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Resumo: No alvorecer do século XXI, em vista das novas e
avassaladores transformac@es na area de biotecnologia, o ser humano passa a
se preocupar com questdes como o inicio e o fim da vida através de um nova
Optica, a da bioética, que trata ndo apenas dos conflitos oriundos da relacdo
médico paciente, mas também de questdes ecoldgicas ligadas a sobrevivéncia
da humanidade. Para tanto, os pesquisadores de saude se valem da orientagéo
dos principios da autonomia, beneficéncia, ndo-maleficéncia e justica
principios que regem e orientam os estudos de bioética. J4 o direito, buscando
regular estas condutas que se mostram cada vez mais presentes no cotidiano
ndo apenas do meio cientifico e académico, mas do cidaddo comum,
desenvolve também um novo ramo, denominado biodireito. Em face destas
novas questdes de bioética e biodireito surgem novos e instigantes dilemas
envolvendo a dignidade da pessoa humana, o direito & vida e os direitos
fundamentais. A fim de harmonizar os avancos cientificos com os direitos
fundamentais é imprescindivel o uso do principio ou méxima da
proporcionalidade como pardmetro para a realizagdo do controle de
constitucionalidade e para a resolucdo de conflitos entre direitos
fundamentais.
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Abstract: In the dawn of the twenty-first century, in face of new
and great transformations in the area of biotechnology, the human being will
be concerned with some issues such as the life’s beginning and end through a
new perspective, the bioethics perspective, which deals not only about the
conflicts which arise from the doctor and patient relationship, but also to the
environmental issues linked to the humanity’s survival. T herefore, the health
researchers are oriented by the principles of autonomy, beneficence, non-
maleficence and justice which govern and direct the study of bioethics.
Already, the law, seeking to rule these conducts that are showing itseves up
in the daily life not only of scientific and academic environment, but of
ordinary people, also develops a new branch, called biolaw. Because of these
new issues of bioethics and biolaw there are arising new and instigating
dilemmas involving human dignity, the right to life and fundamental rights.
In order to harmonize the scientific advances with fundamental rights is
essential to use the principle or maximum of proportionality as a parameter to
the realization of the constitutionality control and for the conflicts resolution
between the fundamental rights.

Keywords: biolaw; bioethics principles; principle of human
dignity of person; fundamental rights; proportionality principle.

Introducéo

O conhecimento do século XX foi marcado pelo sucesso da Fisica e das
Ciéncias Naturais, e por isso mesmo, provavelmente, nele se registraram mais
transformacdes no modo de vida do ser humano do que em todas as eras
precedentes®.

Especificamente no dominio das ciéncias da salde leciona Cecchetto que
tem havido vastas e profundas transformacdes durante o século XX, sendo que nas

% «[...]a ciéncia, através do tecido saturado de tecnologia da vida humana, demonstra onipresente — pois

mesmo 0s mais remotos confins da humanidade conhecem o radio transistorizado e a calculadora
eletrnica — quanto Al4 para o mugulmano crente. E discutivel quando essa capacidade de certas
atividades humanas produzirem resultados sobre-humanos se tornou parte da consciéncia comum, pelo
menos nas partes urbanas das sociedades industriais “desenvolvidas”.” HOBSBAWN, Eric. Era dos
extremos: o breve século XX: 1914-1991. Tradugdo de Marcos Santarrita. S&0 Paulo: Companhia das
Letras, 1995, p. 510.
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Gltimas décadas diversas moléstias como a poliomelite, a difteria, a tuberculose e a
sifilis tem, quase que totalmente, sido erradicadas.’

Presencia-se, atualmente, no alvorecer do século XXI, o fim de uma era e
0 inicio de outra. Ingressase na Pds-Modernidade. Isso implica um processo de
destruicdo de modelos e a0 mesmo tempo reconstrucdo de outros em substituicéo
aqueles em suplantacdo, bem como o despertar de novos desafios, gerados pelos
avancos cientificos e tecnoldgicos. Sobressai, nestes tempos de reconstrucédo e de
desafios inéditos, a medida que se vai delineando a consciéncia dos problemas
relacionais gerados pelos avancos cientifico-tecnologicos, a grande
responsabilidade dos cientistas juridicos com o ser humano, no ambito do
Biodireito. As continuas e rapidas transformacdes da realidade despertam inéditas
inquietacbes, que cabe aos pensadores e pesquisadores do Direito arrostar,
inclusive e, principalmente, para fornecer novos parametros de conduta.”

As novas biotecnologias e as investigacOes e descobertas mais recentes das
ciéncias bioldgicas demandam os estudos da Bioética e de Biodireito, sob a
perspectiva da teoria dos direitos fundamentais e do principio da dignidade da
pessoa humana. O ser humano volta a preocupar-se, agora através das lentes das
novas descobertas tecnoldgicas, com questdes como o inicio e o fim da vida -
inseminacdo artificial, bebé de proveta, aborto, morte encefalica, doacdo de 6rgaos,
eutandsia, dentre tantas outras, que ndo se resolvem sem o recurso as investigacoes
filoséficas.

Nesse ponto, cumpre destacar a licdo de Hobsbawm:

Vocé acha que ha lugar para a filosofia no mundo de hoje? Claro,
mas s6 se for baseada no atual estado de conhecimento e realizagdo
cientificos [...] Os filosofos ndo podem isolar-se contra a ciéncia. Ela ndo
apenas ampliou enormemente nossa Vvisdo da vida e do universo: também
revolucionou as regras segundo as quais opera o intelecto®

* CECCHETTO, Sergio. Currar o cuidar: bioética en el confin de la vida humana. Buenos Aires:
AdHoc, 1999, p. 19.

> Nesse sentido consultar: MORAES, Germana de Oliveira. “A importancia da reorientacio da pesquisa

das ciéncias juridicas na era pésmoderna. (Também se aprende pesquisando” In: Revista NOMOS. V.
26. Fortaleza, jan./jul., 2007.1, p. 75-88.
® HOBSBAWN, op. cit., p. 504.
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1 Consideragdes acerca da bioética e do biodireito

1.1 A biotecnol ogia e o direito: origem da bioética e do biodireito

Nada obstante, em 1971, o médico Van Rensselaer Potter tenha formulado
o conceito de Bioética, destacando-a como “ciéncia da sobrevivéncia”’, somente
em 1985, foi aprovada a concluséo por chefes de estad os de paises industrializados,
segundo a qual “os valores essenciais da vida estdo hoje em questdo; a Bioética é
mais importante do que nunca”.

Para Leo Pessini, bioética é a ciéncia que estuda, no campo especifico das
ciéncias da vida, a oralidade humana, estando nesta inclusa a ética médica
tradicional, porém indo além desta ao considerar outros problemas éticos ndo
levantados originalmente pelas ciéncias bioldgicas, ndo sendo primordialmente de
ordem médica.®

Os temas decorrentes da pratica da Bioética transcendem as polémicas
acerca do inicio e do fim da vida do ser humano, abrangendo desde a experiéncia
com seres humanos até a defesa dos animais, sem falar da industrializacdo e do
consumo dos alimentos transgénicos. Com efeito, escreveu Silva que a reflexdo
sobre a bioética “[...] congrega, sob o foco de uma concepcdo personalista da
humanidade, desde as questdes classicas da deontologia médica até os modernos
dilemas da ecologia politica”.’

O préprio enfoque original da Bioética, proposto originalmente por Potter,
conforme leciona Diniz'°, evoluiu a ponto de hoje alcancar a microbioética, que
trata dos conflitos oriundos da relacdo médico paciente, substituindo a ética médica
tradicional, e de uma macrobioética, que trata de questbes ecoldgicas ligadas a
sobrevivéncia da humanidade. Mais recentemente, surge o termo Biodireito™”.

"«\/an Ressenlaer Potter, em seu livro, justifica a necessidade de um “ética da vida” como a forma mais
racional para se enfrentar a apreensdo suscitada pela questdo demografica, na linha da reflexdo
malthusiana, e pelo emprego das recentes descobertas cientificas, mais especificamente o DNA
recombinante, capaz de possibilitar o advento da “bomba bioldgica”. SILVA, Reinaldo Pereira e.
Introducéo ao biodireito: investigacdes politico-juridicas sobre o estatuto da concep¢do humana. Séo
Paulo: LTr, 2002, p. 167.

