao esta, criada no inicio

dos anos 70 pelo congresso americano que serviu de embasamento a teoria

® LEITE, Eduardo de Oliveira (Coordenador). Grandes temas da atualidade: bioética e
biodireito. Rio de Janeiro, 2004, p. 224/225. Em artigo contido dentro da citada obra, intitulado
Vida humana e ciéncia: complexidade do estatuto epistemolégico da bioética e do
biodireito. Normas internacionais da bioética. José Alfredo de Oliveira Baracho, conclui que:
“As questbes da macrobioética e de uma microbioética levam aos problemas dos métodos da
bioética, com a averiguagdo para saber se ela tem um método proprio. A estrutura da ética
aplicada em concreto da bioética esta adotada numa circularidade prépria decorrente de uma
hermenéutica critica, com a preocupacdo da interdisciplinariedade de sua prética. As relacbes
entre a ética e o direito tém uma longa histéria que conduzem a uma bioética da responsabilidade,
ao formular a responsabilidade decorrente de suas aplicagées.”

® ARNAUD, André-Jean. DULCE, Maria José Farinas. Traducdo: Eduardo Pellew Wilson.
Introducdo a andlise sociolégica dos sistemas juridicos. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
284/297.
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principialista® desenvolvida por Tom L. Beauchamp e James F. Childress a partir

de sua obra “Principios de Etica Biomédica, publicada em 1979°%".

O sentido da obra foi a criacdo de uma ética médica baseada nos
principios: autonomia, beneficéncia, ndao-maleficéncia e justica, que serviriam
como um esquema tedrico de moral objetivando a identificacdo, a analise e a

solucdo mais adequada as questdes morais a serem enfrentadas pela medicina.

Tais principios, apesar de nao serem absolutos, devem ser
respeitados e conhecidos, em razdo de sua importancia no estudo da bioética,
como sendo um critério primario, ante o fato de que através deles se pode ter uma
nocao de quais sdo as obrigagdes que devem ser cumpridas pelos profissionais
que lidam com questbes de bioética, no sentido de se resguardar, proteger a

dignidade e a vida humana’.

% DINIZ, Debora. GUILHEM, Dirce. O que é bioética. Sao Paulo: Brasiliense, 2002, p. 25. As
autoras relatam que: “.., a teoria principialista, termo genérico pelo qual ficou conhecida a teoria
dos quatros principios éticos elaborada por Beauchamp e Childress, constituiu-se a teoria
dominante da bioética por cerca de duas décadas, confundindo-se, inclusive, com a prépria
disciplina. Vale lembrar que muitos autores consideram um erro conceitual denomina-la teoria
principialista, uma vez que as teorias de ética pratica ou aplicada fardo sempre referéncia a
principios éticos como bases norteadoras para os conflitos morais, ou seja, em alguma medida,
quase todas as teorias da bioética seriam também teorias principialistas. Apesar de esse
preciosismo tedrico fazer sentido, o uso notério do termo na bioética justifica a referéncia exclusiva
a obra de Beauchamp e Childress.”

% JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sao Leopoldo: Unisinos, 1999, p.
40. Com relagado a obra de Beauchamp e Childress, o autor menciona que: “Ela significou uma
mudanga em relagdo aos velhos manuais de Etica médica, definidos pela perspectiva do juramento
e do codigo. A obra de Beauchamp e Childress assume o enfoque dos principios e ira determinar o
t/('{)o de fundamentagao e argumentacgéao ética assumida pela Bioética anglo-saxénica.”

" SGRECCIA, Elio. Tradugdo: Orlando Soares Moreira. Manual de Bioética: |. Fundamentos e
Etica Biomédica. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 166/167. A respeito, veja-se: “Indubitavelmente, ha
elementos de validade nesses trés principios (beneficéncia-autonomia-justica) e, se observarmos
bem, poderia haver neles uma correspondéncia com principios indicados nos numeros
precedentes (respectivamente, o principio terapéutico, o principio de liberdade-responsabilidade, o
principio de subsidiaridade). Mas se aqueles nos parecem coerentemente unidos entre si por uma
antropologia personalista que os fundamenta, que definitivamente faz referéncia a um bem integral
da pessoa, assim como se deduz da analise de suas caracteristicas conaturais a sua esséncia,
n&o ocorre 0 mesmo com estes, que sdo muitas vezes tomados como principios absolutos, sem
trazer, sobretudo, esclarecimento do que se deva entender, p.ex., por bem da pessoa ou por
autonomia do individuo. A relacdo entre médico e paciente e entre médico e sociedade ndo pode
ter uma unica dimensdo horizontal que esgote a prépria relagdo: a referéncia ultima para todos
(médico, paciente, sociedade) deve ser posta fora deles, deve transcendé-los. Assim, somente a
referéncia a um bem objetivo integral pode evitar o grande perigo de se acabar no mais absoluto
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Apesar de por si s6 ndo bastarem atualmente para embasar os
critérios da bioética, os principios da autonomia, beneficéncia, ndo-maleficéncia e
justica, que dao forma a teoria principialista’’, servem, por exemplo, para nortear,
justificar e inclusive reconhecer sua falibilidade, quando se analisa, por exemplo,
os pareceres das Comissées de Etica ligados ao CREMESP (Conselho Regional

de Medicina do Estado de Sdo Paulo)’, - inclusive possuindo uma “Camara de

relativismo. A formulagao dos principios sem uma fundamentag¢do ontolégica e antropolégica torna
0s principios estéreis e confusos.”

" Ha autores, como o bioeticista espanhol Diego Gracia, que entendem que estes principios
podem ser divididos em dois niveis distintos: o privado (autonomia e beneficéncia) e o publico
(ndo-maleficéncia e justica). Tal biparticao fica evidenciada quando se verifica que os gestores
publicos planejam a saude publica de maneira a atingir o maior nimero de pessoas, desta forma
fragilizando a utilizagdo do principio da beneficéncia em detrimento do principio da néo-
maleficéncia. No entanto, Rafael Dias Marques Nogueira, Conselheiro Federal representando o
Estado do Ceara, adverte que: “De fato, ao analisarmos as diretrizes dos gestores publicos
verificamos que planejam a saude publica com uma medicina que atinja o maior numero de
pessoas. Com isso, 0S recursos médicos mais sofisticados ficam de fora, diminuindo a
beneficéncia. Os argumentos utilizados para tanto sdo os de que é melhor pouco do que nada, ou
pouco faz menos mal que nada. Essas justificativas reforcam o principio da ndo-maleficéncia.”
NOGUEIRA, Rafael Dias Marques. Bioética e o SUS. MEDICINA — Conselho Federal. Ano XXI —
n°® 160 — Julho/Agosto/Setembro de 2006, p. 10.

"2 http://www.bioetica.org.br/legislacao/res_par/integra/34869 00.php

Consulta n® 34.869/00 — Assunto: Sobre critérios de escolha para tratamento de pacientes quando,
por exemplo, haja um s6 equipamento de ‘“ressuscitagdo” e dois doentes em situagdo de
emergéncia. Relator: Marco Segre. O consulente Dr. M.T.J., solicita parecer do CREMESP sobre
critérios de escolha para tratamento de pacientes quando, por exemplo, haja s6 um equipamento
de “ressuscitacdo” e dois doentes em situagdo de emergéncia. PARECER: Trata-se de situagéo
complexa, em que, qualquer tenha sido a decisdo do médico, ela podera sempre ser questionada.
Nao sera suficiente recorrer-se a teoria dos principios, de Beauchamp e Childress, que esperavam
obter parametros de conduta do profissional da saude, no relacionamento com o usuario de suas
atengdes, para os diferentes momentos da atividade profissional, inclusive como este. E indtil dizer
que o médico nao pode assumir o papel de Deus, decidindo quem deve viver ou quem podera
morrer, porque é isso mesmo que ele vai ter que fazer (na auséncia de manifestagdo expressa do
Chefe). A tomada de deciséo s6 podera ser do profissional de saude, e ele tera de assumi-la, antes
e depois, se ela for questionada. Os principios da beneficéncia, ndo maleficéncia, autonomia e
justica, principalmente os trés primeiros, de pouco servirdo, uma vez que, supde-se, o médico
desejara beneficiar e nao prejudicar a todos, respeitando inclusivamente a autonomia também de
todos. O principio da justica, este sim, podera ser de valia: é o que fala da obediéncia, por parte do
profissional, aos usos e costumes (moral) da comunidade, ou a legislagdo e sua jurisprudéncia, na
sociedade. Obediéncia essa que podera até mesmo afrontar os juizos de valores préprios do
profissional. Com base na Justica, o critério de se priorizar o doente que se acha em situagao mais
critica (risco maior de morte), € o que devera prevalecer. Pode-se considerar que, para o0 menos
grave, podera existir ainda outra oportunidade. A autonomia podera ser levada em conta quando
houver manifestagéo clara do doente (ou de sua familia) o sentido de querer (ou n&o) ser atendido.
A expectativa de maior qualidade e quantidade de vida, é outro critério, que eu colocaria
hierarquicamente apds os anteriores. Exemplificando (e radicalizando), um paciente oncoldgico,
em fase terminal, ou um idoso, em idéntico estado, sera despriorizado no atendimento, com
relagdo a um jovem, traumatizado de cranio, vitima de um acidente. Outros critérios, como os
prevalecentes em alguns Estados dos E.U.A., como o de se privilegiar quem ndo se expds
voluntariamente a riscos (como no caso do uso de cinto de seguranga, ndo ingestdo de alcool,
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realizagdo de exames periddicos para prevengado de episodios agudos de doengas, etc.), podem
até ser considerados, mas afrontam nossa postura ética (no caso, antes de tudo, pessoal). O que
nao dizer daqueles que, sentindo-se justiceiros, referindo-se a uma Unidade de Pronto
Atendimento, ndo hesitam em sentenciar: “Entre o policial e o bandido, em igualdade de condigbes,
é claro que eu atendo antes o policial!” Mas, o que importa reiterar, € que o profissional de saude
deve, acima de tudo, ter a coragem de tomar posi¢coes, defendendo-se depois, se elas forem
questionadas. Este € o nosso parecer, s.m.j. Conselheiro Marco Segre. APROVADO NA 2.5022
REUNIAO PLENARIA, REALIZADA EM 22.09.2000. HOMOLOGADO NA 2.5052 REUNIAO
PLENARIA, REALIZADA EM 26.09.2000.
http://www.bioetica.org.br/legislacao/res_par/integra/43765_01.php

Consulta n® 43.765/01 — Assunto: Transferéncia de embrides de um determinado casal para uma
terceira pessoa sem vinculo familiar. Relator: Conselheiro Cristido Fernando Rosas. Ementa: A
cessao temporaria de Utero de doadora ndo pertencente a familia da doadora genética, deve ser
previamente autorizada pelo CRM nao podendo haver carater de transagado comercial ou lucrativa.
O presente parecer consulta inicia-se por representagdo do Dr. R.B. solicitando autorizagdo para
transferéncia de embrides de casal M.S.L.A. de 38 anos e N.F. de 45 anos para uma 3?2 pessoa,
sem vinculo familiar, 2° casamento de ambas, sem filhos em comum. Relata ainda o consulente
que a paciente doadora genética, é histerectomizada ha 3 anos e com desejo de ter filhos, sendo
que nao possuem nenhum parente préximo para a realizagdo de técnicas de reproducao assistida
com a doagao temporaria de utero. PARECER: O presente parecer deve ser analisado inicialmente
sob dois aspectos: o juridico e o ético. Do ponto de vista juridico, verificamos nao existir até o
presente momento legislagdo disciplinadora do assunto, havendo entretanto, no Congresso
Nacional, Projeto de Lei em analise, que estabelecera normas para o uso das técnicas de
Reprodugédo Assistida. Embora ainda sem legislagdo regulamentadora, o avango cientifico
proporcionou a possibilidade de procriagdo a casais estéreis, antes impossibilitados pelas técnicas
tradicionais, sendo a reproducdo assistida, procedimento médico licito, desde que respeitados
aspectos técnicos e éticos. Outrossim, as técnicas de Reprodugéo Assistida (R.A.) como qualquer
ato médico deve seguir a vertente ética e ser direcionada pelos principios da beneficéncia, nao
maleficéncia, justica e autonomia. Certamente estes principios bioéticos, serviram de pilares na
decisdo que estabeleceu a Resolugdo CFM 1358/92, alias, Unica norma técnica disciplinadora
existente sobre o assunto. Assim sendo, como qualquer outro procedimento de R.A., este deve
seguir os principios gerais da norma ética para utilizacdo das técnicas de reproducao assistida,
anexas da referida resolugao, ou seja, haver efetiva probabilidade de sucesso da técnica e que nao
se incorra em risco grave de saude para as pacientes ou descendente, além do consentimento
esclarecido através do formulario especial apés ampla informagao ao casal estéril e doadora
quanto as possibilidades, riscos e progndstico da técnica proposta. Entendendo superados estes
passos iniciais, analisaremos a gestagdo de substituicdo ou doagdo temporaria do Utero. Este
aspecto inscrito no inciso VIl da referida norma do CFM estabelece: 1. “As doadoras temporarias
do utero devem pertencer a familia da doadora genética, com parentesco até o segundo grau,
sendo os demais casos sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de Medicina. 2. A doagao
temporaria do utero nao podera ter carater lucrativo ou comercial.” Assim sendo, ndo havendo
nenhum grau de parentesco entre a doadora genética e a doadora temporaria do utero, deve o
procedimento ser previamente autorizado por este Conselho Regional de Medicina. Entendemos
nao ser a norma imperativa e que dé obrigatoriedade de que este procedimento médico, com
amplas possibilidades de sucesso se limite apenas nas circunstédncias em que as trocas se
estabelegam entre irmas. Nao ha argumentagao técnica que sustente e justifique esta condigéo de
parentesco como obrigatdria para o procedimento. Certamente, esta limitagdo fere o principio da
justica ou equidade de acesso a esta técnica a todas as mulheres. Seguindo este pensamento,
estas duas mulheres ndo seriam respeitadas em sua autonomia e sequer se lhes daria a
oportunidade do beneficio da técnica. O principal aspecto ético a ser considerado na gestagéo de
substituicdo € que esta ndo podera ter carater lucrativo ou comercial, sendo vedada qualquer
modalidade remunerada conhecida como “Utero ou barriga de aluguel’. Outro aspecto a ser
esclarecido a paciente doadora genética e desejosa de ter filhos sdo as consequéncias para o
estado de filiagdo da crianga, ndo havendo em nosso pais jurisprudéncia sobre o assunto: “A
crianga com duas mées” — sendo uma mae genética (que doou seu o6vulo para a obtengéo do
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Bioética” -, que quando é pertinente a analise do caso apresentado, sempre Ihes
invocam. Tais pareceres sdo de extrema importancia tanto para os hospitais que
através dos meédicos necessitam a eles recorrerem, como ao Judiciario que

também utiliza os pareceres ali emitidos, para melhor fundamentar suas decisoes.

Com relagao ao principio da autonomia, este possui um alcance muito
mais amplo que o proprio sentido etimoldgico da palavra autonomia’, que deriva
do grego ‘“autos” (proprio) e ‘nomos” (regra), que quer dizer autogestdo ou
autogoverno das cidades-estados independentes gregas, mas sim, esta
relacionado com a tomada de decisdo no cuidado com a saude, que deve ser
norteado pelo consentimento e recusa informados, a veracidade quanto aos fatos

que afetam o paciente, a capacidade para decidir e a confidencialidade.

A questdo da autonomia é um tema que ocupa um lugar amplo no

espaco de discussao da bioética, que esta longe de se tornar pacifico, por ser uma

embrido in vitro) e uma mée gestacional (que recebeu o embrido em seu utero e deu a luz a
crianga). Deve-se portanto, se firmar claramente um “contrato”, estabelecendo a questao da filiagao
nesta condicdo em particular, visto que esta questdo é inexistente quando na reprodugdo por
meios naturais. Nestes termos, somos favoraveis a autorizagdo pedida, solicitando que o Dr. R.B.
deva seguir as recomendagdes elencadas a seguir, devendo elas serem enviadas por escrito pelas
doadoras genética e de utero e encaminhadas a este Regional, lembrando ser esta uma discussao
ética e que ndo encontra jurisprudéncia na norma juridica nacional. As recomendacdes elencadas
a seguir sdo baseadas em alguns pareceres de outros regionais sobre a questdo: 1. Proibicao
compulséria do “Gtero de aluguel” ou qualquer forma de remuneragéo ou compensagao financeira
da mae gestacional. 2. Consentimento esclarecido a mae que doara temporariamente o Utero dos
aspectos e bio-psico-sociais envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, e dos riscos inerentes da
maternidade. 3. Esclarecimento da impossibilidade de interrupcao da gravidez apés iniciado o
processo gestacional, mesmo que diante de uma anomalia genética, salvo raras excecoes
autorizadas judicialmente. 4. Garantia de tratamento e acompanhamento médico e de equipes
multidisciplinares se necessario, a mae que doara temporariamente o utero até o puerpério. 5.
Garantia de registro da crianga pelos pais genéticos, devendo esta documentagao ser
providenciada durante a gravidez, além de “contrato” entre as partes estabelecendo claramente
esta situagdo. 6. Encaminhamento desta documentacao assinada pelas partes envolvidas, casal e
doadora temporaria do Utero a este Regional. Este € o nosso parecer, s.m.j. Conselheiro Cristido
Fernando Rosas. APROVADO NA 2.663% REUNIAO PLENARIA, REALIZADA EM 31.08.2001.
HOMOLOGADO NA 2.6662 REUNIAO PLENARIA, REALIZADA EM 04.09.2001.

® BIOETICA. Revista publicada pelo Conselho Federal de Medicina. V.6. —n° 1 — 1998 — ISSN
0104-1401. Tema: Simpésio: Os Limites da Autonomia do Paciente.

" BEAUCHAMP, Tom L. CHILDRESS, James F. Traducdo: Luciana Pudenzi. Principios de
ética biomédica. S&o Paulo: Loyola, 2002, p. 137/207.
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tematica polémica que envolve a capacidade do ser humano’® que devera decidir
ou tera que ter um responsavel civil legalmente investido, apto a opinar acerca de
sua saude/vida, no que concerne a submissdo ou ndao a um determinado
tratamento, ao seu inicio e viabilidade, manutengcdo, suspensao, alteracdo de
conduta médica, opcao pelo profissional da area médica que tera um carater
personalissimo, dentre outras técnicas, as quais devera estar envolvido por

exigéncia das condi¢cbes de saude do paciente.

Decorrente da ética biomédica, o segundo principio que é o da nao-
maleficéncia, impde ao profissional da saude a obrigacdo de ndo produzir dano
intencionalmente ao paciente, que engloba n&o prejudicar e ndo impor riscos de
dano, como exemplo se pode citar: ndo matar, ndo causar dor ou sofrimentos, nao
causar incapacitagdo, ndo despojar outros dos prazeres da vida e nao causar

ofensa’®.

Com referéncia a ocorréncia de qualquer uma dessas atitudes
referidas como exemplo, além de traduzirem uma falta de observancia do principio
da nao-maleficéncia, também caracterizam infragdo de normas legais que tutelam
os direitos ali resguardados, implicando na pertinente responsabilizagdo de quem

praticar a violagao’’.

® REVISTA BRASILEIRA DE BIOETICA - RBB. Volume 1 — n° 4/2005. FORTES, Paulo Antonio
de Carvalho em artigo intitulado Entre o Estado, a sociedade e o individuo — uma reflexédo
bioética sobre noc¢des divergentes de controle social e a saude publica, p. 352. “Pessoa
auténoma é a que escolhe livremente as alternativas que lhe sdo apresentadas e decide o que é
bom para ela, de acordo com seus valores, expectativas e necessidades, compreendendo as
conseqliéncias de suas escolhas. Contudo, a autonomia completa é um ideal, pois nas relagbes
humanas e na convivéncia social existem graus variados de controle, o que nédo significa que o
homem seja um ser pré-programado, que tenha seu destino determinado totalmente por forgas
sécio-culturais ou mesmo por condicionantes psiquicos. Aceitando que a agao autbnoma requer
que o individuo possa se mover dentro de uma margem propria de deciséo e de acéo, pois se ndo
pode escolher o que lhe acontece, pode escolher o que fazer diante da situagdo que lhe é
aéoresentada. 7

’® Op. Cit. Nota 74 (BEAUCHAMP), p. 209/279.

" ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de
deficiéncia. 2.ed. Brasilia: Corde, 1997.
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O principio da n&o-maleficéncia’® esta vinculado a uma conduta
omissiva por parte do profissional da area da saude, que devera pautar a sua
postura nesse caso por nao praticar qualquer ato que venha a infligir dano
intencionalmente ao paciente, ndo o prejudicando de maneira alguma; o que inclui
também, impedir e eliminar qualquer circunstancia ou situacdo que assim se

apresente, como explica Marco Fabio Mastroeni:

“‘Ainda que um ato ndo traga beneficio, pode ser
eticamente positivo na medida em que evite danos.
Entretanto, a omissdo de atos pode ser moralmente
reprovavel, se desencadeia uma situagdo lesiva ou
mesmo expde a riscos. Para alguns autores, evitar danos
€ um postulado fundamental demais para ser discutido.
Outros, como Miguel Kottow, afirmam que este principio
cobra sua importancia em situagdes, como quando o risco
de causar dano é inseparavel de um ato moralmente
prescrito segundo outro principio, quando se ftrivializa o
dano provocado ou quando ha duvida sobre o que é

danoso.””®

Com relagao ao principio da beneficéncia, ndo se confunde com o da
nao-maleficéncia, enquanto este consagra a obrigagdo de ndo causar dano ao

paciente, o da beneficéncia parte de uma maneira de ser, que consiste em

contribuir para o bem estar do préximo®.

® Como exemplo do principio da nao-maleficéncia pode ser citado algumas medidas de saude
publica que acabam por limitar ou restringir liberdades e direitos individuais, tais como as
relacionadas as de vigilancia sanitaria e controle epidemioldgico, que tém por escopo a prevengao
de danos a terceiros e a coletividade, tais como: interdigdo por agente sanitario de estabelecimento
comercial ou industrial; apreensdo de animal doméstico com suspeita de algum tipo de
contaminagao que oferega riscos a saude; notificagdo compulséria de doengas; determinagdo de
isolamento e quarentena de pessoas contaminadas por virus; determinacdo obrigatéria de
vacinagao de criangas, adultos e pessoas idosas para a prevencdo de doengas infecto-
contagiosas, etc.

" MASTROENI, Marco Fabio. Biosseguranca: aplicada a laboratérios e servicos de satde.
2.ed. Sao Paulo: Atheneu, 2005, p. 280.

8 Op. Cit. Nota 74 (BEAUCHAMP), p.281/350.
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Pela adogao deste principio, os profissionais da saude devem tomar
atitudes concretas e positivas no sentido de ajudar os outros e ndo somente deixar
de praticar atos nocivos, como exemplo pode ser citado medidas de controle
social que determinam a proibicdo de fumar em local publico ou fechado, assim
como, limitagdo de venda e controle do consumo de bebidas alcodlicas em
rodovias, ou ainda, como praticado em alguns Municipios impedimento da venda
de bebidas alcodlicas depois de determinado horario noturno, em estadios
esportivos ou quando ha jogos da copa do mundo, com a finalidade de coibir
brigas e conflitos que tenham como consequéncia lesdes fisicas ou homicidios

causados pelo excesso de consumo.

Ensina, ainda, Marco Fabio Mastroeni:

“Outro principio, o da beneficéncia, é preceito antigo da
ética médica, de tradigdo hipocratica, que envolve a idéia
de agao. Refere-se a obrigagao ética de promover o bem,
prevenir e retirar danos e riscos, maximizar os beneficios e
minimizar danos, riscos e custos. Todo ato ético deve ser
benéfico tanto para o agente como para o paciente, sendo
a realizagdo de um bem ou a satisfacdo de uma
necessidade mais valiosas, € claro, para quem recebe, por
ser ele o mais fraco ou necessitado. Deve ser exercido
sob a virtude da prudéncia, a fim de evitar atitude
paternalista para com o sujeito/paciente, para que ele nao
seja ignorado como sujeito moral, que deve ser respeitado

e considerado em sua individualidade.”’'

O outro principio adotado é o da “ustiga”, no entanto, varios
pensadores tentaram explicar ou desvendar o que é justica, referindo-se a ela

como “equidade” , como um tratamento justo, como propiciar a cada um o que é

8 Op. Cit. Nota 79 (MASTROENI), p. 280.
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seu de direito, mas nenhuma definigdo consegue alcangar realmente o conteudo

que a palavra sugere.®?

Mas, com relagao a justica se pode afirmar que mesmo nao sendo
possivel defini-la, basta para que haja a sua concretizagdo, que ocorra uma pré-
compreensdo, uma conscientizacdo por parte dos profissionais que lidam com
questdes que envolvem a bioética, do que é “injusto”, pois, quando se sabe o que
nao se deve praticar, automaticamente se faz aquilo que ira propiciar o que é
justo®®.

Atualmente a busca pela realizagdo da “justi¢ga”, ocupa um espago no

que se intitula “controle social”®

, fazendo com que haja uma prioridade
consistente na observancia do “principio da justiga” sobrepondo-o ao “principio da
autonomia”, quando determina que as normas morais e juridicas, assim como as
praticas institucionais, exercam esse controle que tem seu inicio com o
nascimento da pessoa e seu término com a ocorréncia do o6bito da mesma,
situagdo em que determina previamente o que é o correto e 0 que € o incorreto,
descrevendo desta maneira o que deve e pode ser feito ou 0 que néo deve e néo

pode ser feito.

Esses quatro principios foram os que deram suporte doutrinario para a

teoria principialista, fornecendo subsidios iniciais a estruturacdo da bioética,
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depois deles outros surgiram, tais como o “principio da gentileza™>, o “principio da

8 Op. Cit. Nota 74 (BEAUCHAMP), p. 351/423.

8 OST, Frangois. Tradugdo: Paulo Neves. Contar a lei: as fontes do imaginario juridico.
Colecao Dike. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2005, p.173 e 184. Ensinamento proposto por Séfocles
em antigo adagio, que apesar da sua idade demonstra sua atualidade, pertinéncia e coeréncia:
“Minha consciéncia, e ndo a consciéncia, o justo, a lei...O sentimento imediato, ainda irrefletido, a
pulsdo veemente que alimenta o grito de indignacédo: ‘E injusto!’ ‘E injusto demais!” O protesto
espontaneo que nos faz abordar o direito por seu lado negativo: se ignoro o que é justo, pelo
menos sei 0 que é o injusto” e “ Ja foi dito que toda ciéncia comega por uma recusa; com Antigona,
compreende-se que toda justiga origina-se por uma denegag¢do — a recusa da injustiga.”

8 ALVAREZ, MC. Controle social: notas em torno de uma noc¢éo polémica. S&o Paulo em
Perspectiva, 2004, p. 18. “Pode ser compreendido como sendo um conjunto de recursos materiais
e simbodlicos que a sociedade utiliza para assegurar a conformidade de seus integrantes a um
conjunto de valores e regras prevalentes em determinado momento histoérico.”

% CADERNOS ADENAUER. Bioética. SOARES, André Marcelo M. Bioética secular: o
principio da gentileza. Ano Ill, n° 1. Rio de Janeiro: Fundagdo Konrad Adenauer, maio, 2002, p.
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alteridade™™, o “principio da sacralidade da vida humana™’, e atualmente os:

103/111. A respeito desse principio veja-se: “Como se pode notar, a bioética deve ser
compreendida no plural e nunca no singular. Essa constatagdo nos defronta com a seguinte
questao: como sera possivel estabelecer um didlogo com pluralidade a partir de uma visdo moral
particular? A resposta ndo é facil, porque para realizar esta tarefa sera preciso compreender uma
dimenséao da bioética que esta para além da comunidade moral e da comunidade epistemolbgica
da qual fazemos parte. A bioética originada dessa dimensdo pode ser chamada de bioética
secular. Quando se fala a partir de uma comunidade moral e de uma comunidade epistemolégica
especifica, & ébvio que fica mais facil saber o que é certo e o que é errado. ...Finalmente, cabe
ainda mais uma pergunta: qual é mesmo o fundamento da bioética secular? A resposta talvez ndo
seja a mais esperada. Pois nem as crengas religiosas e nem a crenga em uma razao pura podem
fundamentar a bioética secular. Na realidade, em termos de bioética secular resta-nos a gentileza,
isto é, a disposigéo e a boa-vontade de uma razdo que, encontrando-se inserida numa conjuntura
histérico-cultural concreta, percebe a necessidade de interagir com as diferengas que compbéem o
mesmo espago publico. ...A gentileza, apresentada aqui como disposicdo e boa-vontade de
dialogar com as diferengas, nao deve ser compreendida como algo estranho ou contraditério a
razdo. Se a racionalidade implica a capacidade de entender a realidade, isso significa que ai estdo
inclusas as diferengas. Pois, diante de uma razao narcisista, limitada ao entendimento do seu
proprio reflexo, é justo afirmar a falta de racionalidade.”

% PESSINI, Leo. DE BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. (Orgs.) Fundamentos da bioética.
Sao Paulo: Paulus, 1996, p. 68/74. Em artigo contido dentro da citada obra, intitulado A alteridade
como critério fundamental e englobante da bioética, Francisco de Assis Correia explica com
relagcdo a alteridade: “A pessoa entendida como abertura, relagdo, comunicabilidade, inter-
subjetividade é a base, o fundamento preliminar da alteridade. Alteridade (de alter, do latim, outro),
ao longo da Histéria da Filosofia, recebeu diferentes sentidos: ser outro, ser do outro, atitude para
com o outro, conceito do outro (em sentido geral), problema do outro, problema do préximo,
caracteristica do que é dos outros, encontro com o outro, reconhecimento dos outros etc. ...As
razbes pelas quais propomos a alteridade como critério fundamental e englobante da bioética sdo:
1) por possuir a alteridade rica fundamental filoséfica e, por isso, constituir-se em importante marco
e instrumento hermenéutico para a reflexao bioética; 2) por ja se encontrar, ainda que velada, na
pratica médica constituida; urge, agora, desvela-la e explicita-la; 3) porque a alteridade ndo sé
preenche o vazio deixado pelas limitagbes freqlientes provocadas pelos critérios de beneficéncia,
de autonomia e de justigca, mas os transcende; 4) porque, com a alteridade, podemos nao so tragar
um fio condutor de reflexdo, mas, também, tematizar toda a bioética; 5) porque satisfaz as
exigéncias éticas atuais de a pessoa ser vista como sujeito e protagonista, usuario critico, livre e
responsavel dos servigos de saude; 6) porque restitui a pessoa sua competéncia moral; 7) porque
salienta um nivel de relacionamento interpessoal, ou, ainda, mais amplamente, implica o conjunto
das relagbes do homem com a vida (natureza, flora, vida animal, sociedade humana); 8) porque
sensibiliza o reconhecimento dos problemas éticos no ambito da saude e da vida de forma
reciproca; o ‘outro’ (alter) também ‘sou eu’; 9) porque significa a solidariedade comum e a
responsabilidade reciproca;, 10) porque se mostra — quando adotada — um critério de
transformagdo nos relacionamentos ... 11) porque rompe com o paternalismo e o absolutismo
freqlientes na area da saude (profissional X cliente), onde o cliente é visto mais como recipiente de
ordens; 12) porque torna a relagédo profissional X cliente uma relagdo de colaboragdo em atitude
adulta, conferindo respeito mutuo; e 13) porque, enfim, numa sociedade pluralista, isto é, com
antropologia e sistemas de valores diversos, a alteridade pode encontrar melhor consenso, pelo
valor que representa.”

8 DURAND, Guy. Tradugao: Porphirio Figueira de Aguiar Netto. A bioética: natureza,
principios, objetivos. Sao Paulo: Paulus, 1995, p. 38. Com relagdo a este principio o autor
explica: “O respeito pela vida constitui o principio a que se faz constante referéncia, pelo menos na
cultura ocidental, como justificagdo de normas morais, de regras do direito, de praticas sociais e
direitos humanos. Este principio tem sua origem em tempos muito antigos: ele se encontra nas
regibes orientais (principalmente o induismo) e na tradigdo judaico-cristd. Encontra-se também, e
de maneira prestigiada, no juramento de Hipdcrates. E ndo perdeu a sua importancia quando a
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“principio da solidariedade”®, “principio da tolerancia®®, “principio da protecio”® e

”91, no entanto, eles servem de vetores dentro de

o “principio da responsabilidade
situacdes particulares, mas nao tém o conddo de por si mesmos, decidirem

questdes que envolvem a bioética®®, ou mesmo o poder de determinar que a

moral e o direito se separaram da religido. O principio do respeito pela vida repousa principalmente
sobre a proibigdo de matar. Exprime ainda, no minimo, que a vida humana é um valor importante.
Ela deve ser protegida com muito cuidado.”
8 BOFF, Leonardo. Ethos mundial: um consenso minimo entre os humanos. Brasilia: Letra
Viva, 2000, p. 109/112.
% Op. Cit. (KAUFMANN) Nota 52, p. 466/468. O autor menciona que: “...Deve contudo ser também
dito que néo é possivel simplesmente subsumir sob principios fundamentais, da ética ou do direito,
néo se podem deduzir conseqiiéncias concretas a partir deles e so a partir deles. Ndo existe uma
tal ‘ética de subsungéo’. Dois principios desempenham no quadro do presente tema um papel de
realce: o principio da tolerancia e o principio da responsabilidade. O significado do principio da
tolerancia torna-se claro a partir das consideracbes seguintes. Muitas situacbes decisorias no
ambito da biotecnologia tém implicado um conflito ndo resoltvel de forma racional. Qualquer que
seja a decisdo tomada, pode trazer consigo conseqliéncias negativas. ...Decisivo aqui é o facto de
a ética e o direito ndo oferecerem quaisquer normas consensuais, a partir das quais se possa
deduzir com exactiddo suficiente, qual a decisdo que é correcta em tais situagées. Ora se a ética e
o direito ndo estdo em condigbes de fornecer critérios racionais de decisdo para tais casos de
conflito, entdo tem que ser tolerada a decisdo tomada, qualquer que ela seja. ...Para podermos
dominar as nossas actividades futuras, temos de estar abertos ao que é novo. A atitude de estar,
por principio, aberto ao outro e a novidade e, assim, também & investigagdo no desconhecido,
chama-se tolerancia. A tolerancia possibilita o agir responsavel. Assim, o principio da tolerdncia
tem que ser complementado pelo principio da responsabilidade.”
% O principio da protegdo esta vinculado a Escola da Bioética de Intervencdo que também é
denominada “Bioética Dura”, defendida pelos bioeticistas Volnei Garrafa e Dora Porto, sendo um
recurso possivel ao Estado a fim de justificar a defesa e promogédo do bem-estar da populagao,
principalmente a populagdo vulneravel ou carente, que também é referida como ‘excluidos’,
visando o combate as injustigas sociais. Entretanto, ndo se trata de paternalismo estatal, este nao
se confunde com ‘protegao’, que deve ser o modo de atuar do Estado em conformidade com as
determinagdes preestabelecidas de forma coletiva explicitadas no ‘pacto social’, relacionadas a
certas politicas sanitarias.
" JONAS, Hans. I principio responsabilita: un’etica per la civilta tecnolégica. Turim: Einaudi,
1990, p. XXVIII. Para o autor, o principio da responsabilidade ou ética da responsabilidade deve
ocupar a base da ética moderna, em razdo do extraordinario poder adquirido pelos seres humanos
de estarem modificando o ambiente planetario e todos os seres vivos. O principio da
responsabilidade demonstra a sua real importancia quando, a partir dele posiciona os seres
humanos a nao reduzir seu pensamento a uma pergunta ociosa a respeito das consequéncias
remotas de um destino ignorado, mas concentrando a ética na pergunta sobre a qualidade moral
da agao praticada no momento em que é realizada, na qual o direito do préximo que partilha dessa
sorte deve ser respeitado (releitura do texto realizada pela doutoranda). Esse principio denota uma
evolugdo da bioética, quando por ocasido do IV Congresso Mundial de Bioética, realizado em
Toquio/Japao, no periodo de 04 a 07 de novembro de 1998, Van R. Potter, em uma video
conferéncia, apresenta uma nova fase da bioética, a qual denominou de “bioética profunda”,
definindo-a como “nova ciéncia ética que combina humildade, responsabilidade e uma
competéncia interdisciplinar, intercultural e que potencializa o senso de humanidade”. Onde
enfatiza que: “Humildade é a consequiéncia apropriada que segue a afirmagao ‘posso estar errado’
€ exige responsabilidade de aprender com as experiéncias e conhecimentos disponiveis”. Texto
Ezosteriormente publicado no periédico O Mundo da Saude, 1998, 22 (6): 370-374.

DOS SANTOS, Maria Celeste Cordeiro. O equilibrio do péndulo a bioética e a lei:
implicac6es médico legais. S&o Paulo: icone, 1998, p. 55/56. Sobre os principios veja-se: “Os
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utilizacdo ou aplicagdo de qualquer deles tera a forga de determinar que exista

uma decisado mais correta acerca de algum fato.

Com relagao aos principios gerais de direito ocorre o mesmo, pois, as
decisdes oriundas do Poder Judiciario ndo poderao ser fundamentadas com base
unica e exclusivamente em algum deles, uma vez que nao constituem elementos
proprios do sistema juridico, tendo a fungdo de estabelecer a relagéo entre as
normas vigentes e os problemas apresentados, de maneira a lhes conferir coesédo,

conforme inclusive, corrobora Arthur Kaufmann:

“Esta claro que tais principios s&o tanto mais contingentes
quanto mais concretamente os concebermos e raramente se
podera fundamentar uma decisdo apenas com base em um
desses principios. Nao se pode expor em abstracto a forma
como operam o0s principios gerais de direito na

argumentacédo, apenas se podem dar exemplos.”93

principios, por si s6, nunca decidem questbes éticas, isto é, podemos aferir a forca moral dos
principios somente através do estudo de como eles s&o aplicados e dentro de situagdes
particulares. A aceitacdo dos principios citados ndo descarta a possibilidade de que surjam
discordéncias radicais quanto ao objeto de sua aplicagdo.”

9 Op. Cit. (KAUFMANN) Nota 52, p. 272/274. Citando questdes de bioética como exemplo, o autor
explica o que disse com relagdo aos principios gerais de direito: “1. O principio suum cuique
tribuere (Cicero): dar a cada um o que é seu. O minimo a atribuir a cada um como seu é a sua
propria insubstituivel vida individual, a sua identidade. Portanto: cada um tem o direito de poder
levar uma vida conforme as suas caracteristicas (salvo naturalmente, quando se trate de
caracteristicas que constituam um perigo para os outros) e isto mesmo que se trate de uma vida
apenas ‘mediocre’ ou ‘defeituosa’. Protecgdo absoluta da vida. 2. A regra de ouro (‘Serméo da
Montanha’ de Jesus). Na sua forma positiva: faz aos outros o que gostarias que te fizessem a ti.
Portanto: cuida do bem-estar do teu filho doente, assim como gostaria de ser tratado (e ndo morto)
caso estivesses doente. — Na sua forma negativa: ndo fagas aos outros o que ndo gostarias que te
fizessem a ti. Ou seja, se ndo gostarias de ser geneticamente manipulado, ndo defendas nem
pratiques a manipulagdo genética nos outros. Nao violéncia, dever de assisténcia. 3. O imperativo
categodrico (Kant): a) Age segundo aquelas maximas que tu possas pretender que sejam erigidas a
leis gerias. b) Age de tal modo, que trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de
qualquer outro, sempre como um fim e nunca apenas como um meio. Se ndo queres ser mera
copia de outra pessoa, entdo ndo promovas a clonagem humana. Autonomia, dignidade humana.
4.0 principio da equidade (John Rawls): Age de tal modo, que todos os envolvidos participem de
igual forma, tanto nos beneficios como nos encargos. Portanto: ndo é justo um projecto de
tecnologia genética que apenas traz progresso e utilidade para a maioria, sendo as desvantagens
suportadas exclusivamente pela minoria. Tutela das minorias. 5.0 principio da responsabilidade
(Hans Jonas): Age de tal modo, que as conseqiiéncias da tua acg¢do ndo destruam, ameacem ou
diminuam a possibilidade de subsisténcia da vida humana e do seu ambiente. Por isso: ndo
empreendas tecnologias genéticas cujo desenvolvimento possa implicar um dia danos
imprevisiveis para a humanidade. Etica ecoldgica, ética do futuro. 6. O principio da tolerancia
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Com relagéo ainda aos principios, estes ndo tém como ser aplicados
de maneira imediata, pois, em alguns casos sdo dotados de uma enunciagao
aberta® e abrangente, sem, no entanto, serem vagos, genéricos ou imprecisos,
mas servindo de vetores norteadores para o intérprete de regras constantes do
ordenamento juridico®™, que somente os ira admitir se ja possuir uma pré-

compreensao dos mesmos.

Por essa razéo, pode ocorrer a composicao de varios principios, mas

nao necessariamente com a preponderancia ou ndo de algum deles, mas um

(Arthur Kaufmann): Age de tal modo, que as conseqliiéncias de tua acgao sejam concordantes com
a méaxima prevengéo ou diminuicdo da miséria humana. Portanto: respeita e reconhece também
aqueles cuja vida em sociedade parece ter pouco valor e que sédo cinicamente considerados como
‘vidas sem valor’: os deficientes, os nascituros, as pessoas em estado terminal. Ultilitarismo
negativo.”

% ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Segunda tiragem (com
acréscimos). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 17/18. Com relagdo aos
principios o autor informa: “..0s principios sao dotados de um elevado grau de abstragdo o que
néo significa impossibilidade de determinagcdo — e, conseqiientemente, de baixa densidade
semantico-normativa (mas podendo ser integrados por meio da interpretagdo/aplicagéao,
sobremodo através de outras normas e até mesmo em relagdo a situagbes especificas, como
decisbes judiciais e atos administrativos), ao passo que as demais normas (regras) possuem um
menor grau de abstracdo e mais alta densidade normativa.”

9 CONSTITUICAO, sistemas sociais e hermenéutica. Programa de Pés-graduacgéo em Direito
da UNISINOS: mestrado e doutorado. Anuario 2005. n° 2. Orgs. André Copetti, Lenio Luiz
Streck, Leonel Severo Rocha (et al.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 142/143. Lenio
Luiz Streck adverte: “O novo paradigma do direito instituido pelo Estado Democratico de Direito é
nitidamente incompativel com a velha teoria das fontes, a plenipotencialidade dos discursos de
fundamentagéo, sustentada no predominio da regra e no desprezo pelos discursos de aplicagéo, e,
finalmente, com o modo de interpretagdo fundado (ainda) nos paradigmas aristotélico-tomista e da
filosofia da consciéncia. Assim, a teoria positivista das fontes vem a ser superada pela
Constituigao, a velha teoria da norma dara lugar a superagdo da regra pelo principio, e o velho
modus interpretativo subsuntivo-dedutivo — fundado na relagao epistemolégica sujeito-objeto — vem
a dar lugar ao giro lingiistico-ontolégico, fundado na intersubjetividade. Trata-se, pois, de trés
barreiras a plena implementagdo do novo paradigma representado pelo Estado Democratico de
Direito. Essas barreiras ficam raizes na concepg¢ao positivista de direito, que identifica texto e
norma e vigéncia e validade, ignorando a parametricidade formal e material da Constitui¢ao, fonte
de um novo constituir da sociedade. Se o positivismo esta fundado em um mundo de regras que,
metafisicamente, pretendem abarcar a realidade — circunstancia que afasta toda perspectiva
principiologica, torna-se necessario compreender a origem da diferenga entre regra e principio,
porque nela — na diferenga — esta novamente a questdo que é recorrente: pela regra fazemos uma
justificagdo de subsungéo (portanto, um problema hermenéutico-filosofico), que no fundo é uma
relagdo de dependéncia, de subjugagéo e, portanto, uma relagdo de objetivagdo (portanto, um
problema exsurgente da predominéncia do esquema sujeito-objeto); ja por intermédio do principio,
né&o operamos mais a partir de dados ou quantidades objetivaveis, isto porque, ao trabalhar com os
principios, o que esta em jogo ndo é mais a comparagdo nho mesmo nivel de elementos, em que
um elemento é causa e o outro é efeito, mas sim, o que esta em jogo é o acontecer daquilo que
resulta do principio, que pressupde uma espécie de ponto de partida, que é um processo
compreensivo.”
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servira de complemento para o outro®, portanto, podera haver a incidéncia de
mais de um principio, sendo necessaria a aplicagdo de apenas um deles,
determinando a desconsideragéao circunstancial dos demais, quando da analise do

caso concreto, indicando que n&o ha primazia absoluta de qualquer principio®’.

No entanto, a elaboracdo de teorias e principios para a bioética,
somente demonstra o interesse do ser humano, por sua prépria condicao, que nao
€ apenas a de espectador dos acontecimentos cientificos e tecnoldgicos, mas, de
membro atuante que possui consciéncia de sua responsabilidade como formador

de mundo®.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 (interpretaco e critica).
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 116. Com relagdo a essa complementaridade: “/sso
significa que, em cada caso, armam-se diversos jogos de principios, de sorte que diversas
solugles e decisdes, em diversos casos, podem ser alcangadas, umas privilegiando a decisividade
de certo principio, outras a recusando.”

 Op. Cit. Nota 94 (ROTHENBURG), p. 36/37. O autor cita como exemplo: “..Uma ilustragdo
recente também é dada pela Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, dispondo ‘sobre a remocéo
de 6rgéos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento’, cujo art. 4°
prevé uma presuncgéo de autorizagdo de doagdo post mortem, ‘salvo manifestagdo de vontade em
contrario’ (que também pode ser externada, na ‘auséncia de manifestagdo de vontade do potencial
doador’, pelo pai, pela mée, pelo filho ou pelo cbnjuge, conforme a Medida Proviséria 1.718, de 6
de outubro de 1998, que acrescenta um paragrafo 6° a este artigo da Lei), fazendo prevalecer o
principio da solidariedade sobre o da integridade do corpo (ligado a uma concepgdo egoista da
dignidade e da liberdade); entretanto, o artigo 6° da mesma Lei estabelece: ‘E vedada a remogéo
‘post mortem’ de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo de pessoas néao identificadas.’, impondo
especialmente o principio da integridade do corpo (que havia sido afastado antes), tendo em vista
que a presungao de autorizagdo nédo teria como ser elidida — através do exame da carteira de
identidade civil ou da carteira nacional de habilitagdo (art. 4°, paragrafos) — em relagdo a pessoas
falecidas que nao se conseguisse identificar.”

% DE CASTRO, Leonardo. La bioéthique: un enjeu international. ACTES DE LA TABLE DES
MINISTRES DE LA SCIENCE. Paris, 22-23 octobre 2001 — Organisation des Nations Unies pour
I’éducation, la science et la culture, p. 27. “Le monde d’aujourd’hui est largement fagonné par les
sciences au sens ou l'entendent les médias populaires, [lindustrie, la médecine et,
malheureusement, les institutions de la guerre. Leurs progrés affectent radicalement divers aspects
de notre vie et modifient notre vision du monde et nos comportements. Nos perceptions et nos
aspirations évoluent constamment, tout comme notre vision de nous-mémes et notre definition de
I'humanité. Ce processus de changement s’avere largement libre et spontané mais fort peu
démocratique.Si les individus ordinaires sont concernes par leur propre avenir, ils ne peuvent se
contenter du role de simples spectateurs du drame scientifique. lls doivent en étre des participants
actifs pour pouvoir contribuer a I'élaboration de leur destin. Les scientifiques et les technologues
ont pour mission de signaler les développements a venire et les options possibles pour le grand
public. Mais il incombe a la société tout entiere de décider des alternatives a poursuivre et des
réponses a apporter aux nouveaux défis a sés valeurs, ses perceptions et ses aspirations.Ce
besoin d’une implication plus poussée de la société dans l'entreprise scientifique constitue un
élément essentiel et central de la bioéthique.”
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Ao se proceder ao apontamento de alternativas ha a evidéncia da
evolugdo do pensamento humano que reconhece que 0s principios necessitam de
reavaliacdes constantes visando seu aprimoramento, para que possam servir de
embasamento tedrico numa possivel tomada de decisdao, de maneira a atender os
anseios e aspiracdes dos seres humanos, que hodiernamente ndo querem ocupar
0 espaco de um objeto que esta a servigo da ciéncia e tecnologia, mas, quer ser
respeitado numa atitude inversa, na qual a ciéncia e a tecnologia se colocam e

estdo a servico da humanidade.

Essa reavaliagdo acerca dos principios € defendida por Habermas,
enquanto uma necessidade para a validagao destes que somente ira ocorrer caso
os seus destinatarios estejam a eles vinculados e assim demonstra quando

sugere:

“Ninguém pode ser livre a custa da liberdade de um outro.
Pelo fato de as pessoas s6 se poderem individuar pela via
da socializacdo, a liberdade de um individuo une-se a de
todos os outros, e ndo apenas de maneira negativa, por
meio de limitagbes mutuas. Delimitagbes corretas, mais que
isso, sdo o resultado de uma autolegislacdo exercida em
conjunto. Em uma sociedade de livres e iguais, todos
precisam entender-se, em conjunto, como autores das leis
as quais se sentem individualmente vinculados como seus
destinatarios. Por isso o uso publico da razdo legalmente
institucionalizado no processo democratico representa aqui
a chave para a garantia de liberdades iguais. Tao logo os
principios morais se véem obrigados a assumir uma forma
no ambiente do direito coercitivo e positivo, a liberdade da
pessoa moral divide-se em uma autonomia publica do
colegislador e uma autonomia privada do destinatario da lei,
e de tal maneira que as duas se pressupdem mutuamente.
Essa relacdo complementar entre o publico e o privado nédo
reflete dado algum. Mais que isso, ela é criada
conceitualmente pela estrutura do ambiente juridico. Por

isso é tarefa do processo democratico definir sempre de
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novo e desde o inicio os limites precarios entre o publico € o
privado, de modo a que se garantam liberdades iguais a

todos os cidaddos, sob as formas tanto da autonomia

privada quanto da autonomia pL’Jinca.”99

Constata-se, entdo, que a criagao do neologismo levou ao nascimento
de teorias e principios que Ihe servem de sustentaculo e suporte, sendo
vetores/indicadores de conduta, sem, no entanto, terem o poder de resolver as
questdes/casos que envolvem a bioética mediante a utilizagdo tdo somente deles.
Necessitando para tanto do apontamento dos fundamentos constitucionais que
Ihes dao sustentaculo, possibilitando sua efetivagdo a partir da adog¢ao do critério
hermenéutico filoséfico, que tera como ponto de partida uma visdo antropoldgica
filosofica, reconhecendo a vida humana a partir de uma dimensao normativa, ou
seja, aquela que constitui condicdo de possibilidade para que o acontecimento

“vida” possa ser pensado como vida humana e ndo como uma “coisa genética’”oo.

Os fundamentos constitucionais, que podem ser vistos a partir dos
principios que permeiam a Constituicdo do Brasil, sdo capazes de fundamentar a
bioética em razédo do fato de que estes ja trazem implicito em seu conteudo uma

esséncia moral'®’

, por manifestarem, de maneira expressa, os valores adotados
pela sociedade brasileira. Como exemplo é consagrado no texto positivo

constitucional a inviolabilidade da vida, no “caput” do art. 5°, como um direito

% HABERMAS, Jiirgen. Tradug&o: George Sperber e Paulo Astor Soethe. A incluséo do outro:
estudos de teoria politica. Sao Paulo: Loyola, 2002, p.119.

1% Op. Cit. Nota 16 (STEIN), p. 184.

" DWORKIN, Ronald. Traduggo: Luis Carlos Borges. Uma questdo de principio. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2001, p. 7. Com relagcdo aos principios constitucionais estarem eivados de
esséncia moral, caracteristica do “Estado de Direito”, veja-se como exemplo: “Chamarei a segunda
concepgdo de Estado de Direito de concepgéo ‘centrada nos direitos’. De muitas maneiras, é mais
ambiciosa que a concepgdo centrada no livro de regras. Ela pressupbe que os cidaddos tém
direitos e deveres morais entre si e direitos politicos perante o Estado como um todo. Insiste em
que esses direitos morais e politicos sejam reconhecidos no Direito positivo, para que possam ser
impostos quando da exigéncia de cidadéos individuais por meio de tribunais e outras instituicbes
judiciais do tipo conhecido, na medida em que isso seja praticavel. O Estado de Direito dessa
concepgdo é o ideal de governo por meio de uma concepgdo publica precisa dos direitos
individuais. Néao distingue, como faz a concepgao centrada no texto legal, entre o Estado de Direito
e a justica substantiva; pelo contrario, exige, como parte do ideal do Direito, que o texto legal
retrate os direitos morais e os aplique.”
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fundamental e em decorréncia dessa previsao legal, ha uma abrangéncia dessa
tutela a todo o corpo normativo, como uma unidade de sentido que permite haja
respeito ao individuo em detrimento do Estado, ndo havendo como dar prioridade

ao Estado quando a questao é a vida humana.

A garantia de protecdo a vida humana ndo é tdo somente uma
determinagdo legal. O texto legal corrobora que a vida é um direito, o que
pressupde que a vida € um bem anterior a construgcdo positiva do direito
(fundamento material), revelando o porque de ser e ter a vida um valor supremo
para os seres humanos, o que acaba por ser refletido no sistema juridico

(fundamento formal), de maneira a permea-lo.

Ainda, a Constituicdo do Brasil, assegurou a universalidade da saude
que foi uma conquista assegurada ao longo do tempo pelas constantes cobrangas
ao poder publico por parte dos mais variados tipos de movimentos sociais,
preocupados com a questdo da saude publica, procurando dessa maneira garantir
a qualidade de vida, a perpetuacéo da espécie humana e a vida num sentido
amplo, quando no caput, do art. 196, determinou ser a saude um direito de todos e
dever do Estado, sendo esse direito garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que tenham por objetivo a redugédo do risco de doenga e de outros
gravames, através de um acesso universal e igualitario as agdes e servigos para a

sua promocao, protegdo e recuperacdo'%2.

No entanto, somente ha a \verificagdo dos fundamentos

constitucionais, a partir de um critério de interpretagdo que entenda e acredite num

% DALLARI, Sueli Gandolfi. A ética sanitaria na Constituicdo Brasileira. Revista de
Informagéao Legislativa. 30.v. n°® 117. Brasilia: Senado Federal, janeiro/margo de 1993, p. 419/428.
Nessa formulagdo pode ser percebido o enfoque da justiga social, traduzida no direito de todos
com relagéo aos cuidados em saude, todavia, adverte que: “..a Organizacdo Mundial de Saude,
em conferéncia realizada em Alma-Ata (1978), reconheceu que os Estados devem fornecer os
meios materiais para a efetivagdo do direito a saude.” Portanto, a promogao, protegdo e
recuperacao da saude humana, deve ser uma preocupacao constante do Estado, por ser um dever
promover sua efetivagdo, para tanto, além dos recursos materiais necessarios devera respeitar os
ditames constitucionais para que através da legislagdo possa desenvolver politicas publicas que

visem a reducgdo de doengas ou qualquer outro tipo de mal que afete a saide humana.
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haver prévio de compreensdo que através da linguagem tornou possivel a
insercdo de valores ja anteriormente conhecidos e ratificados pela sociedade
através da Constituicdo, por essa razao é que Lenio Luiz Streck afirma que a
“Constituicdo constitui’’®®; uma vez adotados tais valores por uma sociedade,
tornados evidentes por intermédio dos principios constitucionais, nada mais
correto que vivencia-los pela observancia de seus conteudos manifesta nas
relagdes entre os seres'®. Afinal, é dessa forma que ficara demonstrada a forga

normativa da Constituicdo, consubstanciada no “constituir-a-acdo do Estado”'%.

A adocgéao desse critério hermenéutico se justifica na medida em que
os argumentos apresentados por um posicionamento dogmatico fundado numa
visdo metafisica, ja ndo atende aos anseios da contemporaneidade, sendo

amplamente discutida no ambito da Filosofia do Direito que n&do pode se

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do
direito. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.171. Para melhor compreensao do que se quer
explicar veja-se: “..., percebemos a Constituigdo ‘como’ Constituicdo quando a confrontamos com a
sociedade para a qual é dirigida; percebemos a Constituicdo ‘como’ (als) Constituicdo quando
examinamos 0s dispositivos que determinam o resgate das promessas da modernidade e quando,
através de nossa consciéncia da historia efetual (Wirkungsgeschichtliches Bewusstsein), nos
damos conta da falta (auséncia) de justica social; percebemos a Constituicdo ‘como’ Constituicao
quando constatamos, por exemplo, que os direitos sociais somente foram integrados ao texto da
Constituicdo exatamente porque a maioria da populagdo ndo os tém, ou seja, a linguagem
introdutéria dos textos relativos aos direitos sociais surgem exatamente a partir de ‘sua’ falta; a
Constituicdo, é, também, desse modo, a propria ineficacia da expressiva maioria de seus
dispositivos; percebemos, também, que a Constituicdo ndo é somente um documento que
estabelece direitos individuais, sociais e coletivos, mas, mais do que isso, ao estabelecé-los, a
Constituigcdo coloca a lume a sua auséncia, desnudando as mazelas da sociedade; enfim, ndo é a
Constituicdo uma mera Lei Fundamental que ‘toma’ lugar no mundo juridico, estabelecendo um
‘novo dever ser’, até porque antes dela havia uma outra ‘Constituicdo’ e antes desta outras quatro
na era republicana..., mas, sim é da Constituicdo, nascida do processo constituinte, como algo que
constitui, que deve exsurgir uma nova sociedade.”

' ARAUJO, Luiz Alberto David. NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 9.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 66. Inclusive, no que diz respeito aos
principios ha a adverténcia de que “Ndo podemos pretender estudar o texto constitucional positivo
de qualquer Estado sem antes identificar os principios que informam tal documento. Os principios
sdo regras-mestras dentro do sistema positivo. Devem ser identificados dentro da Constituicao de
cada Estado as estruturas basicas, os fundamentos e os alicerces desse sistema.” Sendo ainda,
que “Os principios, portanto, determinam a regra que devera ser aplicada pelo intérprete,
demonstrando um caminho a seguir. Podemos falar na existéncia de uma hierarquia interna
valorativa dentro das normas constitucionais, ficando os principios em um plano superior,
exatamente pelo carater de regra estrutural que apresentam.”

"% Ibid. (STRECK) p. 168.
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comportar de uma maneira indiferente ou alheia ao movimento perpetrado pelas

mais variadas formas de se conceber e pensar o direito’ .

As questbes levantadas pela “bioética” necessitam sem duvida de
solugdes fornecidas pelos representantes do Poder Judiciario, estas, pautadas nos
fundamentos constitucionais existentes, que poderao fornecer subsidios para que
haja uma solugdo mais adequada, a partir de uma analise individualizada e
pormenorizada dos fatos; Ronald Dworkin através de seu “método de Hércules”'%’,

mostra que nao é possivel vislumbrar-se uma outra situacio.

No que diz respeito a bioética e as questdes por ela tratadas, somente
podem encontrar amparo nos fundamentos constitucionais — principalmente no
que diz respeito a protecdo a vida humana -, por serem eles aptos a darem
sustentaculo a disciplina, por fazerem parte de um sistema juridico aberto, que
torna premente uma decisiva participagdo (re)criadora do intérprete na

circularidade hermenéutica.

% WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito: o direito ndo estudado pela teoria
juridica moderna. Vol.lll. Porto Alegre: Antonio Sergio Fabris Editor, 1997, p.171. Sobre o
posicionamento da Filosofia do Direito, o autor adverte: “Domina na filosofia do direito um saber de
antepassados, construido por noturnas rondas ao aristocratico cemitério das erudi¢cbes atoa:
teorias que descobrem nomes ocos, classificagbes e divisbes que envelhecem as misérias e 0s
horrores de uma dominagdo exterminadora, raciocinios que se auto-satisfazem na caga
desapiedada das contradicbes alheias, respostas dadas para tapar um buraco exclusivamente
discursivo e pér a tampa numa panela velha e barulhenta que ferve referve para ninguém. Teia de
teias, mandarins feridos pela diferenga, embalsamadores que convidam a uma inacabavel copula
com um céu que exige ordem e obediéncia, utopias candnicas que se deleitam acreditando em
suas proprias fantasias de controle. Gaiolas de Iluz construidas para atender exclusivamente
satisfacbes mentais. Vocabularios encarcerados em uma teoria geral obstinada em produzir
generalizagbes abstratas e eunucos politicos. Uma razdo morta que serve muito bem a um certo
tipo de filésofo do direito, muito mais preocupado em atender suas mesquinharias pessoais que em
transformar a sociedade.”

7 DWORKIN, Ronald. Traducao: Jefferson Luiz Camargo. O império do direito. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 377/424. O autor se posiciona no sentido de vislumbrar a possibilidade de
“uma unica resposta juridica correta”, desde que haja a utilizagao pelo juiz, - que seria uma pessoa
cognitivamente privilegiada e por isso poderia confiar em si mesmo -, de critérios morais e do
“método de Hércules”, onde “Hércules interpreta ndo somente o texto da lei, mas também sua vida,
0 processo que se inicia antes que ela se transforme em lei e que se estende para muito além
desse momento”, p. 416.
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Sempre ha uma decisdo correta a ser adotada e buscada pelo
intérprete, mas esta deve ser encontrada a partir da superacdo de um
posicionamento ja ultrapassado, - por ndo atender as necessidades epocais da
sociedade -, baseado em uma posigao dicotbmica que enxerga texto e norma
como meros fendbmenos contrapostos; essa superacao € possivel a partir da
admissdo de uma visdo ontolégica que reconhece uma diferenga de cunho
filoséfico, consistente na existéncia de um texto e um sentido do texto (norma) que
possibilita a construgdo de uma resposta adequada hermeneuticamente, o que,
como consequéncia, permitirda o resgate do mundo pratico ja tornado ficcao pela

arbitrariedade interpretativa perpetrada pelo positivismo'®.

Cabe a hermenéutica filosdéfica a resolugdo do problema referente a
bioética, que ndo ha de se valer de uma moral corretiva, pois, a moral ja existe
inserida na Constituicdo do Brasil'®. No entanto, seu desvelamento somente é
possivel através da adocdo metodologica dessa possibilidade de interpretacéo
ndo fragmentada e n&do compartimentada, que torna possivel vir a lume o “lécus”

da bioética ja garantido através dos fundamentos constitucionais existentes.

"% Op. Cit. (CONSTITUICAO, sistemas sociais e hermenéutica.) Nota 95, p.140/142.

1% Atualmente esse entendimento de que a moral e direito estdo entrelagados, havendo uma
esséncia moral que permeia o direito € defendido por Habermas e enfatizado no confronto
dialégico realizado com Apel, em: APEL, Karl-Otto. OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. MOREIRA,
Luiz. Tradugao dos ensaios de Karl-Otto Apel: Claudio Molz. Com Habermas, contra Habermas:
Direito, discurso e democracia. Sao Paulo: Landy, 2004, p. 160/161. Veja-se: “A ambigliidade
da posigao de Habermas mostra-se, segundo Apel, mais claramente ainda quando ele afirma que
néo pretende legitimar a forma do direito por meio de uma fundamentagcdo normativa, mas na
perspectiva de uma ‘explicagdo funcional’: trata-se de pensar a relagdo entre moral e direito no
sentido de uma relagdo sociolégica complementar de sentido. Assim, o direito emerge como um
mecanismo de compensagao para a moral, a fim de compensar as deficiéncias que surgem hoje
com a derrocada da eticidade tradicional. Neste contexto, a moral autbnoma sé se funda em
motivos racionais e, com a passagem para niveis pos-convencionais de fundamentagcéo, da-se a
separagao entre a consciéncia moral e a praxis tradicional habitual. Habermas insiste no contraste
entre a capacidade minima de eficiéncia na agdo de uma racional pds-convencional, entendida
cognitivamente, e as tarefas complexas de institucionalizagdo discursiva do sistema do direito.
Nesta situagéao, o direito pode desobrigar o individuo dos problemas da fundamentagao racional de
normas morais e de sua aplicagdo adequada as situagbes, ou seja, o direito complementa, na
perspectiva da eficiéncia da agdo, a moral racional radicada no saber, porque o direito se
estabelece igualmente no nivel da cultura e da sociedade e, como tal, ele assume, em nossas
sociedades, a fungéo da integragdo social, antes exercida pela moral.”
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O reducionismo manifesto que se atém a dicotomia texto e norma,
sujeito e objeto, que acaba por permitir os mais variados tipos de solugdes para
casos analogos provocando uma inseguranga juridica, fruto de um positivismo
radicalizado, baseado em um conjunto de regras que pretendem metafisicamente
resolver todos os problemas e situagdes reais, com desprezo aos fundamentos
constitucionais, foge ao dever ser ético, inserido na Constituigdo do Brasil, por

essa raz&o devendo ser superado’°.

"% Nesse sentido, inclusive, ja houve manifestagdo expressa do Supremo Tribunal Federal, com
relacdgo a uma questdo “bioética” apresentada: MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N°. 54/DF, decisdo monocratica, relator
Min. Marco Aurélio, Publicada no DJU, Segéao |, de 02 de agosto de 2004 e no informativo n® 354
STF de 28 de junho a 2 de julho de 2004.
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84.025-6/RJ, declarado prejudicado pelo Plenario, ante o parto € a morte do feto anencefalico sete
minutos apoés. Diz da admissibilidade da ANIS - Instituto de Biotécnica, Direitos Humanos e Género
como amicus curiae, por aplicagdo analdgica do artigo 7°, § 2°, da Lei n°® 9.868/99. Entao, requer,
sob o angulo acautelador, a suspensdo do andamento de processos ou dos efeitos de decisbes
judiciais que tenham como alvo a aplicagdo dos dispositivos do Cddigo Penal, nas hipéteses de
antecipagao terapéutica do parto de fetos anencefalicos, assentando-se o direito constitucional da
gestante de se submeter a procedimento que leve a interrupgdo da gravidez e do profissional de
saude de realiza-lo, desde que atestada, por médico habilitado, a ocorréncia da anomalia. O
pedido final visa a declaracdo da inconstitucionalidade, com eficacia abrangente e efeito
vinculante, da interpretagdo dos artigos 124, 126 e 128, incisos | e I, do Cédigo Penal - Decreto-
Lei n® 2.848/40 — como impeditiva da antecipagao terapéutica do parto em casos de gravidez de
feto anencefalico, diagnosticados por médico habilitado, reconhecendo-se o direito subjetivo da
gestante de assim agir sem a necessidade de apresentagdo prévia de autorizagdo judicial ou
qualquer outra forma de permisséo especifica do Estado. Sucessivamente, pleiteia a argiente,
uma vez rechagada a pertinéncia desta medida, seja a petigao inicial recebida como reveladora de
acao direta de inconstitucionalidade. Esclarece que, sob esse prisma, busca a interpretagdo
conforme a Constituicdo Federal dos citados artigos do Cdédigo Penal, sem redugdo de texto,
aduzindo nao serem adequados a espécie precedentes segundo os quais ndo cabe o controle
concentrado de constitucionalidade de norma anterior a Carta vigente. A arglente protesta pela
juntada, ao processo, de pareceres técnicos e, se conveniente, pela tomada de declaragdes de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. A peca, subscrita pelo advogado Luis Roberto
Barroso, credenciado conforme instrumento de mandato - procuragdo - de folha 26, anexaram-se
os documentos de folha 27 a 148. O processo veio-me concluso para exame em 17 de junho de
2004 (folha 150). Nele lancei visto, declarando-me habilitado a votar, ante o pedido de concessao
de medida acauteladora, em 21 de junho de 2004, expedida a papeleta ao Plenario em 24
imediato. No mesmo dia, prolatei a seguinte decisdo: ACAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL - INTERVENGCAO DE TERCEIRO - REQUERIMENTO -
IMPROPRIEDADE. 1. Eis as informacdes prestadas pela Assessoria: A Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil - CNBB - requer a intervengéo no processo em referéncia, como amicus curiae,
conforme preconiza o § 1° do artigo 6° da Lei 9.882/1999, e a juntada de procuragéo. Pede vista
pelo prazo de cinco dias. 2. O pedido ndo se enquadra no texto legal evocado pela requerente.
Seria dado versar sobre a aplicagdo, por analogia, da Lei n° 9.868/99, que disciplina também
processo objetivo - agao direta de inconstitucionalidade e agéo declaratdria de constitucionalidade.
Todavia, a admissado de terceiros ndo implica o reconhecimento de direito subjetivo a tanto. Fica a
critério do relator, caso entenda oportuno. Eis a inteligéncia do artigo 7°, § 2°, da Lei n°® 9.868/99,
sob pena de tumulto processual. Tanto é assim que o ato do relator, situado no campo da pratica
de oficio, ndo é suscetivel de impugnagao na via recursal. 3. Indefiro o pedido. 4. Publique-se. A
impossibilidade de exame pelo Plenario desagua na incidéncia dos artigos 21, incisos IV e V, do
Regimento Interno e artigo 5°, § 1°, da Lei n°® 9.882/99, diante do perigo de grave les&o. 2. Tenho a
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude - CNTS como parte legitima para a
formalizagédo do pedido, ja que se enquadra na previsao do inciso | do artigo 2° da Lei n°® 9.882, de
3 de novembro de 1999. Incumbe-lhe defender os membros da categoria profissional que se
dedicam a area da saude e que estariam sujeitos a constrangimentos de toda a ordem, inclusive
de natureza penal. Quanto a observagao do disposto no artigo 4°, § 1°, da Lei n°® 9.882/99, ou seja,
a regra de que nao sera admitida arguicao de descumprimento de preceito fundamental quando
houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade, € emblematico o que ocorreu no Habeas
Corpus n° 84.025-6/RJ, sob a relatoria do ministro Joaquim Barbosa. A situagdo pode ser assim
resumida: em Juizo, gestante ndo logrou a autorizagdo para abreviar o parto. A via-crucis
prosseguiu e, entdo, no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, a relatora,
desembargadora Giselda Leitdo Teixeira, concedeu liminar, viabilizando a interrupgdo da gestagao.
Na oportunidade, salientou: A vida € um bem a ser preservado a qualquer custo, mas, quando a
vida se torna inviavel, ndo é justo condenar a mde a meses de sofrimento, de angustia, de
desespero. O Presidente da Camara Criminal a que afeto o processo, desembargador José Murta
Ribeiro, afastou do cenario juridico tal pronunciamento. No julgamento de fundo, o Colegiado
sufragou o entendimento da relatora, restabelecendo a autorizagéo. Ajuizado habeas corpus, o
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Superior Tribunal de Justica, mediante decisdo da ministra Laurita Vaz, concedeu a liminar,
suspendendo a autorizagdo. O Colegiado a que integrado a relatora confirmou a Optica,
assentando: HABEAS CORPUS. PENAL. PEDIDO DE AUTORIZACAO PARA A PRATICA DE
ABORTO. NASCITURO ACOMETIDO DE ANENCEFALIA. INDEFERIMENTO. APELACAO.
DECISAO LIMINAR DA RELATORA RATIFICADA PELO COLEGIADO DEFERINDO O PEDIDO.
INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL. IDONEIDADE DO WRIT PARA A DEFESA DO
NASCITURO. 1. A eventual ocorréncia de abortamento fora das hipdteses previstas no Cdédigo
Penal acarreta a aplicagao de pena corpérea maxima, irreparavel, razao pela qual nao ha se falar
em impropriedade da via eleita, ja que, como €& cedico, o writ se presta justamente a defender o
direito de ir e vir, o que, evidentemente, inclui o direito a preservacdo da vida do nascituro. 2.
Mesmo tendo a instancia de origem se manifestado, formalmente, apenas acerca da decisao
liminar, na realidade, tendo em conta o carater inteiramente satisfativo da decisdo, sem qualquer
possibilidade de retrocesséo de seus efeitos, 0 que se tem é um exaurimento definitivo do mérito.
Afinal, a sentenga de morte ao nascituro, caso fosse levada a cabo, ndo deixaria nada mais a ser
analisado por aquele ou este Tribunal. 3. A legislagao penal e a propria Constituicdo Federal, como
€ sabido e consabido, tutelam a vida como bem maior a ser preservado. As hipéteses em que se
admite atentar contra ela estdo elencadas de modo restrito, inadmitindo-se interpretacao extensiva,
tampouco analogia in malam partem. Ha de prevalecer, nesse casos, o principio da reserva legal.
4. O Legislador eximiu-se de incluir no rol das hipoteses autorizativas do aborto, previstas no art.
128 do Cadigo Penal, o caso descrito nos presentes autos. O maximo que podem fazer os
defensores da conduta proposta é lamentar a omissao, mas nunca exigir do Magistrado, intérprete
da Lei, que se Ihe acrescente mais uma hipétese que fora excluida de forma propositada pelo
Legislador. 5. Ordem concedida para reformar a decisdo proferida pelo Tribunal a quo,
desautorizando o aborto; outrossim, pelas peculiaridades do caso, para considerar prejudicada a
apelagao interposta, porquanto houve, efetivamente, manifestagdo exaustiva e definitiva da Corte
Estadual acerca do mérito por ocasido do julgamento do agravo regimental. Dai o habeas
impetrado no Supremo Tribunal Federal. Entretanto, na assentada de julgamento, em 4 de margo
ultimo, confirmou-se a noticia do parto e, mais do que isso, de que a sobrevivéncia nao
ultrapassara o periodo de sete minutos. Constata-se, no cenario nacional, o desencontro de
entendimentos, a desinteligéncia de julgados, sendo que a tramitagdo do processo, pouco
importando a data do surgimento, implica, até que se tenha deciséo final - proclamagédo desta
Corte -, espacgo de tempo bem superior a nove meses, periodo de gestagdo. Assim, enquadra-se o
caso na clausula final do § 1° em analise. Qualquer outro meio para sanar a lesividade ndo se
mostra eficaz. Tudo recomenda que, em jogo tema da maior relevancia, em face da Carta da
Republica e dos principios evocados na inicial, haja imediato crivo do Supremo Tribunal
Federal, evitando-se decisfes discrepantes que somente causam perplexidade, no que, a
partir de idénticos fatos e normas, veiculam enfoques diversificados. A unidade do Direito,
sem mecanismo préprio a uniformizacéo interpretativa, afigura-se simplesmente formal,
gerando inseguranca, o descrédito do Judiciario e, o que € pior, com angustia e sofrimento
impares vivenciados por aqueles que esperam a prestacdo jurisdicional. Atendendo a
peticdo inicial os requisitos que lIhe sé@o inerentes - artigo 3° da Lei n° 9.882/99 -, é de se dar
seqiéncia ao processo. Em questdo estd a dimensdao humana que obstaculiza a
possibilidade de se coisificar uma pessoa, usando-a como objeto. (grifo nosso) Conforme
ressaltado na inicial, os valores em discusséo revestem-se de importancia unica. A um s6 tempo,
cuida-se do direito a saude, do direito a liberdade em seu sentido maior, do direito a preservagéo
da autonomia da vontade, da legalidade e, acima de tudo, da dignidade da pessoa humana. O
determinismo bioldgico faz com que a mulher seja a portadora de uma nova vida, sobressaindo o
sentimento maternal. Sao nove meses de acompanhamento, minuto a minuto, de avancos,
predominando o amor. A alteracao fisica, estética, & suplantada pela alegria de ter em seu interior
a sublime gestagéo. As percepgdes se agugcam, elevando a sensibilidade. Este o quadro de uma
gestacdo normal, que direciona a desfecho feliz, ao nascimento da crianga. Pois bem, a natureza,
entrementes, reserva surpresas, as vezes desagradaveis. Diante de uma deformacao irreversivel
do feto, ha de se langar mao dos avangos médicos tecnoldgicos, postos a disposicao da
humanidade ndo para simples insergédo, no dia-a-dia, de sentimentos moérbidos, mas, justamente,
para fazé-los cessar. No caso da anencefalia, a ciéncia médica atua com margem de certeza igual
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Esse reducionismo manifesto ainda acabou por criar uma outra
posicdo dicotdbmica que coloca os fatos de interesse juridico de maneira a
distingui-los meramente como “easy cases” (casos simples) e “hard cases” (casos
dificeis). O fato leva-nos a crer, baseado inclusive em outras posigdes dicotdmicas
anteriormente existentes que ha uma tendéncia renitente em sempre adotar
critérios proprios da “metafisica” e que de maneira alguma atendem as

necessidades surgidas pelo convivio.

A obstinacdo concreta em criarem-se situagbes reducionistas €
rechagada por Lenio Luiz Streck que demonstra seu inconformismo frente a

possibilidade de “cindir o que ndo pode ser cindido”'"

, justifica-se porque para
que se tenha a essa conclusdo chegado, de que existem casos que sao

considerados faceis e outros que sao “dificeis”, € porque houve tanto num caso

a 100%. Dados merecedores da maior confianga evidenciam que fetos anencefalicos morrem no
periodo intra-uterino em mais de 50% dos casos. Quando se chega ao final da gestacao, a
sobrevida é diminuta, ndo ultrapassando periodo que possa ser tido como razoavel, sendo
nenhuma a chance de afastarem-se, na sobrevida, os efeitos da deficiéncia. Entdo, manter-se a
gestacgao resulta em impor a mulher, a respectiva familia, danos a integridade moral e psicolégica,
além dos riscos fisicos reconhecidos no ambito da medicina. Como registrado na inicial, a gestante
convive diuturnamente com a triste realidade e a lembranca ininterrupta do feto, dentro de si, que
nunca podera se tornar um ser vivo. Se assim é - e ninguém ousa contestar -, trata-se de situacéo
concreta que foge a glosa propria ao aborto - que conflita com a dignidade humana, a legalidade, a
iberdade e a autonomia de vontade. A saude, no sentido admitido pela Organizagédo Mundial da
Saude, fica solapada, envolvidos os aspectos fisico, mental e social. Dai cumprir o afastamento do
quadro, aguardando-se o desfecho, o julgamento de fundo da proépria argligdo de descumprimento
de preceito fundamental, no que idas e vindas do processo acabam por projetar no tempo
esdruxula situagado. Preceitua a lei de regéncia que a liminar pode conduzir a suspenséo de
processos em curso, a suspensao da eficacia de decisbes judiciais que ndo hajam sido cobertas
pela preclusdo maior, considerada a recorribilidade. O poder de cautela ¢ insito a jurisdicdo, no
que esta é colocada ao alcance de todos, para afastar lesdo a direito ou ameaca de leséo, o que,
ante a organicidade do Direito, a demora no desfecho final dos processos, pressupde atuagao
imediata. Ha, sim, de formalizar-se medida acauteladora e esta ndo pode ficar limitada a mera
suspensao de todo e qualquer procedimento judicial hoje existente. Ha de viabilizar, embora de
modo precario e efémero, a concretude maior da Carta da Republica, presentes os valores em
foco. Dai o acolhimento do pleito formulado para, diante da relevancia do pedido e do risco de
manter-se com plena eficacia o ambiente de desencontros em pronunciamentos judiciais até aqui
notados, ter-se ndo s6 o sobrestamento dos processos e decisées nao transitadas em julgado,
como também o reconhecimento do direito constitucional da gestante de submeter-se a operacao
terapéutica de parto de fetos anencefalicos, a partir de laudo médico atestando a deformidade, a
anomalia que atingiu o feto. E como decido na espécie. 3. Ao Plenario para o crivo pertinente. 4.
Publique-se. Brasilia, 1° de julho de 2004, as 13 horas.

Ministro MARCO AURELIO Relator * decisao publicada no DJU de 2.8.2004.

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 89.
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como no outro (easy cases e hard cases) ja havido pré-entendimento dos
mesmos, 0 que por sua vez levou a atribuicdo de sentido que foi dada,

manifestada através da linguagem.

Para os defensores desse posicionamento dicotdmico (Habermas,
Gunther, Dworkin) os casos faceis seriam aqueles cujo resultado/produto estaria
fixado em meras dedugbes/subsuncbes. Enquanto os casos dificeis se
apresentariam como aqueles que pela sua complexidade necessitariam de uma
construgdo racional discursiva, porque somente através dela € que haveria

112
)

condigdes para uma universalizagado (Principio U) '“, se € que ha possibilidade

para tal.

Através da adocao dos critérios da hermenéutica filoséfica que admite
que sempre ha manifestacdo do ser do ente através da linguagem, fruto de um
processo de atribuicdo de sentido, ndo se pode meramente reduzir a questao a
fato-norma, sujeito-objeto e interpretacdo-aplicagdo como  momentos
compartimentados e distintos. Porque o resultado de interpretagdes oriundas
desse tipo de posicionamento ndo atende aos anseios de uma sociedade
constituida sob a égide de um Estado Democratico de Direito, portanto, ndo se
pode acreditar que o texto legal seja tdo simplesmente um enunciado lingiiistico'*®

que deva ser submetido a subsungdes ou deducgdes.

"2 1bid., p. 45. Com relagédo ao Principio U, veja-se a critica: “Habermas compreendeu o mundo

vivido de forma equivocada. Mundo vivido, antes de tudo, é uma antecipacdo de sentido. Mas,
fundamentalmente, na concepgéao trazida pela teoria do discurso, é representacional, portanto,
inserida no paradigma da consciéncia. Entendido como horizonte para as situagcbes de fala e,
portanto, fonte e pardmetro para as interpretagbes (que ocorrem contrafactualmente), o mundo
vivido transforma-se em uma categoria apta para a elaboragdo de raciocinios dedutivos, em que ha
uma nitida separagdo entre o ‘universal’ (alids, a idéia do principio U é universalizante) e o
‘ﬁgarticular-empirico’.
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Continuando sua critica a esse tipo de posicionamento baseado em
critérios reducionistas e afirmando ser possivel alcangarem-se respostas corretas,
a partir da inteleccao da diferenca entre casos faceis e casos dificeis e ndo cisao
entre texto e norma, mas propugnando uma aplicagdo que leva em consideragao

texto e sentido do texto (norma), Lenio Luiz Streck adverte:

“Definitivamente, o intérprete ndo escolhe o sentido que
melhor Ihe convier. O intérprete também n&o escolhe o que
seja um caso facil e um caso dificil. O resultado da
interpretagdo ndo é um resultado de escolhas maijoritarias
e/ou produto de convencionalismos. Nao se frata,
evidentemente, de verdades ontoldgicas no sentido classico.
Claro que nao! Os sentidos nédo estdo ‘nas coisas’ e
tampouco, na ‘consciéncia de si do pensamento pensante’.
Os sentidos se dao intersubjetivamente. Consequientemente,
na medida em que essa intersubjetividade ocorre na e pela
linguagem, para além do esquema sujeito-objeto, os

sentidos arbitrarios estdo interditados™' .

