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A liberdade é a possibilidade do isolamento. Es livre se podes afaster-
te dos homens, sem que te obrigue a procurd-los a necessidade do
dinheiro, ou a necessidade gregaria, ou o amor, ou a gloria, ou a
curiosidade, que no siléncio ndo podem ter alimento. Se te é
impossivel viver 5o, nasceste escravo. Podes ter todas as grandezas do
espirito, todas da alma: és um escravo nobre, ou um servo inteligente:
ndo és livre. E ndo esta contigo a tragédia, porque a tragédia de
nasceres assim ndo é contigo, mas do Destino para si somente. Ai de
ti, porém, se a opressdo da vida, ela propria, te forga a seres escravo.
Ai de ti, se, tendo nascido liberto, capaz de te bastares e de te
separares, a penuria te for¢a a conviveres. Essa, sim, é a tua tragédia,
e a que trazes contigo.Nascer liberto é a maior grandeza do homem, o
que faz o ermitdo humilde superior aos reis, e aos deuses mesmo, que

se bastam pela for¢a, mas ndo pelo desprezo dela.’
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RESUMO

As ultimas décadas foram marcadas pelo crescente avanco tecnoldgico em praticamente
todos os setores da sociedade, no entanto, no que diz respeito a vida em seu mais amplo
conceito, as maiores conquistas podem ser observadas na area médica. A biotecnologia
merece especial atencdo em razdo do poder que exerce sobre a vida humana desde a
concepcio até o pos-morte. E nesse contexto que as limitagdes do sistema juridico despontam,
j& que o direito ndo é capaz de responder a avalanche de questdes produzidas pela moderna
pratica médica e seu poder de interferéncia no decurso natural do processo de vida e de morte.
A presente dissertacao pretende induzir uma reflex@o sobre o direito a vida e o direito a satde
— lidos em sua mais abrangente concep¢do - bem como situd-los em meio a sociedade
contemporanea, traduzida, como uma sociedade biotecnoldgica e paradoxal, ja que ao mesmo
tempo em que valora a esséncia humana, busca na tecnologia preencher as limitagdes e as
imperfei¢des tipicamente humanas. O estudo objetiva tratar da terminalidade da vida, no
tocante a morte digna, fundamentada no principio da autonomia, nas questdes que se referem
a terapias de prolongamento da vida, em pacientes fora da expectativa de cura. A base
referencial encontra amparo nos Direitos e principios fundamentais, no entanto, a pesquisa se
dard de forma transdisciplinar, utilizando autores que refletem sobre o tema vida e direito na
perspectiva da bioética, da sociologia e da filosofia. Importa mencionar que a morte digna
aqui tratada se dard tdo somente na esfera das questdes de prolongamento da vida em
enfermos considerados medicamente fora da expectativa de cura, qualquer outra forma de
utilizacao deste instituto, ndo sera objeto do estudo em questdo, que também nao se enredara
pelas discussdes de cunho religioso. Embora seja relevante uma andlise comparativa sobre a
conducdo do tema em paises da América do Norte, Europa e América do Sul, a tematica sera

desenvolvida sob a perspectiva do Direito brasileiro.

Palavras-chave: Direito a vida. Morte digna. Autonomia. Biotecnologia.



ABSTRACT

The last few decades have been marked by increasing technological advances in
virtually all sectors of society, however, with regard to life in its broadest sense, the greatest
achievements can be observed in the medical field. Biotechnology deserves special attention
because of the power it exerts over human life from conception until after death. In this
context, the limitations of the legal system emerge as the law is not able to answer the flood of
questions produced by modern medical practice and its power to interfere in the natural
course of life and death process. This thesis aims to present a reflection on the right to life and
the right to health - read in its broadest conception - and set them in the midst of
contemporary society, translated as a biotech company and paradoxical, since while in which
values human essence, seeks to fill the technology limitations and typically human
imperfections. The study aims to treat the terminally life, touching dignified death, based on
the principle of autonomy, in matters which relate to the life-prolonging therapies in patients
beyond the expectation of cure. The reference base is confirmed by the fundamental rights
and principles, however, the survey will transdisciplinary way, using authors who reflect on
the issue of life and law from the perspective of bioethics, sociology and philosophy. Worth
mentioning that the dignified death treated herein shall solely in the realm of prolonging life
issues in medically ill considered outside the expectation of cure, any other use of the
institute, will not be subject of the study in question, which also does not net you the
discussions of a religious nature. Although relevant comparative analysis on the conduct of
the subject countries in North America, Europe and South America, the theme will be

developed from the perspective of Brazilian law.

Keywords: Right to life. Dignified death. Autonomy. Biotechnology.
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1 INTRODUCAO

Abdicar da vida para ndo abdicar de si préprio.”