8 PESSINI, Leo. Problemas atuais de bioética. 2. ed. Sdo Paulo: Loyola, 1994, p. 11.

% SILVA, Reinaldo Pereira e. Introdugdo ao biodireito: investigagdes politico-juridicas sobre o
estatuto da concepgéo humana. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 167-168.

19 DINIZ, Maria Helena . O estado atual do biodireito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 13.

11 «A realidade demonstra que os avancos cientificos do mundo contemporaneo tem enorme repercussio
social, trazendo problemas de dificil solugéo, por envolverem muita polémica, o que desafia a argucia
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Cumpre destacar também a licdo de Santos*? para quem a Bioética pode
ser distinta de dois modos, em primeiro lugar em bioética de fronteira sendo a que
trata da aplicacdo de novas técnicas biomédicas as fases nascente e terminal da
vida, ao passo que a bioética cotidiana trata da tarefa de humanizar a medicina
articulando os diversos fendmenos de que trata a bioética.

Ao que parece, 0s avangcos das ciéncias ético-juridicas parecem nao
conseguir acompanhar no mesmo ritmo o avanco da biotecnologia. O Direito, que
busca regular as condutas humanas, ndo pode vendar seus olhos perante esta nova
realidade, que se mostra cada vez mais presente no cotidiano ndo apenas do meio
cientifico e académico, mas do dia a dia do cidaddo comum.,

Os cientistas e profissionais de saude — médicos e enfermeiros, muitas
vezes enfrentam, durante o desenvolvimento de suas pesquisas e durante sua
préatica profissional, auténticos dilemas. Os Juizes e Tribunais, instados a decidirem
sobre qual Direito se aplica a situacOes desse jaez, deparamse com O0S
denominados casos tragicos™

Indaga-se o0 que vem orientando as decisfes dos pesquisadores e
profissionais das Ciéncias da Saude, quando se deparam diante destes problemas:
as determinantes de ordem moral ou as determinantes de ordem juridica? A falta de
uniformizacéo das normas, no plano nacional e internacional e de uma orientacao
jurisprudencial uniforme sobre estes recentes problemas, em muitos casos, 0S
pesquisadores e os profissionais das Ciéncias Médicas, em sentido amplo, guiam
sua atividade mais por seus proprios preceitos morais e religiosos do que
propriamente por condicionantes de ordem juridica.

O tratamento que o Direito possa dispensar a regulacdo das questbes da
Bioética — € sabido, conecta-se também a outros valores, além do direito a vida,
também consagrados nas Cortes Constitucionais, como por exemplo, os direitos a
dignidade da pessoa humana, & intimidade e & liberdade. E precisamente a
articulacdo desses direitos fundamentais o caminho a trilhar para desvendar ou

dos juristas [...] Com isso, como o direito ndo pode furtar-se aos desafios levantados pela biomedicina,
surge uma nova disciplina, o biodireito [...]” DINIZ, op. cit., p. 9

12 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro. O equilibrio do péndulo, a bioética e a lei: implicagdes médico
legais. S&o Paulo: icone, 1998, p. 39-40. Vale ressaltar que a autora propde ainda uma segunda
distingdo de bioética em bioética da vida cotidiana, bioética deontoldgica, bioética legal e bioética
filosofica, porém, para este estudo julga-se ser apropriado citar apenas a primeira de suas duas
distingdes.

13 Assevera Dworkin que Casos Dificeis sdo aqueles em que havera o sacrificio maximo da efetividade
dos direitos fundamentais em ponderagdo, sendo que mesmos nestes 0s juizes continuam a ter a
obrigacdo de descobrir quais seriam os direitos das partes. Vide: DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Traducao de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 127-203.
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construir soluc@es juridicas para os dificeis casos que envolvem a Bioética e 0
Biodireito.

Conforme asseverou Garrafa pode-se contemplar o questionamento da
manipulacdo da vida sob diversos enfoques, tais como o biotecnolégico, politico,
econdmico, social, juridico e moral, de modo que cumpre ao estudo bioético
abordar tal assunto contemplando todos estes enfoques e de forma multidisciplinar,
em respeito & liberdade e ao pluralismo atuais.**

Urge que se desenvolvam iniciativas no sentido de aproximar oS
pesquisadores do direito destes temas que ja batem as portas do meio juridico
nacional, e vem sendo debatidos no exterior. O Parlamento Alemé&o, “German
Bundestag™®, por exemplo, estd discutindo a questdo do testamento vital. Em
dezembro de 2004, a Ministra da Justica Brigitte Zypries apresentou um projeto de
lei que possibilitava o testamento vital inclusive em casos de pacientes em estado
vegetativo, mas cuja patologia ndo leve inevitavelmente a morte.

Em nosso pais, estdo sujeitas ao exame do Supremo Tribunal Federal
questdes como a antecipacéo terapéutica de fetos anencefalicos*® e o uso de células
tronco embrionarias para pesquisa e tratamento de doencas nos moldes da lei de
bioseguranga”, tendo sido esta objeto da primeira audiéncia pl’Jinca18 daquele
Tribunal.

Frise-se que ndo raro os tribunais constitucionais ou cortes supremas de
diversos paises sdo chamados a decidirem sobre estas questdes bioética e
biodireito®, tendo em suas mdos temas delicados, e talvez filosoficamente

1 GARRAFA, Volnei. “Direito, ciéncia e bioética: avangos, responsabilidade e respeito & dignidade
humana.” In: Conferéncia Internacional de Direitos Humanos. Anais da | conferéncia Internacional
de Direitos Humanos Brasilia: OAB, Conselho Federal, 1997, p. 128.

' http://www.bundestag.de/htdocs_e/parliament/index.html, Acesso em 18.3.08.

Arguiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54.
http://www .stf.gov.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=54&classe=ADPF&origem
=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em 17.03.08.

o Acio Direta da Inconstitucionalidade ne 3510.
http://www.stf.gov.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3510&classe=ADI&origem
=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em 17.03.08.

'8 A imprensa nacional deu grande destaque a essa iniciativa do Supremo. Conforme destacou Roberto
Romano, professor de ética da Universidade de Campinas: “O Supremo estd numa posi¢do
desconfortavel e estranha. Terd que adentrar um arido debate filos6fico e moral que nem mesmo os
grandes pensadores da humanidade conseguiram chegar perto de resolver.” VEJA. Quando comeca a
vida. S&o Paulo: Editora Abril, p. 55. Edi¢do 2005, ano 40, n® 16 de 25 de abril de 2007.

1% 0 caso do aborto, por exemplo, amplamente discutido em tribunais ocidentais principalmente apds a
década de 70, quando se deu talvez o maior caso julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos da
América, o conhecidissimo Roe vs. Wade. Segundo Dworkin, “O caso Roe contra Wade &, sem dlvida,
0 mais famoso de todos os que j& foram decididos pelo Supremo tribunal dos Estado Unidos: € mais
conhecido pelos norte-americanos — e, na verdade, no mundo inteiro - do que Marbury contra Madison
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irrespondiveis, como por exemplo, saber quando se inicia a vida. A partir de que
momento uma vida pode ser descartada quando em conflito com outra, qual seja
nos casos de aborto legal ou permitido? O que deve prevalecer, a liberdade de
autoderteminacdo ou o valor da vida humana no caso de eutanésia?

Evidencia-se, neste contexto, a importancia da pesquisa em face das
questdes juridicas — ainda sem solucdo uniforme, as quais, conforme visto acima,
angustiam ndo apenas os operadores do direito e das ciéncias biolégicas, como
também ostentam a potencialidade de afetar a cada um de nos e a prépria sociedade
como um todo.

1.2 Os principios bioéticos

Atualmente a doutrina é controversa acerca do numero de principios que
regem e orientam os estudos de bioética. Com efeito, parte da doutrina elenca
como quatro os principios?®, quais sejam o da autonomia, da beneficéncia, da nio-
maleficéncia e o da justica. J& a outra corrente doutrinéria estabelece como apenas
trés, pois o principio da ndo-maleficéncia estaria englobado pelo da beneficéncia.