Afinal, a partir dessa superacao é possivel haver o reconhecimento de
que os principios constitucionais traduzem a moral co-originaria do direito, tendo
havido através deles a insercdo do ideal de “vida boa” no texto constitucional,
como um critério deontolégico. Assim, a ética se coloca no contexto dos principios,

justificando a adogdo destes, como necessidade para fundamentagao

da interpretacéo, da compreenséo e da aplicagcao e a tese hermenéutica (filoséfica) de que texto e
norma sao apenas diferentes, uma vez que: a) se fossem separados, estar-se-ia admitindo a tese
metafisica de que os conceitos podem ser constituidos em abstrato (discursos de justificagdo
acerca da validade a partir do principio ‘U’?), independentemente das coisas as quais se referem,
com o que os sentidos seriam acoplaveis ‘as coisas-ainda-sem-sentido’ (e que assim pudessem
ser percebidas, para depois nelas se colar o sentido); b) se, ao contrario, fossem ‘colados’ um ao
outro, repristinando, assim, uma espécie de ‘naturalismo da linguagem’, a (herculea) tarefa do
intérprete seria a de ‘extrair’ do texto o sentido que lhe esta(ria) imanente, ou seja, como se o texto
carregasse, de forma reificada, o seu proprio sentido (esta é, pois, a tese da reprodugédo de
sentido, traduzida pela expressdo Auslegung). Assim, o texto da Constituigdo s6é pode ser
entendido a partir de sua aplicacdo. Entender sem aplicacdo nédo é um entender. A applicatio é a
norma(tizagdo) do texto constitucional. A Constituicdo sera, assim, o resultado de sua interpretagdo
(portanto, de sua compreensdo como Constituicdo), que tem o seu acontecimento (Ereignis) no ato
aplicativo, concreto, produto da intersubjetividade dos juristas, que emerge da complexidade das
relagbes sociais.”

" |bid., p. 203.
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constitucional da bioética, visando ser esta vivenciada de maneira substancial e
nao superficial o que, poderia acabar por transforma-la em mais um modismo,

fruto de uma tendéncia de época.
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1.2 — O surgimento do neologismo “bioética” e sua evolugao

A indagacdo sobre problemas relacionados a vida, a qualidade de
vida, a saude humana e a dificuldade de se estabelecer um estilo padronizado de
conduta para os profissionais que lidam com essas questbes e para os seres
humanos em geral, foram os fios condutores que motivaram o surgimento do

neologismo “bioética”.

Na época em que surgiu, ja havia a preocupagdo com a ética
profissional, pois esta, data de tempos remotos, cabendo mencionar que teve seu
inicio antes da Era Crista, com Hipdcrates (460-370 a.C.)""®, médico sacerdote
que soube separar a questdo médica da religiosa, criando um juramento que se
tornou o seu legado para os profissionais que concluem seus estudos nessa

area''®. Embora o juramento, por si s6 ndo seja suficiente'"’, frente aos avancos

"> GORDON, Richard. Tradugdo: Aulyde Soares Rodrigues. A assustadora histéria da
medicina. 2.ed. Sao Paulo: Ediouro, 2002, p. 18/22. O autor se posiciona de maneira contraria e
até debochada, mencionando dentre outras coisas que: “Todo mundo conhece Hipdcrates (460-
370 a.C.). Principalmente por causa do seu juramento, que poucos médicos sabem de cor, ou
lembram, a ndo ser a proibigao de fazer sexo com as pacientes.”

"® REALE, Giovanni. ANTISERI, Dario. Histdria da filosofia : Antiglidade e Idade Média. 1.v.
Sao Paulo: Paulinas, 1990, p. 114. Os autores relatam que : “Hipdcrates foi o chefe da escola de
Cos e ensinou medicina em Atenas, onde Platao e Aristételes o consideraram como o paradigma



82

cientificos e tecnoldgicos, trazidos também para a area médica, ainda serve de

referéncia historica para os profissionais que atuam nesse campo.

Mas, a problematica da bioética comega a surgir depois que se
evidenciam os abusos praticados pelos médicos nazistas, que nao tinham limites
para a realizagdo de experiéncias envolvendo seres humanos. Elas foram
comprovadas e condenadas por ocasidao do julgamento em Nuremberg (1945-
1946)"8,

Na época do Tribunal de Nuremberg, as argumentagdes e justificativas
dos que haviam praticado experiéncias e pesquisas em seres humanos, - que se

traduziram em verdadeiros “crimes contra a humanidade”'"®

-, foram no sentido de
que nao havia uma regulamentagao ou legislagdo escrita que mencionasse a
impossibilidade de tais praticas pelos médicos. Estes sedentos por desenvolver os
mais variados tipos de pesquisas, principalmente na area genética, num furor sem
controle, utilizaram seres humanos como verdadeiros objetos, sem qualquer tipo

de critério ou limite as atividades.

Os problemas relacionados as pesquisas desregradas na area
genética foram denunciados por Leonard M. Martin, que é titular de Etica na
Universidade Estadual do Ceara e professor de Teologia Moral junto ao Instituto

Teoldgico-Pastoral do Ceara, quando em palestra proferida na Comissdo de

do grande médico. Ele ficou tdo famoso que a Antigiiidade nos legou sob o0 seu home ndo apenas
as suas obras, mas também todas as obras de sua escola e, melhor dizendo, todas as obras de
medicina dos séculos V e VI. E assim nasceu aquilo que é designado como Corpus Hippocraticum,
constituido por mais de cinqlienta tratados, que representa a mais imponente documentacdo antiga
de carater cientifico que chegou até nossas méaos.”

""" BERNARD, Jean. LANGANEY, André. Avec Cécile Lestienne. Si Hippocrate voyait cal!
France: JC Lattes, 2003, p. 137/148.

"8 GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova
ordem no direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

"® RAMELLA, Pablo A. Tradugao: Fernando Pinto. Crimes contra a humanidade. Rio de
Janeiro: Forense, 1987, p. 06/08. O autor menciona que foram trés classes de ag¢des penais
movidas contra os processados: “crimes contra a paz, ao planejar fazer uma guerra de agressao,
violando tratados, acordos e garantias; crimes de guerra, tais como: maus tratos ou deportagdes
com trabalhos forgados da populagdo civil, em territorio alemédo ou regibes ocupadas; e crimes
contra a humanidade, como a morte da populagéo civil sob pretextos politicos, raciais ou religiosos,
incluindo todos os atos desta natureza cometidos na Alemanha, antes ou durante a guerra.
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Ciéncia e Tecnologia, Comunicagao e Informatica da Camara dos Deputados em
Brasilia, no dia 18 de abril de 2001, advertiu:

“A genética, como ciéncia, ainda esta na sua infancia, e uma
boa parte da nossa informagdo vem de pesquisas em
plantas, animais e seres humanos. Um bom numero dos
questionamentos éticos no campo da genética surge,
precisamente, por causa da natureza experimental desta
forma de conhecimento, situando-se no campo da discussao
cada vez mais complexa da importancia de ponderagbes
éticas quando se trata de pesquisas em material bioldgico
tirado de seres humanos, ou no ser humano como tal. Nao
podemos esquecer que a pesquisa € uma atividade que
tende a enobrecer o ser humano, estendendo o
conhecimento que temos de nds mesmos e do nosso mundo
e permitindo intervengdes capazes de transformar a criagao
a noés entregue por Deus para administrar, desenvolver e
aperfeigoar. Essas intervengdes podem ser para o bem ou
para o mal, a servigo da vida, ou a servigo da destruicdo, em
prol da promogdo da dignidade do ser humano, ou
instrumento da sua coisificagao ou desumanizagao, o que se
aplica também a genética. Justamente por isso, os abusos,
historicamente, servem como ponto de partida para a
necessidade de um controle ético e juridico das pesquisas
em seres humanos. Etico porque é melhor os cientistas
respeitarem o ser humano, porque assim esta certo; juridico,
porque a maldade existe e sempre havera gente disposta a
colocar seus proprios interesses acima do bem comum, se
nao for impedida por sangbes penais. No século XX,
justamente o século dos grandes avangos nas ciéncias
biomédicas, o despertar para a importancia da ética no
campo da pesquisa surge a partir da descoberta de maus
tratos de sujeitos da pesquisa em varios paises e varias
circunstancias. As pesquisas antiéticas mais conhecidas

eram, sem duvida, aquelas praticadas pelos médicos
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nazistas nos campos de concentragédo na época da Segunda
| »120

Guerra Mundia

Desde o término da Segunda Grande Guerra, foram elaboradas

regras para a realizagao de experiéncias em seres humanos na tentativa de se
estabelecer uma ética para pesquisa, dando nascimento ao Cédigo de Nuremberg
(1946-1947), que definiu as condicbes para a realizacédo de experimentagdo nos
seres humanos numa abordagem prospectiva da medicina'®', sendo que os
aspectos ali definidos com relagao a ética médica, até hoje, servem de referéncia
a outras declaragbes com alcance ético; este foi em 1964 revisto pela
Organizacao Mundial de Saude, através da 182 Assembléia Geral da Associagao

Médica Mundial (AMM), reunida em Helsinki na Finlandia'®?, contendo orientagdes

2 FRAGMENTOS DE CULTURA. V.I. n® 1. Artigo: A clonagem e os desafios éticos da
genética. Autor: Leonard M. Martin. Goiania: IFITEG — Instituto de Filosofia e Teologia Sociedade
Goiana de Cultura da Universidade Catdlica de Goias, 1991, p. 161/162.

' HOTTOIS, Gilbert. PARIZEAU, Marie-Héléne. Tradugdo: Maria de Carvalho. Dicionario da
bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1998, p. 120/121. Com relagdo ao Cédigo de Nuremberg os
autores explicam: “O Coédigo de Nuremberga supbée uma abordagem muito moderna e até
prospectiva da medicina, que considera, na sua natureza de ciéncia experimental, aparentada com
a biologia que néo se ocupa da pessoa humana enquanto tal. Ora, é com esta que se preocupa em
primeiro lugar o Cédigo, que tende a restringir a experimentagdo a sujeitos adultos, voluntarios,
informados e responsaveis. A optica destas regras nao é fundamentalmente terapéutica: nao se
trata de restringir a experimentagcdo a sujeitos doentes que possam retirar dela um beneficio
imediato. Trata-se da experimentacgao tecnocientifica no individuo em geral, tendo como finalidade
o0 bem colectivo. Quatro principios governam o Cbédigo de Nuremberga: a) o consentimento
esclarecido e voluntario (principio da autonomia): a liberdade do sujeito é incondicional e
inalienavel do principio ao fim da experiéncia; essa liberdade postula uma informacgao fiavel, clara e
completa do sujeito pelo experimentador; b) o principio de beneficéncia: a experimentagao deve ter
como finalidade o bem da sociedade, e o0s riscos corridos pelo sujeito ndo podem exceder a
importancia humanitaria da experiéncia; c) o principio do carater cientifico: a experiéncia deve ser
realizada por cientistas competentes segundo as regras da metodologia cientifica; e d) a
reversibilidade dos danos: em momento algum pode o sujeito correr um risco de morte ou de
invalidez.”

"2 NOVAES, Adauto (organizador). O homem-méaquina: a ciéncia manipula o corpo. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2003, p. 194. Em artigo intitulado A ciéncia e a ética da
responsabilidade, Giovanni Berlinguer, ensina que: “..a escolha dos objetos e dos métodos de
experimentagdo, ao longo da histéria, muitas vezes ocorreu de modo selvagem, sem o0 consenso
dos individuos e sem respeito pela dignidade humana. Foi assim até quase meados do século XX,
época das crueldades extremas das pesquisas realizadas nos campos de concentragdo nazistas.
A onda de indignagdo causada por esses métodos levou a prépria comunidade cientifica a
estabelecer para si propria, com o codigo de Nuremberg — proclamado na mesma cidade em que
se desenvolvia 0 processo contra 0s criminosos de guerra -, normas precisas para experiéncias
com seres humanos; entre essas normas, a defesa da informagdo e do consenso por parte do
sujeito como condigdo imprescindivel para toda a pesquisa. Vieram em seguida as regras
deontoldgicas formuladas em Helsinki (e muitas vezes atualizadas, a uUltima em outubro de 2000)
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éticas mais detalhadas para as pesquisas médicas a serem realizadas em seres

humanos.

A partir de entdo, passou a receber a denominag¢ao de Declaracdo de
Helsinki (1975), quando revisada em Toéquio, posteriormente tendo sofrido outras
modificacbes, em 1983 quando da reunido realizada em Veneza, em 1989 na
cidade de Hong Kong, no ano de 1996 em Somerset West e por fim, no ano de

3

2000 em Edimburgo, sempre ampliando direitos'®® e procurando estabelecer

garantias aos seres humanos quanto a ética em pesquisa meédica.

Hodiernamente ha que se reconhecer a importancia da Declaragao de
Helsinki no processo historico pelo qual perpassou a “Bioética”. Nao somente
como um documento para a area médica, mas como um instrumento de aceitagao
mundial, que representa um valor ético sublime por conter diretrizes éticas para a

realizacdo de pesquisas em seres humanos.

Esse processo histérico, como ja mencionado anteriormente, teve seu
inicio a partir do Cdédigo de Nuremberg, marco importante e decisivo da
constituicdo da histéria da bioética, por ser a primeira codificacdo que
regulamentou a pesquisa cientifica. Ela tem por objetivo orientar o pesquisador
quanto aos seus limites, traduzidos numa conduta de respeito pelo corpo e

dignidade dos seres humanos.

pela Associagdo Médica Mundial e outros codigos de conduta, aos quais se juntaram dispositivos
Iegais na mesma dire¢ao.”

'23 FROSINI, Vittorio. Derechos humanos y bioética. Colémbia: Editorial Themis S.A., 1997, p.
34/36. El profesor titular de la Universidad La Sapienza de Roma, ensefia: “En la sociedad
tecnolégica han hecho su aparicion también nuevas formas de derechos humanos que eran
desconocidas de las sociedades anteriores; es el caso del derecho de informacioén, que ha
presentado también formas distintas en correlacién con la articulacién practica de la vida social en
nuestro tiempo. En el deseado y a veces estrecho debate que se desarrollé en estos afios en el
plano de las relaciones internacionales entre las dos superpoténcias, Estados Unidos de
Norteameérica y la Unién Soviética, a propdésito de los derechos humanos, se ha hecho referencia a
los acuerdos estipulados al término de la Conferencia sobre la seguridad y la cooperacién en
Europa, concluida el 1° de agosto de 1975, en Helsinki, y la cual le han seguido las reuniones
efectuadas em Belgrado en 1977 y en 1978 y en Madrid, en 1981.”
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Apesar dos Coddigos Deontoldgicos'®*, que foram criados com a
finalidade de direcionar a conduta profissional com observancia a regras que
determinam deveres vinculados ao exercicio de uma dada profissdo — a principio,

principalmente para profissdo médica'®® -; e os direitos que o profissional de sua

24 Op. Cit. Nota 2 (DURAND), p.80. O autor faz mengdo a Deontologia manifestando que: “A
palavra deontologia (do grego déon-déontos) também se refere a uma reflexdo sobre regras:
deveres, obrigagdes, o que é preciso fazer. Etimologicamente, portanto, é quase sinbnima de
moral ou de ética. E efetivamente a palavra foi criada por Jeremy Bentham em 1834 no sentido
geral de ciéncia da moral. Historicamente, contudo, a palavra seguiu uma dupla trajetéria, na vida
profissional e na filosofia, motivando um terceiro sentido — menos rigido — nas ciéncias humanas.
1. De maneira geral, a palavra foi rapidamente ligada ao exercicio das profissées liberais
tradicionais: medicina, direito, tabelionato; depois foi estendida a algumas outras: enfermagem,
arquitetura, etc. Ela designa geralmente o conjunto de deveres vinculados ao exercicio de uma
profissdo. Mas, de maneira mais precisa, a deontologia deveria incluir a reflexao sobre essas
regras, sua justificagdo, seu fundamento, em suma, a busca de todas as exigéncias éticas ligadas
ao exercicio de uma profissgo... 2. Na filosofia, as palavras deontologia e sobretudo deontologismo
e corrente deontolégica remetem a um sentido muito diferente, embora ndo completamente
equivoco. Nas diferentes escolas filosoficas, nas diversas teorias éticas (utilitarismo, ontologismo,
personalismo, axiologia, etc.), elas designam uma escola, ou melhor, uma corrente particular, pois
podem ocorrer muitas nuangas entre os autores... 3. Como conseqliéncia desse uso no exercicio
profissional e na prética filoséfica, o adjetivo deontolégico ganhou na ética social e na linguagem
corrente nas ciéncias humanas (inclusive no direito e freqlientemente na bioética) o sentido fraco
de perspectiva normativa, requlamentar, necessariamente um pouco minimalista, sem que haja
referéncia seja ao uso corporativo, seja as teorias filosoficas. A palavra se opde entdo a uma
abordagem mais reflexiva, mais interrogativa, mais legitimadora”.

12> Com relagdo & medicina cabe mencionar-se que referente ao Codigo de Etica Médica, que
retrata a Deontologia Médica, ou seja, o elo entre a teoria e a pratica médica, apontando
regras/deveres que orientam a atuagdo médica, a partir de um modelo hipocratico, este foi o
precursor de uma sucessao de periodos que marcam a evolugdo da medicina e também da
bioética, pois, esta esteve muito tempo sob a influéncia da tradigdo surgida do “corpus
hipocraticum”, onde o cerne era uma conduta profissional pautada na virtude e na prudéncia, no
sentido de que o médico deveria agir com cortesia, o que |lhe deixava com poucas opgdes de
atuacdo uma vez que deveria acatar os ditames constantes daquelas regras inflexiveis, tanto é que
deveria colocar sua honra como chancela, através do juramento pronunciado. Com o passar do
tempo, surgiu um segundo periodo - mais ou menos a partir dos anos sessenta -, baseado em
teorias decorrentes da filosofia moral, das decisées oriundas dos Tribunais, da despersonalizagao
da relagao entre o médico e o0 paciente e a institucionalizacdo de areas/especialidades, essas
novas situagdes trouxeram a necessidade de um novo olhar ético, posto que, o existente ja nédo
atendia aos desafios surgidos. Esse periodo foi marcado pelo surgimento da teoria dos
principios/principialista (também denominado de teoria da ética do cuidado solicito — sujeita a um
rol confiavel de tomada de decisdes morais especificas -; da virtude — referente a conduta virtuosa
da pessoa que devera tomar a decisdo, devendo, por exemplo: ser fiel, bondoso, alegre,
competente, etc.-; da casuistica — a decisdo seria tomada a partir de casos concretos e singulares,
capazes de indicar o caminho correto), que na época foi aceita e recomendada, mas restou, pela
pratica ja demonstrado que a adogdo somente de principios ou de uma Unica teoria, é insuficiente
também, para atender os conflitos surgidos entre pratica médica e a ética. Surge entdo, um terceiro
periodo, que pode ser denominado como ‘“antiprincipialista”, por justamente questionar a
suficiéncia dos principios adotados, inclusive, pela bioética, mas, que por ser somente um
posicionamento critico sem o apontamento de uma solugdo melhor, também restou insuficiente,
dando surgimento a um quarto periodo, que se apresenta atualmente. Qual seria esse quarto
periodo para a ética médica, para a bioética? No nosso entender, é a proposta da presente
pesquisa, ou seja, a adogdo de critérios hermenéuticos filoséficos a partir dos fundamentos
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respectiva area possui que se denomina “diceologia”, ndo podem ser confundidos

com a “bioética”.

De um modo geral, os Codigos Deontolégicos sao normas éticas ou
morais, além das administrativas que tém por finalidade assegurar a qualidade e
efetividade do exercicio de uma determinada profissdo, normalmente liberal e
desta forma, possibilitar uma protecdo a corporacdo. A existéncia de tais
regramentos pressupde que esses tenham sido adotados oficialmente por uma
autoridade que represente a classe corporativa, fazendo com que haja um

consenso por parte dos seus membros.

Por essa razao, somente a adogao de Cddigos Deontoldgicos, a partir
de uma verificagdo deontoldgica, ndo supre as necessidades da sociedade, pois,
estes existem no ambito de uma determinada area profissional servindo para
regulamenta-la e coibir os abusos que por ventura possam ser praticados no
exercicio da atividade desenvolvida. Havendo a pertinéncia de se ampliar o
espaco de discussdo, o que somente foi possivel depois do surgimento da

bioética.

Alguns fatos marcam o despertar para um posicionamento critico com
relacdo a utilizagao frenética de técnicas e pesquisas, dado a gravidade desses
acontecimentos e seus reflexos para as vitimas, familiares destas e a sociedade
envolvida; e com a divulgagdo desses, a ampliagdo do estarrecimento para um
ambito maior, causando um incdmodo de grandes propor¢des. Dentre varios

abusos com relagéo a utilizagdo da técnica e da ciéncia se pode citar:

No dia 09 de novembro de 1962, um artigo de autoria da jornalista
Shana Alexander, intitulado “Eles decidem quem vive e quem morre”, publicado na

revista Life, trazia a narracdo de uma histéria sobre o primeiro comité que teve a

constitucionais previstos, quando da necessidade de apresentar solugdo as questdes bioéticas.
Cabe ainda, salientar que bioética, ndo se confunde com ética médica, pois, a primeira amplia o
espaco de discussao que néo se atém somente a area médica, como ocorre com a segunda.
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responsabilidade de decidir e selecionar quem poderia fazer um tratamento de
hemodialise, que para época era inovador e importantissimo. O seu criador
Belding Scribner, conseguiu criar uma técnica que prolongava a vida de pessoas
afetadas por insuficiéncia renal cronica, que se trata de uma patologia irreversivel
cujo desfecho inevitavel é a ocorréncia do 6bito, porque, o organismo quando
instalada a deficiéncia renal é incapaz de depurar o sangue de substancias
residuais e impuras, verdadeiras toxinas que provocam um colapso

generalizado'®.

Portanto, a unica maneira de se minorar o sofrimento dos pacientes
renais, seria através desse inovador tratamento que se denominou “hemodialise”.
O processo consiste na utilizagdo de uma sonda de teflon (canula artério-venosa)
que conectada ao paciente através de uma maquina desenvolvida para a
substituicdo da funcdo depuradora do rim, funcionando como um “rim artificial’.
Embora, tal invengcdo, na época fosse de grande valia, caracterizando um
verdadeiro avango tecnoldgico, a quantidade de maquinas n&o suportava a
demanda de pacientes, o que colocou os médicos diante de um impasse, pois,

teriam que decidir quem viveria e quem morreria'?’.

Diante de tal dilema, formou-se no ano de 1962, na cidade de Seattle,
Washington, um comité cuja composi¢cao contaria com uma maioria de pessoas
leigas em medicina, que teria por finalidade a decisdo de quem tinha direito ao
tratamento de hemodialise, o critério de afericdo era baseado na histéria clinica e
na vida dos pacientes, levando-se em conta a possibilidade de sobrevida dos

128

mesmos e sua utilidade’® perante o meio social'®. Tal situacdo constrangedora

26 LOLAS, Fernando. Tradugdo: Milton Camargo Mota. Bioética: o que é, como se faz. S&o
Paulo: Loyola, 2001, p. 17/18.

27 bid., (LOLAS), p. 18.

'28 \/ARGA, Andrew C. Traducdo: Pe. Guido Edgar Wenzel, S.J. Problemas de Bioética. Sao
Leopoldo: UNISINOS, 2001, p. 23/25. A corrente utilitarista tem suas raizes nas teorias hedonistas
ou individualistas que tiveram grande respaldo depois de Epicuro (341 — 270 A.C.), nos
pensamentos de David Hume, Jeremy Bentham (1748 — 1832) e John Stuart Mill (1806 — 1873). De
uma maneira simples pode-se dizer que o utilitarismo se baseia num critério de analise das
vantagens e desvantagens consecutivas de uma agao, devendo-se fazer a escolha por aquela
acao que produzira maior vantagem possivel as pessoas envolvidas nesta.
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se protraiu no tempo, até que, foi possivel o equilibrio da situagao, através da
disponibilidade de maquinas de hemodidlise e o numero de pacientes
necessitados de sua utilizagdo, mas a existéncia de uma tecnologia que tenha por
finalidade salvar vidas, deve estar a disposicdo de todos que dela necessitarem.
Até porque, todos sao seres humanos e devem ser respeitados enquanto tais; por

essa razao a questao gerou tantos problemas.

Depois, do relato desse acontecimento envolvendo pacientes com
necessidade do tratamento de hemodidlise, um outro fato contribui para a
evolugdo do pensamento com relagdo a vida. Esse fato foi a publicacdo de um
artigo na revista médica New England Journal of Medicine. O artigo intitulado,
“Etica na pesquisa clinica”, de autoria do professor de anestesia da Escola Médica
de Harvard, serviu como alerta aos profissionais da area da saude, pois ali houve
a denuncia de que mais ou menos 12% (doze por cento) dos artigos médicos
publicados em 1964, que relatavam pesquisas biomédicas, ndo indicavam a
maneira como estas haviam sido desenvolvidas, com o emprego de
procedimentos contrarios a ética; fato esse de grande relevancia, pois nesse caso
a maldade, a insensibilidade e a falta de respeito partira da propria natureza da

moderna ciéncia biomédica, através de seus cientistas'.

Mas, os fatos ndo pararam nesse patamar, outras situacbes também
contribuiram para a formacdo de uma tomada de consciéncia, quanto ao
surgimento e estabelecimento da bioética, como por exemplo, o denominado
“Caso Barnard”. Tudo comegou a partir do primeiro transplante cardiaco, que foi
realizado na Africa do Sul, no més de novembro de 1967, pelo cirurgido Christian
Barnard, a pratica do transplante de rim ja havia sendo feito e o 6rgao era extraido
de um cadaver™', ou seja, de um corpo humano em que ja ndo havia mais vida,

nao havendo qualquer suspeita de que o individuo ndo pudesse estar morto. Por

2 Op. Cit. (LOLAS), Nota 126, p. 18.

3% Op. Cit. (LOLAS), Nota 126, p. 19/20.

BTA palavra cadaver advém da utilizagdo das silabas que dao inicio as palavras que compdem a
expressao latina “Caro data vermibus”— Carne dada aos vermes.
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outro lado, a possibilidade de se realizar um transplante cardiaco gerou polémica,
em razao do fato de que nesse caso o 6rgao deve ser removido do corpo humano,
quando o paciente estivesse civimente morto, momento em que haja a
constatacdo de ocorréncia de morte cerebral, mas seu corpo, inclusive o coragao,

ainda esteja ativo — é a denominada transplantagdo homologa intervivos'*2.

Em virtude da ocorréncia desse caso e da dificuldade de realmente
determinar-se 0 momento em que se da a intitulada “morte cerebral”, varias
indagagbes surgiram na época, a tal ponto que ensejou a formagdo de uma
Comissao de Ciéncia da Saude e Sociedade, proposta em fevereiro de 1968 ao
Congresso Americano, pelo entdo Senador Walter Mondale, cabe ainda, salientar
que a questdo que envolve a determinagao da morte, a partir da constatacdo da

»133

ocorréncia de “morte cerebral’’”’, ainda hoje, para algumas religides e

profissionais € uma questdo divergente, pois, ndo a aceitam, fato que se

32 | OUREIRO, Jodo Carlos Simdes Goncalves. Transplantacdes: um olhar Constitucional.
Portugal: Coimbra Editora, 1995, p. 40/45.

'3 MARINO JUNIOR, Raul. A religido do cérebro: as novas descobertas da neurociéncia a
respeito da fé humana. Sao Paulo: Gente, 2005, p. 109/112. O autor relata que: “Noés, médicos,
todos os dias entramos em contato com o milagre da vida e da morte. Em nosso servigo de
emergéncias do Hospital das Clinicas de Sao Paulo, como em muitos grandes hospitais, centenas
de pacientes nos procuram todos os dias para serem salvos de um possivel desenlace.
Conseguimos ajudar a maior parte deles, menos os poucos que ja chegam em estado terminal.
Nossa UTI possui, inclusive, dois leitos reservados para pacientes que sofreram grandes traumas
cerebrais, 0s quais, apos a permissao dos familiares, sdo separados como futuros doadores de
orgéos, cuja sagrada missédo sera a de salvar pessoas que, nas interminaveis filas de receptores
de 6rgéos, aguardam desesperadamente a oportunidade de realizar um ftransplante. Para que a
doagéao ocorra, entretanto, é necessario que o doador — por desejo previamente manifestado ou
por decisdo dos familiares — seja submetido a exames neurolégicos, angiografia cerebral, Doppler
transcraniano, eletroencefalograma, potenciais evocados auditivos, visuais e sensitivos, além do
Spect, que demonstra a auséncia de circulagdo cerebral, e do famigerado teste de apnéia, que
corrobora a auséncia de respiragdo. Se todos esses exames forem comprobatérios, estabelece-se
o diagnostico de morte encefalica e o doador é encaminhado ao servigo de transplantes, que dara
continuidade & vida de seu corpo em outros seres humanos que dependem de um transplante para
continuar vivendo. Ainda sob a morte cerebral, continua explicando: “E importante notar, mais uma
vez, que alguns segundos apés uma parada cardiaca ocorre uma andxia global do cérebro — a
isquemia aguda pancerebral. Somente uma ressuscitagdo cardiopulmonar de urgéncia, realizada
nos primeiros minutos da parada cardiaca, pode reverter a capacidade funcional do cérebro,
prevenindo, assim, o dano definitivo das células cerebrais, do qual resulta a morte celular. As
andxias de maior duragdo, que acarretam perda de fluxo sanguineo cerebral por mais de cinco a
dez minutos, resultam em dano irreversivel pela morte celular de todo o cérebro. Isso é chamado
‘morte cerebral’ ou ‘morte encefélica’, apés a qual nenhum paciente sobrevive. O diagnéstico de
morte encefalica, como ja dissemos, declara a morte do individuo em termos de medicina moderna
e de acordo com a legislagdo em quase todos os paises.”
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evidencia, principalmente, quando ha pacientes e familiares que querem a pratica

da eutanasia, por exemplo.

Um outro fato de grande reflexdo social levou em 1973, o entdo
Senador Edward Kennedy a propor ao Congresso Norte Americano, a criagao de
uma Comissdo sobre Qualidade da Assisténcia a Saude e Experimentagdo em
Humanos. Depois que houve a divulgagado de dois casos graves envolvendo a
experimentacdo em seres humanos, sem qualquer tipo de observancia a

dignidade humana.

O denominado “Caso Tuskegee”, foi o primeiro caso grave envolvendo
a pesquisa em seres humanos. Recebeu essa denominacdo porque havia no
condado de Macon, no Estado do Alabama, nos Estados Unidos, a Escola Normal
Tuskegee, onde foram realizados estudos por um periodo continuo de 40
(quarenta) anos, de 1932 a 1972, em pacientes negros portadores de sifilis, que
pensando que estavam recebendo o tratamento pertinente, foram enganados e
nao o tiveram em nome do progresso cientifico, que por parte dos envolvidos em

seu desenvolvimento, ndo possuia qualquer tipo de escrupulo.

Os voluntarios, que eram todos da raga negra, ndo foram informados
da realidade, dos objetivos e dos riscos a que estavam sendo submetidos; desde
aquela época ja havia a penicilina, mas nunca receberam qualquer tratamento ou
medicamento que pudesse minimizar seu mal, recebiam transporte e uma refeicéo
quente no dia da realizagdo dos exames e ainda, o funeral subsidiado pelo

governo local.

O inicio dos fatos se deu na Escola Normal de Tuskegee para
Professores Negros — naquela época nos Estados Unidos, negros e brancos

deveriam estudar separados, mesmo tendo sido por diversas vezes sido invocada
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a Emenda Constitucional n° 1434 em questdes raciais'® - instituigdo de ensino,
criada por um ex-escravo e promissor comerciante no condado de Macon, situado
no estado do Alabama, nos Estados Unidos, onde a proposta de um experimento
para que houvesse um maior desenvolvimento para a regido que se submetesse a
ele, foi levado ao entao diretor Booker T. Washington, durante um evento que

estava sendo realizado em Atlanta, denominado Cotton Exposition.

O altruista Julius Rosenwald aceitou a proposta que teve seu inicio no
ano de 1900, o denominado Fundo Rosenwald determinou que se construisse
escolas e fabricas, possibilitando a expansdo de negocios e desenvolvimento da
agricultura. Projeto este assumido no ano de 1915 por Robert Motin em

decorréncia do 6bito do diretor Booker.

No decorrer do desenvolvimento desse projeto, houve a deflagragao
da 12 Guerra Mundial (1914-1918), trazendo a necessidade de se efetuar o
recrutamento de pessoas para participarem da mesma e exames para sua
admissao, quando entdo, ficou evidenciado um alto indice da presenga de
doencgas venéreas no condado. A assinatura do armisticio em 11 de novembro de
1918 trouxe o fim da 1%. Grande Guerra, sendo criado no condado um conselho
interdepartamental, com diversas secretarias, com a finalidade de tratar a higiene
social, - que havia ficado constatada por ocasiao do recrutamento, era precaria —
que deveria ser realizada pela Divisdo de Doencgas Venéreas do Servigo de Saude

Publica.

O tratamento teve seu inicio da maneira como havia sido proposto, no
entanto, em virtude da diminuicdo das verbas, o mencionado programa, que tinha
por finalidade tratar as doencas venéreas no local e principalmente a sifilis foi

sendo desativado gradativamente, sendo em 1926 suspensos os recursos dos

'3 COOLEY, Thomas M. Traducdo: Ricardo Rodrigues Gama. Principios Gerais de Direito
Constitucional nos Estados Unidos da América. Campinas/SP: Russell, 2002, p. 222/223 e
361/362.

3* \WOODWARD, Bob. ARMSTRONG, Scott. Traducdo: Torrieri Guimaraes. Por detras da
Suprema Corte. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1985.
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fundos federais. No ano de 1929, o tratamento da sifilis na regido era feito
somente com a utilizacdo de mercurio e bismuto, que perdurava por meses
ensejando consultas periodicas aos médicos, pelo menos 20 (vinte) consultas por
ano, consequéncia dos efeitos toxicos daquelas substancias, que acabavam por

levar os pacientes ao 6bito.

Em decorréncia de todos esses problemas, o Fundo Rosenwald foi
consultado a cerca de manter o tratamento de pacientes acometidos por essa
doenga, tendo anuido, embora ndo conseguisse atender a todos os necessitados,
pois era grande o numero de sifiliticos. Diante dessa realidade, foram
selecionados seis Estados sulinos — Mississippi (Condado de Bolivar); Tennessee
(Condado de Tipton); Gedrgia (Condado de Glynn); Alabama (Condado de
Macon); Carolina do Norte (Condado de Pitt) e Virginia (Condado de Albermarle) -,
e como se observa, dentre as comunidades escolhidas, estava o condado de
Macon, que trazia como maior problema ao seu desenvolvimento, a doenca. Mas,
por problemas econdmicos o Fundo RosenWald em 1931, ndo conseguiu manter
o subsidio, tendo deixado de custear os tratamentos; porém, os médicos Taliaferro
Clark e Raymond A. Vondelehr resolveram continuar a acompanhar os casos dos
homens portadores de sifilis e que ndao haviam recebido tratamento, com a

finalidade de angariar novos fundos.

A partir de entdo, atenderam 399 (trezentos e noventa e nove) homens
portadores da doencga e 201 (duzentos e um) homens saudaveis, mas a todos era
passada a informagcdo de que possuiam a doenga e de que estavam sendo
tratados, para tanto, justificavam a eles a existéncia da patologia em seus
organismos por serem eles possuidores de “sangue ruim”. Nao bastasse a
absurda afirmacdo, para convencerem o0s pacientes a anuirem ao tratamento
contrataram o médico negro Dr. Eugene H, Dibble e a enfermeira Eunice Rivers,
pois, trariam a confiangca dos mesmos, assim como facilitaria a integracado e o

envolvimento de toda a comunidade ao projeto.
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Apesar de todo o “empenho”, ndo foi possivel a obtengao dos recursos
almejados pelos interessados. Mas estes nao desistiram, deram continuidade aos
atendimentos, a titulo de “pesquisa’, mesmo sem jamais terem desenvolvido um
projeto para tanto. Nos anos de 1932, 1938, 1948 e 1952 foram feitos
levantamentos com os participantes, e estes foram publicados num artigo sobre
questdes metodoldgicas, cujo titulo “Twenty Years of Followup Experience in a
Long-Range Medical Study, acabou por levar ao conhecimento da sociedade as
atrocidades que estavam sendo cometidas, por apontar, por exemplo, que: “os
participantes se negaram a fazer nova punc¢ao lombar”, tendo sido realizada
apenas no primeiro levantamento em 1932; “as condigbes econbmicas dos
participantes eram de extrema pobreza, tendo sido atraidos por um prato de
comida quente no dia da consulta”; “a adesao ao projeto se deu muito em fungao
do contato dos participantes com a enfermeira Rivers, que inclusive buscava de
carro os pacientes” e ainda, “a autorizagado para a realizacdo de necropsias em
145 (cento e quarenta e cinco) cadaveres, que até aquela data (1952) ja contava

com a ocorréncia de 146 (cento e quarenta e seis) obitos”.

Mas, além de todas essas barbaries praticadas, insta salientar que
diversas pessoas foram morrendo no decorrer da “pesquisa”, assim como outras
ficavam doentes em virtude de tal patologia ser sexualmente transmitida, o que se
transformou em um circulo vicioso, pois mulheres se contaminavam, ficavam
gravidas e transmitiam aos seus filhos recém nascidos; fatos que, ensejavam a
publicacédo de outros artigos que logo eram esquecidos, quando se argumentava a
necessidade de manutencdo dos estudos, pela importadncia e beneficio que
trariam para a sociedade. No entanto, em 26 de julho de 1972, a repérter Jean
Heller, da Associated Press, publicou um artigo sobre as pesquisas e a forma
como eram desenvolvidas, no jornal “The New York Times”, que causou grande

repercussao, tal fato levou ao encerramento da pesquisa meses depois'°.

% Op.Cit. Nota 07 (GOLISZEK), p. 106/112 e 431/435. Os aspectos principais do “Caso
Tuskegee” relatados, podem ser mais bem compreendidos em consulta a referida obra, de onde
foram tirados os subsidios para explicagdo do mesmo, no presente estudo.
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Um segundo caso, como ja mencionado, também contribuiu para que
o entdo Senador Edward Kennedy viesse a propor ao Congresso Norte
Americano, a criagdo de uma Comissao sobre Qualidade da Assisténcia a Saude
e Experimentagcdo em Humanos, que foi um estudo realizado no Hospital Geral da
Universidade de Cincinnati, subsidiado pelo Departamento de Defesa dos Estados
Unidos, sobre o efeito causado pela exposicao a radiagado em seres humanos, em
pacientes com cancer, com a finalidade de se testar a viabilidade ou ndo do
tratamento e suas conseqiiéncias para a satide humana'’. A ocorréncia desses
dois casos ensejou a criagcdo da Comissao Nacional para a Protecédo de Seres
Humanos, cujo objetivo era a discussdo sobre os aspectos cientificos e
assistenciais no que diz respeito a protegdo humana; no ano de 1978 houve a sua
ampliagao e passou a chamar Comissao Presidencial para o Estudo de Problemas

Eticos na Medicina e Pesquisa Biomédica e Comportamental.

A ocorréncia de casos dessa natureza e a repercussao social que
representavam, davam ensejo a criagdo dessas comissdes e comités, no entanto,
sem desmerecer a importancia destes, cabe ressaltar que infelizmente somente
eram criados posteriormente aos fatos e nas localidades onde os abusos ja
haviam acontecido, por essa razao dificlmente se incorria nos mesmos erros,

tornando esses 6rgaos inécuos.

137 Op.Cit. Nota 07 (GOLISZEK), p. 185/189. O autor relata sobre esse estudo realizado pela
Universidade de Cincinnati que: “Também envolvida na pesquisa da ITC (irradia¢do total do corpo)
e recebendo subvengbes da Divisdo de Pesquisa e Desenvolvimento do Gabinete do Secretario de
Saude do Exército (DASA) estava a Faculdade de Medicina da Universidade de Cincinnati
(contratos DA-49-146-XZ-029, DA-49-146-XZ-315 e DASA-01-69-C-0131). De 1° de janeiro de
1960 a margo de 1972, a universidade usou uma nova tecnologia da ITC de penetragdo profunda
para estudar as caracteristicas biolégicas e clinicas das lesbes causadas pela radiacdo, algo em
que o DOD (Departamento de Defesa) estava muito interessado. A meio caminho do estudo, o
DOD também quis determinar os efeitos da radiagdo sobre a inteligéncia e sobre as respostas
psicolégicas a exposicdo a radiagdo. De todos os projetos do DOD em universidades, o da
Universidade de Cincinnati foi o mais controverso porque a maioria absoluta dos objetos de
pesquisa eram africanos americanos indigentes com baixo QI. Todos os pacientes receberam
exposi¢cdes unicas ou multiplas de 16 a 300 rads e exibiram um decréscimo no funcionamento
intelectual imediatamente apds as exposicbes. Os registros mostram que o0s homens
freqlientemente apresentaram sangramentos de nariz e ouvido, dor intensa e vémitos. Por causa
de sua natureza e das alegagdes de que o0s termos de consentimento eram inadequados, o projeto
ficou sob intenso escrutinio e um relatério critico de janeiro de 1972 exigiu o seu cancelamento.”
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Mediante tal situagcdo, a médica pediatra Karen Teel, sugeriu que
fossem criados Comités de Etica em Hospitais através de artigos de sua autoria,
publicados em periddicos cientificos, que teriam por finalidade a ampliacdo do
dialogo em situagdes clinicas individuais, para que houvesse a divisdo da
responsabilidade entre médicos, familiares e a sociedade local; no entanto, tal
sugestao nao era inovadora, pois, ja havia sido apresentada no ano de 1803 por
Sir Thomas Percival, na obra de sua autoria “Medical Ethics”, sob a orientacédo de
se criar um 6rgéo colegiado, composto por médicos que discutiriam procedimentos
novos e sua possivel aplicagdo nos pacientes necessitados. Também, em 1971,
bispos catdlicos canadenses, através da obra Medico-Moral Guide, também
apresentaram como sugestdo a formacdo de comissbdes de ética dentro dos
hospitais, para que a responsabilidade sobre as decisdes fosse assumida por

médicos, familiares do paciente e a sociedade'®.

A atuacgao da primeira comissao de ética hospitalar se deu no ano de
1976, no Estado de New Jersey, por solicitagédo de um juiz americano, que teria a

139 recebeu

responsabilidade de decidir o denominado “Caso Karen Ann Quinlan
esse nome porque uma jovem de nome Karen Ann Quinlan, de 21 anos de idade,

foi levada a ala de emergéncia do Newton Memorial Hospital de Nova Jérsei,

% SGRECCIA, Elio. Traducgdo: Orlando Soares Moreira. Manual de bioética. Il — Aspectos
meédicos-sociais. S&o Paulo: Loyola, 1997, p. 405.

'3 BARON, Charles H. Droit Constitutionnel et Bioéthique: L’expérience Américaine. Paris:
Presses Universitaires D’Aix-Marseille, 1997, p.102. QUILAN, 70 N.J. 10, 335 A. 2d 647 (1976): “A
I'4ge de 21 ans, Karen Quinlan fut victime d’'un arrét respiratoire dont la conséquence fut de la
placer dans un état de coma irréversible considéré comme un ‘état végétatif persistent’. Le pere de
Karen, aprés une longue période de réflexion et de consultation, décida que son appareillage
d’assistance devait étre débranché de sorte a lui permettre de mourir naturellement. Les médecins
de Karen refuserent d’accéder a sa demande. lls considéraient qu'un tel acte était contraire a
I'éthique médicale, et s’inquiétaient de ce qu’il pourrait constituer une violation des loi civiles et
criminelles. Le pere de Karen déposa alors un recours devant une cour du New Jersey en vue
d’obtenir l'autorisation légale d'interrompre la vie artificielle pour sa fille. La cour refusa l'autorisation
au motif qu'il fallait en I'espece s’en remettre aux régle de I'éthique médicale. La Cour Supréme du
New Jersey renversa la décision de la juridiction inférieure au motif que le ‘droit a l'intimité’ de
Karen Quinlan en vertu de la Constituition des Etats-Unis et de celle du New Jersey lui donnait le
droit de solliciter qu’il soit mis fin a son assistance médicale. Dans la mesure ou elle n’était pas em
mesure d’exercer elle-méme ce droit, la Cour autorisa son pere a le faire pour elle en tant que son
gardien du moment qu’il pouvait obtenir la presence d’un médecin qui consentirait a 'opération ef,
ainsi que l'accord d’'un ‘comité d’éthique’ de I'hépital sur le prognostic vital et celui d’autres
members de la famille de Karen a l'arrét de I'assistance médicale.”
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tendo ali dado entrada em estado de coma profundo, sem causa definida.
Passados 10 (dez) dias e, ainda continuando neste estado foi providenciada sua
transferéncia para o Hospital St. Claire de New Jersey, onde seus pais adotivos
Joseph Quinlan e Julia Ann Quinlan, foram informados da irreversibilidade da
patologia; como consequéncia, solicitaram ao médico Dr. Morse a retirada dos

aparelhos que a mantinham viva, mesmo em estado vegetativo”o.

Com a recusa do médico, que na época se justificou, alegando possuir
critérios profissionais e morais que ndao o deixavam tomar a atitude, o casal
procurou o Judiciario Americano, solicitando a autorizagao pertinente para retirada
dos aparelhos, sob a argumentacdo de que a paciente havia se manifestado
anteriormente que nao gostaria de ficar viva se mantida por aparelhos. No entanto,
0 juiz Muir, em 10 de novembro de 1975, prolatou a sentencga contraria ao pedido
do casal, tendo fundamentado sua decisao no sentido de que a época em que se
manifestou, a paciente estava fora do contexto real que naquele momento se

apresentava''.

O casal ndo se conformando com a decisdo, impetrou um recurso
junto a Suprema Corte de New Jersey, que se manifestou no sentido de
determinar ao “Comité de Etica do Hospital St. Claire”, que apresentasse
esclarecimentos com relagcdo ao estado real da paciente e suas possibilidades de
retornar a um estado de consciéncia, no entanto, o comité ainda n&o existia, tendo
havido a necessidade de sua criacdo para atender a solicitagcdo da Corte. O
parecer do comité, que na época se constituiu por dois sacerdotes, o diretor clinico
do hospital, um médico, um consultor juridico e um assistente social, foi de que o
estado da paciente era irreversivel. No dia 31 de margo de 1976, a Suprema Corte
de New Jersey concedeu o direito a familia de solicitar o desligamento dos
aparelhos que a mantinham viva, porém em estado vegetativo e irreversivel, por

uma decisao unanime de 7 (sete) votos. Tal decisao foi acatada pelo hospital, mas

"9 BARCARO, Rosangela. Eutanasia: un problema paradigmatico della bioetica. Milano, Italy:
Franco Angeli, 1998, p. 61.
"1 Ibid., p. 62.
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apesar dos aparelhos terem sido todos desligados, a paciente sobreviveu por nove

anos, naquele mesmo estado, sem apresentar nenhuma melhora neuroldgica'*.

A partir de entdo surgiram varios Comités de Eticas Hospitalares, que
em algumas instituicbes de saude sao referidos como Comités de Bioética e em
outras sdo referidos como Comités de Etica em Pesquisa, dependendo do
trabalho desenvolvido e da instituicdo envolvida no mesmo. Tais comités sao
formados por uma equipe normalmente escolhida dentre profissionais ligados a
area de saude ou pesquisa, prestando um servigo importantissimo a comunidade,
que na maioria das vezes, ndo tem como abordar os assuntos discutidos, por
envolverem a vida, sua qualidade, a morte e técnicas especificas; temas estes que
um leigo, na maioria das vezes, ndo esta apto a enfrentar por ndo possuir

capacidade técnica para enveredar em suas tramas e consequéncias.

Também antecede a formag&o do neologismo “bioética”, pensamentos
que serviram para despertar a necessidade de uma nova visao acerca dos fatos
que envolviam a pesquisa cientifica, tais como o de Albert Schweitzer (1875-
1965), ganhador do prémio Nobel da Paz em 1952, que se manifestou por ocasiao
de uma conferéncia por ele proferida em 20 de outubro de 1952, em Paris, na

Academia Francesa de Ciéncias:

“Uma ética que nos obrigue somente a nos preocuparmos
com o0s homens e a sociedade n&o pode ter esta
significagdo. Somente aquela que € universal € nos obriga a
cuidar de todos os seres nos pde de verdade em contato

com o Universo e a vontade nele manifesta.”'*

No ano de 1969, Daniel Callahan, fildsofo e W. Gaylin, psiquiatra, com
a preocupacao de educar e orientar os profissionais que atuam na area da saude,

criam, proximo a Nova York, o The Hastings Center: Institute of Society, Ethics

142 .
Ibid., p. 63.

Y3 SCHWEITZER, Albert. Decadéncia e regeneracdo da cultura. Sao Paulo: Melhoramentos,

1964, p.165/182.
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and Life Sciences, de onde advém a publicacdo da revista The Hastings Center
Report. A partir de 1970, tantas outras publicagdes passam a fazer parte do
cenario cientifico, tais como: Abortion: law e Choice and Morality, de autoria de
Daniel Callahan;, Abortion: the myths, the realities, the arguments, de autoria de
G. Grisez; The patient as person: explorations in medical ethics e Fabricated Man:
the ethics of genetic control, de autoria de P. Ramsey e Experimentation with
human subject, de autoria de P. A. Freund, que foram todas de grande
importancia, ante o fato de que superaram a maneira de se pensar a ética médica,

presente nos manuais da época’*.

Fruto de um tipo de reflexdo ética, o neologismo “bioética” surgiu a
partir do idealismo do médico cancerologista Van Rensselaer Potter'*, - inspirado
pelas teorias desenvolvidas por Aldo Leopold'® - na Universidade de Wisconsin,
em um artigo de sua autoria intitulado “Bioethics, the Science of Survival’™’ e

posteriormente no ano de 1971, em seu livro “Bioethics: bridge to the future”'*®,

144

16.

> POTTER, Van Rensselaer. Bioethics: bridge to the future. New Jersey: Prentice-Hall, 1971.
46 LEOPOLD, Aldo. A sand County Alamnac and sketches here and there. New York: Oxford,
1989, p.227. A projecdo de Aldo Leopold se deu ao langar bases para a ética ecolédgica através
dessa obra que foi publicada no ano de 1949, depois de seu 6bito ocorrido em 21 de abril de 1948,
devido a problemas cardiacos decorrentes de um grande esforgo fisico em auxiliar um seu vizinho
a apagar um incéndio. Aldo Leopold nasceu nos EUA, em Burlington, lowa, em 11 de janeiro de
1887; tendo se formado em Engenharia Florestal pela Universidade de Yale, tendo terminado seu
mestrado no ano de 1909, indo trabalhar no Servico Florestal. Posteriormente, no ano de 1933,
assumiu a disciplina de Manejo de Caca na Universidade de Wiscosin, onde permaneceu até a sua
morte. Foi considerado por Potter como tendo sido o primeiro bioeticista.

'“7 BIOLOGY AND MEDICINE. V.14. N.1., POTTER, Van Rensselaer. Bioethics, the science of
survival. Autumn, 1970, p. 127/153.

'“8 REVISTA BRASILEIRA DE BIOETICA - RBB. Volume 1 — n° 2/2005. PESSINI, Leo em artigo
intitulado Bioética das instituicdes pioneiras — perspectivas nascentes aos desafios da
contemporaneidade., p. 149/150, explica: “Potter, que chamou a bioética de ‘ciéncia da
sobrevivéncia humana’, tracou uma agenda de trabalho para a mesma que vai desde a intuigdo da
criagdo do neologismo em 1970, até a possibilidade de encarar a bioética como uma disciplina
sistémica ou profunda em 1988. E interessante recordar alguns momentos mais importantes deste
itinerario, iniciando pela histéria do surgimento do neologismo bioética. Nos anos 1970-71, Potter
cunha o neologismo bioethics, utilizando-o em dois trabalhos: no artigo Bioethics, science of
survival, e no livro Bioethics: bridge to the future. ...Potter pensa a bioética como uma ponte entre a
ciéncia biologica e a ética. Sua intuigdo consistiu em pensar que a sobrevivéncia de grande parte
da espécie humana, numa civilizagdo decente e sustentavel, dependia do desenvolvimento e
manuteng¢do de um sistema ético.”

JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. S&o Leopoldo: Unisinos, 1999, p.
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Inclusive, os estudiosos em bioética, Volnei Garrafa e Leo Pessini, na
apresentagao que fazem na obra Bioética: Poder e Injustica, que € uma coletanea
de artigos das principais apresentagdes de especialistas nacionais e
internacionais, por ocasidao do VI Congresso Mundial de Bioética, realizado em

Brasilia, de 30 de outubro a 03 de novembro de 2002, relatam que:

“Talvez a intuigdo pioneira de Potter, ao cunhar
profeticamente a bioética como uma ‘ponte para o futuro’ da
humanidade (1970), possa ser repensada como uma ponte
de dialogo multi, inter e transcultural para os diferentes
povos e culturas, em que as relagdes de justica,
solidariedade e respeito diante do diferente, do diverso e do
desigual ndo sejam meros discursos vazios ou realidades

virtuais, mas traduzam-se em dignidade e qualidade de vida

para as pessoas € 0s povos mais vulneraveis”.'*®

A palavra “bioética” surgiu a partir do descontentamento do médico',
com relagdo a noticias sobre a ma utilizagédo de técnicas médicas aplicadas em
seres humanos, pois, na época em que foi criada, a opinido publica americana
tomou conhecimento de varios casos de manipulagdo em pesquisas envolvendo
enfermos sociais e mentalmente vulneraveis, tais, como pacientes negros
portadores de sifilis, pessoas com Sindrome de Dow e necessitados de dialise,
fatos esses que chocaram a opiniao publica e causaram preocupagédo dos 6rgaos

de Governo, ensejando uma ampla discussao sobre os direitos do enfermo.

%9 Op. Cit. Nota 54 (GARRAFA), p. 14.

%0 Op. Cit. Nota 49 (RIOS), p. 58/59. Corrobora tal posicionamento Vicente de Paulo Barretto, em
artigo de sua autoria, j& mencionado, referindo-se: “O termo bioética foi proposto, pela primeira
vez, no inicio da década dos setenta, pelo cancerologista Potter Van Rensselaer (1971). O
precursor do uso do termo empregou-o em sentido bastante diferenciado daquele que
encontramos na atualidade. Potter considerava que o objetivo da disciplina consistiria em ajudar a
humanidade a racionalizar o processo da evolugdo biologico-cultural; tinha, portanto, um objetivo
moral-pedagdgico. André Hellegers, fisiologista holandés e fundador do The Joseph and Rose
Kennedy Institute for the Study of Human Reproduction and Bioethics, passou a empregar a
palavra em sentido mais amplo, relacionando-a com a ética da medicina e das ciéncias bioldgicas.
O nascimento da bioética ocorreu, assim, em contexto histérico e social especifico,
correspondendo ao momento de crise da ética médica tradicional, restrita a normatizagdo do
exercicio profissional da medicina, que nao pbde responder aos desafios morais nascidos no
contexto da ciéncia biolégica contemporénea.”
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Talvez, por essa razao, seja tdo pertinente a utilizacdo do termo

“bioética, como sendo uma ponte para o futuro da humanidade”'®

, pois néo se
trata de tentar conter o avancgo cientifico e tecnoldgico, posicionamento que seria
além de infantil, utépico, mas simplesmente, buscar alternativas que visem a coibir
os abusos praticados em nome da ciéncia. A bioética sendo uma ponte para o
futuro da humanidade, como queria Potter, demonstra claramente a tendéncia
pertinente e necessaria de que deve haver a superacdo humana de se ater a uma

visdo meramente epistemoldgica por uma vis&o a partir da ontologia'?.

* BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. PESSINI, Leo. Bioética: alguns desafios.
Colecao Bioética em Perspectiva. Sao Paulo: Loyola, 2001, p. 337/338. Os autores traduziram o
texto Bioética global e sobrevivéncia humana de autoria de Van Rensselaer Potter, onde o
responsavel pelo neologismo “bioética” explica o que quis dizer quando fez referéncia a esta
disciplina como sendo uma ‘ponte para o futuro’: “..antes da bioética global surgiu a bioética ponte
(Bridge Bioethics). Vou lhes falar sobre o desenvolvimento inicial da bioética ponte e seu
desenvolvimento na bioética global e bioética profunda. A bioética ‘ponte’ é simbolo para a viséo
que cristalizei com a palavra ‘bioética’, quando eu a cunhei em 1970. Essa visdo é captada ao
colocar junto as palavras ‘ponte’ e ‘bioética’. A palavra ‘ponte’ é usada porque a bioética era vista
como uma nova disciplina que construiria uma ponte entre a ciéncia biolégica e a ética, portanto —
bioética. Essa ponte era somente um meio para um fim. O fim, ou o objetivo, ou a visdo primeira,
era construir a bioética como outra ponte, como ponte para o futuro. De fato, Bioética, como ponte
para o futuro foi o titulo de meu primeiro livro sobre o assunto em 1971. Penso a bioética ponte
desta maneira: 1. Fungdo primordial: bioética como uma ponte para o futuro. 2. Fungéo
capacitadora: bioética como uma ponte entre as varias disciplinas.”

%2 KAUFMANN, Arthur. HASSEMER, Winfried.(Org.). Traduc&o: Marcos Keel e Manuel Seca de
Oliveira. Introducédo a filosofia do direito e a teoria do direito contemporéaneas. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 37/38. O autor define ontologia relatando: “Toda a
filosofia ontolégica se dirige, primordialmente, ao ser, ao objecto (que, todavia, nao tem,
necessariamente, que ser de tipo substancial, pode tratar-se, por exemplo, de estruturas ou de
relagbes). Esta atitude nasce do espanto perante o milagre dos milagres: que o sendo é e nada
mais, tal como o encontramos em Platao, Aristoteles, S. Tomas de Aquino ou Goethe. O espantar-
se com o «estar ai» de um mundo, que néo foi feito por nés, impele a querer saber, a perguntar;
pois, como me espanto, tomo consciéncia de que nada sei. Eu quero saber qual a razao por que o
sendo é e nada mais. Esta é a pergunta da ontologia. Portanto, a ontologia é uma filosofia baseada
na confianga no ser, parte do principio de que alguma coisa «é», que existe independentemente do
nosso pensamento. Ela ndo se dirige a consciéncia, mas ao ser, que, em principio, esta
indisponivel e s6 esta a disposicdo do homem na medida em que respeita leis implantadas no ser
(na «natureza»). Compreende-se que uma tal filosofia, que repousa na confianga no ser, que se
orienta pela realidade objectiva, s6 seja possivel numa época consistente em si mesma, alicercada
em fundamentos estaveis; que, sobretudo, também tenha confianga em si préopria. Por isso, é nas
épocas de maior fulgor intelectual e cultural que a ontologia representa a corrente de pensamento
dominante: no esplendor da Antiguidade Classica com Aristételes, na alta escolastica com S.
Tomas de Aquino, no auge do idealismo alemao com Hegel. Uma filosofia do direito objectivista
também toma como ponto de partida o espanto;, o espanto perante o ser que desde a origem
contém em si mesmo ordem e forma, perante a existéncia de uma ordem «natural» das coisas e
dos relacionamentos, perante o facto de, onde quer que os homens vivam em comunidade, ja
existir, desde sempre, o direito. Quem nunca se viu dominado pelo espanto perante as leis da
civilizagdo humana inerentes ao ser, nunca podera entender a questao do direito natural. Pois
como poderia aquele que considera o direito uma mera construgdo humana chegar sequer a
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Inclusive, a esse respeito Lenio Luiz Streck, utiliza o exemplo da
“‘ponte” fazendo mencéo a Constituicdo e que por analogia, pode servir igualmente

para a “bioética”, diz o autor:

. a Constituicdo ndo é tdo-somente a Lei Magna ou
qualquer outro conceito metafisico (ente como ente) que lhe
tenha sido dado pela ciéncia juridica e pela ciéncia politica
no decorrer da histéria. A Constituicdo passa a ter um
sentido a partir da faticidade e da temporalidade em que
estd mergulhada. O préprio ser é tempo, pois. Isso implica
afirmar e ter presente que ndo ha uma Constituicdo
‘primeva-fundante’, que existiria enquanto ‘generalidade
constituicdo’, de onde deduziriamos o ‘sentido-de-
Constituicdo’. E como uma ponte, que ndo existe enquanto
generalidade ‘ponte’. A ponte ndo é uma construgdo (‘coisa’)
isolada. Ela ndo so liga as margens que ai estavam desde
sempre, como faz, na verdade, aparecer as margens como
margens, ou seja, especialmente por sua presencga, a ponte
destaca uma margem da outra, opde uma margem a outra.
Antes da ponte ndo havia um lugar. Enquanto coisa, a ponte
faz aparecer um lugar. Antes, havia, ao longo do rio, uma
série de espagos ocupados por uma ou outra coisa. Com o
surgimento/construgdo da ponte, um desses espacgos torna-
se lugar. Nao é a ponte que toma um lugar no rio, mas,
antes, & da ponte que brota um lugar. Nesse sentido, o ser
da coisa (ente) ‘ponte’ funda um lugar. Mais do que isto, a
prépria ponte tem um sentido, que é o de fazer com que as
margens do rio se comuniquem, sendo que essa
comunicagdo permite o comércio entre os habitantes das
duas margens; mas essa ponte também néo existiria ‘como’

ponte sem que houvessem as estradas que conduzem a ela,

perguntar-se acerca de um direito conforme ao ser e indisponivel? Uma verdadeira doutrina do
direito s6 sera possivel ai onde o direito for apreendido como uma realidade que existe, por
natureza, independentemente de nosso pensar e do nosso querer, onde ndo seja negada a
essencialidade do direito. S6 o ser pode justificar a validade do direito natural. Em dltima instancia,
a doutrina do direito natural € sempre ontologia do direito (mas ndo necessariamente ontologia da
substancia). Dai serem coincidentes as épocas de apogeu do direito natural e da ontologia. O
direito natural s6é pode crescer quando assente numa base de confianga no ser. S6 as geragbes
que confiam em si e no mundo se inclinam para o direito natural.”
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€ nem as estradas existiiam sem aqueles que as usam, e

assim por diante...”."®®

A partir dessa explicagao, queremos pensar que quando se fala que a
“bioética € uma ponte para o futuro da humanidade”, € no sentido de que esse
neologismo ndo € meramente um conceito metafisico, como coisa “isolada”, mas
sim, que a bioética passou a ter o seu sentido a partir da faticidade e da
temporalidade em que esta situada; sendo “ponte”, quando faz se apresentar
como o elo entre a ética e as questdes referentes a vida, que sdo por analogia as
margens, no momento em que faz essa ligagdo, se torna - porque fez
surgir/aparecer - espago. Do momento em que se torna espaco, fazendo com que
haja a comunicagao entre a ética e as questdes que envolvem a vida, ela esta

justificada, ou seja, a partir dai ela possui seu sentido proprio.

Retomando o caminhar histérico pelo qual perpassou a bioética, temos
que evidenciar que embora a paternidade do termo “bioética” tenha sido atribuida
a Van Rensselaer Potter, como ja anteriormente mencionado, um outro
pesquisador a reivindicou, o obstetra de origem holandesa André Hellegers, da
Universidade de Georgetown, que seis meses apds a publicagdo da obra de
Potter, utiliza o termo, no centro de estudos Joseph and Rose Kennedy Institute

for the Study of Human Reproduction and Bioethics, que atualmente € conhecido

'3 Op. Cit. Nota 103 (STRECK), p.170. Também nesse mesmo sentido JURANVILLE, Alain.
Tradugado: Vera Ribeiro. Lacan e a filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1987, p. 33/34,
quando explica a questado da antecipagao de sentido, relata que: “Vamos precisar o modo como se
apresenta essa antecipagao de sentido. No exemplo proposto, antecipo, como foi dito, que estou
andando numa ponte. Mas minha antecipacdo nédo se detém na ponte. E isso é compreensivel se
considerarmos que aquilo que é antecipado, em geral, é o sentido. Ora, a propria ponte, por sua
vez, tem um sentido, que é o de fazer com que as margens do rio se comuniquem. E essa
comunicagdo permite o comércio entre os habitantes das duas margens. Mas a ponte tampouco
existe sem as estradas que conduzem a ela, nem as estradas sem aqueles que as usam. Tudo
isso faz parte do que antecipo quando comego a passar pela ponte, e ganha sentido, antes de
mais nada, a partir de minha presenga e dos projetos que a carregam. A tal conjunto ordenado da-
se o nome de mundo. Esse é o carater filoséfico do pré-consciente e do consciente: eles remetem
a presencga do mundo para o sujeito, antes de mais nada enquanto seu, ou seja, do seu mundo.
Ser-no-mundo sob a forma de ‘ter-no-mundo’ é a caracteristica mais evidente do ser do ente
humano...”
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por Instituto Kennedy de Bioética, em que pese tal fato, Potter foi quem primeiro

utilizou o neologismo'**.

A necessidade em apontar a ocorréncia desse fato, reside no legado
deixado por André Hellegers, que nao deixa de ser importante para a histéria da
bioética, pois, foi o responsavel por conduzir um grupo de estudos, formado por
médicos e tedlogos (representantes das Igrejas Catdlica e Protestante) com uma

compreensao da bioética voltada para a antropologia moral, vez que ja estavam

' REVISTA BRASILEIRA DE BIOETICA - RBB. V.1. n° 2. PESSINI, Leo. Bioética das
Instituicbes Pioneiras — Perspectivas nascentes aos desafios da contemporaneidade.
Brasilia: Sociedade Brasileira de Bioética — SBB, 2005, p. 156/158. O autor apresenta um
documento elaborado por Potter, que demonstra claramente o tipo de personalidade que possuia e
para quais tipos de preocupagdes estava voltado, inclusive propondo o dialogo entre ciéncia e
religido, que recebeu a denominagéao de “credo bioético de Potter” e que devido a sua importancia,
se segue: “1. Creio na necessidade de uma agéo terapéutica imediata para melhorar este mundo
afligido por uma grave crise ambiental e religiosa. Compromisso: Trabalharei com os outros para
aperfeicoar a formulagdo de minhas crengas, desenvolver credos adicionais e procurar um
movimento mundial que torne possivel a sobrevivéncia e o aprimoramento do desenvolvimento da
espécie humana em harmonia com o meio ambiente natural e com toda a humanidade. 2. Creio
que a sobrevivéncia futura bem como o desenvolvimento da humanidade, tanto cultural quanto
biolégico, é fortemente condicionado pelas agbes do presente e planos que afetam o meio
ambiente. Compromisso: Tentarei adaptar um estilo de vida e influenciar o estilo de vida dos
outros, bem como ser promotor para um mundo melhor para as futuras geragbes da espécie
humana, e tentarei evitar agbes que coloquem em risco seu futuro, ao ignorar o papel do meio
ambiente natural na produgéo de alimentagéo e fibras. 3. Creio na unicidade de cada pessoa e na
sua necessidade instintiva de contribuir para o aprimoramento de uma unidade maior da
sociedade, de forma que seja compativel em longo prazo com as necessidades da sociedade.



105

desde aquela época preocupados com os avangos da medicina e da tecnologia,
0s quais representavam desafios aos sistemas éticos do mundo ocidental, como

explica Leo Pessini:

“Para Warren Thomas Reich, historiador da bioética e
organizador das duas primeiras edicdes da Enciclopédia, o
legado de Hellegers esta no fato deste entender sua misséo
em relagdo a bioética como ‘uma pessoa ponte entre a
medicina, a filosofia e a ética’. Este legado é o que acabou
conquistando maior notoriedade, tornando-se hegemoénico,
fazendo da bioética um ‘estudo revitalizador da ética

médica’.”'*®

Também a filésofa portuguesa Maria do Céu Patrao Neves:

“Ya no constituye novedad decir que la Bioética surgié en
Estados Unidos y si lo volvemos a referir es solo por el
interes del significado que atribuimos al bindmio que dio
origen al vocablo. Van Rensselaer Potter, de la Universidad
de Wisconsin, Madison, definié la palabra Bioética en la obra
Bioethics: Bridge to the Future, publicada en enero de 1971;
y André Hellegers introdujo el mismo término, de nuevo con
caracter inédito, al fundar el Instituto Joseph y Rose
Kennedy para el Estudio de la Reproduccion Humana y
Bioética el 1 de julio de 1971. Potter le dio un sentido
marcadamente ecoldgico, como designacién de una ’ciencia
de supervivencia’; Hellegers restringié el término a una ética
de las ciencias de la vida, consideradas particularmente al
nivel de lo humano (ética biomédica). Conceptualmente es
esta ultima significacion de la Bioética la que ha prevalecido
y que ha estado en la base de su constitucion como area

especifica de una nueva expresion del saber.”'%®

"% |bid. (REVISTA BRASILEIRA DE BIOETICA), p.151.

%6 ESCOBAR, Alfonso Llano (Org.). Qué es bioética?: seglin notables bioeticistas. NEVES,
Maria do Céu Patrdo. Fundamentacién antropoldgica de la bioética: expresion de un nuevo
humanismo contemporaneo. Bogota: 3R Editores, 2000, p. 121.
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A partir de entdo, o termo passou a ser utilizado e, no Kennedy
Institute of Ethics da Georgetown University de Washington, uma universidade
fundada pelos Jesuitas no século XVIIl, o Center of Bioethics, publica no ano de
1978 uma obra denominada Encyclopedia of Bioethics, com a inser¢dao da
conceituagdo de bioética como sendo um neologismo derivado das palavras
gregas bios (vida) e ethike (ética). Pode-se defini-la como sendo o estudo
sistematico das dimensdes morais — incluindo visdo, decisdo, conduta e normas
morais — das ciéncias da vida e do cuidado da saude, utilizando uma variedade de

metodologias éticas num contexto interdisciplinar'®’.

O vocabulo “bioética” sofreu alteragdes com o decorrer do tempo,
consequéncia da necessidade de acompanhamento da evolugcdo social e das
mudangas permanentes trazidas pelo desenvolvimento cientifico e tecnoldgico,
acabando por influir em todas as questdes atinentes a vida. Cabe salientar que o
neologismo “bioética” teve grande aceitacdo nos mais variados sistemas
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sociais ", nas mais variadas culturas, ensejando sempre um estudo mais rico e

aprofundado da problematica ética quanto as questdes que dizem respeito a vida.

Esse fenbmeno é de extrema importancia, pois, denota claramente
que no bojo da cultura contemporanea as sociedades estdo cada vez mais
dispostas a procurar e a proceder a uma investigagao mais detalhada do juizo
moral, para melhorar suas estruturas ou mesmo reformular seus conceitos visando
o aprimoramento das condigbes socioculturais existentes, trazendo como
consequéncia uma melhor convivéncia entre os seres. Atualmente, a bioética faz
parte inclusive, como disciplina adotada em cursos universitarios'®, sendo seus

estudiosos denominados “bioeticistas”.

7 ENCYCLOPEDIA OF BIOETHICS. W.T. Reich (editor responsavel). 2.ed. vol. 1, p. XXI —
Introdugéo. Washington: Center of Bioethics — Kennedy Institute of Ethics da Georgetow University,
1978.

8 | UHMANN, Niklas. Traducdo Silvia Pappe e Brunhilde Erker. Sistemas sociales:
lineamientos para una teoria general. México: Universidad Iberoamericana, 1991.

'%% Servindo de exemplo ao que foi referido cabe, inclusive, com respeito a influéncia exercida pela
“bioética” na enfermagem e da necessidade de inclusdo da matéria na formagdo desse
profissional, apontar o que foi salientado por Lucilda Selli: “A formagdo profissional de
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Nao importa 0 nome que hoje se dé a “bioética”, o fato € que ela quer
se firmar como uma nova disciplina em virtude da sua propria importancia cultural,
ocupando um espago proprio de influéncia nas discussdes relevantes que atingem
os seres humanos, através da manutencgao, qualidade e desenvolvimento da vida,

que sofre com o uso, as vezes, indiscriminado da ciéncia e tecnologia.

enfermagem, tanto de 2° grau como em nivel superior, é guiada por pardmetros tecnicistas, sem
uma discussdo mais ampla da dimensdo humanista de nossa atividade, ligada ao que se chama de
dimenséo relacional que singulariza a profissdo. Ademais, os avangos tecnocientificos na area da
saude em geral puseram na ordem do dia questées como engenharia genética, doagao de 6rgéaos,
eutanasia, distanasia, efc., e nos leva a considerar a bioética como um referencial fundamental na
atividade de enfermagem. ...As preocupagdes cada vez mais crescentes com os aspectos bioéticos
envolvidos com os avangos da tecnociéncia fazem-se notar ndo somente nos meios académicos
ou nas instituigbes de saude e nos demais centros de reflexées e estudo sobre o tema. Também
pessoas leigas, sob a influéncia da midia, vém recebendo informagbes e discutem cada vez mais a
respeito de questbes polémicas que se relacionam com o nascer, viver e morrer dos seres
humanos. ...A constatagdo de que profissionais da saude, muitas vezes, desenvolvem uma
conduta de ‘apropriagdo’ sobre os ‘pacientes’, mantendo-os passivos e sem opc¢des para
desenvolver escolhas diante dos procedimentos técnicos necessarios, deve servir como um alerta
para a atividade de enfermagem em todas as suas dimensédes e implicagées.” SELLI, Lucilda.
Bioética na enfermagem. S&o Leopoldo: UNISINOS, 1998, p. 13/16.
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CAPITULO Il - CONCEITO DE VIDA

2.1 — Diversas maneiras de referéncia a vida

Como ja mencionado, o neologismo “bioética” surgiu em razdo do
descontentamento dos profissionais da area da saude com relagdo ao abuso de
técnicas médicas aplicadas em seres humanos e a partir do momento em que
passou a atingir “direitos”, passou a ter importancia também, para o mundo
juridico. A partir de entéo, a “bioética” tenta se firmar como uma nova disciplina,
voltada para a observancia da ética as questdes relacionadas a vida, por essa

razao se justifica apontar as diversas maneiras pelas quais ela é referida.

Além do fato de a “bioética” estar intimamente ligada as questdes
todas que envolvem a vida, o fato de se pretender dar a ela os fundamentos

constitucionais pertinentes no sentido de torna-la efetiva, faz com que se torne
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imperioso apontar um significado e a contextualizar o que é “vida”, ainda mais
porque esta goza de protegcdo juridica, amparada em toda a sua dimenséo e

proporgao na Constituicdo Federal vigente'®°.

A indagagéao a respeito de como se definir “vida”, € uma questdo que
ainda hoje se encontra em aberto, portanto, delicada, ante ao fato de nao ter como
conceitua-la de uma maneira rigida, absoluta, fechada, ou seja, baseada sob um

tnico e exclusivo aspecto®’.

O vocabulo “vida” possui significados diferenciados, se apresentando
sob um determinado sentido, de acordo com a maneira, a necessidade e o
contexto de sua utilizagao, portanto, se pode afirmar que a indagagao sobre o que

é vida, € uma pergunta filoséfica intemporal'®.

Com relagdo a palavra “vida”, Pietro de Jesus Lora Alarcén, aponta
seus diversos significados como maneira de justifica-la, pois, entende que na
procura de um sentido a expressao vida, € possivel deparar-se com varias

formulagcdes tedricas, provenientes de diversos terrenos do conhecimento. O

160 Op. Cit. (ARAUJO) p. 127. Nota 104. A esse respeito: “A Constituicdo assegurou o direito a
vida. Em outras palavras, o texto constitucional proibiu a adog¢do de qualquer mecanismo que, em
ultima analise, resulte na solugdo ndo espontédnea do processo vital. Desse modo, algumas
conclusées afiguram-se inexoraveis. Em primeiro lugar, a impossibilidade juridica de
institucionalizagdo da pena de morte. ...Ao lado desse aspecto, releva observar que outras formas
de interrupgao do processo vital estao igualmente proibidas pelo texto constitucional, dentre elas a
eutanasia e o aborto.”

T ALARCON, Pietro de JesUs Lora. Patriménio genético humano e sua protecdo na
Constituicdo Federal de 1988. S&o Paulo: Método, 2004, p. 23/24. Com referéncia a dificuldade
em definir-se o que é vida, o autor preleciona: “As indagag¢des sobre o vocabulo vida apontam para
sua derivagdo do grego bios ou da origem latina vita. Ao que parece a locugéo foi disseminada na
Antigliidade pelos povos da Europa Ocidental, usando-se para identificar aquilo que possuia
movimento. Hoje em dia, sem duvida, o termo apresenta uma grande riqueza significativa, é
utilizado em diversos sentidos, todos eles de imensa validez e utilidade, em dependéncia do
ambito de trabalho do pesquisador ou do intérprete.”

82| ALANDE, André. Tradug&o: Fatima Sa Correia, Maria Emilia V. Aguiar, José Eduardo Torres e
Maria Gorete de Souza. Vocabuléario Técnico e Critico da Filosofia. S&do Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 581. “Intemporal (adj. e subst.) D. Unzeitlich, das Unzeitliche. A.. Propriamente, aquilo que
é estranho ao tempo, aquilo que ndo possui a caracteristica da duragdo. ‘O tempo é nos
necessario para nos permitir constituir a nossa existéncia intemporal’ L. Lavelle, La présence totale,
p. 17. B. Por conseguinte, aquilo que, enquanto considerado no tempo, aparece ai como invariavel.
‘O verdadeiro e falso sdo intemporais.”
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intuito de concentrar os diversos aspectos analisados pelas ciéncias humanas
sobre a vida, conduz ao destaque pedagodgico de varias areas, que podem ser
enunciadas da seguinte maneira: a) A vida pode ser estudada como entidade
biolégica, tratada, entdo, pela Biologia. b) A vida pode ser observada pela ética da
pratica, ou como existéncia moral, tema da Etica. c) A vida é susceptivel de ser
abordada como valor supremo, objeto da concepgdo do mundo, no plano
filoséfico. d) A vida é passivel de ser auscultada como resultado da interagéo do
ser vivo reunido em coletividade, e um plano sociolégico. O esforgo por apresentar
pedagogicamente as oticas de analise da vida é guiado por uma compreensao do
mundo que leva em conta a natureza, a sociedade e o pensamento como esferas
de construgdo e reprodugdo do universo. Nao pretende, entdo, ser uma tese

definitiva.'®®

Essa diversidade de pensamentos se da porque a expressao “vida”
engloba tipos de interpretacédo variados, que dependera do contexto em que se
achar inserida, dentre outros, se pode mencionar: vida no seu sentido fisico e
natural ou vida no seu sentido cultural e historico; no que diz respeito ao primeiro a
conceituagao esta ligada ao seu sentido etimoldgico; por outro lado, no segundo,

ha a valoracao do que seria “vida”.

Com relacdo ao seu sentido cultural e histérico, este &€ muito
importante, em razdo de que a valoragado expressa o pensamento humano que
pode ser individual ou coletivo, dependendo dos costumes e valores adotados por
um determinado povo'®*, portanto, ndo ha como conceituar vida, a ndo ser
situando-a em um sistema'®®, em um momento histérico, a partir de determinados

valores.

%% Op. Cit. Nota 161 (ALARCON), p. 25.

"% MULLER, Friedrich. Traducgdo: Peter Naumann. Quem é o povo?: a questdo fundamental da
democracia. 2.ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, 115p. O autor se refere a povo, enquanto
“sujeito” de atribuicao de certas prerrogativas e responsabilidades coletivas, a serem vivenciadas e
Iegitimadas dentro de um universo juridico-politico.

'®> MATURANA, Humberto R. VARELA, Francisco. Tradugdo. Humberto Mariotti e Lia Diskin. A
arvore do conhecimento: as bases bioldgicas da compreensdo humana. S&o Paulo: Palas
Athena, 2001, 283,p.
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Inclusive, a titulo de exemplificagdo, com relagdo ao conceito de vida

estar situado dentro de um sistema, Niklas Luhmann, explica:

“Maturana define la vida como organizacién autopoiética en
un espacio molecular (es decir a través de una contraccion
de dos términos en si complejos, siendo que ninguno de los
dos es especificamente definido sélo para la biologia). Esto
tiene amplias consecuencias. Por un lado queda abierto si
pueden existir otros sistemas autopoiéticos (en otros
espacios), y cuales. Por el otro lado, lo identificado como
caracteristica de la definicion de la vida, se comprende con

tanta exactitud y precisién, que muchas situaciones
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maneira totalmente peculiar, demonstrando claramente o que até o presente se

afirmou, tais como os que se seguem.

O posicionamento de Erwin Schrodingerd”, tem uma caracteristica
diferenciada quando evidencia nossa incapacidade em defini-la, mas ao mesmo
tempo afirmando poder ser explicada pela fisica e pela quimica. “A vida é uma
matéria que, tal como um cristal — um estranho ‘cristal periédico’ -, repete sua
estrutura ao crescer. Porém ela € muito mais fascinante e imprevisivel do que
qualquer mineral cristalizado: a diferengca estrutural € do mesmo tipo da que
prevalece entre um papel de parede comum, no qual um mesmo padréo se repete
vezes sem conta, numa periodicidade regular, e uma obra-prima do bordado,

digamos, uma tapecaria de Rafael, que exibe ndo uma repeticdo enfadonha, mas

um desenho requintado, coerente e significativo, tragado pelo grande mestre.”"®’

Citado por Frederick Turner'®, o literato Thomas Mann (1875-1955)

escreveu sobre a vida em seu romance intitulado “A montanha magica™:

“Que era a vida? Ninguém sabia. Sem duvida ela era
consciente de si, tdo logo se fazia viva, mas nao sabia o que
era ndo era... matéria e ndo era espirito, mas algo entre os
dois, um fenémeno transmitido pela matéria, como o arco-
iris numa cascata ou como a chama. E por que nao era
material? — era senciente a ponto de chegar ao desejo e a
repulsa, a impudéncia da matéria sensibilizada de si mesma,
a forma incontinente do ser. Era um frémito secreto e
ardente na enregelada castidade do universal; era uma
impureza roubada e voluptuosa de sugar e segregar; uma
exalacao de gas carbdnico e impurezas materiais de origem

e composi¢ao misteriosas.”