O principialismo bioético atual é denominado doutrinariamente de
personalista®!, sendo baseado no Relatério Belmont de 1978. Segundo Maria
Helena Diniz, “Tais principios sdo racionalizacbes abstratas de valores que
decorrem da interpretacéo da natureza humana e das necessidades individuais.”?*

O dito Relatério Belmont buscava justamente orientar os cientistas e
pesquisadores quando no desenvolvimento de experimentacdes que envolvessem
seres humanos. Cumpre destacar que nao sdo principios meramente instrumentais,
funcionando como verdadeiros valores “[...]os quais se deve ter em mente quando
se pretende discutir assuntos ligados a vida e a satide dos seres vivos.”?

Desde ja, deve-se ressaltar que os doutrinadores em geral ndo consideram
nenhum destes quatros principios como absolutos. Destarte, todos podem

[...], ou do que Dred Scott contra Sanford, [...], ou mesmo do que Brown contra Board of Education,
[...]” DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Traducgéo de
Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 141.

2% Nesse sentido: DINIZ, op. cit., p.16-19. SILVA. Op. cit., p. 173-177. ALMEIDA, Aline Mignon de.
Bioética e biodireito. Rio de Janeiro: LUmen Jaris, 2000, p. 6-12.

21 Nesse sentido: SILVA, op. cit., p. 172.

2 DINIZ, op. cit., p. 16.

28 ALMEIDA, op. cit., p. 6.
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comportar excecdes, cedendo uns perante os outros quando em conflito no caso
concreto?’

O primeiro destes principios € o chamado da autonomia, que condiz
justamente a capacidade de autogoverno e de autodeterminacdo do paciente, ou
seja, este, apoés ser devidamente informado pelo médico, pode dispor sobre o
dominio de sua propria vida e salde, optando por quais tratamentos esta disposto a
se submeter.

Integrante do principio da autonomia é o do consentimento informado, ou
seja, o paciente deve ser devidamente informado pelo profissional de saltde sobre
sua situacdo, os procedimentos disponiveis para o tratamento das moléstias de que
padecem, e as consequéncias da utilizacdo destes.

Nesse sentido, afirmou Junges que o principio da autonomia teria sua
expressdao no chamado consentimento informado, sendo que este protegeria e
promoveria aquele. Deve-se suprir a falta de informacdo e compreensdo do
paciente mediante o intermédio e comunicacéo entre este e 0 médico.”> N&o basta,
portanto, a mera informacdo ao paciente. Mister é a sua compreensao daquilo que
Ihe é informado, bem como a capacidade de poder racionalmente dispor sobre o
tratamento que lhe sera adequado.

Este principio esta exposto no atual Cédigo de Etica Médica brasileiro ?°,
Resolucdo CFM n° 1.246/88, de 08.01.1988, mais especificamente em seu Capitulo
V que trata da relacdo médico paciente, sendo, nos moldes do art. 59, vedado ao
médico deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, 0s riscos e
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta a0 mesmo possa
provocar-lhe dano, devendo, nesse caso, a comunicacdo ser feita ao seu
responsavel legal.

Um segundo principio é o da beneficéncia. Referido principio é a base da
deontologia profissional da profissdo médica, da ética especifica dos profissionais
de salde, consistindo basicamente no fato de, ao atuar, o profissional ou
pesquisador da area de salde e biotecnologia deve sempre buscar o bem de seu
paciente, o bem da pessoa humana que é objeto de seus cuidados?’

24 Nesse sentido: SANTOS, op. cit., p. 42.

25 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. S0 Leopoldo: Unisinos, 1995, p. 43.

% O Coédigo de ética Médica estd na pagina do Conselno Federal de Medicina.
http://ww.portalmedico.org.br/include/codigo_etica/codigo_etica2.asp, Acesso em 17.03.08.

2T A substancia ética de qualquer atividade da &rea de sadde esta estreitamente ligada a determinagio
do bem do enfermo. E o fim primério de toda profissio que est4 a servico da vida e da satde do ser
humano. O profissional da salde age eticamente, quando visa, sempre, como principio de suas acfes o
bem da pessoa.” JUNGES, op. cit., p. 46.
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Ademais, o principio da beneficéncia diretamente do Juramento de
Hipdcrates,?®;

Por Apolo médico, por Esculapio, Higia e Panacea, e por todos 0s
deuses e deusas, invocando-o0s por testemunhas, juro manter este juramento e
este pacto escrito, segundo as minhas forcas e o meu juizo. [...]VValer-me-ei
do meu regime para ajudar os doentes, segundo minhas forcas e 0 meu juizo,

. L. 29
mas me absterei de causar dano e injustica.

Um terceiro principio é o da ndomaleficéncia que segundo alguns autores
estaria incluso no principio da beneficéncia. Todavia, cumpre destacar que de
forma similar ao principio da beneficéncia, o principio da ndo-maleficéncia
também funciona como base da ética médica e deriva igualmente do trecho do
Juramento de Hipdcrates supracitado.

O principio da ndomaleficéncia, de fato, completa o da beneficéncia, mas
dele difere. Seu contetdo consiste no fato de que ao agir o médico ou profissional
de saude deve evitar causar o0 mal ao seu paciente, ainda que este o requeira.
Cumpre destacar que este principio pode e de fato entra em conflito muitas vezes
com o da autonomia, pois nem sempre o tratamento que na visdo do médico é o
mais adequado é aquele que o paciente requer ou esta disposto a se submeter®’,

Por fim ha o principio da justica, segundo o qual os pacientes devem ter
acesso a todos os procedimentos médicos disponiveis independentemente de seu
custo. Entra-se aqui na complicada realidade da alocagdo de recursos nos servigos
de saude que, de forma flagrante, é deveras deficiente em nosso pais. Este principio
se expressa, portanto, como justica distributiva®?, devendo os custos, beneficios e
riscos dos servicos de saude serem distribuidos de forma igualitaria e imparcial.

28 “Hipocrates e sua escola ndo se limitaram a dar a medicina o estatuto teorético @ ciéncia, mas

também conseguiram determinar com uma lucidez verdadeiramente impressionante a estatura ética do
médico, o ethos ou identidade moral que deve caracteriza-lo. [...]Jo sentimento do juramento se resume
numa proposta simples que, em termos modemos, poderiamos expressar assim: médico, lembrate que o
doente ndo é uma coisa ou um meio, mas um fim, um valor, e portanto comporta-te em decorréncia
disso.” REALE, Giovanni e ANTISERI, Dario. Historia da filosofia: antigliidade e idade média. v. 1.
4. ed. S&o Paulo: Paulus, 1990, p. 118-119.

29 REALE; ANTISERI, op. cit., p. 119.

%% “Muitos ndo distinguem o principio da beneficéncia do da néo maleficéncia (Primum non nocere =
antes de tudo ndo prejudicar).” SANTOS, op. cit., p. 43.

%1 Nesse sentido: ALMEIDA, op. cit., p. 8.

32 “Chamamos de principios de justica distributiva as concepcdes gerais sobre como 0s recursos

escassos devam ser alocados. Alguns principios voltam-se para caracteristicas dos individuos, como “a
cada um segundo seu mérito”. J& outros principios voltam-se mais para a mecéanica de alocacéo, sem
demandar qualquer conhecimento individualizado sobre os potenciais beneficiérios. Igualitarismo,

109



Revista DIREITO E JUSTICA - Reflexdes Sociojuridicas — Ano IX — N° 13- Novembro 2009

N&o cabe aqui tratar acerca da questdo do minimo existencial, do acesso a
saude e da alocagdo de recursos publicos e escassos, todavia cumpre destacar a
licdo de Sarlet para quem os habituais argumentos de que a auséncia de recursos
publicos ndo deve e nem pode ser utilizada quando se estd em jogo o direito a
saude, em face deste estar diretamente ligado a preservacgdo da vida humana.*?

Em suma, estes sdo os principios especificos que devem orientar 0s
pesquisadores e profissionais de saude quando na pratica de seus oficios,
funcionando como postulados deontolégicos orientadores do agir destes. Busca-se,
assim, evitar a coisificacdo, a visdo utilitarista, do ser humano, e promover uma
ciéncia mais humanizada, afastando quaisquer ameagas a sua dignidade.®*

2 O principio da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais como

parametro da bioética e do biodireito no Brasil

Vistos entdo os principios especificos do Biodireito que devem, conforme
dito, orientar a atuacdo dos profissionais e pesquisadores da area de saude, cumpre
analisar como principio da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais
positivados em nossa carta magna, atuam como parametros basilares para a
Bioética e o Biodireito.

2.1 A dignidade da pessoa humana (Art. 1°, 111 da CF/88) e o direito a vida
(Art. 5°, caput da CF/88)

O principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida estdo
intrinsecamente relacionados, pois, conforme destacou Paulo Bonavides no
prefacio da obra de Silva, “Proteger a dignidade do homem é proteger a vida e o
direito,[...]"*°. Destarte, tratar-se-a4 de ambos neste mesmo tpico. Todavia, frise-se

sorteio e filas sdo exemplos da aplicacdo desses principios.” AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e
escolha. Em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 169.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 298.

34 Nesse sentido: ROCHA, Carmén Lucia Antunes. “Vida Digna: Direito, Etica e Ciéncia (Os novos
dominios cientificos e seus reflexos juridicos)” In: Rocha, Carmén Lucia Antunes. (Coord.) O direito a
vida digna. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 79-82.

% SILVA, op. cit., p. 12.
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que o fato de estarem relacionados ndo significa que constituem amalgama, pois
tais direitos podem inclusive chegar a colidir=®.

Emmanuel Kant®” estabeleceu como fundamento da dignidade humana a
autonomia ética, sendo que o homem nunca poderia ser tratado como objeto, nem
por ele préprio. A autonomia da vontade do homem seria justamente a capacidade
humana de se auto-determinar e agir conforme esta autodeterminacdo, mediante
prévia compreensao das leis. Segundo Kant:

Os seres cuja natureza depende, ndo em verdade da nossa vontade,
mas da natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor
relativo como meios e por isso se chamam coisas, a0 passo que 0S seres
racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins
em si mesmos, quer dizer, como algo que ndo pode ser empregado como
simples meio e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio (e é

um objeto de respeito).e’8

A constitucionalizacdo do principio da dignidade da pessoa humana nas
diversas cartas magnas do mundo ocidental foi fruto principalmente das
atrocidades cometidas pelos nazistas®® durante a Segunda Guerra Mundial, tanto
que a Lei Fundamental de Bonn*® foi a primeira constituicio a acolhé-lo
expressamente, estando exposto na Constituicdo Federal de 1988 no art. 1°, I11.

Decerto muitas civilizagdes anteriores tiveram certa consideragdo pela
dignidade da pessoa humana, porém a utilizacdo da expressdo “dignidade da

% Neste caso estaria em conflito o direito & vida e o direito do ser humano de, da mesma forma que
pode viver com dignidade, pode morrer também com dignidade. Victor Méndez Baiges determina como
contetdo deste direito de morrer com dignidade o direito a recusar toda deciséo alheia que leve a uma
morte ndo desejada pelo seu titular, o direito a morrer com serenidade, o direito a recuar o
prolongamento do tratamento terapéutico ou a qualquer tratamento médico, ainda que conduza & morte
do titular, o direito a manifestar vontades prévias vinculantes de terceiros sobre como se deseja morrer,
o0 direito a ter um tratamento paliativo da dor no processo de morrer e o direito de determinar o

momento da propria morte. BAIGES, Victor Méndez. Sobre morir: euanasias, derechos, razones.

Madrid: Editorial Trotta, 2002, p. 53-59.

37 para melhores detalhes do pensamento de Kant acerca da autonomia e heteronomia vide: BOBBIO,
Noberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. 2 ed. S&o Paulo: Mandarim, 2000, p. 95
103.

%8 KANT, Immanuel. “Fundamentos da Metafisica dos Costumes”, In: Os Pensadores — Kant (1,
Traducgéo de Paulo Quintela. S&o Paulo: Abril Cultural, 1980, p. 141.

%9 Nesse sentido: SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2 ed. Rio de
Janeiro: Editora Lamen Jdris, 2006, p. 88.

40 «Articulo 1°. 1. La dignidade del hombre es involable y constituye deber de todas las autoridades del
Estado su respeto y proteccion” SCHWABE, Jirgen. (Compilador). Cincuenta afios de
jurisprudéncia del tribunal constitucional federal aleman. Traducdo de Marcela Anzola Gil.

Montevideo: Konrad-Adenauer -Stiftung, 2003, p. 413.
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pessoa humana”, ao ter-se por base de um parametro efetivamente juridico de
tomada de consciéncia, é um fato relativamente recente*'. Apesar da Lei
Fundamental de Bonn ter sido a primeira a acolhé-la expressamente, este termo foi
utilizado inicialmente no predmbulo da Carta das Nag6es unidas em 1945.

Diversos autores ja buscaram definir o principio da dignidade da pessoa
humana, porém “[...Juma conceituacdo clara do que efetivamente é a dignidade da
pessoa humana inclusive para efeitos de defini¢cdo do seu &mbito de protecdo como
norma juridica fundamental, se revela no minimo dificil de ser obtida.”*?

Para Sarlet, este consiste na qualidade que distingue cada ser humano e lhe
faz merecedor de respeito tanto do Estado quanto de seus concidadéos, implicando
num conjunto de direitos e deveres que asseguram o tratamento digno aos mesmaos,
impedindo que sejam tratados de forma degradante e desumana. Garante assim as
condicBes existenciais minimas e a participacdo da determinacdo ndo apenas do
seu destino mas no de toda a comunidade.*?

Ja Reale assevera que a justica,

“[...Jndo é sendo a expressdo unitaria e integrante dos valores todos
de convivéncia, pressupde o valor transcendental da pessoa humana, e

co A4
representa, por sua vez, o pressupodo de toda a ordem juridica.

Apresenta-se, assim, a dignidade da pessoa humana como um verdadeiro
superprincipio *, devendo as escolhas politicas do Estado terem por base esta. Com

“t AZEVEDO, Antonio Junqueira de. “Caracterizacdo juridica das Nagbes Unidas.” In: Revista
trimestral de direito civil. v. 9. Rio de Janerio: Padma, jan/mar 2002, p. 3.

“2 SARLET, Ingo Wolfgang. “As Dimensdes da Dignidade da Pessoa Humana: Uma compreensio
Juridico-Constitucional Aberte e Compativel com os Desafios da Biotecnologia.” In: SARMENTO,
Daniel; PIOVESAN, Flavia. (Org.). Nos limites da vida: aborto, clonagem e eutanésia sob a
perspectiva dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 213. Em sentido
semelhante, Canotilho assevera: “[...]a literatura juridica mais recente tem evitado formular um conceito
sobre principio da dignidade da pessoa humana para ndo incorrer num conceito ‘fixista’ e
filosoficamente sobrecarregado.” CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 5 ed. Coimbra,
Almedina, 1992, p. 367.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado , 2006, p. 60.

* REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 272.

*® Nesse sentido: ROCHA, op. cit., p. 38-39. Paulo Bonavides manifesta igual entendimento no prefacio
do livro do prof. Ingo Wolfgang Sarlet. Vide: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana
e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Ed., 2006, p. 15-16.
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efeito, a prépria unidade e legitimidade*® do sistema e da ordem estatal se devem
ao principio da dignidade da pessoa humana, devendo as demais normas juridicas
pertencentes ao sistema serem interpretadas, aplicadas e concretizadas no caso
concreto tendo por base este principio.

J& o direito a vida estad exposto no caput do art. 5° da Constituicdo Federal
de 1988. Na sociedade pluralista do Estado Democratico de Direito existente na
maioria dos paises ocidentais, dificilmente pode-se chegar a um conceito filosofico
ou cientifico de quando se daria o inicio da vida®’ ou a partir de que momento
deve-se proteger a mesma. Segundo Habermas “[...]fracassa toda tentativa de
alcancar uma descricéo ideologicamente neutra e, portanto, sem prejulgamentos,
do status moral da vida humana prematura, que seja aceitavel para todos o0s
cidaddos de uma sociedade secular.”*®

José Afonso da Silva define a vida da seguinte forma:

Vida no texto constitucional (art. 5°, caput), ndo ser& considerada
apenas no seu sentido bioldgico de incessante auto-atividade funcional,
peculiar & matéria orgénica, mas na sua acep¢do biogréafica mais
compreensiva. [...] E um processo que se instaura com a concepgio [...],
transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de
qualidade, deixando, entéo, de ser vida para ser morte. Tudo que interfere em

. . " . . ., 49
prejuizo deste fluir espontaneo e incessante contraria a vida.