'’ SCHRODINGER, Erwin. My view of the world. Cambridge: Cambridge University Press,
1967, p.5.
'%8 TURNER, Frederick. Biology and beauty. New York: Zone Books, 1992, p. 406.
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Para os biélogos Humberto Maturana Romesin e Francisco J. Varela
Garcia, “...a vida nado tem sentido fora de si mesma, que o sentido da vida de uma
mosca € viver como mosca, ‘mosquear’, ‘ser mosca’, que o sentido da vida de um
cachorro é viver como cachorro, ou seja, ‘ser cachorro ao cachorrear’, e que o
sentido da vida de um ser humano é o viver humanamente ao ‘ser humano no

humanizar’.”'®®

No entanto, embora encontre diversas conotagdes, nas mais variadas
areas do conhecimento, no contexto da presente pesquisa a palavra “vida” (leben)
deve ser encarada no sentido que foi dada pelo filosofo Martin Heidegger, que
esta muito préximo a “Dasein”, ou seja, sO se podera compreender a pre-senga se
houver uma elaboragdo prévia da questao sobre o sentido do ser em geral. Pode-
se, portanto, entender a palavra “vida” sob a concepgdo do pensamento
Heideggeriano ao se proceder a uma analise do que Heidegger'” qualifica como

existéncia:

Chamamos existéncia ao préprio ser com o qual a pre-senga
pode se comportar dessa ou daquela maneira e com a qual
ela sempre se comporta de alguma maneira. Como a
determinagdo essencial desse ente ndo pode ser efetuada
mediante a indicacdo de um conteudo quididativo, ja que
sua esséncia reside, ao contrario, no fato de dever sempre
assumir o proprio ser como seu, escolheu-se o termo pre-

senca para designa-lo enquanto pura expressdo de ser'’".

'® ROMESIN, Humberto Maturana. GARCIA, Francisco J. Varela. Traducgdo: Juan Acufia Llorens.
De maquinas e seres vivos: autopoiese — a organizagao do vivo. Porto Alegre: Artes Médicas,
1997, p. 12.

" SAFRANSKI, Rudiger. Tradugado: Lya Luft. Heidegger: um mestre da Alemanha entre o bem
e o mal. Sao Paulo: Geragao Editorial, 2000, p. 19/22. O autor apresenta a cronologia da vida de
Martin Heidegger, mencionando dentre outras coisas que: “Martin Heidegger, fildsofo alemao,
nasceu em 26 de setembro de 1889, na cidade de Messkirch (Grao-ducado de Baden)/Alemanha,
filho de Friedrich Heidegger (7 de agosto de 1852 — 2 de maio de 1924), zelador de objetos sacros
e sacristao em Messkirch e de Johanna Heidegger, nascida em Kempf (21 de margo de 1858 — 3
de maio de 1927). Sua morte ocorreu em 26 de maio de 1976, sendo enterrado em Messkirch no
dia 28 de maio de 1976".

"' HEIDEGGER, Martin. Tradugdo: Marcia de Sa Cavalcante. Ser e tempo. Parte |. 6.ed.
Petropolis: Vozes, 1997, p. 39.
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A partir desse pensamento resta claro que a vida somente pode
ocorrer a partir de um modo de ser-no-mundo, mas, para se ter um modo de ser-
no-mundo é necessario que haja pre-senga, ou seja, deve haver um “ser”, ou seja,
um “ser ai”. Ha um fendmeno Ontico, que se caracteriza justamente por ser
perceptivel, por se enxergar a existéncia do humano, na medida em que o “ser ai”
pode no que se refere a vida ser equiparado ao “homem”, tido como objeto
referencial, como pré-sencga. Por outro lado, ao reconhecer o carater “6ntico” do
“ser ai”, como passivel de percepgdo, automaticamente ja se pode afirmar que ja
houve uma compreensdo ontologica, que consiste justamente em reconhecer
também fenbmenos nado perceptiveis sensorialmente, por terem a caracteristica de
ocorrerem antes dos fenbmenos perceptiveis, uma vez que sé se sabe o que é
perceptivel na medida em que houve o seu reconhecimento como tal, para tanto

foi necessario ja té-lo percebido como tal, como “pré-senga”.

Para Heidegger “pre-senca sempre se compreende a si mesma a
partir de sua existéncia, de uma possibilidade propria de ser ou nao ser ela
mesma. Essas possibilidades sdo ou escolhidas pela propria pre-senga ou um
meio em que ela caiu ou ja sempre nasceu e cresceu. No modo de assumir-se ou
perder-se, a existéncia sé se decide a partir de cada pre-senca em si mesma. A
questdo da existéncia sempre sé podera ser esclarecida pelo préprio existir. A
compreensdo de si mesma que assim se perfaz, nés a chamamos de
compreensao existenciaria. A questao da existéncia € um ‘assunto’ éntico da pre-
senca. Para isso ndo é necessaria a transparéncia teorica da estrutura ontologica
da existéncia. O questionamento dessa estrutura pretende desdobrar e discutir o
que constitui a existéncia. Chamamos de existencialidade o conjunto dessas
estruturas. A analise da existencialidade nao possui o carater de uma
compreensao existenciaria e sim uma compreensao existencial. A tarefa de uma
analitica existencial da pre-senca ja se acha prelineada em sua possibilidade e

necessidade na constituicdo 6ntica da pre-senca”.'’?

"2 Ibid., (HEIDEGGER) p.135.
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Evidencia-se necessaria a compreensao a partir do pensamento de
Martin Heidegger, uma vez que se pode ter a aplicabilidade da “bioética”, nos
Tribunais decorrente de uma analise do caso concreto ndo como um meio

mecanico de subsungdo'”

legal, mas sim realizada esta, levando-se em
consideracao o “ser-ai” presente em cada sujeito que compde a relagao
processual, decorrente de um fato concreto de um acontecimento factual; tendo
ainda, concomitantemente, que se admitir j& haver, além do reconhecimento
desse “ser ai”, uma questdo que o precede, que é a propria pré-compreensao
necessaria para que o tenha como tal, como esta sendo referido, ha nesse caso

uma antecipacado da compreensao.

Como se pode constatar, ja ha nesse momento de definicdo do que
seria “vida” a necessidade de “interpretacao”, pois, de acordo com a area de
conhecimento e o seu respectivo estudioso, intérprete ou pesquisador, se tera um
tipo de visdo ou conceituagao da palavra. Por essa razdo ndo se concebe mais
que essa interpretacdo se dé nos moldes determinados pela hermenéutica

classica.

A concepcdo e aceitacdo de uma interpretacdo tomada a partir da
hermenéutica filosofica é totalmente viavel no que diz respeito a definicdo do
vocabulo “vida’, uma vez que esta ndo se achara mais numa situagdo de
objetificacdo, como uma palavra interposta entre o sujeito e o objeto, como uma
terceira coisa, mas sim vista num sentido muito mais amplo, como condicéo de
possibilidade. A partir do momento em que se admite a linguagem como condigao
de possibilidade, a palavra “vida”, passa a integrar a condigdo de ser-no-mundo

que vai determinar o préprio sentido que ela devera ter ou ocupar dentro do caso

' DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito. 5.ed. Sé&o Paulo:
Saraiva, 1993, p.448. Como menciona a autora: “Subsungéo é a aplicagdo da norma geral ao caso
individual. A tarefa da subsung¢do apresenta duas dificuldades: a) falta de informagdo sobre os
fatos do caso, que é solucionada por presungdes legais e pelo énus probandi; e b) indeterminagéo
seméantica dos conceitos gerais contidos na norma, resolvida pela introdu¢cdo de definicbes
explicitas. Dai a necessidade de interpretagao para saber qual a norma que incide sobre o caso
sub judice.”



116

concreto, o que fara com que haja a concretizagédo da bioética, como um modo-de-

ser-no-mundo.

Essa conscientizacdo faz com que o sentido da palavra “vida” se
amplie ou ndo, dependendo da pré-compreensado do intérprete acerca dela, no
que diz respeito a esta concepgao e a visdo heideggeriana, nao se pode deixar
também de mencionar que Heidegger talvez quisesse dar a ela uma conotagao
bem mais ampla do que qualquer outro estudioso em razado de que suas obras
foram escritas no idioma “aleméao”, dai a importancia maior de se situar a tematica
dentro de seu pensamento, pois, este engloba toda um estrutura prévia de sentido

acerca das coisas.

Embora suas obras tenham sido traduzidas em varias outras linguas, o
fato que persiste é que sua verséao original foi desenvolvida no idioma alemao, e
este possui uma peculiaridade somente sua, ou seja, de carater personalissimo,
que € a possibilidade de formacdo de palavras compostas, o que amplia a
inteleccdo quando ha a necessidade de se explicar ou dar uma denotagédo mais

174

detalhada acerca de algum assunto ™, podendo ainda ressaltar que ha a

possibilidade maior de ampliagdo de seus significados e conteudos,

principalmente a partir da utilizacdo de metaforas'”.

' BORGES, Fabio. Textecendo o texto Freudiano. Artigo intitulado: Via. Lingua. Linguagem.
Linguaviagem. Vialinguaviagem. Textecer o texto Freudiano. Um dos dezoito Seminarios
apresentado em agosto de 1986, no Circulo Psicanalitico de Minas Gerais, p. 21. O autor ao
escrever sobre o idioma “alemao” preleciona que: “A lingua alema ¢é aglutinativa e tem como
caracteristica marcante a possibilidade de formagédo de palavras compostas. E quase infinita a
possibilidade de montar e desmontar as palavras..., ...a lingua alema permite, além disto, a
montagem de substantivos com substantivos, verbos com substantivos, com adjetivos, efc. ...em
alem&o, podemos utilizar apenas uma palavra que vai aglutinando as outras formando assim uma
palavra composta, que traz em si um novo conceito. Isto nos remete ao que Freud descreveu como
condensacgao, ou seja, numa so6 palavra ou figura estdo concentrados varios sentidos”,

'75 BLACKBURN, Simon. Tradug&o: Desidério Murcho et al. Dicionario Oxford de filosofia. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 246/247. Com relagdo ao termo metafora: “A mais importante
figura de estilo, em que um assunto (por vezes chamado teor) é referido por um termo ou frase (o
veiculo) que nédo o descreve literalmente: o cogumelo nuclear, a luz da fé etc. Os problemas
filosdficos relativos a metafora incluem a questao de saber como se deve estabelecer a divisdo
entre o significado literal e o significado metaférico (Nietzsche, por exemplo, considerava que a
verdade literal ndo era mais que uma metafora morta ou fossilizada); como conseguimos
interpretar as metaforas com a rapidez e a certeza com que freqlientemente conseguimos fazé-lo,
e se as metaforas podem por si mesmas ser veiculos de compreenséo, ou se devem apenas ser
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Portanto, é importante salientar que n&o se pode situar as questdes de
bioética e nem mesmo a conceituagdo da palavra “vida’, sob uma otica de
interpretacao arcaica, que nao lhe dara o sentido amplo que |he é inerente e
devido, devendo reconhecer-se a necessidade da adogdao da hermenéutica

filosofica, mesmo no momento de definir-se em que ela consiste.

vistas como meros remetentes para as verdades e falsidades literais acerca do assunto em
questdo. Discussées filoséficas especificas podem também abordar a questdo de se saber quéo
metaférica é uma expressado, como quando os filosofos falam dos fundamentos do conhecimento,
das crengas na cabega, da bondade de Deus ou de objetos abstratos. Numa metéafora mista, ou
catacrese, a combinagdo de propriedades torna-se ilégica ou ridicula, embora a interpretagéo
possa nao falhar, como quando Hamlet pensa em pegar em armas contra um mar de
adversidades”.
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2.2 — A nocao cientifica de vida

Como ja anteriormente mencionado, ha varias maneiras de se
conceber a palavra “vida”, no entanto, a nogao cientifica de vida € muito diferente

da nocéo filosdfica de vida.

Sob a vertente do pensamento humano filoséfico a denotagdo de

‘vida”, esta intimamente ligada ao “ser”, a sua pré-compreensdo acerca do

»176

acontecimento “vida”'’”, enquanto, que cientificamente, se tenta explicar, a sua

'"* HABERMAS, Jirgen. Traduccién: R. S. Carbo. El futuro de la naturaleza humana: hacia
una eugenesia liberal? Barcelona: Paidds, 2002, p. 24. “Es esta la situaciéon en la que nos
encontramos hoy. El avance de las biociencias y el desarrollo de las biotecnologias no sélo
amplian las posibilidades de accion ya conocidas sino que posibilitan un nuevo tipo de
intervenciones. Lo que hasta ahora «dado» como naturaleza organica y como mucho podia
«cultivarse» entra ahora en el ambito de la intervencion orientada a objetivos. En la medida en que
también se haga entrar al organismo humano en este ambito de intervencion, la distincion
fenomenolégica de Helmuth Plessner entre «ser corpo» (Leib) y «tener cuerpo» (korper) adquiere
una sorprendente actualidad: se desvanece la frontera entre la naturaleza que «somos» y la
dotacion organica que nos «damos». Para los sujetos productores surge con ello una nueva
manera de autorreferencia, capaz de llegar a las profundidades del sustrato organico. Pues ahora
depende de la autocomprension de estos sujetos como quieram aprovechar el alcance de los
nuevos espacios de decision: autbnomamente, segtin consideraciones normativas que afectan a la
formacién democratica de la voluntad, o arbitrariamente, de acuerdo con preferencias subjetivas
que puedan satisfacerse en el mercado. No se trata, pues, de una afectacién cultural contra los
laudables avances del conocimiento cientifico, sino unicamente de si (y en determinados casos
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origem, a sua manutencdo, a sua formacao, de uma maneira técnica, através da

epistemologia'’’.

E importante ressaltar que a ciéncia ocupa um espago de destaque
porque na maioria das vezes procura firmar seus conceitos através de uma
comprovagao racional alcancada a partir da utilizagdo de métodos ou
experimentos, baseados sempre em algum tipo de raciocinio, tais como: a

inducgéo, o hipotético-dedutivo, o experimental e a analogia.

Mas, o que realmente importa € que a “vida” € um fato humano e,
portanto, deve ser observado cientificamente pelas denominadas “ciéncias
humanas”'’® também. Até porque, as questdes de “bioética” sdo questdes ligadas

e pertinentes a vida, a sua qualidade e a sua valoracgao.

No entanto, a nogao cientifica de vida esta intimamente ligada a duas
teorias desenvolvidas, a primeira chamada de “mutagdes aleatorias” e a segunda
“selecdo natural’, ambas reconhecidas como importantissimas quanto aos seus

aspectos, influindo na evolucéo biolégica”g. Posteriormente a essas teorias,

como) la implementacién de estas conquistas afecta a nuestra autocomprension como seres que
actuan de forma responsable.”

" MARGULIS, Lynn. SAGAN, Dorion. Traduc&o: Vera Ribeiro. O que é vida? Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 289,p.

" ARANHA, Maria Lucia de Arruda. MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando: introducéo a
filosofia. 2.ed. Sao Paulo: Moderna, 1993, p. 161/162 € 167. Com relagao as ciéncias humanas:
“No século XIX o desenvolvimento das ciéncias da natureza atinge a discussdo dos fatos
humanos, com a exigéncia de que também as ciéncias humanas se tornassem auténomas,
desligadas do pensamento filosofico. ...a procura do estatuto epistemolégico das ciéncias humanas
nédo se faz sem dificuldade. Ora porque lhes é negado o carater de cientificidade, isto é, ndo sdo
consideradas ciéncias (é nisto que consiste o chamado veto positivista); ora porque s6 séo
considerados os métodos calcados nas ciéncias da natureza (tendéncia naturalista); ora porque
elas procuram o proprio método, distinto de tudo o que ja tinha sido visto até entédo, tendo em vista
a especificidade do seu objeto (tendéncia humanista)... Enquanto todas as outras ciéncias tém
como objeto algo que se encontra fora do sujeito cognoscente, as ciéncias humanas tém como
objeto o proprio ser que conhece. Prelecionam ainda, que por esta razdo ha varias dificuldades
enfrentadas pelas ciéncias humanas, principalmente com relagdo ao estabelecimento de métodos,
diante de tal constatagdo mencionam quanto ao método que: “..0 método utilizado, depende, de
certa forma, dos pressupostos filoséficos que embasam a visdo de mundo do cientista”.

" CAPRA, Fritiof. Traducdo: Newton Roberval Eichemberg. A teia da vida: uma nova
compreensao cientifica dos sistemas vivos. Sao Paulo: Cultrix, 1996, p. 179/180. Com relagéo
as teorias da mutacéo aleatéria e a da selegdo natural, vejamos: “A primeira teoria da evolugéo foi
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outras surgiram, com a finalidade precipua de se tentar explicar o que € a vida,
sua origem e até finalidade, tais como as teorias de hereditariedade dos seres
vivos desenvolvidas pelo frade Johann Gregor Mendel'®, que embora estejam

obsoletas para a época atual, tiveram sua importancia.

A questdo da “vida”, no meio cientifico encontra-se em constante
mutacgao, porque o “leque” de conhecimentos se ampliou e persiste num processo
continuo de alargamento, hoje se tendo estudos na area da microbiologia, da
biologia celular, da bioquimica, da ecologia microbiana, da engenharia genética,

da biosseguranca, etc.

Toda essa evolugcdo técnica cientifica acaba afetando as relagoes
humanas, trazendo questbes relevantes para a “vida” e para o pensamento
humano com relacdo a elas mesmo no ambito cientifico; na sua maioria
controversas, como por exemplos: a descoberta do “genoma humano”, a
determinagdo da ocorréncia de morte cerebral que ensejaria um posicionamento

quanto a pratica ou ndo da eutanasia, dentre outros; gerando conflitos de

formulada no principio do século XIX por Jean Baptiste Lamarck um naturalista autodidata que
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interesses que necessitam ser decididos no ambito judicial; por essa razédo ha a
necessidade de situar a questdo da vida na sua concepcao cientifica que ja néo é

a mesma de outrora.

Hodiernamente, se tem afirmado no meio cientifico, de maneira
peremptoria, que o ser vivo que pensa e, portanto, tem “vida” é aquele que é
determinado geneticamente. Apds a descoberta do mapeamento genético, que se
deu com a decifragdo do genoma humano'®', houve uma reducéo do pensar-se a
vida humana, como sendo tdo somente uma estrutura possivel a partir de um

cédigo genético.

No entanto, a vida humana ndo pode simplesmente ser reduzida tao
somente a um elemento proprio do objeto da bioquimica ou da biologia, pois,
pensar-se dessa maneira seria estagnar o pensamento, mesmo no ambito

cientifico onde toda constatacido passa por todo um processo empirico.

Mesmo justificando suas hipoteses nao através de fatos, mas de
experiéncias testadas e comprovadas, a ciéncia tem reconhecido equivocos por
ela cometidos, portanto, a biologia n&o pode ser tida como a maior das ciéncias e,
quanto ao genoma humano e a maneira como tem sido visto, como a “descoberta
do século” ou entdo, sendo referido como o “alfabeto da vida humana”, também
ndao se pode pensar de modo diferente, ou seja, ndo ha que ser tido como
argumento ultimo e como a solugédo para todos os problemas humanos, mesmo

sendo reconhecida importancia.

Explicando a questdo do Genoma Humano, Darcy Fontoura de

Almeida relata:

81 DAVIES, Kevin. Tradugdo: Rosaura Eichenberg. Decifrando o genoma: a corrida para
desvendar o DNA humano. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2001, p. 56/83. O autor explica
em sua obra o que é o genoma humano, inclusive se refere a ele como sendo: “o Livro da Vida, o
Manual do Homem, o Cédigo dos Codigos”.
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“A publicagdo da sequiéncia completa do genoma humano
(GH), ainda que apenas na forma de rascunho, causou um
impacto que vem em apoio da hipbtese, muitas vezes
pronunciada, de que a Biologia é, ou sera, a ciéncia do
século. O impacto atingiu ndo somente o0s proprios
cientistas, como também, e de maneira especial, o publico
em geral, devido a inusitada difusdo do evento, tanto na
imprensa leiga/laica quanto na especializada. Em ambas
observa-se uma profusdo de exclamagdes que, nao raro,
sdo0 muito exageradas. E correm o risco de veicular
informagdes que ndo correspondem a realidade, o que é
bem mais grave. Assim, entre os proprios cientistas, o
sequenciamento do GH foi saudado como a revelagao do
‘livro da vida’ ou a descoberta do ‘Graal da Biologia’,
enquanto que o publico ndo especializado passou a nutrir
ilusbes que vao desde a cura de toda espécie de doenga até
ao conhecimento dos genes ‘determinantes da condi¢ado
humana’. ...O projeto GH tem duas faces. A primeira, 6bvia,
€ a de que se trata de um projeto cientifico. Mas ndo de um
projeto como tantos outros; o projeto GH tem dimensoes
monumentais, que de certo trara profundas repercussoes
sobre a vida de nossa espécie. A segunda, menos aparente,
é a face do empreendimento financeiro, que compreende
interesses comerciais de grande monta, como a obtencao de
patentes de sequéncias génicas, visando a utilizacdo, seja
em terapia génica, seja no desenvolvimento de drogas
especificas para tratamento de determinadas doengas, seja
na discriminagdo de portadores de risco de doenga

genética.”182

Em que pese a sociedade e a ciéncia reconhecam a importancia da
decifragdo do codigo genético, o conceito de vida humana se acha muito além

desta descricdo, até porque as pesquisas ndo param de ser desenvolvidas e

82 BAYMA, Fatima. KASZNAR, Istvan. (Organizadores) Salde e previdéncia social: desafios
para o terceiro milénio. Sao Paulo: Pearson Education, 2002, p. 97. O autor relata 0 mencionado
em seu artigo intitulado: O gene: presente e futuro — repercussdes sobre a Gendmica.
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ampliadas, o que significa que o que hoje pode ser provado de maneira empirica e
ser tido como uma verdade, amanha pode nao sé-lo, basta uma nova descoberta
para que haja a descaracterizagdo ou superagdo da teoria anteriormente

apresentada.

O reconhecimento de que tal fato possa vir a acontecer, enseja uma
outra postura intelectual a respeito do conceito cientifico que se tem sobre a
“‘vida”, ampliando seu universo para um pensamento cientifico filoséfico, que néo
fica adstrito na antropologia fisica. A antropologia fisica, também denominada
antropologia fisiolégica, sustenta uma concepcdo de vida a partir da sua
objetificacdo, tendo-a como uma manifestacdo e objeto da bioquimica e da
genética, colocando-a numa posicdo de “coisa genética’, reduzindo-a a
materialidade da coisa, sob o argumento empirico da existéncia de um DNA', de

um Genoma Humano.

No entanto, ndo se pode fixar a conceituacdo de “vida” somente
baseada na antropologia fisica, mas ha que ampliar os horizontes, a partir de uma
antropologia filosofica que reconhece a importancia da genética, como instrumento
de comprovacdo de um sistema vivo materializado, porém, insuficiente para
determinar o que é “vida”. A antropologia fisica apresenta-se fragil ante o fato de

que para aceitar seus argumentos, de imediato ha que se reconhecer a existéncia

'8 A esse respeito inclusive pode ser citado como exemplo & “quimera genética”, que apesar de
ser rara, ja foi diagnosticada pela ciéncia como sendo a existéncia de pessoas portadoras de dois
perfis de DNA, um diferente do outro. Tal descoberta trara grandes dificuldades para aqueles que
lidam com problemas legais e faziam uso de um diagnéstico de DNA. Principalmente, aqueles, que
usavam a técnica para embasar suas decisdes, pois, o fendmeno trara duvidas na solugdo de
crimes. A exclusdo ou a confirmagdo do envolvimento de um suspeito em casos de: homicidios,
estupros, identificagdo de ossadas e testes de paternidade resta prejudicada, assim como os casos
de investigacdo de paternidade, ja que o sangue da pessoa pode apresentar um DNA diferente na
amostra coletada em um dos tecidos do organismo do suspeito. Essa “quimera bioldgica” foi
descoberta pelos médicos do Centro Médico de Beth Israel Deaconess, em Boston, EUA, ao
examinarem uma paciente de 52 anos, identificada apenas por Jane que necessitava de um
transplante renal, ocasiao em que houve a constatagéo de que seus filhos biolégicos ndo poderiam
ser seus doadores. As analises de DNA da paciente comprovaram que quando a mae de Jane
ficou gravida de gémeos dizigoticos (ndo idénticos), eles acabaram se fundindo no utero durante a
gestacdo. Com isso nasceu Jane, uma “quimera tetragamétrica” — uma pessoa com dois tipos de
células. CIENCIA CRIMINAL. Ano 1 —n° 2 — ISSN: 1809-9068. Sao Paulo: Segmento, 2006, p.
48/49.
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de uma pré-compreensao com relagcdo a todos os argumentos que expde,

inclusive, nesse sentido pondera Ernildo Stein:

“Apesar de nossa tendéncia de encerrarmos a vida humana
no todo de uma positividade, essa esta superada pelo
processo da autocompreensdo implicita na pré-
compreensao em que sempre nos movemos. ...Hoje,
estamos situados diante da primeira questdo e parece que
as biociéncias nos respondem com o mapeamento do
genoma o que a natureza humana faz do homem. Entretanto
a Antropologia filosofica de que hoje se espera uma fungao
a priori, estruturante, ordenadora e englobante, supera a
Antropologia fisiolégica e a antropon6mica. ‘Ciganos a
margem do Universo’, como acaso filogeneticamente bem-
sucedidos somos também ‘ciganos & margem da totalidade’
a que nos quisera reduzir a bioquimica pelo genoma
humano uma vez que, essa totalidade da ciéncia ja esta
sempre envolvida na totalidade de uma pré-compreensao
que faz parte de um mundo humano que, enquanto ser no
mundo, compreende sua formagdo bioquimica com a
estrutura prévia de sentido. E assim que a vida humana,
como existéncia, ultrapassa a natureza humana como um

dado.”™®

Portanto, ja ndo atende aos anseios da “bioética” uma visao do sentido
da vida sob um prisma voltado e reduzido nos critérios da Antropologia fisica, mas
sim, é de vital importancia aceitar os ditames da Antropologia filosofica, que aceita
o circulo da pré-compreensdo, admitindo que o argumentar sobre o ser vivo como
uma coisa genética ja implica numa antecipagdo de sentido, baseada numa preé-
compreensdo do que seja esse fenbmeno bioquimico. A partir dessa
conscientizacao, fica facil aceitar uma nova concepc¢ao cientifica de vida que nao

pode estar adstrita tdo somente ao Genoma Humano, mesmo que reconhecida

184 Op. Cit. Nota 16 (STEIN), p. 190/191.
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incontestavelmente sua importancia no desenvolvimento do conhecimento acerca

do ser humano.



126

2.3 — A vida como objeto de valoragdo econdmica

Quando se faz mencdo a “vida”’, logo se pensa em um direito
indisponivel, portanto, imensuravel, sem preco, sem valor econémico. A principio
realmente a vida, - tanto em se tratando da vida num sentido geral/amplo, quanto
da vida humana em particular -, ndo possui valor econdémico, portanto, é

insuscetivel de mensuracao pecuniaria.

No entanto, apesar dessa constatacdo, as pesquisas que envolvem a
engenharia genética'®®, tanto de material humano como de animal, levantam
questdes de ordem econbmica, tais como o registro de patentes'® dos

organismos vivos manipulados, a cobranga pecuniaria quanto a utilizagdo de

"85 Op. Cit. Nota 182 (BAYMA), p. 101. Em artigo intitulado Ciéncia ou tecnologia: um falso
dilema?, o geneticista Dr. Marcos Palatnik ensina que: “A biotecnologia é considerada como o uso
de microorganismos para realizar varias tarefas; mas a confusdo aparece quando se trata de
diferenciar biotecnologia de engenharia genética. A engenharia genética é um procedimento para
isolar e expressar material genético. Envolve genes-alvo com propriedades especificas e
transferéncia para outros organismos, abrangendo o controle e a regulagéo dos genes inseridos no
organismo hospedeiro.”

'8¢ CASABONA, Carlos Maria Romeo (Organizador).  Biotecnologia, direito e bioética:
perspectivas em direito comparado. Belo Horizonte: Del Rey e PUC de Minas, 2002, p. 263.
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alguma técnica desenvolvida em laboratorio, utilizagdo de tecnologia gendmica

pelos laboratdrios farmacéuticos, a venda de 6rgaos humanos'®’, etc.

Também, quando se trata de questdes que envolvem posicionamentos
religiosos188, na maioria das vezes dependendo da opgao que se tem a respeito
de algum assunto, este da ensejo a pedidos vultosos de indenizagbes, como se

em questdes envolvendo a vida se pudesse quantificar com relagao a perda.

O cerne da questao é que nao se pode estar alienado quanto a esses
fatos; embora a vida e tudo o que esteja ligado a ela ndo tenha prego, ou pelo
menos, se fosse para haver uma quantificagdo, esta seria impossivel vez que,

para se atribuir um valor, este teria que ser “inestimavel’, pois, pensar-se de modo

189

diverso seria uma excessiva simplificacdo do valor da vida =°, que se encontra

além do que possa ser material.

Ha que se adotar um outro posicionamento, nesse sentido Marciano
Vidal propbée uma superagcdo dessa ambiglidade adotando-se uma ética

fundamental e coerente para a vida humana:

“La ambigiiedad ha de ser resuelta mediante la coherencia.
Para salir de la situacién ambigua en que se encuentra la
estimacion y la presentacion del valor de la vida humana es
necesario hacer una propuesta coherente de la ética de la
vida humana. Asignanos dos cualidades a una presentacion
ética de la vida humana que pretenda ser valida para el

momento actual: Etica fundamental. El valor de la vida

'8” BERLINGUER, Giovanni. GARRAFA; Volnei. Tradugéo: Isabel Regina Augusto. O mercado
humano: estudo bioético da compra e venda de partes do corpo. Brasilia: UNB, 1996, p.
147/152.

'88 Pode ser citado como exemplo principalmente os casos envolvendo os Testemunhas de Jeova,
no que se refere ao procedimento clinico em que haja necessidade de transfusdo de sangue ou
transplante de 6rgéos.

'8 MAFFETTONE, Sebastiano. Il valore della vita: un’interpretazione filosofica pluralista.
Milano: Arnoldo Mondadori Editore, 1998, p. 92. Com relagdo a valoragdo econbémica da vida o
autor italiano preleciona que: “La mia impressione € che, dietro il rifiuto di prendere sul serio l'idea
di un valore economico della vita, si nasconda una eccessiva semplificazione della questione del
valore della vita.”
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humana precisa ser expuesto de modo fundamental, es
decir, justificado en su raiz. En los tratados morales sobre la
vida humana suele existir una laguna a este respecto. Se
abordan las situaciones concretas: aborto, eutanasia, pena
de muerte, etc. Pero falta un tratamiento fundamental y
general del valor de la vida humana en cuanto a tal. Etica
coherente. Realizada la fundamentacién del valor moral de
la vida humana, es necesario hacer una exposicion
coherente del mismo. Ello supone sacar las conclusiones
pertinentes, aplicandolas a las diversas situaciones en que
se verifica el valor de la vida humana; utilizar idéntica
argumentacioén al valorar todos y cada uno de los problemas
relacionados con el valor de la vida humana; denotar la
amplitud y la unidad de significado del valor de la vida

humana.”"®

Embora Marciano Vidal tenha feito um esfor¢co no sentido de encontrar
uma solugdo viavel para a atribuicdo de valor a vida humana, baseia sua tese no
sentido de que haja a adogdo de uma idéntica argumentagdo, uma unidade de
significado para o valor da vida humana, o que € impossivel, ante o fato de que
também se estaria tratando de um modo simplério e dando um tratamento de
‘coisa”, “objeto”, a vida humana, que n&o é de modo algum passivel de
mensuragao, inclusive sob um critério generalista, ndo podendo ser vista como um

meio para aquisi¢ao de valor pecuniario.

Na tentativa de mensurar um valor econdmico para a vida, esquece-se
de seu sentido espiritual e filoséfico'!, como se estes ndo fossem agregados ao
préprio sentido da vida e, portanto, a prépria vida. Ndo se pode ignorar que a

biologia tem se mantido vinculada somente aos fatos fisicos externos,

190 \/IDAL, Marciano. Bioética: estudios de bioética racional. 3.ed. Madrid: Tecnos, p. 29/30.

91 JONAS, Hans. Tradug&o: Carlos Almeida Pereira. O principio vida: fundamentos para uma
biologia filoséfica. Petropolis: Vozes, 2004, p. 11/16. O autor possui um posicionamento com
relagao ao sentido espiritual e filoséfico da vida e explica: “Uma filosofia da vida tem como objeto a
filosofia do organismo e a filosofia do espirito. ...Pois 0 apontar seus limites externos implica nada
menos do que a afirmagdo de que mesmo em suas estruturas mais primitivas o organico ja
prefigura o espiritual, e que mesmo em suas dimensdes mais elevadas o espirito permanece parte
do orgéanico.”
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desprezando a dimensao da interioridade humana e de sua importancia dentro de
um contexto social e que, este pensamento se transporta para o mercado

econdmico.

A pessoa humana dotada de vida, “animus”, deve ser considerada
para além dos fendbmenos, ou seja, ha que se re-descobrir a pessoa na sua
totalidade corporea-espiritual, reconhecendo-a como substidncia € ndao como
“coisa” e, portanto, possuidora de uma base ontoldgica’®™ e ndo apenas
fenomenologica; desta forma, ndo ha como aceitar a mensuracdo da vida como

possivel.

A vida n&o deve ter um precgo, tanto a vida num sentido geral, quanto
a vida humana, individualmente considerada, pois ha uma dependéncia ampla de

todos para com a “terra” e todos os seres viventes, e, vice-versa'®>.

O que é passivel de mensuragdo econémica sao fatos envolvendo a
‘vida” e ndo propriamente esta; quando se coloca a questdo de atribuir-se um

valor material a vida € no sentido de reconhecer que o fato acontecido de alguma

192 CUNHA, Paulo Ferreira da.(Organizador) Direitos Humanos. Coimbra: Almedina, 2003, p.
110/111. Roberto Adorno, em seu artigo intitulado “Pessoa substancia ou pessoa consciéncia?: um
risco para os direitos do homem”, pondera: “A pessoa, considerada como substéncia, tem certas
caracteristicas que nos assinalam mais claramente a sua presenga. Sao elas, segundo a maior
parte dos autores: a) a racionalidade, ou a abertura para o universal e o transcendental, isto é, a
faculdade de identificar em cada ser aquilo que é comum a todos os outros do seu tipo (“universal’)
e aquilo que é comum a todos os seres (“transcendental’), b) a liberdade, isto é, a aptiddo de se
autodeterminar para a realizagao de seus proprios fins, c) a interioridade, que se refere ao facto de
o0 homem constituir o unico animal capaz de se recolher sobre si mesmo, sobre o seu mundo
interior. Os seres irracionais, em contrapartida, tm uma vida ‘orientada para o exterior’. ...O que
queremos realcar acima de tudo é que o conceito de pessoa, numa perspectiva realista, tem uma
base ontolégica, e ndo apenas fenomenoldgica. O conceito de pessoa faz referéncia a raiz
constitutiva dos actos e das estruturas que caracterizam o homem. Uma viséo realista do homem
néo permite limitar a atribuicdo do titulo de pessoa ao sujeito que explicita a sua racionalidade,
mas exige que tal atribuicao atinja todo o ser vivo pertencente a natureza racional.”

' MORIN, Edgar. KERN, Anne Brigitte. Tradugao: Paulo Azevedo Neves da Silva. Terra-Patria.
Porto Alegre: Sulina, 2000, p. 65. O autor menciona que: “A Terra é uma totalidade complexa
fisica/biolégica/antropolégica, em que a vida é uma emergéncia da histéria da terra, e o homem
uma emergéncia da histéria da vida terrestre. A vida é uma forga organizadora biofisica em agéo
na atmosfera que ela criou, sobre a terra, debaixo da terra, nos mares, onde ela se espalhou e se
desenvolveu. A humanidade é uma entidade planetaria e biosférica.”
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maneira atingiu a ela, portanto, pelo menos materialmente se deve minorar o

prejuizo sofrido.

Portanto, devem estar evidenciados valores maiores do que somente o
econdmico, devendo sua quantificagcao existir quando for para de alguma maneira
se resguardar algum direito que se ache ou que tenha sido lesado e que este
tenha correlagdo com a vida, somente ai, se justifica a afericdo de um valor
pecuniario a esta, mas nao no sentido de que este podera substituir este bem

maior.
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2.4 — Protecéo a vida, qualidade de vida e morte

A necessidade de protecéo da vida de um modo geral e principalmente
da vida humana particularmente, ndo basta para que os valores buscados pela

“bioética” sejam alcancados.

Para tanto, deve haver por parte de todos um comprometimento para
com o estabelecimento de posturas que levem a garantia de uma “qualidade de
vida”. O cientista Steen Willadsen, afirmou que “o papel do cientista é desafiar as

"194 mas até que ponto se pode desafiar tais leis e a que prego?

leis da natureza

Com base nessa indagacado se pode afirmar que ha uma dicotomia
quanto a resposta, de um lado, defensores da manutencdo da vida a qualquer
custo, sempre na esperanca de que havera a descoberta de uma nova técnica que
revertera a situacado. Por exemplo, de um paciente em fase terminal e, de outro,
aqueles que entendem ser dispensavel qualquer tipo de aparelhagem ou técnica

afirmando que a vida tem que seguir seu curso natural, ou seja, a morte.

9% WILLADSEN, Steen M. Nuclear transplantation in sheep embryos. EUA: Revista Nature,

v.320, 6 de margo de 1986, p. 63.
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Entretanto, sacrificar-se a qualidade de vida na busca de uma
pseudolongevidade, - o que atinge ndo somente a pessoa que se submete a tal
circunstancia, mas a todos aqueles seres humanos que de alguma maneira se
acham vinculados a situacao -, a qualquer custo, mantendo um corpo através de
um tratamento que propicia a substituicdo das fungdes vitais por processos
artificiais, no sentido de se prolongar a existéncia, nada mais é do que eleger para

a ciéncia e a tecnologia objetivos no minimo equivocados.

O desenvolvimento da ciéncia e tecnologia deve buscar objetivos mais
elevados, como o de se colocar presente na vida humana, fornecendo
mecanismos aptos a prevenir ou minorar males que afetam individualmente ou de
maneira geral a todos, como por exemplo, a AIDS™® o cancer em suas mais

variadas representagdes, o mal de Parkinson, a doenca de Alzheimer, etc.

Almejar ampliar a utilizagdo dos meios cientificos e tecnoldgicos a toda
a populacao e nado somente beneficiar alguns poucos privilegiados, como exemplo
se pode citar o tratamento para cancer de préstata, que se denomina
“braquiterapia”’®®, tido hoje como o0 mais moderno e capaz de debelar a patologia,
mas por seu custo elevado somente beneficia uma parte da sociedade; restringir a
divulgagao e publicidade enganosa dos avangos da ciéncia e tecnologia como
verdadeiras panacéias, capazes de resolver a maior parte dos problemas que
atingem a espécie humana, colocando os seres humanos numa condicdo de
disputa e esquecimento de sua propria condicdo de “ser humano” e, portanto,

falivel. Exemplo de tal situacdo pode ser observada na promogao da tecnologia

' GARRETT, Laurie. Tradugao: Margarida Dorfman Black, Sonia Siessere e Marina Appenzeller.
A préxima peste: as novas doencas de um mundo em desequilibrio. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1995, p. 275/376.

% NAG, Subir. Principles and practice of Brachytherapy. New York: Futura Publishing
Company 2nd E., 1997. e http://www.einstein.br/web_oncologia/pdf/braquiterapia.pdf A palavra
braquiterapia tem origem grega (brachys — curto; terapia — tratamento) e define uma forma de
tratamento desenvolvida pela colocagdao de materiais radioativos junto ao tumor. Os materiais
determinam a liberacdo de altas doses de radiagdo apenas nas proximidades da area de
implantagdo, sem que um grande numero de células normais seja atingido. Os implantes podem
ser temporarios ou permanentes. O tratamento do céncer de prostata pela implantagdo de
“sementes” € um exemplo de braquiterapia intersticial (em meio ao tecido) permanente.
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como magia sem riscos sustentada pela genémica e pesquisas com células tronco

que visam a denominada terapia génica'®’.

Ao se referir a vida, ndo se pode deixar de mencionar que vida, sua
qualidade e morte estdo intimamente ligadas, a cada fase desta, sentida e
vivenciada através do tempo. Todos os seres humanos passam por elas, por
todos os problemas oriundos de sua propria condicdo epocal e suas
consequéncias, ndo bastando almejar por solugdes simples para os problemas
complexos de cada etapa'®.

Necessitando tais situagées de valoracédo, que dependera da maneira
como cada ser humano encara o fato vivenciado; esta atribuicdo de valor, por sua
vez, resta evidenciada quando envolve de forma patente e cristalina, questdes que

dizem respeito a vida e por ter essa caracteristica, englobam um interesse geral,

97 FOLSCHEID, Dominique. MINTIER, Brigitte Feuillet-Le. MATTEI, Jean-Francois. Philosophie,
éthique et droit de la médecine. Thémis Philosophie. Paris : Presses Universitaires de France,
1997, p. 463/466. “C’est cefte avancée technologique qui a, par ailleurs, permis d’imaginer la
correction d’un déficit biologique dans les cellules du patient luiméme. Il apparait, en effet, plus
satisfaisant de remplacer un géne déficient par un gene normal «greffé» directement sur le génome
du sujet malade, c’est ce qu’on appelle «la thérapie génique in vivoy. ...Comme on peut s’en rendre
compte, la thérapie génique en est seulement au stade des premieres applications chez 'homme.
Elle connait encore beaucoup d’incertitudes et recontre de tres nombreuses difficultés.ll n’en
demeure pas moins qu’elle représente, incontestablement, «la voie d’avenir» fantastique. Il est
donc indispensable de suivre, et mieux encore, de précéder son évolution. Il faut, pour cela,
préparer nos mentalités et modifier nos raisonnements, puisqu’il s’agit rien moins que de corriger
les erreurs de la nature. Il faut aussi se doter des moyens nécessaires pour maitriser I’évolution de
ce nouveau chapitre de la médecine qui s'ouvre sous nos yeux, au service de ceux pour lesquels la
meédecine reste encore bien souvent impuissante.”