Muitos sdo o0s doutrinadores que defendem a sacralidade e a
inviolabilidade do direito a vida, admitindo-o como um direito e valor moral
absoluto®®.

*® Segundo Ingo Wolfgan Sarlet: “[...]o principio da dignidade da pessoa humana constitui, em verdade,
uma norma legitimadora de toda a ordem estatal e comunitaria, demonstrando, em Gltima analise, que a
nossa Constituicdo €, acima e tudo, a Constituicdo da pessoa humana por exceléncia. Nesse sentido,
costuma afirmar-se que o exercicio do poder e a ordem estatal em seu todo apenas seréo legitimos caso
se pautarem pelo respeito e protegdo da dignidade da pessoa humana” SARLET, op. cit ., p. 121.

*" Nesse sentido: BARROSO, Luis Roberto. “Em Defesa da Vida Digna: Constitucionalidade e
Legitimidade das Pesquisas com Células-tronco Embrionarias” In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN,
Flavia. (Org.). Nos limites da vida: aborto, clonagem e eutanasia sob a perspectiva dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 249.

“ HABERMAS, Jiirgen. O futuro da natureza humana: a caminho de uma eugenia liberal? Tradugo
de Karina Jannini. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 44

49 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2003, p. 196.

*% Esse é 0 posicionamento de Maria Helena Diniz, para a qual “A vida tem prioridade sobre todas as
coisas, uma vez que a dinamica do mundo nela se conttm e sem ela nada tara sentido.
Consequentemente, o direito a vida prevalecera sobre qualquer outro, seja ele o de liberdade religiosa,
de integridade fisica ou mental etc.” DINIZ, op. cit., p. 28. Contrariamente José Rogue Junges afirma
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Vida e morte nada mais sdo do que um processo®. Se nasce ndo apenas
para a vida mas também, e alids irremediavelmente, para a morte. Cabe a
tanatologia o estudo acerca dos critérios para saber se determinado ser esta vivo ou
morto. A morte, para muitos, ndo é um fendmeno pontual e instantaneo2, mas sim
um processo que passa por diversas etapas, sendo que, atualmente, o conceito de
morte encefalica®®, isto é de parada total e irreversivel da atividade encefélica, é o
que atualmente predomina no mundo, em detrimento do antigo critério de morte
circulatoria, que se referia a auséncia de atividade no coracéo e, consequentemente,
do sistema circulatorio.

Nossa legislacdo, ndo obstante conter diversos dispositivos que consagram
e protegem o direito a vida, ndo estabelece peremptoriamente 0 momento em que
este comega ou termina®*, de modo que, uma forma de estabelecer quando comega
ou cessa a protecdo juridica a vida é justamente pelo conceito que Ihe é excludente,
qual seja, o conceito de morte do ponto de vista juridico, isto é da legislacdo
nacional vigente.

No Brasil, a Lei de Transplante de Orgéos e Tecidos (Lei n® 9.434/97) e a
Resolucdo n° 1.480 de 8 de agosto de 1997°> do Conselho Federal de Medicina
tratam dos critérios para a constatacdo da morte. A morte é constatada de acordo
com o periodo de tempo no qual o individuo permanece em coma aperceptivo, com

que “A possibilidade de a vida ser um valor moral absoluto s6 se daria se a vida nunca entrasse em
conflito com outros bens e valores e superasse sempre em valor todo bem ou conjunto de bens que
conflitassem com ela. Ora, isto ndo acontece. Ocorre antes o contrario.” JUNGES, op. cit., p. 117.

> Nesse sentido: SANTOS, op. cit., p. 152

%2 A morte, como fendmeno definidor do fim da pessoa, ndo pode ser explicada pela parada ou faléncia
de um Unico 6rgdo, por mais hierarquizado e indispensavel que ele seja. E na extingdo do complexo
pessoal, representado por um conjunto, que ndo era constit uido sé de estruturas e fungdes, mas de uma
representacdo inteira.” FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal. 6 ed. Rio de Janeiro, Editora
Guanabara Koogan S.A., 2001, p. 309. “Agora a Unica certeza é que tudo € uma incerteza na vida.
Antes s0i era cwerta a morte. Agora, como acentuei nem a morte é certa. Deixou de ser um ato (ou um
desato ou desatino). Passou a ser um processo. Tal qual a vida.” ROCHA, op.cit., p. 13.

%3 Nesse sentido: SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido . 2.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 44.

** “Ninguém duvida do valor intrinseco da vida humana antes do nascimento — quer a chamemos
simplesmente de “sagrada”, quer recusemos tal “sacralizagdo” daquilo que constitui um fim em si
mesmo. No entanto, a substancia normativa da necessidade de proteger a vida humana pré-pessoal ndo
encontra uma expressao racionalmente aceitavel para todos os cidaddos nem na linguagem objetivante
do empirismo, nem na da religido.” HABERMAS, op. cit., p. 46.

°% “Art. 6°. Os intervalos minimos entre as duas avaliag@es clinicas necessarias para a caracterizagio de
morte encefalica serdo definidos por faixa etéria, conforme abaixo especificado: a) de 7 dias a 2 meses
incompletos — 48 horas; b) de 2 meses a 1 ano incompleto — 24 horas; c) de 1 ano a 2 anos incompletos
- 12 horas; d) acima de 2 anos - 6 horas”
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1997/1480_1997.htm. Acesso em 16 de junho de 2007.
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auséncia de atividade motora supraespinhal e apnéia, variando entre a faixa etéaria
de cada paciente.

E vital também que a morte encefalica seja conseqiiéncia de um processo
irreversivel e de causa conhecida. Tecnicamente, & mais seguro e plausivel afirmar
que um paciente estd morto de acordo com os critérios da Resolugdo n° 1.480/97
do conselho. Tais critérios sdo simples, objetivos, universais e transparentes, nao
deixando margem para divida acerca de sua liceidade.

Sa, baseando-se na legislacdo nacional, estabelece trés critérios para a
constatacdo da morte cerebral: Em primeiro lugar, verifica-se se ha histérico de
alguma doenca estrutural grave conhecida, como céncer, ou causa metabolica
sistémica irreversivel, como hipoglicemia. O segundo critério é a constatacdo de
seis horas de auséncia de funcéo cerebral, sendo que no caso de o paciente estar
sob efeito de drogas, doze ou mais horas. E, por fim, o terceiro critério é, além da
auséncia de funcéo cerebral, a auséncia de funcéo no tronco encefélico.®®

Por sua vez, Rocha®’ destaca que para que se constate a morte encefélica
deve-se obedece a dois principios béasicos, a saber: a perda da funcéo cerebral e a
irreversibilidade deste estado, citando a autora os dispositivos normativos taxativos
do conceito de morte cerebral acima mencionados.

O Supremo Tribunal Federal do Brasil iniciou o julgamento da ADI 3510-
DF acerca da constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranga — Lei
11.105, de 24 de margo de 2005, adentrando nas veredas da discussdo sobre a
protecdo juridica da vida humana embrionaria. Dois ministros ja se manifestaram,
o relator Carlos Ayres de Britto e a Presidente do Supremo Ellen Gracie ja votaram
pela constitucionalidade do mencionado artigo da citada lei.

Embora a questdo nuclear do julgamento ndo seja pertinente ao inicio da
vida, destaca-se, a proposito, no voto do Relator Ministro Carlos Ayres Brito o
seguinte trecho:

[...]as trés realidades ndo se confundem: o embrido é o embrido, o
feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Esta ndo se antecipa a
metamorfose dos dois outros organismos. E o produto final desta
metamorfose. Tal como se d4 entre a planta e a semente, a chuva e a nuvem,
a borboleta e a crisélida, a crisélida e a lagarta (e ninguém a firma que a
semente ja seja planta, a nuvem, a chuva, a lagarta, a crisalida, a crisalida, a
borboleta). O elemento anterior como que tendo de se imolar para o
nascimento do posterior . Donde néo existir pessoa humana embrionaria, mas

6 SA, op. cit., p. 45-46.
> ROCHA, op.cit., p. 135.
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embrido de pessoa humana, passando necessariamente por esta entidade que
chamamos de feto.®

A Ministra Ellen Gracie consignou em seu voto, acompanhou o relator,
concordando que o embrido ndo se enquadra na posi¢cdo de nascituro. Destacou
também as restricbes da Lei n° 11.105/05 para 0 manejo dos embrides ditos
excedentdrios para a questdo das células-tronco. Por fim, asseverou acerca do

destaque no presente caso do principio utilitarista que garantiria um resultado de
maior alcance com o menor sacrificio possivel.°®

Aguarde-se, portanto, o desenrolar dos fatos e a decisdo do Supremo
Tribunal Federal brasileiro acerca deste caso que, conforme salientou o Ministro
Carlos Ayres, é o mais importante da histéria daquele Tribunal. Em seu lucido,
poético e humanista voto, conclui o relator pela constitucionalidade do artigo 5° da
Lei de Biosseguranca, que permite, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de
células-tronco embrionarias obtidas de embriGes humanosproduzidos por
fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, asseverando o

seguinte:

68. “Era do conhecimento”, ajunte-se, em beneficio da salde
humana e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da propria
natureza, num contexto de solidaria, compassiva ou fraternal legalidade que,
longe de traduzir desprezo ou desrespeito aos congelados embrides in vitro,
significa apreco e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se desesperam
nas ansias de um infortdinio que muitas vezes Ihes parece maior que a ciéncia
dos homens e a prépria vontade ce Deus. Donde a lancinante pergunta que
fez uma garotinha brasileira de trés anos, paraplégica, segundo relato da
geneticista Mayana Zatz: - por que ndo abrem um buraco em minhas costas e
pdem dentro dele uma pilha, uma bateria, para que eu possa andar como as
minhas bonecas? 69. Pergunta cuja carga de pungente perplexidade nos
impele & formulacdo de outras inquirigdes j& situadas nos altiplanos de uma
reflex&o que nos cabe fazer com toda maturidade: deixar de atalhada ou mais
rapidamente contribuir para devolver pessoas assim a plenitude da vida néo
soaria aos medicos, geneticistas e embriologistas como desumana omissao de
socorro? Um tristeconcluir que no coragéo do Direito brasileiro ja se instalou
de vez “o monstro da indiferenga” (Otto Lara Resende)? Um atestado ou
mesmo confissdo de que o nosso Ordenamento Juridico deixa de se colocar
do lado dos que sofrem para se postar do lado do sofrimento? Ou, por outra,
devolver a plenitude da vida pessoas que tanto sonham com pilhas nas costas
ndo seria abrir para elas a fascinante experiéncia de um novo parto? Um

%0 referido acorddo acerca da ADI 3510 ainda ndo publicado se encontra disponivel em:
http://www.stf.gov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi3510relator.pdf. Acesso em 31.3.08.

% O referido acorddo acerca da ADI 3510 ainda ndo publicado se encontra disponivel em:
http://www.stf.gov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi3510EG.pdf. Acesso em 31.3.08.
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heterodoxo parto pelos heterodoxos caminhos de uma célula-tronco
embrionaria que a Lei de Biosseguranca pos a disposi¢do da Ciéncia?
Disponibilizando para ela, Ciéncia, o que talvez seja o produto de sua mais
requintada criacdo para fins humanitarios e num contexto familiar de legitimo
ndoaproveitamento de embrides in vitro? Situagdo em que se possibilita ao
proprio embrido cumprir sua destinagao de servir a espécie humana? Sendo
pela forja de uma vida estalando de nova (porque ndo mais possivel), mas
pela alternativa estrada do conferir sentido a milhdes de vidas preexistentes?
Pugnando pela subtracdo de todas elas as tenazes de u’a morte muitas vezes
tdo iminente quanto ndonatural? Morte ndo-natural que é, por definicdo, a
mais radical contraposi¢do da vida? Essa vida de aquém-tumulo que bem
pode ser uma danca, uma festa, uma celebrag&o? 70. E assim ao influxo desse
olhar pdspositivista sobre o Direito brasileiro, olhar conciliatorio do nosso
Ordenamento com os imperativos de ética humanista e justica material, que
chego & fase da definitiva prolacdo do meu voto. Fazendo -0, acresco as trés
sinteses anteriores estes dois outros fundamentos constitucionais do direito a
saude e a livre expressdo da atividade cientifica para julgar, como de fato
julgo, totalmente improcedente a presente acdo direta de
inconstitucionalidade. N&o sem antes pedir todas as vénias deste mundo aos
que pensam diferentemente, seja por conviccdo juridica, ética, ou filosofica,

seja por artigo de fé. E como voto.

2.2 A dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais

Inicialmente, é de suma importancia, antes de tudo, que seja feita a
distincéo existente entre direitos humanos de direitos fundamentais. Bonavides® e
Pereira®? entendem os direitos fundamentais em dois sentidos: um “lato sensu” ou
do ponto de vista material, segundo o qual direitos fundamentais sdo aqueles que
concernem aos valores maximos da vida, liberdade e dignidade humana, e outro
“stricto sensu” ou do ponto de vista formal, segundo a qual aqueles seriam 0s que 0
direito vigente, a Constituicdo, reconhece como fundamentais.

Consoante 0 pensamento de Guerra Filho®®, o que diferencia os direitos
humanos dos direitos fundamentais é justamente o fato destes estarem positivados

% O referido acérddo acerca da ADI 3510 ainda ndo publicado se encontra disponivel em:
http://www.stf.gov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi3510relator.pdf. Acesso em 31.03.08.

®1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 07.2005, p.
561.

%2 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudos das restri¢des de direitos fundamentais na teoria dos principios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 76.

%3 GUERRA FILHO, Willis Santiago. “O Processo como Referencial Tedrico para o Estudo de Direitos
Fundamentais.” In: Camargo, Marcelo Novelino (org.). Direito constitucional: leituras
complementares. Salvador: Jus PODIVM, 2006, p. 26. Nesse mesmo sentido estabelece Marcelo
Campos Galuppo: “[...]Jos Direitos Fundamentais representam a constitucionalizagéo daqueles Direitos
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em cartas constitucionais especificas de determinados Estados, garantindo, ao
menos teoricamente, a sua efetivacdo, ao passo que os direitos humanos estariam
num grau supra-positivo se vistos em relacdo aos direitos fundamentais. J& Alexy
estabelece como caracteristicas distintivas dos direitos fundamentais o fato de
serem direitos universais, morais, fundamentais preferenciais e abstratos.>*

A dignidade da pessoa humana é o centro e fundamento basico de todo
preceito constitucional relativo a direitos fundamentais® é o valor-fonte
fundamental do direito®®, é a matriz de todos os direitos fundamentais®’. Segundo
Castro a dignidade da pessoa humana é um postulado por ele considerado como
direito prolifero por exceléncia, pois deu origem a diversas familias de novos
direitosG%Iém de desempenhar o papel de eixo central do Estado Democratico de
Direito.

Todo direito fundamental possui projetado em si parte da dignidade da
pessoa humana, estando diretamente vinculado & mesma®®. Tanto os direitos
negativos ou de defesa quanto os direitos positivos ou prestacionais correspondem
assim, em maior ou menor escala, a concretizagdes da dignidade da pessoa
humana.®

Humanos que gozaram de alto grau de justificacéo ao longo da histéria dos discursos morais, que séo,
por isso, reconhecidos como condi¢Bes para a construgdo e o exercicio dos demais direitos.”
GALUPPO, Marcelo Campos. O que sdo direitos fundamentais? In: Sampaio, José Adércio Leite.
Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 233.

8 ALEXY, Robert. “Direitos fundamentais no estado constitucional democratico” In: ALEXY, Robert.
Constitucionalismo discursivo . Tradugdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 45-49.

®% Nesse sentido: CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. “Dignidade da Pessoa Humana: o principio dos
principios.” In: SARMENTO, Daniel & GALDINO, Flavio (Org.). Direitos fundamentais: estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Recife: Editora Renovar,
2006, p. 133-173.

% O professor Miguel Reale se refere a dignidade da pessoa humana desta forma em: REALE, Miguel.
“A Pessoa, valor-fonte fundamental do Direito” In: REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno.
Séao Paulo: Saraiva, 1990, p. 59-69.

®" Nesse sentido: GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na
execucao civil. S&o Paulo: RT , 2003, p. 82.

®8 CASTRO, op. cit., p. 144.

%9 Nesse sentido: STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade: no direito constitucional
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, 126.