' MORIN, Edgar. (Org.) O desafio do século XXI: religar os conhecimentos. Lisboa: Instituto
Piaget, 2001, p. 213/214. No capitulo 05, intitulado Da longevidade humana, de autoria de
Etienne-Emile Baulieu, h4 um esclarecimento sobre a questdo da longevidade, do envelhecimento
e a qualidade de vida humana, como se passa a expor: “Em primeiro lugar, deve distinguir-se duas
nogées: a longevidade, ou extensdo do tempo passado a viver, e o envelhecimento, mais cedo ou
mais tarde inevitavel, que evoca uma alteracdo das qualidades da vida em que os seres humanos
tém muito prazer. ...Encontramo-nos num periodo revolucionario como provavelmente a
Humanidade nunca teve ocasido de conhecer, visto que a esperanca de vida aumenta,
actualmente, um ano em cada quatro. ...Para a sociedade este facto origina problemas muito
importantes de estrutura (economia, reforma, familias com quatro ou cinco geragées...). Todas as
doengas classicas diminuiram durante os anos recentes. Contudo, a contrario, aparecem outras
que colocam inumeras questbes a pratica, a pesquisa e a organizagdo médicas. ...Com efeito, toda
a gente pensa que a duragéo de vida da espécie ¢ directamente determinada pela combinagéo dos
genes, como se existisse uma espécie de relogio interno e, evidentemente, levando ao extremo,
como se existisse um «gene da duragédo de vida». Esta nogao nao é necessariamente valida e, em
todo o caso, a longevidade acrescida que se observa actualmente apresenta muitas questoées...”
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despertando um olhar a partir da “bioética”, num espago de discussao que lhe

pertence.

No entanto, no que se refere a qualidade de vida, esta deixa de ser
uma questao controvertida se os seres humanos passarem a observar o que é
bom para o homem, a partir de uma ética vivenciada através da propria aceitagao
da condicdo humana, que deve viver, sendo presente no mundo, buscando
sempre melhores condigbes para si mesmo e para os outros e, ao chegar o
momento do fim, que se dara com a morte; aceita-la, pois, ja viveu o suficiente

para deixar o seu legado, tanto de bem como de mal, aos seus herdeiros.

O problema é que o ser humano nao lida de maneira tranquila com a
questdo do fim da vida humana'®, n3o ha aceitagdo da morte, esta provoca a
lembranga acerca dos limites do homem, inerentes da sua propria condigao

humana, nesse momento o homem se vé impotente.

A morte é um fato, proprio da condigdo humana e, dela ndo se tém
como escapar é o fim de todos; o que se tenta garantir € um prolongar da vida
humana, € manté-la a qualquer custo, com a utilizagdo da tecnologia presente, no

entanto, sem éxito porque é sé uma questdo de tempo®®, a finitude se dara e o

"% SILVA, Justino Adriano Farias da. Tratado de direito funeréario. Tomo |. S&o Paulo: Método,
2000, p. 04/06. O autor com referéncia a morte apresenta suas consideragdes, da seguinte
maneira: “Sem duvida alguma, a morte é o problema central do homem, problema este de tal
magnitude que até se poderia dizer que consiste no problema por exceléncia. Diante dele, todos os
demais aparecem apenas como pequenas questbes contingentes, passiveis de controle. ...Houve,
ha e sempre havera uma grande preocupagdo com a morte. Esta preocupag¢do apresenta-se na
forma de medo, temor, respeito, veneracgéo, reflexdo e até mesmo na forma de mercantilismo. A
morte como preocupagao extrema do homem, é uma constante em todas as sociedades, sem
descontinuidade no processo histérico da civilizagdo. Vem dos tempos mais remotos e persistira
enquanto o homem for homem. O que se altera é 0 modo como essa preocupagédo se manifesta ou
a forma como é encarada. Numa palavra: A conotagao social que toma.”

200 ENGELHARDT, H. TRISTRAM JR. Tradugdo: Luciana Moreira Pudenzi. Fundamentos da
bioética cristd ortodoxa. Sao Paulo: Loyola, 2003, p. 385. Ao fazer referéncia a morte, ao
desenvolvimento cientifico e a questdo ética que a envolve, o autor menciona: “Ainda que as
ciéncias que estruturam nossa cultura ndo confiram um sentido ultimo, a medicina sugere que a
dor é controlavel, que o sofrimento é evitavel, e que a morte é cada vez, mais postergavel. A
medicina fracassa: tais promessas nao podem ser mantidas. O sofrimento, no fim, ndo pode ser
evitado. A morte um dia chega. No ethos do controle e do progresso, essas falhas impelem a
busca de sentido, em face do sofrimento, da deficiéncia e da morte.”
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pior, na tentativa de se prolongar a existéncia material nessa manutencédo sem

limites, ndo ha garantia de sua qualidade®".

A qualidade da vida humana esta vinculada ao critério e conceituacao
adotada para a saude, que consiste num equilibrio entre o fisico, o psiquico e o

social?®?

, portanto, qualquer situagdo que contrarie essa realidade, foge da
normalidade, devendo ser levada a uma discussdo nos termos propostos pela
bioética, pois, a tecnologia e a ciéncia € que devem estar a servico do homem e

nao o contrario.

Inclusive, para Pe. Augusto A. Mezzomo o sentido de saude possui
uma amplitude ainda maior que nao o conceito antigo de que esta seria um estado
ou condicdo de auséncia de doengas ou mesmo, a definicho dada pela
Organizacdo Mundial de Saude — OMS de que seria um estado de completo bem-
estar fisico, mental e social. Apontando que “a priori”, houve um avango quanto
aos conceitos, ao sair do negativo (exclusdo de elementos negativos — doengas)
para o positivo (bem-estar referindo-se aos efeitos gerados por um “estado”), no

entanto, em ambos o0s casos, o conceito € incompleto.

A constatacdo de que o conceito de saude é incompleto é revelada

quando ha a admissao de um sentido ainda maior, baseado no fato de que:

“O ser humano néo se limita ao fisico, mental e social. Nao
ha como nado reconhecer a realidade transcendental, e
espiritual, e esta interfere no ‘bem estar. Nao se pode
ignorar que um estado de ‘remorso de consciéncia’, interfira
e impeca um ‘estado de completo bem-estar’. Nao se pode

incluir essa parte nos limites do ‘mental’ pois se trata de uma

2T SENECA. Translation: Moses Hadas. The stoic philosophy of Séneca. New York: Norton,

1958, p. 70 e 207. Séneca entendia que “O bem néo é viver, mas viver bem. O homem sabio,
portanto, vive tanto quanto deve, ndo o maximo que pode. ...Ele sempre pensara na vida em
termos de qualidade, nao de quantidade.”

292 Constituicdo da Organizagdo Mundial de Saude (OMS), de 22 de julho de 1948: Segundo
definido na sua introdugao, saude consiste em: “um estado de bem-estar total, fisico, mental e
social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade.”
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instancia superior e além. ...A OPAS - Organizagao Pan
Americana de Saude, inclui essa dimensao definindo saude
como: ‘Um estado de completo bem-estar fisico, mental,
social e espiritual’. E absolutamente certo que a ‘paz de
espirito’ é condicao para um estado de ‘completo’ bem-

estar.”®

Ademais, ha que se deixar claro que a manutencao da vida humana,
por qualquer meio tecnoldégico possivel, independentemente da qualidade que
esta vida ira ter, cria uma “forca normativa da ficcdo”, impondo aos pesquisadores
e cientistas um trabalho incessante e sem limites na busca técnicas que garantam
a perpetuacido da espécie humana e de alguma maneira, alcancem a superagao

da morte, porém, até o presente momento, sem o éxito pretendido.

Essa “forca normativa da ficgdo” é explicada por Dietmar Mieth?*:

“Por muito tempo se tem falado da forga normativa dos
fatos. Muitos sdo da opinido de que nenhum argumento
ético é valido contra os fatos, que a ética passa a ser um
instrumento dos fatos. Porém ndo sdo tanto os fatos
cientificos que fazem pressdo por novas atitudes da
sociedade. Trata-se, antes, de opg¢des que ocorrem nas
cabecas das pessoas por meio de novos conhecimentos e
experiéncias prometedoras, embora sua viabilidade nao
esteja de nenhuma maneira garantida pelo progresso real.
Exemplo disso & a terapia genética. Inicialmente pensada
como um sucedaneo para a informagdo genética nas
células, logo se transformou em um sistema de transferéncia
onde por meio de vetores (“taxis genética”) se deveriam

introduzir novas informagdes e processos modificados em

23 MEZZOMO, Pe. Augusto A. Fundamentos da humanizagcdo hospitalar: uma versado
multiprofissional. Sao Paulo: Loyola, 2003, p. 20/21.

%4 Dietmar Mieth ¢ fundador do Centro de Etica da Universidade de Tiibingen; no periodo de 1994
a 2001, membro da Comissdo de Etica da Unido Européia e ainda atua como assessor para as
questdes envolvendo a biomedicina e a tecnologia genética. Desde o ano de 2000, € membro da
Comissao de Protegdo ao Embrido para a Convengao de Direitos Humanos para a Biomedicina e é
doutor em teologia.
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células enfermas. Até agora foram registrados apenas
pequenos éxitos neste terreno, e desde 1999, apéds violenta
discussdo em torno de alguns casos fatais nos EUA
ocasionados pela periculosidade dos vetores (virus), o
ceticismo passou a ser compartiihado também pelos
geneticistas. De maneira analoga também se pode
considerar como possivel, mas de forma alguma garantida,
a esperanga de corrigir 6rgdos e células. .. Também a
chamada medicina ‘predictiva’ (ou previsiva) a rigor nao
passa de uma ficgdo. Pois s6 nas doengas monogenéticas,
cuja probabilidade pode ser comprovada e cuja gravidade
pode ser estabelecida com exatidao, é que se pode predizer
alguma coisa — e a resposta ainda esta longe de constituir

uma terapia.”?%

Martin Heidegger, muito bem fundamenta essa questdo, pois, na
medida em que é, o “Dasein” tem, que ser, perpetuidade de um “ainda nao”;
chegando ao seu fim, ele ndo é mais e o fim do “Dasein” € a sua propria morte, ha
a perda do ser-no-mundo, porém, esse morrer ndo significa ndo-mais-ser-no-

mundo?®®. A morte, portanto, ¢ uma possibilidade ontolégica singular®’.

205 MIETH, Dietmar. Tradugéo: Carlos Almeida Pereira. A ditadura dos genes: a biotecnologia
entre a viabilidade técnica e a dignidade humana. Petropolis: Vozes, 2003, p. 22/23.

26 CASSORLA, Roosevelt M.S. (Coordenador) Da morte: estudos brasileiros. 2.ed. Campinas:
Papirus, 1991, p. 119/120. No ensaio “A idéia de morte no idoso — uma abordagem compreensiva”,
Magali Roseira Boemer, Maria Lucia Zanetti e Elizabeth R. Martins do Valle, fazem a seguinte
observagao: “A idéia de morte préxima experimentada pelo paciente terminal leva-o a conviver com
a realidade de que sua finitude é proxima e, nesse sentido, o trabalho realizado por Boemer (1986)
trouxe subsidios para a compreensao do paciente terminal em seu morrendo, fundamentado no
discurso de Heidegger (1974). Assim, para esse filosofo, a morte é uma possibilidade que esta
presente, determinando a vida desde o nascimento; é a possibilidade extrema que engloba e exclui
todas as demais e, em seu entender, trata-se de uma possibilidade geral, visto que atinge todos os
homens; é intransferivel, pois nenhum homem pode morrer no lugar de outro, sendo assim
insuperavel, certa e, contudo, incerta quanto ao momento de seu advento. A morte nao é o fim da
vida humana no sentido de ser o fim de um caminho que pode ser alcangado ao término de um
trajeto. Para Heidegger, a existéncia ndo é dada ao homem como um caminho bem arranjado no
fim do qual esta a morte; mas a morte, como possibilidade, atravessa sua existéncia e a qualquer
momento pode surpreendé-lo. Desde o seu nascimento, diz Heidegger, o homem ja é
suficientemente velho para morrer. Entretanto, o pensamento deste filosofo ndo encontra
ressonancia na sociedade ocidental, que encara a morte como algo indesejado, toleravel apenas
quando o individuo ja viveu e produziu o bastante para poder morrer.”

%7 HEIDEGGER, Martin. Traducdo: Marcia de Sa Cavalcante. Ser e tempo. Parte Il. 5.ed.
Petropolis: Vozes, 1997, p. 18/19. Com referéncia a interpretagdo da morte, nos ensina que:
“Interpretar o movimento de passagem da pre-senga para o0 ser apenas simplesmente dado perde
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Para entender a questdo da morte, n&o se deve partir do pressuposto
de que ela nao é experimentavel, pensamento usual, vez que a morte é sempre
vivenciada através do luto, a partir da morte do outro; portanto, além de néo se
poder substituir alguém na tarefa de morrer, ndo ha necessidade de sequer
utopicamente, de pensar e vislumbrar tal possibilidade para que se possa
compreender a “morte” e como ela se da, mas pode se ter uma idéia do que ela
seja, a partir do momento em que ha pré-compreensdo por parte do “ser-ai”

acerca dela, a partir da morte ocorrida com outro.

Mas, para entender a questdo da morte segundo é colocado por
Heidegger, se deve té-la como sentido existencial, no sentido de que o “Dasein”
vive para o fim, vai a direcdo do fim e pré-compreende toda a sua situacao
humana através da linguagem, que nesse caso esta caracterizada pelo préprio

acontecer do 6bito de outrem.

Desse fim, ninguém jamais escapou a nao ser, em obras de ficcdo e

romance em que o personagem vive através dos anos?® ou de algum modo se

209

eterniza como, por exemplo, as histérias do Conde Dracula“™, ndo havendo para

esses a morte.

a base fenomenal da medida em que o ente remanescente ndo é uma mera coisa corporea. Do
ponto de vista tedrico, mesmo o cadaver dado é ainda objeto possivel da anatomia patolégica, cuja
tendéncia de compreenséo se orienta, ndo obstante, pela idéia de vida. O ser ainda simplesmente
dado é ‘mais’ do que uma coisa material, destituida de vida. Nele se encontra algo nédo vivo, que
perdeu a vida. Entretanto, mesmo essa caracterizacdo do que ainda resta ndo esgota inteiramente
os dados fenomenais determinados pela pre-senca. O ‘finado’ que, em oposicdo ao morto, foi
retirado do meio dos que ‘ficaram para tras’ é objeto de ‘ocupag¢do’ nos funerais, no enterro, nas
ceriménias e cultos dos mortos. E isso porque, em seu modo de ser, ele é ‘ainda mais’ do que um
instrumento simplesmente dado no mundo circundante e passivel de ocupacgdo. Junto com ele, na
homenagem do culto, os que ficaram para tras sdo e estdo com ele, no modo de uma preocupagéo
reverencial. Assim, a relagdo ontolégica com o morto também néo deve ser apreendida como uma
ocupagéao do que esta a mdo. Nesse ser-com o morto, o préprio finado ndo esta mais ‘ai’ presente
como fato. Nesse caso, ser-com indica sempre conviver no mesmo mundo. O finado deixou nosso
‘mundo’ e o deixou para trés. E a partir do mundo que os que ficam ainda podem ser e estar com
ele.”

208 \WILDE, Oscar. O retrato de Dorian Gray. 3. ed. Sao Paulo: Civilizagao Brasileira, 2000.

%9 STOKER, Bram. Tradug&o: Vera M. Renoldi. Dracula. S&o Paulo: Nova Cultural, 2002, 366.p.
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As ponderagdes sobre a qualidade de vida e a morte sdo importantes
quando se trata de ter que se decidir sobre a questdo, pois ha uma dicotomia
entre qualidade de vida e sacralidade da vida, principalmente quando se tem que
decidir a partir de critérios discriminantes, como por exemplo: um feto mal
formado, um paciente ancido que se encontre em estado de coma ou uma

patologia tida como irreversivel por se desconhecer a cura.

Nesse sentido, através do pensamento de Heidegger, é possivel
compreender que o “Dasein” vive para o fim, que a morte é inevitavel e,
dependendo do caso concreto que se apresente a vida ndo € de todo intangivel,
como um valor totalmente absoluto e a prépria legislagdo patria entende dessa

maneira quando previu os casos de excludentes de ilicitude.
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PARTE Il — BIOETICA E OS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS

CAPITULO | — A QUESTAO DA VIDA FRENTE A CONSTITUICAO
DO BRASIL E A BIOETICA

1.1 — A Influéncia da Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos na

Constituicao

Depois da ocorréncia das duas grandes guerras, passou a fazer parte

da preocupacéao dos internacionalistas a reconstrugcéo do direito internacional para
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que os individuos e 0s grupos sociais passassem a ter garantido seus direitos
protegidos na esfera internacional, através do reconhecimento de sua capacidade
processual. No entanto, tal tarefa nao foi facil, primeiramente ante ao fato de que
tal capacidade ndo era reconhecida e ainda, por ndo haver qualquer tipo de érgéao
internacional que colaborasse no sentido de promover o estabelecimento legal dos

direitos humanos.

Esta realidade se protraiu no tempo, fazendo com que problemas
relacionados aos direitos individuais ficassem a mercé do corpo diplomatico; como
consequéncia duas questbes surgiram: uma que considerava arbitraria a
intervencdo de um Estado em outro por intermédio da pratica diplomatica, pois, tal
atitude n&o era legitimada por um o6rgdo permanente com diretrizes tragadas
através de um o6rgao competente em determinar normas de carater geral
internacional sobre os direitos humanos e outra, que levantava o fato de ser
fragilizado esse tipo de protegdo, em razdo de possibilitar a tutela a uma parcela

reduzida de individuos.

Conforme ensina Anténio Augusto Cangado Trindade, “a capacidade
processual dos individuos passou a ser gradualmente reconhecida em sucessivas
experiéncias internacionais que se estenderam de fins do séculos XIX (sistema de
navegacgao do rio Reno) até o final do primeiro meado do século XX (e.g., Corte
Internacional de Presas, propugnada pela Il Conferéncia de Paz da Haia de 1907;
Corte Centro-Americana de Justica, que, durante sua década de existéncia —
1907-1917 — examinou casos movidos diretamente por individuos). Na era da
Sociedade ou Liga das Nagdes, por, exemplo, ha que se destacar os sistemas de
minorias e de mandatos. ..., as peticdes dos habitantes dos territérios sob o
mandato eram enviadas a Comissao Permanente dos Mandatos da Liga, ainda
que no mais das vezes através das autoridades dos Estados Mandatarios. Tal
sistema veio a ter, como sucessor, na era das Nagdes Unidas, o sistema de tutela,
sob o qual também se reconhece o direito de peticao individual. Estas sucessivas

experiéncias de direito internacional vieram a sepultar o mito de que os individuos
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nao poderiam beneficiar-se e diretamente de mecanismos de protecao previstos
em tratados e instrumentos internacionais. A capacidade processual internacional
dos individuos contou, assim, com reconhecimento em experiéncias de direito
internacional antes mesmo da adoc¢do, em um intervalo de poucos meses em
1948, das Declaragdes Universal e Americana de Direitos Humanos, ponto de
partida do processo de generalizagdo da protegédo internacional dos direitos

humanos.”?'°

Enfrentando os obstaculos mencionados, representantes de algumas
nagdes conscientes dos desrespeitos ja perpetrados contra seres humanos
enfrentaram os argumentos postos e a Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos?"", surgiu e foi promulgada na Assembléia Geral da Organizacdo das
Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 19482'% colocando em destaque o ser

humano, logo no seu art. 1°, dispondo que:

219 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Volume I. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p.53/55.

2" ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos. S&o
Paulo: FTD, 1997, p. 26/27. O autor fazendo referéncia a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, explica que: “Adotada e proclamada na terceira sessdo da Assembléia Geral das
Nagbes Unidas, em Paris, pela Resolugdo 217 A (lll), de 10 de dezembro de 1948, a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, com seus ftrinta artigos, define de maneira clara e singela os
direitos essenciais, iguais e inalienaveis de todos os seres humanos como alicerces da liberdade,
da justica e da paz no mundo. Evita fundamenta-los do ponto de vista religioso ou filoséfico,
atribuindo-os tdo-somente a ‘dignidade inerente a todos os membros da familia humana’. ...Com
destinagdo universal, necessariamente acomodaticia dos diferentes valores de comunidades
dispares, a redacdo da Declaragdo de 1948 é enxuta e secular, desprovida de referéncias
metafisicas. ...Contrariamente ao que se costuma afirmar, a Declaragdo ndo representa um
‘minimo denominador comum’ de distintos sistemas e culturas. Ela se proclama ‘o ideal comum a
ser atingido por todos os povos e todas as nagoes”.

#12 CABRA, Marco Gerardo Monroy. Los derechos humanos. Bogota: Temis Libreria, 1980, p.
44/45. “Esta Declaracion fue redactada y aprobada por la Comisiéon de Derechos Humanos de la
ONU (24 de mayo al 18 de junio de 1948) por doce votos a favor, ninguno en contra y cuatro
abstenciones: Rusia, Ukrania, Bielorrusia y Yugoeslavia. Luego, el Consejo Econémico y Social la
aprobé y, por dltimo, la Asamblea General, en su tercera sesion celebrada en 1948 en Paris, la
proclamé mediante resolucion 217. La Declaraciéon fue aprobada por 48 votos a favor y 8
abstenciones: Republica Socialista Soviética de Bielorrusia, Checoeslovaquia, Polonia, Arabia
Saudita, Republica Socialista de Ukrania, Unién Sudafricana, Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas y Yugoeslavia. Reconoce no solo los derechos civiles y politicos sino los derechos
econoémicos, sociales y culturales, de conformidad con el nuevo concepto social del derecho.”
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“Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e

direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir

em relagao uns aos outros com espirito de fraternidade™".

A partir da promulgacdo dessa Declaragdo, esta se tornou
modelo/paradigma214 para as legislagbes adotadas posteriormente, dado ao
comprometimento dos paises que acharam por bem ratificar seu conteudo, que
indicava principios inerentes a protecdo da dignidade humana, ali inserida®'®,

embora ndo tivesse forga coercitiva.

No entanto, para que se pudesse alcancar o termo atual, do que se
apresenta hoje como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, varios

passos foram necessarios, dentre os quais a elaboragao de diversos textos legais

213 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: Carta das Nagbes Unidas.../ supervisdo

editorial Jair Lot Vieira. Bauru/SP: EDIPRO, 1993, p.10.
24 KUHN, Thomas S. Traducdo: Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. A estrutura das
revolucdes cientificas. S&o Paulo: Perspectiva, 2001, p. 126. Ao explicar a diferenga entre

revolugdes politicas e revolugdes cientificas, o autor demonstra que um paradigma surge quando o
paradigma estabelecido anteriormente deixa de atender ao fim a que foi proposto, embora tal teoria
tenha recebido criticas no sentido de que tanto a ciéncia como a cultura, ndo se desenvolvem a
partir de rupturas epistemoldgicas radicais que levem a crer haver uma tabula rasa, esquecendo-se
o que foi desenvolvido no passado, o fato é que a Declaragéo Universal de Direitos do Homem tem
se apresentado como um paradigma universal, portanto, passivel de mudanga caso haja uma
“revolugdo” no pensamento humano, forgando sua atualizagdo a situagdo apresentada, nesse
sentido o autor preleciona: “As revolugbes politicas iniciam-se com um sentimento crescente, com
freqliéncia restrito a um segmento da comunidade politica, de que as instituicbes existentes
deixaram de responder adequadamente aos problemas postos por um meio que ajudaram em
parte a criar. De forma muito semelhante, as revolugbes cientificas iniciam-se com um sentimento
crescente, também seguidamente restrito a uma pequena subdivisdo da comunidade cientifica, de
que o paradigma existente deixou de funcionar adequadamente na exploragdo de um aspecto da
natureza, cuja exploragao fora anteriormente dirigida pelo paradigma. Tanto no desenvolvimento
politico como no cientifico, o sentimento de funcionamento defeituoso, que pode levar a crise, é um

ré-requisito para a revolugdo.”

'* BOBBIO, Norberto. Traducdo: Carlos Nelson Coutinho. A era dos direitos. 15.ed. Rio de
Janeiro: Campus, 1992, p. 29/30. Sobre a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos o autor
preleciona que: “A Declaragdo conserva apenas um eco porque os homens, de fato, ndo nascem
nem livres nem iguais. S&o livres e iguais com relagdo a um nascimento ou natureza ideais, que
era precisamente a que tinham em mente os jusnaturalistas quando falavam em estado de
natureza. A liberdade e a igualdade dos homens ndo sdo um dado de fato, mas um ideal a
perseqguir; ndo sdo uma existéncia, mas um valor; ndo sdo um ser, mas um dever ser. Enquanto
teorias filosoficas, as primeiras afirmagées dos direitos do homem sdo pura e simplesmente a
expressdo de um pensamento individual: sdo universais em relagdo ao contetudo, na medida em
que se dirigem a um homem racional fora do espago e do tempo, mas sdo extremamente limitadas
em relagdo a sua eficacia, na medida em que sdo (na melhor das hipoteses) propostas para um
futuro legislador.”
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e de reivindicagdes junto aos representantes das iniciativas propostas, até que
pudesse se chegar a um consenso a respeito deles, 0 que se deu por um longo

processo historico?'®.
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Tais dificuldades com o decorrer do tempo foram superadas por
alguns Estados e, a Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem, assume a sua
importancia ante ao fato de que a partir dela foi possivel dar-se um embasamento

para outras legislagdes baseado em valores, posto que, os direitos do homem sao



146

Mas, a definicdo de direitos do homem ndo pode ser vista sob uma
Otica simplista, pois, num primeiro momento se deu como sendo prerrogativas
oferecidas ao individuo, mas, que teve o seu sentido ampliado aos grupos, esse
alargamento demonstra a evolugao historica pela qual perpassou o conhecimento
humano, que ndo se contenta, ainda, em ficar estatico. O estabelecimento de
prote¢gdes minimas, que visam garantir aos seres humanos uma vida digna impde
a autoridade politica uma obrigagao consistente em garantir o seu respeito sem
qualquer tipo de usurpacao por parte dos poderes do Estado, que ndo podem agir

de maneira arbitraria.

Para Guy Haarscher, o espaco privado do individuo surge, com efeito,
como dirigido a primeira vista, contra o Estado (suas invasoes, seu despotismo,
seu arbitrio); mas, num outro sentido (também considerado essencial), este
espaco implica exatamente o inverso, isto €, um apelo ao Estado, dado que os
direitos do homem devem valer também contra os outros membros da sociedade,

e que, para isso, € necessario que o individuo possa apelar...a sangao estatal.

Vé-se assim que desde a partida - esse problema tornar-se-a bem
mais explosivo com a «segunda geragao» dos direitos do homem, ou seja, 0s
direitos «econOmicos e sociais» -, a posi¢do da instancia politica surge como
essencialmente ambigua: trata-se por um lado de enfraquecer o Estado (limitar,
restringindo suas tendéncias despoticas, o seu «poder a mais»), € a0 mesmo
tempo de reforgar (fazer de modo que ele tenha forca — que ele possua o
monopolio da violéncia politica — necessaria para sancionar os atentados aos
direitos fundamentais que ocorram, se assim se pode dizer, «entre governados»).

Deste modo, o Estado deve, por um lado, evitar a todo o custo limitar a liberdade

promulgagdo da Declaragdo em 1948, a liberdade, a igualdade e a fraternidade se tornaram
objetivos fundamentais das organizagbes internacionais, organizagbes governamentais e
organizagbes nao-governamentais comprometidas com os direitos humanos. Independentemente
dos seus objetivos especificos, os esforgos de protegdo e promogdo dos direitos humanos
passaram crescentemente a ter como objetivo a realizagdo dos principios da liberdade, da
igualdade e da fraternidade.”
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dos governados, mas deve pb-la em causa quando essa liberdade se torna

«criminosay, isto &, atenta contra a de outrem.?'®

Portanto, sua utilidade nao consiste somente no fato de servir para
fundamentar as bases legislativas de um Estado, mas também, insta salientar que
mesmo com a constatacdo de que é impossivel acabar-se com as diferencas, com
0s abusos — muitas vezes ja praticados, inclusive sob a égide de uma legislacao

vigente invocada no sentido de justificar as praticas perpetradas ou mesmo nega-

220

las, como ocorreu na época do holocausto aos judeus ““*-, e principalmente

desrespeito pela condi¢do humana; a Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
no minimo serve de parametro, de modelo de um ideal social, para uma
convivéncia harménica entre os seres, que constantemente deve ser lembrada,

invocada e perseguida por todos.

Esse modelo a ser perseguido, como uma obstinagdo a concretizagao

de um sistema de direitos do homem é uma necessidade para Norberto Bobbio:

“No momento em que essas teorias sao acolhidas pela
primeira vez por um legislador, o que ocorre com as
Declaragdes de Direitos dos Estados Norte-Americanos e da
Revolugdo Francesa (um pouco depois), e postas na base
de uma nova concepgado do Estado — que nao €& mais
absoluto e sim limitado, que ndo é mais fim em si mesmo e
sim meio para alcancar fins que sdo postos antes e fora de
sua proépria existéncia — a afirmagao dos direitos do homem
nao & mais expressao de uma nobre exigéncia, mas o ponto
de partida para a instituicdo de um auténtico sistema de
direitos no sentido estrito da palavra, isto &, enquanto

direitos positivos ou efetivos.”*’

' HAARSCHER, Guy. Traducdo: Armando Pereira da Silva. Filosofia dos direitos do homem.
Lisboa: Instituto Piaget, 1993, p. 14/15.

20 GOLDENSOHN, Leon. Tradug&o: Ivo Korytowski. As entrevistas de Nuremberg: Conversas
de um psiquiatra com os réus e as testemunhas. 22 Reimpressdo. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2005, 551,p.

21 Op. Cit. (BOBBIO), p.29. Nota 215.
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Os direitos do homem se apresentam, entdo, com uma triplice
finalidade, sendo num primeiro momento, formal, pois, € um instrumento de
resisténcia contra os desmandos, o uso arbitrario do poder e, em um segundo,
substancial no sentido de que procura concretizar um certo numero de valores, os
quais se apresentam em “geracdes de direitos”, ou também como “dimensdes de

direitos”?%?

, que traduzem também seu carater filoséfico, quando se observa o
evoluir do pensamento humano na formagcdo dos mesmos, sem desprezo aos

anteriores direitos 2%,

2 ROCHA, Leonel Severo. STRECK, Lenio Luiz. Constituicdo, sistemas sociais e
hermenéutica. Anuario 2004. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 154. “O século XX foi
generoso para com o direito e a filosofia. No direito, o segundo pés-guerra proporcionou a
incorporagéo dos direitos de terceira dimensao ao rol dos direitos individuais (primeira dimenséao) e
sociais (segunda dimensao). As facetas ordenadora (Estado Liberal de Direito) e promovedora
(Estado Social de Direito), o Estado Democratico de Direito agrega um plus (normativo): o direito
passa a ser transformador, uma vez que o0s textos constitucionais passam a explicitar as
possibilidades para o resgate das promessas incumpridas da modernidade, questdo que assume
relevancia impar em paises de modernidade tardia como o Brasil, onde o welfare state ndo passou
de um simulacro.”

2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e directos fundamentais. S&o
Paulo: Celso Bastos Editor - Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 38/40. A respeito
da distingéo e estabelecimento dos termos “dimensao de direitos” e “geracdes de direitos” veja-se:
“Tomando inicialmente a dimenséao analitica, em que se ha de elaborar precisamentos conceituais,
em trabalho verdadeiramente construtivista (no sentido de HIPPEL, 1952), defrontamo-nos com a
possibilidade — que logo se revela, igualmente, uma necessidade tedrica — de situarmos os direitos
fundamentais em varias dimensées, quando, entdo, assumem conotagcbes e uma diversidade tal,
que torna recomendavel distingui-las, nomeando-as diferentemente. Uma primeira dessas
distingbes € aquela entre ‘direitos fundamentais’ e ‘direitos humanos’. De um ponto de vista
histérico, ou seja, na dimenséo empirica, os direitos fundamentais sdo, originalmente, direitos
humanos. Contudo, estabelecendo um corte epistemologico, para estudar sincronicamente os
direitos fundamentais, devemos distingui-los, enquanto manifestacbes positivas do Direito, com
aptidao para a produgéo de efeitos no plano juridico, dos chamados direitos humanos, enquanto
pautas ético-politicas, ‘direitos morais’ (cf. A.Ruiz Miguel, 1990; Gregorio Robles, 1992, p.25s.;
Vernengo, 1992/1993, p.213s.; Luis Prieto, 1994, p.181s.; Villalon, 1994, p.160s.), situados em
uma dimensao supra-positiva, deonticamente diversa daquela em que se situam as normas
Juridicas — especialmente aquelas de Direito interno (cf. Muller, 1990; Perez Luro, 1991, p.45;
Roig, 1992, p.32s.; Haberle, 1994, p.94s.; Comparato, 1996, p.44 e s.). Ja no dmbito do proprio
direito interno, ha que se distinguir direito fundamentais dos ‘direitos de personalidade’, por serem
esses direitos que se manifestam em uma dimens&o privatista, onde também se manifestam os
direitos fundamentais, mas de forma indireta, reflexa, como mostra a doutrina alema da eficacia
perante terceiros (Drittwirkung) desses direitos. ...Um outro sentido em que se pode falar em
dimensbes dos direitos fundamentais é naquele em que se vem falando em ‘geragbes’ desses
direitos, distinguindo-se a formagédo sucessiva de uma primeira, segunda, terceira e, para alguns,
como nosso Mestre Paulo Bonavides, também, ja de uma quarta geragéo. A primeira geragéo é
aquela em que aparecem as chamadas liberdades publicas, ‘direitos de liberdade’
(Freiheitsrechte), que séo direitos e garantias dos individuos a que o Estado omita-se de interferir
em uma sua esfera juridicamente intangivel. Com a segunda geragao surgem os direitos sociais a
prestagbes pelo Estado (Leistungsrechte) para suprir caréncias da coletividade. J& na terceira
geracdo concebe-se direitos cujo sujeito ndo é mais o individuo nem a coletividade, mas sim o
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Num outro momento, sua finalidade também resta demonstrada, pelo
fato de que impde uma responsabilidade ao Estado, que deixa seu status

nacionalista®®*

, para adotar os principios universais presentes na Declaracéo,
como valores, que passam a integra-lo, ndo somente como um mero
texto/instrumento legal, mas, como uma atitude consciente através de um
posicionamento, no sentido de veementemente estar contra qualquer outro que
desrespeite ou abuse de maneira aviltante os direitos do homem, sob pena de se

tornar tdo somente um mero texto legal, sem efetividade®?.

proprio género humano, como é o caso do direito a higidez do meio ambiente e do direito dos
povos ao desenvolvimento. Que ao invés de ‘geracbes’ é melhor se falar me ‘dimensées de direitos
fundamentais’, nesse contexto, ndo se justifica apenas preciosismo de que as geragbes anteriores
nao desaparecem com o surgimento das mais novas. Mais importante é que os direitos ‘gestados’
em uma geragao sucessiva, assumem uma outra dimenséo, pois os direitos de geracdo mais
recente tornam-se um pressuposto para entendé-los de forma mais adequada - e,
conseqlientemente, também, para melhor realiza-los. Assim, por exemplo, o direito individual de
propriedade, num contexto em que se reconhece a segunda dimenséo dos direitos fundamentais,
s6 pode ser exercido observando-se sua fungdo social, e com o aparecimento da terceira
dimensao, observando-se igualmente sua fungdo ambiental.”

224 |LUNO, Antonio-Enrique Pérez (Coordinador). Derechos humanos y constitucionalismo ante
el tercer milenio. Madrid: Marcial Pons, 1996, p. 33/34. “Nunca como hoy se habia sentido tan
intensamente la exigencia de concebir los valores y derechos de la persona como garantias
universales, independientes de las contingencias de la raza, la lengua, el sexo, las religiones o las
convicciones ideolégicas. Pero, como contrapunto regresivo, a los ideales humanistas
cosmopolitas se oponen ahora el resurgir de nacionalismos de zafio cufio tribal y excluyente que,
como los nacionalismos de cualquier época, han hecho cabalgar de nuevo a «los cuatro jinetes del
Apocalipsis»: el hambre, la peste, la guerra y la muerte, en aquellos lugares en los que la barbarie
nacionalista ha impuesto su sinrazén. El nacionalismo constituye un absurdo légico y ético, no
obstante lo cual ha gozado en el pasado y goza en el presente de una amplia aceptacion politica.
Desde el punto de vista l6gico el nacionalismo representa una de las manifestaciones mas burdas
de la falacia naturalista (Naturalistic Fallacy), que hace referencia a la inconsecuencia logica que
entrafia derivar el «deber ser» del «ser»; denunciada por David Hume...El discurso nacionalista
parte siempre de la descripcion de una serie de obviedades facticas: que determinadas personas o
grupos tienen rasgos distintivos en funcién del color de su epidermis, o de sus cabellos, o de los
sonidos guturales que emitem, o de su sistema de creencias, apetitos o temores colectivos. Tras
esos hechos notorios inmediatamente derivan prescripciones sobre la superioridad de
determinadas razas, o el mejor derecho de unas tribus sobre otras. En todo caso, lo que hace de
esas derivaciones algo éticamente inaceptable es que la apelacién a la diferencia tiende a
estabelecer discriminaciones en favor de quienes la postulan. ...El nacionalismo particularista y
discriminatorio choca frontalmente con el ideal universalista, que es inherente a la propia idea de
los derechos humanos y de un constitucionalismo comun de la humanidad. Por eso, el
nacionalismo entrafia un disvalor moral frente a la valoracion ética positiva que merecen otras
actitudes para las que la comprobacion de diferencias facticas no legitima la discriminacién, sino
que las lleva a postular, en el plano del «deber ser», la paridad de trato en funcién del dato comun
de la racionalidad, la dignidad o las necesidades de todos los hombres (iusnaturalismo racionalista,
humanismo democrético, igualitarismo, cosmopolitismo...).”

** HOFFE, Offried. Traduccién: Rafael Sevilla. Derecho intercultural. Barcelona: Gedisa
Editorial, 2000, p. 166/168. “Las primeras dificultades de indole politica comienzan con el hecho de
que una declaracion de derechos humanos puede quedar en eso: en mera declaracion sin
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Procurando explicar a adogdo do conteudo da Declaragéo por parte
dos Estados, Antonio Cassese defende que para tanto deve haver por parte dos

mesmos uma postura de reciprocidade:

“Proclamar que cada Estado ha de respetar en su propio
interior ciertos preceptos fundamentales sobre el
ordenamiento de su aparato de gobierno y sobre la esfera
de libertad que pueden disfrutar todos los individuos que
viven en su territorio, significa una cosa muy importante:
significa que de ahora en adelante — por lo menos en ciertos
aspectos fundamentales de la dignidad humana — cada
Estado ha de rendir cuentas a los demas paises y a ciertos
organismos internacionales, sobre qué a ellos, sino también
a sus propios cidadanos. Cada Estado ha de convertirse en
una casa de cristal. Y cualquier otro sujeto internacional
tiene derecho a mirar en su interior; si observa algo que no
funciona bien, y si se trata de «desviaciones»
macroscopicas, puede pedir cuentas del porqué y exigir que
todo se restablezca en conformidad con los imperativos

internacionales.”®

No entanto, a referéncia a “geracao de direitos” ndo pode se ater
simplesmente a abordagens vazias acerca das tematicas indicadas em cada
geragao/dimensao, pois, se tornariam meros meios de classificacao dos direitos,
que como é de conhecimento amplo, se traduzem da seguinte maneira: os direitos
civis e politicos sdo referidos como sendo os de primeira geragdo, os econémicos

sociais e culturais de segunda geracao e os direitos de solidariedade, consistentes

mayores consecuencias. ...Para que los derechos humanos, en lugar de quedar en meras
palabras, adquieran la fuerza de la realizacion, han de convertirse en componente sélido del
mundo social. Segun la tradicién juridica europeo-norteamericana, estos derechos entran con esta
finalidad a formar parte de la constitucion, unas veces, de la escrita, otras, de la no escrita,
obligando desde ahi a los poderes publicos y abriendo la posibilidad de presentar demanda ante
un tribunal contra una infraccion de la ley. ...Alli donde los derechos humanos entran a formar
parte de la constitucion, desde la cual obligan entonces a los poderes publicos, éstos, que antes
eran solo parte integrante de la moral juridica universalista, se convierten ahora en elementos del
derecho positivo, en derechos fundamentales de una comunidad juridica particular.”

226 CASSESE, Antonio. Traduccién: Atilio Pentimalli Melacrino y Blanca Ribera de Madariaga. Los
derechos humanos en el mundo contemporaneo. Barcelona: Ariel, 1993, p.233/234.
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no desenvolvimento através do respeito ao meio ambiente, como de terceira
geragao, mas, ha de se adotar tais apontamentos a partir de uma interpretagéo
dada a eles de um programa historico-politico que implica através do evoluir do
pensamento humano no surgimento de novas questdes, trazendo como
consequéncia aos atores sociais, sempre uma adequacao de posturas frente aos

novos problemas surgidos.