7% O principio da dignidade humana nutre e perpassa todos os direitos fundamentais que, em maior ou
menor medida, podem ser considerados como concretizagdes ou exteriorizacdes suas.” SARMENTO,
Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2006, p. 89.
Também nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na C onstituicdo Federal de 1988. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006,
p.98
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Os direitos fundamentais desempenham, direta ou indiretamente, papel
relevante quando nas problematicas relacionadas ao biodireito. Nem todos o0s
direitos fundamentais estdo previstos expressamente na Constituicdo Federal de
1988, sendo tarefa de todo indcua buscar estabelecer um rol taxativo de direitos
fundamentais no ordenamento juridico brasileiro’*. Conforme o art. 5°, § 2° da
Constituicdo Federal de 1988 “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Pode-se observar que o legislador constitucional expressamente admitiu a
possibilidade de outros direitos além daqueles postos na Constitui¢do. Alguns dos
direitos fundamentais que ganham relevo e estdo diretamente relacionados a
Bioética e ao biodireito, funcionando como pardmetros a ambos, sdo os direitos
fundamentais a liberdade de pesquisa e a liberdade de consciéncia.

Quanto ao direito fundamental a liberdade de pesquisa, exposto nos arts.
206, Il e 207 da Constituicdo federal de 1988, é palmar que, no atual estagio das
democracias ocidentais, 0s pesquisadores tenham ampla liberdade para que possam
desenvolver suas pesquisas, sem que tenham que serem barrados em tabus
Impostos por segmentos conservadores radicais.

A liberdade de pesquisa esta atualmente sendo discutida no STF brasileiro
na ADI 3510 supracitada. Frise-se que em respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana, o direito fundamental a liberdade de pesquisa deve ser moderado,
ndo podendo chegar ao extremo de coisificar a pessoa humana’2. Assim, ndo é um
direito fundamental absoluto’®. Conforme nos ensina Habermas:

"t “Dizer que os principios possuem validade positiva ndo significa, necessariamente, afirmar que eles
se encontram estabelecidos explicitamente pela legislagdo, pelo texto normativo. E comum virem
implicitos, decorrenciais do sistema, frutos do amadurecimento juridico, resultado de uma historicidade
que os afirma e consolida” MARQUES DE LIMA, Francisco Gérson. Fundamentos constitucionais
do processo (sob a perspectiva de eficécia dos direitos e garantias fundamentais). Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 61.

2“0 interesse cientifico ndo pode desconhecer, menosprezar ou violar direitos fundamentais do ser
humano, ainda que a finalidade da investigagdo seja a mais legitima em termos de possibilidade de
aproveitamento e melhoria para as pessoas. Limitase, portanto, o direito de experimentar livremente
para proteger o cabedal de direitos daquele que se prop0e a ser sujeito da experiéncia e para proteger a
dignidade humana em sua expresséo social mais ampla.” ROCHA, op. cit., p. 94-95.

"3 Segundo a doutrina mais acertada inexistem direitos absolutos. Mesmo o principio da dignidade da
pessoa pode chegar a colidir com outros, ndo podendo de imediato ser tido como absoluto. Nesse
sentido: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 108-109.
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“No entanto, muitos de nds parecemos seguir a intuicdo de que ndo
gostariamos de compensar a vida humana, mesmo no seu estagio mais

precoce, com a liberdade (e a capacidade de concorréncia) da pesquisa,[...]’74

Outro direito fundamental que funciona como parametro a bioética e ao
biodireito é o direito fundamental a liberdade de consciéncia, exposto no art. 5°, VI
da Constituicdo Federal de 1988. Na atual sociedade pluralista convivem pessoas
de diferentes credos, ideologias, de diferentes concep¢bes morais e filoséficas.

O direito fundamental a liberdade de consciéncia consiste justamente na
possibilidade do individuo poder exercer e viver de acordo com suas préprias
concepcdes, sem que seja hostilizado nem por terceiros nem pelo Estado. Por isso a
liberdade de consciéncia passa diretamente pela laicidade do estado’(art. 19, | da
Constituicdo federal de 1988).

Consoante a licdo de Dworkin:

Insistimos na liberdade porque prezamos a dignidade e colocamos
em seu centro o direito & consciéncia, de modo que um governo gque nega
esse direito é totalitario, por mais livres que nos deixe para fazer escolhas
importantes.E por honrarmos a dignidade que exigimos a democracia, €, nos
termos em que definimos esta Gltima, uma Constituicdo que permita que a
maioria negue a liberdade de consciéncia sera inimiga da democracia, jamais

. 76
sua criadora.

Estes dois sdo apenas alguns exemplos de direitos fundamentais que estéo
diretamente ligados as questdes bioéticas. Como muitos outros entram em conflito
nos novos casos dificeis que surgem na velocidade assombrosa dos avangos
biotécnoldgicos. Em seguida, tratar-se-4 justamente da colisdo entre estes direitos
fundamentais, a dignidade da pessoa humana e o direito a vida e de como a
doutrina modernamente busca solucionar estas questdes.

3 O principio da proporcionalidade e a colisdo de direitos fundamentais nas

guestdes bioéticas

" HABERMAS, op cit., p. 94.

S Nesse sentido, é a decisdo do Tribunal Constitucional Federal Alemdo acerca das questbes da
transfusdo de sangue das testemunhas de Jeova, na qual a liberdade de consciéncia entra em conflito
com o direito a vida (Sentenca 32, 98), bem como o caso do uso de crucifixos em estabelecimentos
escolares estatais (Sentenga 93, 1 1). Para tanto vida: SCHWABE, op. cit., p. 109-112 e 118-125.

® DWORKIN, op. cit., p. 342-343.
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3.1 Os avancos biotécnologicos e a colisdo de direitos fundamentais

Consoante a licdo de Bonavides, modernamente vivencia-se um periodo de
alvorecer e consolidagdo de um novo paradigma juridico. A supera¢édo historica do
jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo fizeram surgir um novo modelo
no qual os valores se materializaram no direito por meio dos principios dotados de
normatividade, o chamado pés-positivismo.””

As relacdes e diferencas entre regras e principios passaram cada vez mais
a fazer parte da teoria e pratica juridicas’®. A hermenéutica constitucional passou a
ser chamada de nova hermenéutica, em vista de inovacgdes nesta empreendidas
pelos direitos fundamentais. Passou a se falar em eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais, tanto horizontal como vertical, em forca normativa da
constituicdo, na reaproximacao entre direito e ética.

Os valores anteriormente desprezados pelo modelo juspositivista
normativo ganham nova forca nesta realidade que se mostra, sendo positivados na
forma de principios constitucionais. Com efeito, destaca Bonavides:

O Direito Constitucional, ao criar, assim, a Nova Hermenéutica,
que lhe é especifica, acolheu no plano cientifico do Direito as consideracoes
axiologicas, mas referidas unicamente aqueles valores vazados no direito
positivo[...] Com isso, o Direito Constitucional, se ndo arruinou, pelo menos

. . , - . A
fez arcaico o formalismo metodoldgico da Teoria Pura do Direito.

Segundo a teoria estrutural dos direitos fundamentais proposta por Alexy
as normas juridicas sdo de dois tipos basicos: normas-regras e normas-principios.
Estas, enquanto mandados de otimizacéo, ordenam que algo deve ser realizado na
maior e melhor medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. 8° Os principios possuem assim uma dimensdo axiolégica de peso

" Paulo Bonavides destaca este posicionamento no prefacio do Livro de Germana de Oliveira Moraes.
Vide: MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracdo publica. 2. ed. Sdo
Paulo: Dialética, 2004, p. 07-10. Nesse mesmo sentido: BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e
aplicagdo da constituicéo: fundamentos da dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 325.

8 “A fase atual do constitucionalismo, denominada pos-positivista, € marcada justamente pela
normatividade e positivacéo dos principios gerais de direito.” MORAES, p. 26.

" BONAVIDES, op. cit., p. 582-583.

80 ALEXY, op. cit., p. 86-87.
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relativa, variando de acordo com o caso concreto®}, sendo a ponderacdo “[...]a

forma de aplicacdo do direito que caracteriza os principios™®?.

Ja as normas-regras sdo mandados de determinacdo, s6 podendo ser
cumpridas ou, caso contrario, serem consideradas invalidas e extirpadas do
ordenamento. Destarte, seu modelo proprio de aplicacdo € a subsuncdo, sendo sua
aplicacdo uma questdo de tudo ou nada. Assim, fala-se em colisdo de principios no
ambito do valor e de conflito de regras no ambito de validade.®®

Conforme visto anteriormente, nas novas questdes de bioética e biodireito
surgem novos e instigantes dilemas envolvendo a dignidade da pessoa humana, o
direito a vida e os direitos fundamentais, afetando a vida da sociedade por inteiro.
Com efeito, aborto, eutanasia, o uso de células-tronco embrionarias em pesquisas,
engenharia genética, clonagem, sdo apenas alguns dos casos dificeis que surgem
com as novas descobertas de biotecnologia.

Casos como estes, cada vez mais, sdo postos sob 0s auspicios do poder
judiciario, exigindo deste, em regra de seu o6rgdo maximo, as Cortes
Constitucionais, que se posicione e apresente solucdes vidveis que possam ser
aceitas pela sociedade, tendo por base os valores constitucionais expostos nos
direitos fundamentais. Apesar de a jurisdigdo constitucional, consoante assevera
Marques de Lima, e os direitos fundamentais estarem intimamente conectados para
a realizacdo concreta das garantias constitucionais®*, é importante reconhecer que
no minimo € delicada a posicdo dos magistrados que decidem sobre o destino de
geracOes futuras acerca de aspectos que, conforme visto neste ensaio, sequer 0s
grandes filésofos da humanidade decidiram.

Com efeito, a colisio de direitos fundamentais® envolvendo
especificamente o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida é
uma constante nestes novos problemas suscitados pelo avango biotecnoldgico, de
modo que faz-se necessario que um minimo de critério metodoldgico seja
elaborado para o judiciario resolver estes conflitos. E ai que se encaixa o principio
da proporcionalidade.

8 Nesse sentido: STEIMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
E)roporcionalidade . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.125-126.

2 STEIMETZ, Wilson Antonio. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, op. cit., p. 210

8 ALEXY, op. cit., p. 87-90.

% MARQUES DE LIMA, op cit., p. 25.

8 Frise-se que ndo h& aqui qualquer falta de coeréncia quando, de stibito, menciona-se o termo “coliséo
direitos fundamentais” quando até entdo mencionava-se “colisdo de principios”, porque, na licdo de
Steinmetz “[...]a colisdo de direitos fundamentais (seja em sentido amplo, seja em sentido estrito), dado
o carater principial dos direitos fundamentais, € uma colisdo de principios,[...]” STEINMETZ, op. cit.,
p. 211.
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3.2 O principio da proporcionalidade e a coliséo de direitos fundamentais nas

guestdes de bioética e biodireito

Inicialmente, é importante destacar que a expressdo “principio” da
proporcionalidade ndo é uniformemente aceita pela doutrina brasileira. De fato,
apesar de parte consideravel aceita-la, outro ramo doutrinario prefere denominacao
diversa a proporcionalidade, qual seja de “méaxima”® ou “regra” da

proporcionalidade.

Quanto ao fundamento sob o qual repousa o principio da
proporcionalidade, segundo destaca Braga, a doutrina nacional aponta o Estado de
Direito, o devido processo legal, o principio da legalidade, os direitos fundamentais
como um todo, e principio da unidade da Constituicdo ou a propria estrutura das
normas de direito fundamental.®’

Independente da denominacéo ou do seu fundamento de validade, importa
ressaltar que a teoria dos principios e o principio da proporcionalidade estdo
intrinsecamente ligados. Assevera Steinmetz que: “H& uma co-implicacdo entre
principios e maxima da proporcionalidade]...]” .

Ora, conforme acima, os principios, enquanto mandados de otimizagéo,
sdo normas que dizem que algo deve ser realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades faticas e juridicas, sendo que a colisdo destes ndo é solucionada
suprimindo um em face de outro, mas tendo em vista 0 peso ou importancia
relativa no caso concreto®®.

O principio da proporcionalidade é composto por trés subprincipios, quais
sejam o da adequacdo (Grundsatz der Geeigtheit), necessidade (Grundsatz der
Erforderlichkeit) e proporcionalidade em sentido estrito (Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne)®°. Os dois primeiros indicam justamente as

8 Robert Alexy assim se refere & proporcionalidade. Vide: ALEXY, op. cit., p. 111

8" BRAGA, Valeschka e Silva. Principios da proporcionalidade & da razoabilidade. Curitiba: Jurua,
2004, p. 79-80.

8 STEINMETZ, op. cit., p. 210.

89 Nesse sentido: FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida
privada e a imagem versusa liberdade de expresséo e informagéo. Porto Alegra: afE, 2000, p. 120.

%% N#o serfo investigados cada um desses subprincipios ou méaximas parciais da proporcionalidade neste
ensaio, pois seria de todo infrutifera e mesmo impossivel em vista do espago diminuto uma discussao
pormenorizada do mesmo.
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possibilidades ou limites faticos de realizacdo de um principio constitucional, ao
passo que o Ultimo trata das possibilidades juridicas.®

Uma vez que delimitam estas possibilidades fatico-juridicas de realizacdo
otimizada dos principios, e, por conseguinte, dos direitos fundamentais nestes
positivados, a proporcionalidade é o meio adequado para tratar da colisdo de
direitos fundamentais, especialmente no caso dos novos conflitos surgidos em face
dos avancos biotecnoldgicos, pois garante a racionalidade do sistema atuando
como parametro para a realizacdo do controle de constitucionalidade e para a
resolugdo de conflitos entre direitos fundamentais.

Apesar de ndo estar expressa em nosso ordenamento, o principio da
proporcionalidade esta posto como norma esparsa e implicita no texto
constitucional.”® Apresenta-se, portanto, como pleno em nosso ordenamento, de
modo que pode (e deve) ser utilizado quando na colisdo de direitos fundamentais.

Conforme leciona Bonavides:

[...Jo principio da proporcionalidade é hoje axioma do Direito
Constitucional, corolariool da constitucionalidade e canone do Estado de
direito, bem como regra que tolhe qualquer acéo ilimitada do poder do Estado

no quadro de juridicidade de cada sistema legitimo de autoridade.”®

Conclusao

Hoje surgem, numa velocidade assustadora, novos problemas para os
operadores do direito em vista dos avancos biotécnoldgicos. Todavia, nem a ética
nem o direito buscam barrar os avan¢os da biotecnologia e da ciéncia em geral.
Intentam, antes de tudo, harmoniza-los com os valores do ser humano e da
comunidade, tendo em vista o principio da dignidade da pessoa humana e 0s
direitos fundamentais.

Os principios bioéticos da autonomia, beneficéncia, ndomaleficéncia e
justica orientam os pesquisadores e profissionais da saude, porém ndo serdo per si
suficientes para resguardar o valor da pessoa humana, se nao receberem as luzes do

%1 Nesse sentido: ALEXY, Robert. “A férmula peso”. In: ALEXY, Robert. Constitucionalismo
discursivo . Tradugéo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 132.
%2 BONAVIDES, op. cit., p. 434. Germana de Oliveira Moraes leciona que sdo raras as nagdes onde o
principio da proporcionalidade é expressamente positivado em seus ordenamento, sendo a
iurisprudéncia sua fonte primordial. MORAES, op. cit., p. 83.

¥ BONAVIDES, op. cit., p. 436.
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principio da dignidade e dos valores fundamentais. Faz-se necessario que o atuar
destes profissionais, além de ser orientado pelos principios da bioética, seja
iluminado pelo principio da dignidade da pessoa humana, verdadeiro valor fonte de
onde se originam os demais direitos fundamentais.

Novos conflitos de direitos fundamentais oriundos das questbes de
Bioética emergem nos dias atuais, de modo que o judiciario ndo raro é chamado a
decidir tais questdes. Para tanto, imprescindivel é o principio ou maxima da
proporcionalidade®,  consagrado  modernamente  pela moderna  teoria
constitucionalista ocidental como parametro para a realizagdo do controle de
constitucionalidade e para a resolucdo de conflitos entre direitos fundamentais.

Urge, portanto, que o direito volte seus olhos sob tais questdes, tendo o
principio da dignidade da pessoa humana como prisma para encara-las e propor
solucgdes, a fim de evitar decisdes que destruam aquilo pelo que o direito mais deve
prezar, ou seja, a realizacdo dos direitos fundamentais, porque  assim,
inexoravelmente, e somente assim, respeitar-se-a o ser humano e far-se-a Justica.
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