Com a constatacdo de que ha a possibilidade de enfrentamento dos
novos problemas, surge o reconhecimento de que tais obstaculos podem ser
apontados em qualquer uma das “geracdes de direitos”, fazendo com que estes
nao possam ser tidos como exaustivos ou estaticos, ou seja, ndo se trata de mera
abordagem, mas sim, de situar essas novas questdes dentro da classificagdo que
receberam, para uma melhor interpretacdo das mesmas, na busca da solugéo
mais adequada, que deve ser alcancada através de um didlogo amplo entre as
nacdes ou como proposto no Estado Francés de uma conciliacdo entre os direitos
do homem e as liberdades publicas adotadas®?’, para que aqueles possam ser

efetivamente aplicados.

Num sentido metaférico Johan Galtung defende a universalidade que

podera ser alcancada pelo respeito as diversas culturas existentes:

“Direitos de geracgao azul, vermelho e verde — e depois? Os
direitos civis e politicos (10 de Dezembro de 1948 - a
Declaragdo Universal) e os direitos econdmicos sociais e
culturais (16 de Dezembro de 1966 — o Convénio ESC) sao
frequentemente referidos como direitos de primeira e
segunda geragdo, com os direitos de solidariedade (o
desenvolvimento, o ambiente limpo e a paz) como uma
possivel terceira geracdo. A distincdo faz sentido se a
«geragdo» for dada a interpretagdo de um programa

histérico-politico, implicando novas questdes em vez de

22T SAINT-JAMES, Virginie. La conciliation des droits de I'hnomme et des libertés en droit
public francais. France : Universite de Limoges — Faculte de droit et des sciences economiques,
1995, 476 p.
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novas abordagens. ...Em 10 de Dezembro de 1948 surgiu a
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N&do se trata de estar na contra m&o da historia, numa atitude
simplista, reducionista ou mesmo ignorante, com a pretensao de achar que ha a
possibilidade de conter ou mesmo estagnar os avangos cientificos e tecnolégicos,
pelo contrario, estes devem ser incentivados, desde que haja a devida
consideragcado para com a condicdo humana que em hipotese nenhuma pode ser

relegada ao esquecimento.

A ciéncia e a tecnologia devem sempre estar a servigo do ser humano
e nao o contrario, portanto, ndo se deve temer o novo, mas sim, estabelecer
critérios para o seu desenvolvimento, do contrario se estara promovendo a
ditadura daqueles que estao a servigo dos laboratérios de ciéncia e pesquisa, que
colocam, na maioria das vezes nao o ser humano em evidéncia, mas sim, a
prosperidade individual que pode ser de ordem econdmica, cultural, social, dentre

outras.

A possibilidade de uma dicotomia quanto a utilizagdo da ciéncia e da

tecnologia para o bem e para o mal foi por Ibsen de Gusmao Cémara evidenciada:

“..Ciéncia e Tecnologia sempre interagem, por vezes
tornando dificil uma separagédo nitida. Do ponto de vista
ético, Ciéncia é neutra. A obtencdo de conhecimentos
cientificos € sempre benéfica, uma vez que permite ao
homem melhor compreender a realidade que o cerca.
Quanto ao desenvolvimento tecnolégico voltado para a
utilizagado pratica do conhecimento, pode ser ou nao ético,
conforme o ponto de vista considerado. E admissivel, por
exemplo, que o aprimoramento de uma tecnologia para uso
bélico ndo seja eticamente aceitavel, posto que se destina,
por definicdo, a destruicdo de algo. Mas, mesmo assim, as
linhas divisoérias sao imprecisas. O enorme impulso dado ao
aperfeicoamento da aviagdo comercial nas Ultimas décadas
€ um subproduto das pesquisas tecnoldgicas voltadas para
0 aumento de eficiéncia dos avides militares; sem que elas

tivessem sido encetadas, provavelmente ainda estariamos
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voando em avides a hélice. ...A Tecnologia nao é, em si, boa
ou ma; depende da utilizagao que dela se faz. Tem sido dito,
com plena razédo, que o homem é extremamente capaz de

imaginar e gerar novas tecnologias, mas pouco sabio em
»230

sua aplicagao.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos tem sua efetivagao

quando os preceitos ali mencionados s&o acolhidos por legisladores de outros
Estados, em razdo de haver uma passagem que vai do direito pensado ao direito

realizado, pois, quando esta se da ocorre a concretizagao dos direitos do homem.

Embora a principio parega haver a perda da universalidade destes
direitos por se tornarem parte integrante da legislagdo de um determinado pais,
eles continuam com a caracteristica de serem direitos do homem, — cidadao do
mundo —, mas tutelados como direitos do cidaddo enquanto membro de um
determinado Estado, que os garante perante sua legislacdo, ndo somente
podendo, mas devendo se imiscuir na vida de um cidadao individualmente
considerado, quando houver necessidade de salvaguardar um direito

universalmente reconhecido?®".

20 TRIGUEIRO, André (Coordenador). Meio ambiente no século 21: 21 especialistas falam da
questdo ambiental nas suas areas de conhecimento. Rio de Janeiro: Sextante, 2003, p.
160/161. Ibsen de Gusmao Camara, Vice-Almirante reformado, mestre e doutor em Ciéncias
Navais, presidente da Rede Nacional Pré-Unidades de Conservagdo, coordenador do Grupo de
Trabalho Especial para os Mamiferos Aquaticos do Brasil, do lbama, membro do Grupo de
Trabalho em Biodiversidade, do CNPq, dedicando-se aos estudos sobre a natureza desde o ano
de 1940, particularmente nos campos da Zoologia, Ecologia, Paleontologia e Evolugdo Organica,
apresenta seu posicionamento quanto aos avangos da Ciéncia e Tecnologia, no capitulo intitulado
Meio ambiente, ciéncia e tecnologia: problema ou solugao?.

»1 Como exemplo do que foi mencionado, cabe citar e transcrever, decisdo jurisprudencial
estrangeira, como se segue. MILLER, Jonathan M. GELLI, Maria Angélica. CAYUSO, Susana.
Constitucion y derechos humanos: jurisprudencia nacional e internacional y técnicas para
su interpretacién. Tomo I. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1991, p.
838/840. Derecho a la vida: “A.Q., J.R. CApelCivCom San Martin, Sala I, ED, 125-541. FALLO DE
SEGUNDA INSTANCIA. San Martin, 11 de noviembre de 1986. Considerando: 1°) Frente a la
necesidad de realizar una transfusién de sangre a una recién nacida como tratamiento médico
indicado para preservar su vida, los padres de la menor se oponen a ello por razones religiosas. El
jefe del servicio de neonatologia del hospital en que ésta se encontraba internada, luego de dar
intervencion al servicio social de la institucion, requirié autorizacion al juez de menores para
efectuar tal practica médica, aun contra la voluntad de los padres, sefialando que se trata de un
caso de emergencia médica y que la cuestionada es la Unica y absoluta terapéutica segun normas
de atencion. Previo dictamen coincidente del perito médico departamental, el juez de la causa
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otorg¢ la autorizacién requerida mediante resolucién de fs.7. Contra tal decisorio, los padres de la
menor interponen recurso de revocatoria con apelacion en subsidio y reserva del caso federal,
siéndoles denegado el primero y concedida la segunda, conforme providencia de fs.31. En virtud
de ello, corresponde decidir a este tribunal sobre la cuestion asi planteada. 2°) Dos son los
argumentos que esgrimen los recurrentes. Uno de indole médica, por el que atacan la terapéutica
aconsejada por el profesional actuante. En apoyo de su postura acompafan el dictamen de un
médico particular, segun el cual la hiperbiliruminemia que afecta a la menor no es causa de
muerte, la transfusién de sangre, en cambio, conlleva un 30% de posibilidades de mortalidad, y
existe ademas una terapia de alternativa, consistente en la lampara de luz ultravioleta o, en su



156

Portanto, hodiernamente se pode afirmar que a maior parte dos
estatutos legais vigentes com referéncia aos principios adotados pelos Estados
advieram da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos??, sem contar o fato de
que o estabelecimento doutrinario da evolucédo histérica dos direitos teve como
ponto de partida este marco histérico, em que pese a diversidade cultural que

entre os Estados se encontra subjacente.

O fato de ter sido a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos um
instrumento modelo para a adogao legal de seus principios por varios Estados
apesar da diversidade cultural existente entre os povos, foi corroborado e

defendido por Anténio Augusto Cangado Trindade:

“E, com efeito, a partir das particularidades ou da
diversidade do género humano que se buscam os valores
universais, que se manifesta uma consciéncia universal.
Mesmo os que tivessem preferido que os redatores da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos houvessem
levado mais em conta também o legado de antigas
civilizagbes asiaticas e distintas religides, admitem, no
entanto, que a Declaragdo Universal de 1948 alcangou um
determinado grau de universalidade que a tornou aceita por
seres humanos de todas as civilizagdes e culturas, - a ponto
de seu elenco de direitos consagrados vir a permear
gradualmente as Constituicdes nacionais, e a ser invocado
ante tribunais nacionais, de numerosos paises de todo o
mundo. A Declaragédo Universal tornou-se possivel, apesar
das distintas cosmovisbes dos seres humanos e de sua
diversidade cultural. A universalidade da Declaracido de

1948 erigiu-se, com efeito, no respeito a estas distingdes e a

y atento al dictamen de la asesora de menores, a cuyos fundamentos adhiere el tribunal, se
resuelve: 1) confirmar el decisorio apelado; 2) tener presente el caso federal planteado. RAUL E.
CABANAS — HORACIO A. MARES (Secr.: ALBERTO G. CIBRAROQ).”

282 GALTUNG, Johan. Op. Cit., p. 9/31. Nota 228.
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diversidade do género humano, subjacente a proclamagao

de direitos inerentes a pessoa humana.”?*

Atualmente a estreita relacdo entre a Bioética e os Direitos Humanos,
restou comprovada através da homologagcdo de um documento no qual houve um
consenso internacional acerca da protecdo a esses direitos e as questbes que
envolvem a bioética, ocorrido em Paris, no dia 19 de outubro de 2005, pelos
Estados-Membros da UNESCO (Organizacdo das Nagdes Unidas para a
Educacéo, a Ciéncia e a Cultura), na sua 332 Sessao da Conferéncia Geral,
dando origem a Declaragdo Universal de Bioética e Direitos Humanos,

significando um grande avango para a humanidade.

Esse avangco para a humanidade nao consiste no fato de achar que
em razao da existéncia da Declaragado Universal de Bioética e Direitos Humanos,
se tera uma garantia de que esses direitos serdo respeitados por todos, mas sim,
que dia-a-dia os espacos de discusséo estdo se ampliando, havendo um despertar
para a conscientizacdo de que se deve, respeitar limites e principalmente, que
esses parametros foram definidos depois que houve um consenso envolvendo
diversos representantes de varias nag¢des, o que nao deixa de ser um consideravel

avanco.

Ha que se reconhecer, a existéncia de um movimento cada vez maior,
que demonstra a preocupagcdo com a observancia e respeito aos direitos
humanos, que se traduzem nessas Declaragbes e em especifico na Declaragao
Universal de Bioética e Direitos Humanos, pois, anteriormente a esta, como
exemplo, a UNESCO ja havia adotado a partir do ano de 1997, a Declaragao
Universal do Genoma Humano e Direitos Humanos e em 2003, a Declaracao

Internacional sobre Dados Genéticos Humanos.

2% TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Volume Ill. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 306/307.
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Como ja referido anteriormente, em que pese a inexisténcia de forga
coativa dessas declaragoes, elas tém seu papel de fundamental importancia,
restando claro o sentido de servir de parametro para as condutas que envolvem os
direitos humanos, principalmente no que diz respeito aos limites impostos a

ciéncia e tecnologia na conquista e manutengao da paz mundial.

Pertinente citar um trecho da Conferéncia apresentada no VI
Congresso Brasileiro de Bioética e | Congresso de Bioética do Mercosul, realizado
em Foz do Iguagu em 2005, proferida por Pierre Sané, onde relata qual o papel da

Declaragao Universal de Bioética e Direitos Humanos:

“Algumas vezes me dizem que as declaragbes da UNESCO
sdo ineficientes porque ndo sdo obrigatérias. Bem, é
verdade que a UNESCO nao possui forca armada e tem
muito pouco dinheiro. Nao podemos fazer imposi¢cdes ao
mundo. Isso ndo é verdade somente com relagdo a
UNESCO, mas também, suponho, com relagdo a maioria
das pessoas. Mas ainda podemos fazer uma diferenga que é
ainda melhor que aquela que fariamos se fbossemos
poderosos, porque o que nos fazemos é convencer. Nos
queremos mudar culturas e praticas, induzir a transformagao
social. Coerentemente com nossa crenga fundamental nos
Direitos Humanos, queremos mudar o mundo fazendo com

que pessoas queiram transforma-lo e ajudando-as a fazé-
lo 1234

Portanto, o reconhecimento que se faz a Declaracdo Universal de
Bioética e Direitos Humanos é no sentido de que assim como as demais
declaracbes, o seu carater educativo esta evidente, tendo sido inserida a

necessidade de se observar os limites e o respeito aos direitos humanos frente as

%% REVISTA BRASILEIRA DE BIOETICA - RBB. Volume 1 — n°® 3/2005. SANE, Pierre em artigo
intitulado Bioética e Direitos Humanos, p. 243.
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novas situagées®® provocadas pelo desenvolvimento cientifico e tecnoldgico,
sendo um instrumento internacional que renega quaisquer tipos de experimentos

nao éticos que envolvam seres humanos.

Os objetivos principais da Declaragdo Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos foram delimitados, tendo sido estabelecido que cabe aos
Estados signatarios: a) prover uma estrutura universal de principios e
procedimentos para orientar os Estados na formulagéo de sua legislagao, politicas

ou outros instrumentos no campo da Bioética; b) orientar as agdes de individuos,

% GARRAFA, Volnei. COSTA, Sérgio Ibiapina F.(Organizadores). A bioética no século XXI.
Colegao: saude, cidadania e bioética. Brasilia: UnB, 2000, p. 18/21. Essas novas situagdes podem
ser apresentadas de diversas maneiras, trazendo posicionamentos dicotdmicos, que colocam prés
e contras trazidos pelo progresso da ciéncia e da tecnologia, como exemplo do mencionado, se
pode citar o relato de Volnei Garrafa, Sérgio Ibiapina F. Costa e Gabriel Oselka, a respeito dos
“testes preditivos”™: “Um livro publicado nos EUA sobre pontos de vista opostos em Bioética trata
exatamente das dificuldades anteriormente apontadas. Em um dos capitulos, Catherine Hayes,
direfora de uma entidade norte-americana que congrega familias que possuem membros
portadores da doenga de Huntington, defende ferrenhamente os beneficios individuais e familiares
dos testes preditivos. Sua base argumentativa inspira-se no alivio que os exames geram naquelas
pessoas que recebem resultados negativos e na possibilidade de aqueles que tenham um
resultado positivo virem a organizar os anos que lhes restam, e mesmo assim com a esperanga da
descoberta providencial de uma terapéutica salvadora. A doenca de Huntington desenvolve-se
insidiosamente entre os trinta e os cinqlienta anos de idade, levando o paciente a morte apos 10-
15 anos do diagnéstico, com degeneragao crescente dos tecidos cerebrais que leva a deméncia.
Uma oposigao oposta a essa é defendida no capitulo seguinte da mesma obra pela procuradora da
justica Theresa Morelli, cujo pai teve um diagnéstico presuntivo da doenga de Huntington. Embora
ela ndo apresentasse nenhum sinfoma da doencga e sequer tivesse realizado exames preditivos,
seu nome foi automaticamente incluido na ‘lista negra’ das companhias norte-americanas de
seguro-saude como possivel portadora do problema. O possivel diagnéstico do seu pai foi
estampado na capa de seu prontuario, no banco de dados nacional das companhias seguradoras,
sediado em Boston, alijando-a da possibilidade de acesso a qualquer tipo de seguro-saude. Esse
incidente levou a Sra. Morelli a contactar entidades de direitos humanos, denunciando com vigor a
utilizagao dos testes genéticos pelos empregadores e pelas companhias seguradoras. ...Dessa
forma, os testes preditivos passam a ir além dos procedimentos médicos, criando verdadeiras
categorias sociais, empurrando o individuo para quadros estatisticos. Os problemas sociais sdo
reduzidos as suas dimensées bioldgicas. As doencas mentais, a homossexualidade, o génio
violento ou o proprio sucesso no trabalho séo atribuidos a genética. As dificuldades escolares —
antes explicadas pelas desigualdades culturais ou nutricionais — sdo hoje imputadas a desordens
psiquicas de origem genética, excluindo quase que completamente os fatores sociais a elas
relacionados. Apds testes pré-natais, companhias seguradoras ameagam néo cobrir as despesas
meédicas de uma crianga cuja mae teria sido alertada que um dia esta crianga seria vitima de um
problema genético. Entre nimeros, estatisticas e exames, os empregadores ja se valem de testes
para previsbes orgamentarias a longo prazo. O individuo-cidaddo passa a ser desconsiderado e
criam-se ‘categorias de individuos’, os pacientes/coletivos da nova medicina. Mesmo na auséncia
de sintomas, o risco genético é endeusado como a propria doenga. Assim, ja existem registros de
recusas para a concessdo de empregos em tais ou quais casos, para a obtengédo de carteira de
motorista ou para inscricdo no seguro-saude, como dito anteriormente.”
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grupos, comunidades, instituicdes e empresas publicas e privadas; c) promover o
respeito pela dignidade humana e proteger os direitos humanos, assegurando o
respeito pela vida dos seres humanos e pelas liberdades fundamentais, de forma
consistente com a legislagao internacional de direitos humanos; d) reconhecer a
importancia da liberdade da pesquisa cientifica e os beneficios resultantes dos
desenvolvimentos cientificos e tecnoldgicos, evidenciando, ao mesmo tempo, a
necessidade de que tais pesquisas e desenvolvimentos ocorram conforme os
principios éticos dispostos nesta Declaragao e respeitem a dignidade humana, os
direitos humanos e as liberdades fundamentais; e) promover o didlogo
multidisciplinar e pluralistico sobre questdes bioéticas entre todos os interessados
e na sociedade como um todo; f) promover o acesso equitativo aos
desenvolvimentos médicos, cientificos e tecnolégicos, assim como a maior difusao
possivel e o rapido compartihamento de conhecimento relativo a tais
desenvolvimentos e a participagdo nos beneficios, com particular atencéo as
necessidades de paises em desenvolvimento; g) salvaguardar e promover o0s
interesses das geracgodes futuras; e h) ressaltar a importancia da biodiversidade e

sua conservagao como uma preocupacdo comum da humanidade.?®

Cabe ainda ressaltar, que além da fung¢do didatica, as declaragdes
possuem um papel transformador, de forgar a adequacao de praticas e culturas
numa observancia de critérios éticos quanto aos direitos humanos, influenciando e
forcando o processo legislativo dos Estados, para que as leis por eles elaboradas
visem a protecao das geracdes futuras, garantindo-se dessa maneira a vida e sua

qualidade.

Atualmente, se fala em direitos de primeira, segunda, terceira e quarta
geragao/dimensao, como ja anteriormente salientado, apontando a importancia do

passar do tempo, do processo histdrico®*’, quanto a adocdo de valores por uma

2% hitp://www.bioetica.catedraunesco.unb.br

#7 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. CASCON, Angel Llamas. LIESA, Carlos Fernandez.
Textos basicos de derechos humanos: con estudios generales y especiales y comentarios a
cada texto nacional e internacional. Navarra: Aranzadi, 2001, p. 269. “Las denominadas
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dada sociedade, que num determinado momento evidencia certos direitos e em

outra tantos outros, de acordo com a necessidade vivenciada do moment0238,

como bem, salienta José Luis Bolzan de Morais:

“..como adverte Norberto Bobbio em seu ‘A Era dos
Direitos’, dentre tantos outros autores, os direitos humanos
nao nascem todos de uma vez, eles sao histéricos e se
formulam quando e como as circunstancias socio-histérico-
politico-econdmicas sdo propicias ou referem a
inexorabilidade do reconhecimento de novos conteudos,
podendo-se falar, assim, em geragdes de direitos humanos,
cuja primeira estaria ligada aos direitos civis e politicos — as
liberdades negativas, - uma segunda geragéo atrelada aos
conteudos das liberdades positivas, como os econémicos,

sociais e culturais e uma terceira vinculando as questbes

generaciones de los derechos humanos permiten entender su caracter histérico y el desarrollo
progresivo que tienen los derechos como reacciones de consenso de los sujetos de la comunidad
internacional, frente a los nuevos problemas y realidades internacionales. El derecho internacional
de los derechos humanos es un producto histérico y cultural de la sociedad internacional. Es el
resultado de un debate permanente en una sociedad internacional heterogénea desde el punto de
vista econoémico, politico, social y cultural. Una sociedad en la que es necesario fomentar la
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que afligem os homens em conjunto, como os relativos a

paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, etc.”?*

A Constituicdo do Brasil inseriu em seu bojo os direitos humanos,
para serem observados tanto no ambito das relagdes nacionais (como modo de
atuar interno) como nas internacionais, - a exemplo do disposto no art. 7°, da
Constituicdo Portuguesa®®, que menciona: (Relagdes internacionais) 1. Portugal
rege-se nas relagdes internacionais pelos principios da independéncia nacional,
do respeito dos direitos do homem, dos direitos dos povos, da igualdade entre os
Estados, da solugédo pacifica dos conflitos internacionais, da ndo ingeréncia nos
assuntos internos dos outros Estados e da cooperagado com todos os outros povos
para a emancipagao e o progresso da humanidade. e 7. Portugal pode, tendo em
vista a realizagdo de uma justica internacional que promova o respeito pelos
direitos da pessoa humana e dos povos, aceitar a jurisdigdo do Tribunal Penal
Internacional, nas condicbes de complementaridade e demais termos
estabelecidos no Estatuto de Roma. e do art. 16, que dispde: (Ambito e sentido
dos direitos fundamentais) 1. Os direitos fundamentais consagrados na

Constituicdo nao excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras

%9 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacéo
espacial dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 60/61.

9 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos fundamentais. 2.ed.
Portugal: Coimbra Editora Ltda, 1993, p. 146/148. Fazendo referéncia a influéncia da Declaragao
dos Direitos Humanos na Constituicao Portuguesa, o autor menciona ao comentar o art. 16: “/ —
Como se sabe, a ratio do art. 16, n° 2, vem a ser dupla. Por um lado, este dispositivo situa os
direitos fundamentais em Portugal num contexto mais vasto e mais sélido que o da Constituigdo
em sentido instrumental, situa-os no contexto da Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem. Por
outro lado, vai impregnar a Constituicdo dos principios e valores da Declaragdo como parte
essencial da idéia de Direito a luz da qual todas as normas constitucionais — e, por conseguinte,
toda a ordem juridica portuguesa — tém de ser pensadas em pratica. A propria evolugdo da
interpretagdo dos principios da Declaragcdo, em funcdo da transformacdo das idéias e das
preocupagbes da comunidade internacional, ndo pée em causa esta finalidade de garantia e de
conformacgéo, porque ocorre mais ou menos lentamente e sem deixar de atender ao sentimento
Juridico da comunidade mundial (ou, se se quiser, a opinido publica internacional). Ndo se trata de
mero alcance externo. Trata-se de um sentido normativo imediato, com incidéncia no conteudo dos
direitos formalmente constitucionais. Sdo importantes as influéncias da Declaragdo Universal sobre
numerosas Constituigcées, mas nenhumas teréo ido tdo longe como a portuguesa e, através desta,
a espanhola (art.10, n° 2) a santomense, de 1990 (art.17, n° 1) e a cabo-verdiana de 1992 (art. 16,
n® 3). ...Il — O art. 16, n° 2, manda interpretar os preceitos constitucionais e legais relativos aos
direitos fundamentais de harmonia com a Declaragdo Universal. Projecta-se, pois, a Declaragdo
desde logo sobre as proprias normas constitucionais, moldando-as e emprestando-lhes um sentido
que caiba dentro do sentido da Declaragcdo ou que dele mais se aproxime.”
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aplicaveis de direito internacional. 2. Os preceitos constitucionais e legais relativos
aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia
com a Declaracédo Universal dos Direitos do Homem. -, quando inseriu no seu
art. 4°, inciso Il, que o Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais, dentre
outros, pela prevaléncia dos direitos humanos; delimitando dessa forma a maneira

de agir do Estado.

A respeito dos limites juridicos impostos ao Estado, acerca das
relagées nacionais e internacionais, com a adog¢ao de principios e regras que |lhe
garantam uma convivéncia harménica entre os paises, explica J. J. Gomes
Canotilho que hoje os limites juridicos impostos ao Estado advém também, em
medida crescente, de principios e regras juridicas internacionais. Estes principios
e regras estdo, em grande numero, recebidos ou incorporados no direito interno
portugués fazendo parte of the law of the land (CRP, art.8°/1 e 2). Nenhum Estado

pode permanecer out, isto &, fora da comunidade internacional®*".

Em virtude desse fato, J.J. Gomes Canotilho ressalta, o Estado
submete-se as normas de direito internacional quer nas relagdes internacionais
quer no seu proprio atuar interno. Por essa razao, a doutrina mais recente acentua
a amizade e a abertura ao direito internacional como uma das dimensdes
caracterizadoras do Estado de Direito, ou seja, em termos mais concretos a
vinculagdo do Estado ao direito internacional comega, logo, pela observéancia e
cumprimento do chamado jus cogens internacional. Embora a doutrina ainda nao
tenha recortado de forma clara e indiscutivel o nucleo duro deste ‘direito forte’
(‘direito cogente’) existem alguns principios inquebrantavelmente limitativos do
Estado, como por exemplo, o principio da paz, o principio da independéncia
nacional, o principio do respeito aos direitos do homem, o direito dos povos a

autodeterminagao, o principio da independéncia e igualdade entre os povos, o

21 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Portugal:
Almedina, 1998, p. 225.
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principio da solucdo pacifica dos conflitos, o principio da ndo ingeréncia nos

assuntos internos de outros Estados.”?4?

Para o autor portugués:

“Estes principios constam de ‘textos internacionais’
(declaragbes, resolugbes, tratados) e nos textos
constitucionais mais recentes eles também nao deixam de
ter acolhimento como normas de conduta e como limites
juridicos do actuar estadual. ...Em segundo lugar, os direitos
fundamentais tal como estruturaram o Estado de direito no
plano interno, surgem também, nas vestes de direitos
humanos ou de direitos do homem, como um nucleo
basico do direito internacional vinculativo das ordens
juridicas internas. Estado de direito € o Estado que respeita
e cumpre os direitos do homem consagrados nos grandes
pactos internacionais (exemplo: Pacto Internacional de
Direitos Pessoais, Civis e Politicos; Pacto Internacional dos

Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais), nas grandes
declaragbes internacionais (Declaragdo Universal dos

Direitos do Homem) e noutras grandes convengbes de

direito internacional (exemplo: Convenc¢do Européia dos

Direitos do Homem).”**

Ainda, reconhece Karl Loewenstein quanto a importancia da
Declaracédo Universal de Direitos do Homem, como mecanismo legal de limitagdo
a possiveis arbitrariedades a serem perpetradas pelo poder estatal e de
instrumento a ser utilizado pelo préprio homem na defesa de seus direitos frente
ao Estado, como uma garantia estabelecida especificamente no seu art. 21, que
determina “todo homem tem direito de tomar parte no Governo de seu pais
diretamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos”,

apresentando:

%2 |hid., (CANOTILHO), p. 225.
% |bid. (CANOTILHO), p.226.
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“La Declariacion Universal de los Derechos del Hombre de
las Naciones Unidas de 1948 elevé el derecho de participar
en el Gobierno (articulo 21) a la categoria de Derecho
Fundamental clave y decisivo en un orden social libre.
Dentro de la dinamica del proceso del poder estos ambitos
de libertades individuales funcionan como controles
verticales sobre el poder politico. Por medio de este muro
que protege de las intervenciones de cada uno y de todos
los detentadores del poder, los destinatarios del poder
pueden aspirar a su felicidad personal, en el supuesto de
que el ejercicio de sus derechos no viole los derechos de los
demas, que estan igualmente dotados del derecho de
autodeterminar su vida. Estas zonas protegidas fijan limites
que no podran ser sobrepasados por el poder estatal. Pero,
a la inversa, estas zonas constituyen el ambito en el que se
puede movilizar la actividad politica de los destinatarios del
poder, a partir del cual dicha actividad sera llevada al
proceso politico. Son los instrumentos para que la voluntad
del pueblo pueda formarse desde abajo y realizarse de esta

manera en el proceso politico."244

Portanto, ndo é negada a influéncia da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos exercida frente a legislagdo constitucional de paises que
reconhecem a necessidade de se aderir aos valores implicitos em seus principios,

2% mas tdo somente de

embora estes ndao sejam dotados de obrigatoriedade
confirmagao, ratificacdo ou aceitacdo por parte dos Estados signatarios, que por
uma questdo moral os aceitam inserindo-os em seu ordenamento juridico; como

consequéncia passando a fazer parte do modo de ser dos cidadéos.

Ao fazer reflexdes acerca dos direitos sociais, tidos como direitos de

segunda dimensao, Vicente de Paulo Barreto demonstra a influéncia dos

¥4 LOEWENSTEIN, Karl. Traduccién: Alfredo Gallego Anabitarte. Teoria de la Constitucion.
Barcelona: Ariel, 1964, p. 391/392.

%5 ROBERT, Jacques. DUFFAR, Jean. Droits de I'homme et libertes fondamentales. 6.ed.
Paris: Montchrestien, 1996, p. 82/83.



166

principios consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, como

fator de amadurecimento historico dos direitos humanos:

“A conceituagdo e o reconhecimento das garantias dos
direitos humanos nos diferentes sistemas normativos,
nacionais e internacionais, resultaram do seu progressivo
amadurecimento histérico. Quando avaliamos a evolugao
politica e legal dos direitos humanos, constata-se que a
cidadania democratica contemporénea, além de ser a
vinculagéo juridica do individuo a um estado soberano,
compreende também uma série de direitos e exigéncias

morais.”**¢

A aderéncia por parte da maioria dos Estados dos principios

constantes da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem se acha comprovada

através do conteudo dos textos legais de cada um deles, ndo sendo diferente

segundo Flavia Piovesan com relagdo a Constituicdo do Brasil de 1988, que os

integrou em seu bojo:

“A Carta de 1988 é a primeira Constituicdo brasileira a
elencar o principio da prevaléncia dos direitos humanos,
como principio fundamental a reger o Estado brasileiro nas
relacdes internacionais. Na realidade, trata-se da primeira
Constituigao brasileira a consagrar um universo de principios
a guiar o Brasil no cenario internacional, fixando valores a
orientar a agenda internacional do Brasil — iniciativa sem
paralelo nas experiéncias constitucionais anteriores. ...Ao
romper com a sistematica das Cartas anteriores, a
Constituicao de 1988, ineditamente, consagra o primado do
respeito aos direitos humanos, como paradigma propugnado
para a ordem internacional. Este principio invoca a abertura
da ordem juridica interna ao sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos. A prevaléncia dos direitos

humanos, como principio a reger o Brasil no ambito

%6 BARRETTO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais. Coimbra: Separata do
Boletim de Ciéncias Econémicas XVL, 2003, p.05.
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internacional, ndo implica apenas no engajamento do pais
no processo de elaboragdo de normas vinculadas ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos, mas implica na busca
da plena integracao de tais regras a ordem juridica interna
brasileira. Implica, ademais, no compromisso em adotar uma

posicao politica contraria aos Estados em que os direitos

humanos sejam gravemente desrespeitados.”**’

Por todas as razdes expostas, ndo se pode deixar de evidenciar a
importancia da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, na adoc¢ao de direitos
e no estabelecimento de garantias, positivados a partir de seu reconhecimento
pelos Estados; os quais, hoje, se acham inseridos na Constituigdo do Brasil,
possibilitando através da sua observancia, a efetivacdo dos critérios fornecidos
pela bioética, para que haja a contengdo dos abusos praticados em nome do
progresso cientifico e tecnolédgico, garantindo-lhe os fundamentos necessarios
para tal. E ainda, a relevante contribuicdo norteadora da recente proclamada
Declaragédo Universal de Bioética e Direitos Humanos, que tem a fungao
especifica de reconhecer o importante papel desempenhado pela ciéncia e
tecnologia, como mecanismos possiveis de conquista da paz e do bem estar da

humanidade.

247 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sao Paulo:

Max Limonad, 1996, p. 65/69.
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1.2 — Os fundamentos constitucionais brasileiros e a bioética

A “bioética” que se apresenta como um ramo da ética pratica®*® busca,
se firmar como uma nova disciplina que traca parametros as questdes
relacionadas a vida, sempre ampliando os espacos sociais de discussao, quando
ha o abuso ou a possibilidade dele, em virtude do avango e do mau uso das
técnicas ou da ciéncia em detrimento dos seres humanos?*®, por essa raz&o, a
‘bioética” também se apresenta como condicdo de possibilidade para a

interdisciplinaridade, haja vista, que para defender as questdes pertinentes a vida,

248 BELLINO, Francesco. Tradugdo: Nelson Souza Canabarro. Fundamentos da bioética:
aspectos antropoldgicos, ontolégicos e morais. Bauru/SP: EDUSC, 1997, p. 47/48. O autor
preleciona que: “A bioética, como ética aplicada ao bioreino, estrutura-se epistemologicamente
segundo o paradigma da complexidade. As dimensdes que o ético deve tecer (no sentido do
complexus), do discernimento moral, sdo essencialmente: as situagbes, os principios ou valores e
a consciéncia moral pessoal. Em sua préatica a bioética deve ajudar a consciéncia moral do homem
a discernir, até a inventar, o proprio modo de agir em uma dada situagdo em conformidade aos
glrgincipios e aos valores morejis. 7 ) ' _ '

SKINNER, B. F. Tradugao: Jo&o Carlos Todorov e Rodolfo Azzi. Ciéncia e comportamento
humano. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 04. No que diz respeito ao descaso da ciéncia para
com os seres humanos, o autor relata: “Talvez ndo seja a ciéncia que esta errada, mas sua
aplicacdo. Os meétodos da ciéncia tém tido um sucesso enorme onde quer que tenham sido
experimentados. Apliquemo-los, entdo aos assuntos humanos. Ndo precisamos nos retirar dos
setores onde a ciéncia j& avancou. E necessério apenas levar nossa compreenséo da natureza
humana até o mesmo grau.”
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sua qualidade e morte, deve manter um dialogo frequente e ininterrupto com as

mais variadas areas do conhecimento.

Com relacdo a aplicabilidade da bioética, esta enfrenta os mesmos
tipos de problemas referentes a ética aplicada, como assinalados por Klaus
Steigleder®®. O primeiro obstaculo é a constatacdo de que & ética aplicada néo
pode ficar adstrita tAo somente em aplicar principios abstratos a um determinado
caso, por essa razao, a ética aplicada ndo pode dispensar os critérios fornecidos
pela ética fundamental, por outro lado, a ética fundamental ndo pode figurar como
um mero material investigatério, pois, até que se chegasse a uma conclusao
acerca da questdo concreta, ja se teria deixado a ética aplicada cair no

ostracismo.

Também, ha que se dizer que a ética aplicada necessita enfrentar um
segundo obstaculo que se acha vinculado ao fato do incontido desenvolvimento da
ciéncia, que exige cada vez mais um conhecimento especifico acerca dos seus
mecanismos, gerando uma complexidade enorme e normalmente impondo um
distanciamento entre seus objetivos, critérios e fundamentos e, o saber individual
do pensador ético.

Tal constatacdo evidencia o que Socrates (469-399 a.C.)*!
preconizou, quando em sua conhecida maxima afirmou “s6 sei que nada sei’, no
entanto, ndo se referiu dessa forma num sentido de expressar ceticismo, mas sim
como indicando de forma clara a impossibilidade humana de se alcangar todo o

conhecimento existente.

Além de ser impossivel conhecer-se tudo, talvez, o maior de todos os
problemas a serem enfrentados pela ética aplicada é o que de forma paradoxal se

apresenta entre a implementacdo cada vez maior dos meios de comunicagao, com

0 STEIGLEDER, Klaus. PROBLEMI DI ETICA APPLICATA — “Concilium” 3 — 1989, p. 112/123
Cf. MASSARENTI, A. DA RE. L’ETICA DA APPLICARE. Mildo, 1991.
1 Op. Cit. (DUMONT), p. 223/234. Nota 43.
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o intuito de dentre outros beneficios, fornecer o maior numero de conhecimentos
possiveis a qualquer um que esteja interessado e, o fato de que mesmo estando
ao alcance de todos essa imensidade de informacdes, os seres humanos além de
nao conseguir sua assimilagdo, também cada vez menos, compreendem a Ssi

mesmos, aos outros e ao mundo.

Esse problema traz reflexos para a ética aplicada, em razao de afetar
diretamente a sua objetividade central, que consiste em compreender, relevar,

interagir areas do conhecimento e adequar as relagbes que ja nao encontram
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E por fim, outra questdo problematica a ser enfrentada pela ética
aplicada, consiste no fato de que frente a complexidade existente no proprio
desenvolvimento da ciéncia e tecnologia, que passa por diversas etapas e essas
envolvem diversos recursos materiais € humanos, as vezes fica dificil atribuir-se
ou cobrar “responsabilidade”®® de alguém ou um grupo em especifico; ha uma
dificuldade em determinar: a quem cabe a responsabilidade, perante a qual
pessoa ha responsabilidade (ex.: embrides humanos produzidos em laboratério) e

como é preciso ter responsabilidade.

Portanto, como um ramo da ética aplicada, a bioética também enfrenta
0os mesmos tipos de obstaculos enfrentados por ela; frente a esta situacéo, a
principio, visando um embasamento tedrico que Ihe forneca o suporte necessario
para o enfrentamento de tais questdes, a bioética, tem buscado solugdes através
de: discussodes, encontros de pesquisadores, publicagdes relacionadas a tematica,
estudo de casos apresentados aos Comités de Etica e Bioética, e principalmente
contribuicdes doutrinarias de varios cultores, tais como: Tom L. Beauchamp e
James F. Childress que procuraram delimitar seu espago de atuacéo através da

adogao de alguns principios que lhe serviriam de base para a sua fundamentacgao.

Esse posicionamento no sentido de apontar principios basilares para

bioética e crer que através deles, se teria o suficiente para que houvesse sua

%3 Inclusive a questao referente a responsabilidade atingiu status de principio com as ponderagbes
feitas por Hans Jonas, ao propor a “ética da responsabilidade”, quando faz referéncia a um
“niilismo moderno”, consubstanciado em uma alienagdo do ser humano na ciéncia. Essa nova
postura é necessaria ante a indiferenca do homem em relagdo a vida, fruto de um excesso de
poder da ciéncia e da tecnologia, que pode gerar consequéncias irreversiveis e imprevisiveis para
o futuro. O papel da ética, portanto, € de cunho reflexivo, no sentido, de propor um uso
responsavel do poder cientifico e tecnolégico, ante a vulnerabilidade em que se encontra o planeta.
Com referéncia a esse pensamento, temos que a reflexdo sobre a ética frente as questdes que
envolvem o poder cientifico e tecnolégico, ndo podem ficar adstritos a um ideal, mas sim deve
haver tal reflexdo responsavel por ser um indicador de sobrevivéncia, garantindo-se a preservagao
e protegao a vida, como possibilidade de garantia a perpetuacédo das espécies humana, vegetal e
animal, como adverte RICOEUR, Paul. A regiédo dos filé6sofos. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 237
ao propor que ‘Age de tal maneira que os efeitos da tua agdo sejam compativeis com a
permanéncia de uma vida autenticamente humana sobre a terra’; ‘Age de tal modo que os efeitos
de tuas agcbes ndo sejam destruidores da possibilidade de vida futura’; ‘Nao coloques em perigo as
condigbes de continuidade indefinida da humanidade sobre a terra’; ‘Inclui em tua escolha
presente, como objeto também o teu querer, a integridade futura do homem’.
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fundamentacgao, a principio se justificou porque, analisando a origem etmoldgica
da palavra “principio”, que advém do latim principium, pode-se verificar que
significa ponto de partida, fundamento de um processo qualquer®*; portanto, tem-
se que o inicio da base doutrinaria da disciplina teria como suporte o apontamento

dos principios que seriam o seu “alicerce”, sua “alma”.

No que diz respeito a “bioética”, alguns principios ainda hoje Ihe dao
embasamento e suporte, tais como os ja anteriormente citados: principio da
autonomia, principio da generosidade, principio da precaugéo, principio da justica,
principio da solidariedade, principio da responsabilidade, principio da n&o-
maleficéncia e principio da beneficéncia; cada um deles tendo sua vital
importancia em razao do fato de estabelecerem um parametro para a emissao de
juizos de valores com relagédo as questdes pertinentes a vida e por fazerem parte

do processo histérico de formacdo da mesma®”.

Embora a “bioética” tente estabelecer principios préprios para lhe dar

sustentaculo, estes sao insuficientes quando ha o surgimento de um caso

2% ABBAGNANO, Nicola. Tradugao: Alfredo Bosi. Dicionario de filosofia. 2.ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 792. Os dois significados “ponto de partida” e “fundamento” ou “causa’,
estao estreitamente ligados na nogao desse termo, que foi introduzido em filosofia por
Anaximandro (Simplicio, Fis., 24, 13); a ele recorria Platdo com freqiiéncia no sentido de causa do
movimento (Fed., 245 c¢) ou de fundamento da demonstragdo (Teet., 155d); Aristoteles foi o
primeiro a enumerar completamente seus significados. Tais significados s&o os seguintes: 1° ponto
de partida de um movimento, p. ex., de uma linha ou de um caminho; 2° o melhor ponto de partida,
como p. ex., o que facilita aprender uma coisa; 3° ponto de partida efetivo de uma produgao, como
p. ex. a quilha de um navio ou os alicerces de uma casa; 4° causa externa de um processo ou de
um movimento, como p. ex. um insulto que provoca uma briga; 5° 0 que, com a sua decisao,
determina movimentos ou mudangas, como p.ex. 0 governo ou as magistraturas de uma cidade; 6°
aquilo de que parte um processo de conhecimento, como p. ex. as premissas de uma
demonstragéo. Aristoteles acrescenta a esta lista: “Causa” também tem os mesmos significados,
pois todas as causas sdo principios. O que todos os significados tém em comum é que, em todos,
%ginc{pio € o ponto de partida do ser, do devir ou do conhecer”.

VAZQUEZ, Rodolfo (Compilador). Bioética y derecho: fundamentos y problemas actuales.
2.ed. México: Instituto Tecnoldgico Auténomo de México — ITAM, 2002, p.64. Ensayo de Manuel
Atienza — Il — Juridificar la bioética — Los principios de la bioética: la versidon estandar y algunas
propuestas alternativas. “El primer dato que llama la atencion a quien se aproxima por primera vez
a esta problematica es la existencia de un importante consenso en torno a los llamados ‘principios
de la bioética’. Estos principios constituyen el punto de partida obligado em cualquier discusion que
uno emprenda con médicos, sanitarios, bidlogos, bioeticistas, etcétera, a propdsito de la eutanasia,
los transplantes de 6rganos, el genoma humano, la optimizacién de recursos en medicina
intensiva, la asistencia a enfermos de sida o la experimentacion con algtn nuevo farmaco.”
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possui lastro que possa |he dar sustentaculo, traduzindo tdo somente um

pensamento metafisico que ja ndo encontra mais respaldo.

Além da repercussao trazida pela midia, os casos que envolvem
questdes éticas relacionadas a vida tém essa caracteristica de provocar o clamor
publico em virtude da possibilidade de ocorréncia posterior de igual caracteristica
com qualquer ser humano que se ache numa mesma circunstancia ocorrida, ou
seja, ha o despertar do interesse geral pelo simples vislumbre de no futuro
qualquer pessoa poder estar passando pelo mesmo tipo de problema que um seu

semelhante encontra-se vivenciando.

Os que defendem a utilizagédo do neologismo “biodireito” afirmam que
bioética e biodireito possuem objetos proprios e, portanto, sdo diferentes; a
bioética seria uma decorréncia da ética geral e, portanto, objeto de estudo e
questionamento da filosofia, enquanto que o biodireito seria um ramo do direito,
que teria nascido da preocupacgao ética dos operadores das Ciéncias Bioldgicas

que de alguma maneira necessitaram da opinido/decisao dos jurisconsultos.

Para sustentar seu posicionamento, tais defensores argumentam
sempre sobre a diferenciacdo entre direito e moral, adotando critérios
hermenéuticos®®® ja superados nesse contexto, como ficarda demonstrado

oportunamente.

#%  CAMARGO, Margarida Maria Lacombe (Organizadora). 1988-1998: uma década de
Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 369/370. Em artigo intitulado “Da interpretagédo a
hermenéutica constitucional, Vicente de Paulo Barreto, explica de onde adveio a hermenéutica,
mencionando: “A palavra ‘hermenéutica’ origina-se do latim tardio, ‘hermeneuticus’, que por sua
vez deita sua raiz no grego, ‘hermeneuein’. A palavra, tanto em grego, como em latim, refere-se as
atividades da inteligéncia humana que, de uma forma ou de outra, lembram as faganhas do deus
grego Hermes. ...Como mensageiro dos deuses, Hermes tinha trés qualidades: conhecia a lingua
dos deuses e a lingua dos homens e, mais importante, sabia como interpretar a vontade dos
deuses. Por todos os esses feitos, Hermes é um deus habil, mais interessado em convencer do
que em impor sua vontade, sendo conhecido por seus dotes de disfarce, magicos, de engano, e
por isso foi chamado nos Hinos Homeéricos de ‘principe dos ladrées’. ...A capacidade de interpretar
a vontade de Zeus transmitindo-a aos homens mortais fizeram de Hermes o inspirador da idéia de
que se torna necessario haver uma mediagdo entre a formulagdo da lei e a sua compreensao por
parte dos homens.”
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Em que pese os principios inerentes a propria “bioética”, ha na
Constituicdo Federal principios que devem ser utilizados para fundamentar as
decisdes que envolvem a vida, no entanto, sem que se possa afirmar que ha uma
apropriagao por parte do mundo juridico da “bioética”, mas sim, que através da lei
se encontra uma maneira de torna-la efetiva, tutelando um direito do qual nenhum

ser humano pode dispor, que ¢é a vida.

Seria possivel argumentar que a vida tem sido protegida através dos
tempos por meio da lei, existindo mecanismos positivados nesse sentido, como
por exemplo, o instituto do Tribunal do Juri, cuja objetividade juridica dos crimes ali
definidos tém como objeto a “vida”, no entanto, as questdes ligadas a bioética
referem-se aos abusos praticados em nome das inovacgdes trazidas pela ciéncia e

tecnologia que atingem a vida.

Os novos resultados apresentados no que diz respeito as pesquisas,
frutos do progresso cientifico e tecnoldgico que ocorrem sem cessar, de maneira
continua, ndo se acham positivados embora necessitem de limites estabelecidos
pela ordem juridica. Com a finalidade de evitar danos aos seres humanos, houve

um despertar para que fossem estabelecidos limites a essas praticas.

Mesmo com o consagrado furor legiferante existente, ndo ha como
legalizar ou prever as mais variadas situagdes surgidas em decorréncia desses
avangos, que em sua maioria atingem a vida. A maneira de viabilizar os limites
necessarios as pesquisas envolvendo seres humanos e a vida nos seus mais

variados aspectos € buscando seus fundamentos a partir da Constituicado Federal.

A efetivagdo da “bioética” como uma disciplina ou espago garantido
para as discussdes envolvendo questbes relativas a vida, através da utilizacdo do
direito, a partir dos fundamentos constitucionais estabelecidos na Magna Carta é a
maneira encontrada de se garantir e justificar cientificamente a “bioética”, que

nada mais é que um ramo da ética.
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Embora paregca quase impossivel encontrar-se uma maneira de se
justificar cientificamente a “bioética”, tal posicionamento ndo pode ser visto como
absoluto, uma vez que este tipo de justificacdo pode perfeitamente se dar a partir
de uma ciéncia e no caso, essa ciéncia € a do direito, desde que adotado um

critério hermenéutico filosoéfico.

A busca em se estabelecer e admitir uma justificagéo cientifica para a
ética levou Amit Goswami, Richard E. Reed e Maggie Goswami a fazerem
referéncia a Ivan e Alyosha, personagens do inesquecivel romance de
Dostoievski, escrito no ano de 1880: “Os Irmdos Karamazov”, que vivem
obsessivamente dilacerados por consideragdes éticas sobre o certo e o errado, ou
seja, também naquela época tal preocupacdo ja ocupava o pensamento das
pessoas. No entanto, indagam “com que freqiéncia o homem e a mulher
modernos dao tal importancia a ética em suas a¢des?” A adocao implicita de uma
visdo cognitiva cientifica-behaviorista de n6s mesmos — a idéia de que somos
maquinas classicas e, portanto, governadas pela genética e condicionamento
ambiental — tem desempenhado um papel de vulto na erosdo da importancia da
ética e de valores na sociedade. Nossos valores morais sdo, com uma freqiéncia
grande demais, filtrados através das hipocrisias do pragmatismo politico e de uma
racionalizagcao que prefere honrar a letra ao espirito da lei. Cheios de cobica,
aceitamos imagens que nos levam a sermos explorados como consumidores
sobre o que constitui uma boa vida. Numa cultura desse tipo, valores tradicionais
sao como um leme quebrado, com pouca capacidade para nos levar em um curso
seguro por entre as opgdes, grandes e pequenas que nos poderao por a pique. De
maneira semelhante ha falta de orientagcdo segura quando ha a tentativa de
focalizar as dimensdes cientifica e tecnologica de projetos, tais como os de
engenharia genética e corrida armamentista. E por fim, indagam: poderemos

algum dia justificar cientificamente a ética? Poderemos acaso descobrir uma base



177

cientifica para ela? Se for possivel, entao, talvez, a ciéncia possa, mais uma vez,
I »259

servir a humanidade no nivel fundamenta

No entanto, sob o enfoque desse pensamento, se ndo houver uma
fundacao cientifica para a ética, como poderia ela influenciar a ciéncia e a
tecnologia, ainda mais, se nossos atos sao determinados por forgas além de

nosso controle, parece tolo invocar a ética ou valores para orienta-los.

Nossa ciéncia desacreditou paulatinamente o preconceito religioso e o
dogma rigido e minou a pratica de rituais primitivos e a adogéo de estilos de vida
misticos, mas comprometeu também o que é duradouro nos ensinamentos
religiosos, nos rituais e nos mitos — valores e ética. O resgate desses valores
através da comprovacgao por parte da propria ciéncia de que a ética é parte do

esquema universal de coisas & necessario.

Sem uma base cientifica, a ética continua a ser expressa de uma
maneira arbitraria e influenciada pela cultura. Como exemplo, pensemos no
humanismo cientifico, que promove valores humanos. Dizem os humanistas que
devemos fazer aos outros, aquilo que queremos que nos fagam, porque, se assim
nao agirmos, nao seremos aceitos na comunidade humana. Esta férmula, no
entanto, ndo funciona. E uma postura reativa e a ética é fundamentalmente
proativa. Todos os padrbes arbitrarios sdo antitéticos a ciéncia. Analogamente, é
vazia a conversa recente sobre o estabelecimento de padrbes éticos na pratica da
ciéncia e tecnologia, a menos que a ética possa ser erigida sobre principios
cientificos firmes, sendo essencial reconhecer o estabelecimento de ética e

valores como atividades cientificas auténticas.”?®°

Nao se pode negar, ao se fazer referéncia a questdes do tipo:

alimentos transgénicos liberados ao mercado para o consumo de seres humanos;

% GOSWAMI, Amit. REED, Richard E. GOSWAMI, Maggie. Tradugdo: Ruy Jungmann. O
universo autoconsciente: como a consciéncia cria o mundo material. 3.ed. Rio de Janeiro:
Record — Rosa dos Tempos, 2000, p. 296.

2% |bid. (GOSWAMI), p.297.
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a pratica da eutanasia; xenotransplantes; novos métodos de fecundagao; a
natureza e utilizacdo do embrido humano por laboratérios de forma indiscriminada;
aborto; transplantes de 6rgaos humanos; clonagem humana e animal; clonagem
terapéutica; patenteamento do genoma humano; aids; etc; que inexista qualquer
tipo de relacdo entre um pensar a partir da bioética e o direito, pois, sdo todas
questdes que necessitam, reclamam e envolvem a interferéncia direta do poder

estatal.

Essa ingeréncia, tanto deve existir por parte do Poder Legislativo que
devera estabelecer através da elaboragédo de leis os limites para tais praticas e
quais sdo as condutas tidas como permitidas ou nao e licitas ou ilicitas, mas tal
regulamentacdo nado pode ser feita de maneira arbitraria ou atendendo a
interesses particulares, ao alvedrio dos representantes do poder legiferante, que
devera ter respeito e seguir os ditames e indicadores previstos na Lei Maior®’,
como do Poder Judiciario que devera cuidar, para que a lei seja observada e
cumprida, mas também sob o que determina a Carta Constitucional vigente.

Portanto, ndo se pode negar a influéncia da Constituicdo do Brasil e
do Direito Constitucional nas questdes que envolvem a bioética, suas
imprescindiveis presencas se tornam evidente ante o fato de que é através deles
que se acham fundamentadas e tuteladas: a dignidade da pessoa humana, a vida

humana, a inviolabilidade do corpo humano, dentre outros direitos.

Como exemplo se pode citar o art. 1°, lll e o art. 5° lll, ambos da

Constituicdo do Brasil, que tém como objetividade juridica a prote¢ao a dignidade

%61 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Organizador). Canotilho e a Constituicéo Dirigente.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 13/16. Em resposta a pergunta do entdo Ministro Eros Roberto
Grau, em debate acerca da Constituigdo Dirigente, no que diz respeito a Vinculagédo do Legislador,
J. J. Gomes Canotilho responde: “.., em termos juridico-programaticos, uma Constituicdo dirigente
— ja explicitei isso varias vezes — representa um projecto histérico pragmatico de limitacdo dos
poderes de questionar do legislador, da liberdade de conformag¢do do legislador, de vinculagdo
deste aos fins que integram o programa constitucional. Nesta medida, penso que continuamos a
ter algumas dimensbées de programaticidade: o legislador ndo tem absoluta liberdade de
conformacgéo, antes tem de mover-se dentro do enquadramento constitucional. Esta a primeira
sobrevivéncia da Constituicao dirigente em termos juridicos-programaticos.”
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humana, o que significa que através do respeito a esses preceitos fica limitada a
liberdade total da pesquisa em seres humanos; o art. 5°, IX, do mesmo diploma
legal, a garantir a liberdade de criagao cientifica; dentre outros que compdem a

matriz de nosso ordenamento juridico.

A observancia da Constituicdo do Brasil se justifica por ser ela a
matriz, o ponto de referéncia, o sistema vetorial de todo o ordenamento juridico,
fazendo o elo entre o politico e o juridico, ndo significando tdo somente “um

262 mas sim, é o “local”,

pedaco de papel”’, como quis fazer crer Ferdinand Lassalle
o “espacgo”, onde se fundamenta o sentido juridico, através da indicagdo de
pressupostos realizaveis, que mesmo em caso de eventual confronto garantem-

lhe a sua forca normativa, como devidamente explicado por Konrad Hesse?®?.

Se a Constituicdo do Brasil fosse um mero “pedaco de papel”’, ndo
haveria necessidade de toda uma estrutura normativa e nem mesmo de sua
fixagdo como uma disciplina cientifica dentro da ciéncia do direito, bastaria
simplesmente observarem-se o0s pressupostos e requisitos das ciéncias da

realidade, quais sejam: a sociologia e a ciéncia politica®*, o que caracterizaria

%62 | ASSALLE, Ferdinand. Traducdo: Walter Stonner. A esséncia da Constituicdo. 5.ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 33.

%63 HESSE, Konrad. Traducdo: Gilmar Ferreira Mendes. A forca normativa da Constituicdo.
(Die Normative Kraft Der Verfassung). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 25.
“A Constituigdo juridica ndo significa simples pedago de papel, tal como caracterizada por Lassalle.
Ela nao se afigura ‘impotente para dominar, efetivamente, a distribuicdo de poder’, tal como
ensinado por Georg Jellinek e como, hodiernamente, divulgado por um naturalismo e sociologismo
que se pretende cético. A Constituicdo nao esta desvinculada da realidade historica concreta do
seu tempo. Todavia, ela ndo esta condicionada, simplesmente, por essa realidade. Em caso de
eventual conflito, a Constituicdo ndo deve ser considerada, necessariamente, a parte mais fraca.
Ao contrario, existem pressupostos realizaveis (realizierbare Voraussetzungen) que, mesmo em
caso de confronto, permitem assegurar a forca normativa da Constituicdo.”

4 |bid. (HESSE, KONRAD), p.26. Com referéncia ao mencionado: “.., o Direito Constitucional ndo
esta obrigado a abdicar de sua posicdo enquanto disciplina cientifica. Se a Constituicdo juridica
possui significado proprio em face da Constituicdo real, ndo se pode cogitar de perda de
legitimidade dessa disciplina enquanto ciéncia juridica. Ele ndo é — no sentido estrito da Sociologia
ou da Ciéncia Politica — uma ciéncia da realidade. Ndo é mera ciéncia normativa, tal como
imaginado pelo positivismo formalista. Contém essas duas caracteristicas, sendo condicionada
tanto pela grande dependéncia que o seu objeto apresenta em relagdo a realidade politico-social,
quanto pela falta de uma garantia externa para a observancia das normas constitucionais. Em
verdade, esse fato mostra-se mais evidente na Ciéncia do Direito Constitucional do que em outras
disciplinas juridicas. A intima conexao, na Constituicdo, entre a normatividade e a vinculagdo do
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uma visdo limitada, reduzida a respeito do préprio direito, que estaria

caracterizado como um “n3o direito”?%.

No entanto, admitir-se a Constituicido do Brasil como matriz do
ordenamento juridico e do Estado por ela estruturado, dotada de forga normativa,
nao significa té-la como aos seus fundamentos, como um texto, como uma coisa,
como um objeto a disposigdo de qualquer sujeito, visao particular do paradigma
metafisico da filosofia da consciéncia, pelo contrario, sua eficacia dependera da
correlacao entre seus pressupostos e os fatos concretos da vida que deverao, a
ela estarem submetidos, a partir de uma compreensao prévia de sentido, de uma

postura de ser, como um modo-de-ser®®®.

direito com a realidade obriga que, se ndo quiser faltar com o seu objeto, o Direito Constitucional
se conscientize desse condicionamento da normatividade. Para que suas proposi¢cées tenham
consisténcia em face da realidade, ele ndo deve contentar-se com uma complementagdo
superficial do ‘pensamento juridico rigoroso’ através da adogdo de uma perspectiva historica,
econbmica, ou de outra indole. Devem ser examinados todos os elementos necessarios atinentes
as situagoes e forgas, cuja atuagdo afigura-se determinante no funcionamento da vida e do Estado.
Por isso, o Direito Constitucional depende das ciéncias da realidade mais proximas, como a
Histéria, a Sociologia e a Economia.”

%65 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de direito. Colegdo Mario Soares — Cadernos
Democraticos - Lisboa: Gradiva, 1999, p. 11/14. O autor ao apresentar a diferenciagdo entre
Estado de Direito e Estado de néo direito, coloca em questao justamente o vinculo que deve existir
entre o Estado e a sociedade no que diz respeito a lei, para tanto: “Estado de direito é um Estado
ou uma forma de organizagdo politico-estadual cuja actividade é determinada e limitada pelo
direito. «Estado de nao direito» sera, pelo contrario, aquele em que o poder politico se proclama
desvinculado de limites juridicos e ndo reconhece aos individuos uma esfera de liberdade ante o
poder protegida pelo direito. ...o0 «Estado de néo direitor, trés idéias bastam para o caracterizar: (1)
é um Estado que decreta leis arbitrarias, cruéis ou desumanas; (2) é um Estado em que o direito se
identifica com a «raz&o do Estado» imposta e iluminada por «chefes»; (3) é um Estado pautado por
radical injustica e desigualdade na aplicagao do direito. ...Estado de nao direito — eis a segunda
idéia basica — é aquele que identifica o direito com a «razdo do Estado», com o «bem do povo»,
com a «utilidade politica», autoritaria ou totalitariamente impostos. O «direito» é tudo — mas ndo
mais do que isso — 0 que os «chefes», o «partido», a «falange», decretarem como politicamente
correcto. Facilmente se intuem as conseqliéncias tragicas desta identificagdo do direito com uma
hipotética «utilidade social» ou com uma abstracta razédo de Estado. A «razdo de Estado» - com
este ou com outros nomes, como por exemplo, «amizade do povo», «bem da nagdo», «imperativos
da revolugdo», «interesses superiores do Estadox»- justificou campos de concentragdo, pavilhbes
psiquiatricos e mesmo genocidios colectivos para os adversarios politicos ou para os povos a que
estes pertencem. O «bem do povo» e 0s «interesses do Estado» sdo (e foram) invocados a torto e
a direito para dar cobertura a privilégios de classes dirigentes, insinuando-se a escandalosa
identificagdo dos interesses das castas politico-governantes com o bem comum dos cidad&os.
Retomemos a terceira idéia: a da radical injustica e da flagrante desigualdade na aplicagdo do
direito. Nos «Estados de né&o direito» ha dois pesos e duas medidas na aplicagdo das normas
juridicas (leis) consoante as pessoas em causa.”

6% |bid. (CANOTILHO), p.32. O autor preleciona: “Saber se o «governo de leis» é melhor do que o
«governo de homens», ou vice-versa, &, pois, uma questdo mal posta; o governo dos homens é
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O modo-de-ser deve refletir as diretrizes estabelecidas na
Constituicdo, a partir da observancia de seus fundamentos e principalmente pela
busca incessante da concretizacdo do Estado Democratico de Direito. O papel
exercido pelo “direito” deve ser o de um instrumento de transformacgao social, ou
seja, deve atuar como um objeto de agdo concreta do Estado através do
desenvolvimento de agdes, como indicador/vetor do “modo”, de como deve ser

esse atuar.

O “modo de atuar”, sob a égide do Estado Democratico de Direito &

explicado como um processo historico por Lenio Luiz Streck:

“...a Constituicdo, antes de mais nada, € além de ser o elo
conteudistico que une ‘politica e direito’ em um determinado
Estado, é também um (eficiente) remédio contra as maiorias.
E ao se constituir em remédio contra maiorias (eventuais ou
nao), tem-se a Constituigdo, enquanto explicitagcdo do
contrato social, traz insito um nucleo politico que somente
pode ser extirpado/solapado a partir de uma ruptura
institucional. Essa € a regra do jogo democratico e o custo
que representa viver sob a égide do Estado Democratico de
Direito. E dessa intrincada engenharia politica que exsurge
um novo papel para o Direito e, por consequéncia, para a
Constituicdo. No Estado Liberal, o Direito tinha a fungéo
ordenadora e fixadora das bases da legislagdo para se
contrapor ao antigo regime e tudo que ele representava.
Para essa tarefa, havia que se superar o jusnaturalismo. O
triunfo da vontade geral traz insito um deslocamento da
esfera de tensdo e poder do Executivo (que representava o
absolutismo) para a vontade popular-revolucionaria
(representada no Legislativo) que triunfou. Sem qualquer
legitimidade, o Judiciario é colocado a margem desse
processo. A propria nogdo de Constituicdo ndo assume lugar

cimeiro no velho continente, porque tratava do publico, em

sempre um governo sob leis e através de leis. E, basicamente, um governo de mulheres e de
homens segundo a lei constitucional, ela propria,imperativamente informada pelos principios
Juridicos radicados na consciéncia juridica geral.”
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tempos de triunfo do privado. A relevancia estava no Codigo
Civil, e ndo no texto constitucional. A crise desse modelo

liberal engendra a necessidade de alteragdes no papel do
1267

Estado e do Direito.

O “modo de atuar” sob a vigéncia de um Estado Democratico de

Direito é fruto de um processo histérico, onde do problematico absenteismo exigia-
se um Estado que impedisse a revolugdo que poderia surgir da incapacidade do
liberalismo em gerar uma sociedade que compatibilizasse progresso com
distribuicdo de renda e justica social. E o cenario préprio para o aparecimento do
Estado de feicao intervencionista, onde o pdlo de tensao do poder desloca-se em
direcdo ao Executivo. Afinal, para realizar politicas publicas corretivas, era
necessario um Estado forte e de um Direito apto a albergar os (necessarios) atos
promovedores de tais politicas. Muda a feicdo do Estado; altera-se a feicdo do
Direito e das Constituigdes. O segundo pds-guerra produz uma terceira forma de
Estado de Direito, onde ha a preocupagdo com os direitos fundamentais e a
democracia engendram textos constitucionais que avangam nitidamente em
relacdo aos fundamentos do velho liberalismo e a nogdo puramente
intervencionista do Estado Social. A democracia e os direitos fundamentais
passam a ser os dois sustentaculos desse novo modelo, donde n&o haver

retrocesso.?%®

Por isso, para utilizar uma linguagem hermenéutica, é possivel dizer
que a nocgado de Estado Democratico de Direito que a tradi¢do nos legou € um
existencial. Qualquer problematizagdo que se pretenda elaborar acerca da
democracia e do agir dos agentes sociais se dara neste espacgo, onde ocorre o
sentido do Direito e da democracia. O Estado Democratico de Direito €, assim, um
‘desde-ja-sempre’, condicionando nosso agir-no-mundo, porque faz parte de

nosso modo de-ser-no-mundo. O Estado Democratico de Direito ndo é algo

%7 ROCHA, Leonel Severo. STRECK, Lenio Luiz. Anuério do programa de pés-graduacdo em
direito: mestrado e doutorado — 2001 — Centro de Ciéncias Juridicas UNISINOS. Sao
Leopoldo: UNISINOS, 2001, p. 89/90.

288 |bid. (ANUARIO - 2001), p. 90.
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separado de nés. Como ente disponivel, € alcangado pré-ontologicamente. Ele se

da como um acontecer.%°

Esse atuar deve ser pautado nos ditames constitucionais em razdo do
fato de que a funcao social do Estado ainda nao foi efetivada, somente podendo
ser concretizada através do direito, como o meio utilizado para promover
transformacdes sociais tdo necessarias ao desenvolvimento do pais, para tanto, é
importante que haja a valorizagéo do papel do direito nas relagdes?’®, tanto mais

naquelas em que estéo envolvidas questdes de bioética.

Ha entdo, pontos de confluéncia entre a expressao bioética e a
expressao constitucional, pois, ambas possuem em comum o fato de existirem a
partir de um consenso resultante de forgas sociais sobre valores e idéias, parte da
cultura dos povos e ainda, a adogao de valores idénticos, tais como: a
conservacao da vida, a dignidade humana, a liberdade, a solidariedade, dentre
outros. No neologismo bioética esta presente a “ética”, do ethos que devera ser

introduzido na pratica do direito, a partir do reconhecimento material do texto

%9 |bid. (ANUARIO - 2001), p. 91.

"% OST, Francois. Tradugdo: Joana Chaves. A natureza & margem da lei: a ecologia a prova do
direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1995, p. 21/22. Os anseios da sociedade com relagéo ao direito
estdo ligados ao fato de que este sempre deve promover transformagdes sociais € ao mesmo
tempo possibilitar a protecdo as situagbes novas, o que somente €& possivel por uma
“reinterpretagdo permanente da lei” : “..o direito é instituicdo, no sentido mais profundo do termo.
Ele institui a «sua» realidade, ele impbée a «sua» visdo das coisas, ainda que tomando-a por
ficgdo. Pouco importa, desde que a ficcdo seja operatéria e traduza um sentido colectivamente
decidido. Essa é a fungdo essencial do direito, tantas vezes esquecida hoje em dia: afirmar o
sentido da vida em sociedade. Para além de suas fungbes repressivas e administrativas, o direito
é, antes de mais, isso mesmo: uma palavra, socialmente autorizada, que denomina, classifica e
arbitra. O modo que lhe é préprio ndo é, por conseguinte, tanto o indicativo que descreve ou o
imperativo que ordena (a ordem é também acgéo do tirano), mas sim o performativo que cria uma
realidade, pelo simples facto de a enunciar. Assim, o direito podera qualificar determinados
elementos da natureza de «patriménio comum da humanidade», impor deveres em nome de uma
responsabilidade com respeito as geragbes futuras, ou ainda declarar indisponivel o corpo
humano, mesmo que as praticas efectivas vdo no sentido contrario e que a «realidade» ndo dé
crédito a tais ficgbes. Produtor de ficgbes operatérias, o direito atribui o social a uma
transcendéncia que se opbe a simples instrumentalizacdo da lei, prestando-se simultaneamente a
uma reinterpretagdo permanente sob a forma do debate argumentado: a transcendéncia em causa
ndo conduz, com efeito, a um absoluto saturante..., mas actua antes como uma casa vazia, um
principio irresoltvel, que autoriza a busca permanente da sua formulagdo mais justa.”
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constitucional, onde os principios traduzem o lugar da institucionalizacdo da moral

no direito, num “ideal de vida boa"*"",

Dessa constatacao tem-se que o papel do Judiciario atualmente nao é
o de um mero instrumento procedimental®’?, visto como uma coisa, um objeto,
mas, condigdo de possibilidade para a sociedade de ter garantido um espago de
discussao e decisao para resgate dos valores, almejando uma mudanga a partir

dessa postura.

Porém, nado se trata de ser adotado pelo Poder Judiciario uma postura
radical, no sentido de posicionar-se pelo “substancialismo” ou pelo
“procedimentalismo”, como se fosse uma questado meramente de ter que sustentar
um “lado” frente a uma dicotomia tedrica, mas sim, de que é necessario o
reconhecimento tanto de uma estrutura procedimental, como, para que essa se

torne efetiva ha que se aceitar a existéncia de uma ordem de valores substanciais.

Com relagédo ao nao reconhecimento tanto de uma teoria, como de

outra pelos Tribunais, Lenio Luiz Streck, adverte:

“Importa ressaltar, entretanto, que, no plano do agir
cotidiano dos juristas no Brasil, nenhuma das duas teses

(procedimentalismo e substancialismo) é perceptivel. Ou

21 LEAL, Rogério Gesta. Matrizes fundacionais do pensamento de Jirgen Habermas:
aspectos epistemoldgicos e sociolégicos. Anuario do Programa de Pds-Graduagdo em Direito:
Mestrado e Doutorado — 2002 — Centro de Ciéncias Juridicas Unisinos — Organizagéo: Leonel
Severo Rocha e Lenio Luiz Streck. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2002, p. 216. Esse “ideal de vida
boa” demonstra uma impossibilidade de cisdo entre ética e direito, contrariando a posi¢cao de
Weber quanto ao papel da moral no direito: “Desta forma, o conceito de justificagdo discursiva
elimina o abismo entre as questbes tedricas e questbes normativas que, especialmente em Weber
e nos positivistas modernos, considera unicamente as proposi¢bes descritivas, ou relativas a
valores, pertencem a esfera da mera opinido, e ndo séo, a rigor, nem verdadeiras nem falsas. Com
sua teoria da validagcdo consensual de afirmagbes e recomendagdes (proposicées normativas)
Habermas tenta revogar esse interdito positivista, voltando a tradicdo grega, para a qual as
questoes relativas & vida desejavel eram, mais que quaisquer outras, suscetiveis de serem
verdadeiras.”

72 BETTATI, Mario. Intervention, ingérence ou assistance”. Paris: Revue des droits de
’'Homme, n° 19, 1994, p.s/n. Como uma critica : “..o direito esta sempre atrasado em relagdo a
ética, ele ignora muitas vezes a urgéncia e prefere 0s processos”.
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seja, estamos longe da postura substancialista — e a pratica
nos tem demonstrado tal assertiva, em face da inefetividade
da expressiva maioria dos direitos sociais previstos na
Constituicdo e da postura assumida pelo Poder Judiciario na
apreciagado de institutos como o mandado de injungdo, a
agao de inconstitucionalidade por omisséo, além da falta de
uma filtragem hermenéutico-constitucional das normas
anteriores a Constituigdo -, por outro lado também nao se
pode afirmar que convivemos com uma pratica
procedimentalista do tipo proposto por Habermas. Ora, a
submissdo do Congresso a reiterada utilizagao
indiscriminada de medidas provisorias por parte do Poder
Executivo ...deixam claro o quanto estamos distante de
promover o que Habermas denomina de ‘combinagao
universal e a mediagao reciproca entre a soberania do povo
institucionalizada e nao institucionalizada’, enfim, o quanto
estamos distantes da criagdo democratica de direitos e da
garantia da preservagcdo dos procedimentos legislativos

aptos a estabelecer a autonomia dos cidaddos.”"

Ao reconhecer que o Judiciario deve desempenhar uma fungao que

vai além do apontamento de procedimentos®* que teriam por fim assegurar a

"3 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da

construcao do direito. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 51.

" HABERMAS, Jiirgen. Tradug&o: Flavio Beno Siebeneicher. Direito e democracia: entre a
facticidade e validade. V.l. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 326. O autor se posiciona
no sentido de adotar analiticamente o procedimentalismo, indicando o papel da Constituigdo: “.., a
constituicdo determina procedimentos politicos, segundo os quais os cidaddos, assumindo seu
direito de autodeterminagao, podem perseguir cooperativamente o projeto de produzir condigées
Justas de vida (o que significa: mais corretas e eqditativas). Somente as condi¢gbes processuais da
génese democrética das leis asseguram a legitimidade do direito. Partindo dessa compreenséo
democratica, é possivel encontrar um sentido para as competéncias do tribunal constitucional, que
correspondem a intengdo da divisdo de poderes no interior do Estado de direito: o ftribunal
constitucional deve proteger o sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e publica dos
cidaddos. O esquema classico da separagdo e interdependéncia dos poderes do Estado néo
corresponde mais a essa intengdo, uma vez que a fungéo dos direitos fundamentais ndo pode mais
apoiar-se nas concepgdes sociais embutidas no paradigma do direito liberal, portanto ndo pode
limitar-se a proteger cidaddos naturalmente autbnomos contra os excessos do aparelho estatal. A
autonomia privada também é ameacgada através de posi¢cbes de poder econémicas e sociais e
depende, por sua vez, do modo e da medida em que os cidadaos podem efetivamente assumir os
direitos de participagdo e de comunicagdo de cidaddos do Estado. Por isso, o tribunal
constitucional precisa examinar os conteudos de normas controvertidas especialmente no contexto
dos pressupostos comunicativos e condigbes procedimentais do processo de legislagdo
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formagdo democratica da opinido e da vontade?®’®

adota-se um posicionamento
que nao é absoluto, mas caracteriza-se por um pendor, uma tendéncia a aceitar a
corrente “substancialista”, que enxerga o Judiciario como intérprete dos preceitos

constitucionais e, reconhecedor dos contetidos axioldgicos ali tutelados?®’®.

democratico. Tal compreensdo procedimentalista da constituicdo imprime uma virada tedrico-
democratica ao problema de legitimidade do controle jurisdicional da constituigdo.”

"5 Op. Cit. Nota 99 (HABERMAS), p. 269/284. O autor explica sua posi¢do quanto a adogdo do
“procedimentalismo”, como uma terceira alternativa aos modelos democraticos, sendo um baseado
na concepgao liberal e outra na concepgao republicana, da seguinte forma: “A teoria do discurso,
que obriga ao processo democratico com conotagbes mais fortemente normativas do que o modelo
liberal, mas menos fortemente normativas do que o modelo republicano, assume por sua vez
elementos de ambas as partes e os combina de uma maneira nova. Em consonéncia com o
republicanismo, ele reserva uma posi¢ao central para o processo politico de formagéo da opinido e
da vontade, sem no entanto entender a constituicdo juridico-estatal como algo secundario; mais
que isso, a teoria do discurso concebe os direitos fundamentais e principios do Estado de direito
como uma resposta conseqliente a pergunta sobre como institucionalizar as exigentes condigbes
de comunicagao do procedimento democratico. A teoria do discurso ndo torna a efetivagao de uma
politica deliberativa dependente de um conjunto de cidaddos coletivamente capazes de agir, mas
sim da institucionalizagdo dos procedimentos que lhe digam respeito. Ela ndo opera por muito
tempo com o conceito de um todo social centrado no Estado e que se imagina em linhas gerais
como um sujeito acional orientado por seu objetivo. Tampouco situa o todo em um sistema de
normas constitucionais que inconscientemente regram o equilibrio do poder e de interesses
diversos de acordo com o modelo de funcionamento do mercado. Ela se despede de todas as
figuras de pensamento que sugiram atribuir a praxis de autodeterminagdo dos cidaddos a um
sujeito social totalizante, ou que sugiram referir o dominio anénimo das leis a sujeitos individuais
concorrentes entre si.”

"% (HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade.)  Op. Cit., p.
316/317. Nota 274. Fazendo uma critica ao modelo substancialista, o autor apresenta uma
comparagao entre as normas € os valores, ressaltando que ndo pode ser adotado o0 mesmo critério
para sua aplicagdo, de maneira igualitaria, como se apresenta: “Principios ou normas mais
elevadas, em cuja luz outras normas podem ser justificadas, possuem um sentido deontolégico, ao
passo que os valores tém um sentido teleolégico. Normas validas obrigam seus destinatarios, sem
excegdo e em igual medida, a um comportamento que preenche expectativas generalizadas, ao
passo que valores devem ser entendidos como preferéncias compartilhadas intersubjetivamente.
Valores expressam preferéncias tidas como dignas de serem desejadas em determinadas
coletividades, podendo ser adquiridas ou realizadas através de um agir direcionado a um fim.
Normas surgem com uma pretenséo de validade binaria, podendo ser validas ou invalidas; em
relagdo as proposigbes assertoricas, nés s6 podemos tomar posi¢do dizendo ‘sim’ ou ‘ndo’, ou
abster-nos do juizo. Os valores, ao contrario, determinam relagbes de preferéncia, as quais
significam que determinados bens sdo mais atrativos do que outros; por isso, nosso assentimento
a proposicées valorativas pode ser maior ou menor. A validade deontolégica de normas tem
sentido absoluto de uma obrigagdo incondicional e universal: o que deve ser pretende ser
igualmente bom para todos. A passo que a atratividade de valores tem o sentido relativo de uma
apreciagdo de bens, adotada ou exercitada no ambito de formas de vida ou de uma cultura:
decisées valorativas mais graves ou preferéncias de ordem superior exprimem aquilo que, visto no
todo, é bom para nés (ou para mim). Normas diferentes ndo podem contradizer umas as outras,
caso pretendam validade no mesmo circulo de destinatarios; devem estar inseridas num contexto
coerente, isto é, formar um sistema. Enquanto valores distintos concorrem para obter a primazia;
na medida em que encontram reconhecimento intersubjetivo no ambito de uma cultura ou forma de
vida, eles formam configuragbes flexiveis e repletas de tensbes. Portanto, normas e valores
distinguem-se, em primeiro lugar, através de suas respectivas referéncias ao agir obrigatério ou
teleolégico; em segundo lugar, através da codificagdo binaria ou gradual de sua pretensdo de
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Tal justificativa, a partir do apontamento da diferenciacdo entre as
duas teses “substancialista” e “procedimentalista” se faz imperiosa, uma vez que
se busca viabilizar a “bioética” através dos fundamentos constitucionais brasileiros
que lhe dariam o necessario suporte. No entanto, a Constituicdo ndo pode ser
vista, assim como seus fundamentos, como um mero instrumento/objeto
disponivel, para o sujeito, como um fundamento ultimo, como um modelo
rigido/absoluto, como se houvesse um critério dedutivo de onde o Poder
Jurisdicional partiria do conhecimento geral da “coisa” para poder prever uma
observacao especifica.

Por outro lado, também ndo pode ser levado em consideragao
somente o conjunto de “valores” ali existentes, sob pena de estar se admitindo a
implantacdo de uma “tirania de valores”, com desprezo dos procedimentos?®’’;
ainda, tendo que ser mencionado que em se admitindo o império de valores como
se “absolutos” fossem, também se estaria regredindo ao pensamento metafisico

proprio da dogmatica juridica®’®.

validade; em terceiro lugar, através de sua obrigatoriedade absoluta ou relativa e, em quarto lugar,
através dos critérios aos quais o conjunto de sistemas de normas ou de valores deve satisfazer.
Por se distinguirem segundo essas qualidades logicas, eles ndo podem ser aplicados da mesma
maneira.”

217 (HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade.) Op. Cit., p.
316. Nota 274. O autor cita o posicionamento de Bockenforde a respeito do Tribunal Constitucional
Alemao e de Carl Schmitt para explicar a partir do pensamento desse Ultimo a adogédo de seu
posicionamento contra o “substancialismo”. “.., Bockenforde toma a autocompreensdo
metodolégica do Tribunal Constitucional Federal ao pé da letra e a critica, servindo-se da tese de
Carl Schmitt sobre a ‘tirania dos valores’, sem perceber que o verdadeiro problema reside na
adaptacdo de principios do direito a valores”. No entanto, esquece o autor de mencionar qual o
critério hermenéutico que sera utilizado para adaptar os “principios” ali existentes aos “valores”,
que segundo a proposta aqui defendida somente seria possivel hodiernamente através da
hermenéutica filosofica, que ndo admite uma concepgdo metafisica, propria da hermenéutica
classica.

2’ WARAT, Luis Alberto. Introducdo geral ao direito: a epistemologia juridica da
modernidade. Vol.ll. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 45. Sobre esse tipo de
posicionamento em que se evidencia a adog¢ao da “dogmatica juridica”, veja-se: “.., a dogmatica
juridica se apresenta como uma ciéncia sem epistemologia, com contornos incertos entre as
opiniées rapsédicas e os raciocinios sisteméticos. E uma atividade que se assenta mais em
atitudes epidérmicas e emotivas, traduzidas em raciocinios aparentemente rigorosos, do que em
auténtico trabalho de teorizagdo. Lhe negamos, portanto, o ‘status’ de cientificidade. Nao se pode
buscar efetuar hoje um trabalho que pretende exibir o titulo de cientifico sem o nivel
epistemologico. A tarefa tedrica no campo juridico deve partir da idéia de que tanto uma
idealizagdo conceitual, produzida alheia a histéria, como uma participagdo operativa, uma insergao
na histéria, sem um esquema teérico, ndo servem para controlar os fetichismos, as representagbes
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Na Constituicdo, podem ser encontrados fundamentos que justifiquem
a “bioética”, como um ponto de partida, um referencial, através do qual essa
disciplina passa a ter um espaco proprio para discussao, implementacdo e
efetivacdo das q