Matéria e espirito, certo e errado, justo e injusto e tantas outras contradi¢des que
habitam a mente humana trazem a tona a inseguranca tipicamente nutrida pelo escasso poder
intuitivo que foi destinado ao homem. Renunciar aos mais intimos e profundos desejos € o
mesmo que procurar em si e ndo encontrar paixdes, aspiragdes, expectativas, nao ter sossego
nem desassossegos. Mais do que o Direito pode determinar, além do que a politica pode
alcancar, acima do proprio conceito de bem e de mal estd a vida humana, com sua
individualidade, fragilidade e robustez, suas necessidades, dificuldades e suas lutas. Foi o
“direito” a liberdade, a saude, a vida digna que estiveram no centro das lutas politicas. No
entanto, ¢ a esséncia humana que quer se estabelecer — liberdade, saude e dignidade -, um
direito a ter direitos que o sistema juridico ndo compreende.

O Direito do presente ¢ produto de um acontecimento do passado. Enquanto a atual
sociedade ¢ caracterizada pela velocidade e constancia com que os fatos sucedem, as
transformagdes em todas as dreas sociais sdo significativas e praticamente imperceptiveis a
um olhar superficial. Essas mudancas acabam incorporadas as rotinas e s6 sdo observadas
quando expostas aos olhos desacostumados a elas. Todo o aparato tecnoldgico, presente na
medicina, na informacao, na agricultura, nos alimentos e em praticamente todos os setores
industriais e de servigos da sociedade, nem sempre foi tdo acessivel.

Para Thomas Hobbes, o homem substituiu a guerra de todos contra todos por uma
organizag¢do social, porque a natureza humana reclama pela convivéncia com os seus, o que sO
¢ possivel mediante um “acordo” entre os homens, através do qual cedem parte de sua
liberdade em troca de certa sujeicdo, que se caracteriza pela coagdo. Esta coacdo ¢ exercida
por um terceiro imparcial, guardido das normas e com a funcdo primordial de manter a
organizagdo social e a convivéncia pacifica entre os individuos. Assim, surge o Estado civil
investido no poder soberano que se traduz simbolicamente pelo poder de vida e morte sobre
seus suditos.

Para Michel Foucault, essa barganha nao custou pouco, o homem acabou por se render
a submissao deste poder soberano, que se ocupou de transformar o corpo em maquina laboral,

com a intencdo primeira de acumular riquezas. Nao obstante, o0 mesmo poder soberano

> PESSOA, Fernando. Livro do desassossego: composto por Bernardo Soares, ajudante de guarda-livros na

cidade de Lisboa. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 388.
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encontrou, no que Foucault chamou de biopolitica, uma maneira de manipular a sociedade,
convertendo-a em corpos doceis, através da implantagdo de politicas publicas, como por
exemplo, controle de natalidade, campanhas de vacinagdo e medidas educativas em geral.

A biopolitica pode ser identificada em qualquer regime governamental, porque ela ndo
depende de ideologias, mas sim, de maneiras eficazes de manter o controle sobre a populacao,
0 que até certo modo € bem visto, pois inclui os individuos em programas de saude, higiene,
educacdo, moradia, laser. No entanto, a critica esta centrada no quanto de interferéncia o
Estado exerce sobre a vida dos individuos e como ele o faz.

Edgar Morin, afirma que desde os antigos impérios até as nagdes modernas, o Estado
sempre foi o centro de controle da sociedade, ¢ dele o poder de decisdo, dominagdo e
repressdo. Nessa mesma linha de interpretacdo do poder estatal sobre o homem, Hannah
Arendt refere que o individuo passou do homo faber, aquele que investia em meios para
alcancar os fins desejados (trabalho produtivo), para o animal laborans, aquele que investe
diretamente nos fins e se propoe a produzir, independente da utilidade (trabalho improdutivo).
Dai surge a necessidade ndo necessaria, de consumir o que foi produzido, cria-se produtos e, a
partir deles, criam-se as necessidades.

Com a evolugdo social ocorrida, especialmente no ultimo século, surge a Declaragdo
Universal de Direitos Humanos - proclamada pela resolugao 217 A, da Assembléia Geral das
Nagodes Unidas em 10 de dezembro de 1948 - adotada por varios paises no mundo, a qual da
inicio a uma era de valorizagao de direitos essenciais como a vida, saude e liberdade, sempre
pautados na dignidade humana. Dita Declaracdo, foi recebida como inspiracdo para a
constru¢ao de normativas constitucionais como forma de promover e garantir tais Direitos.

Essa nova concep¢do de ver o ser humano em sua totalidade, como portador de
direitos natos, faz o Brasil repensar uma legislagdo, que tinha no patrimoénio o ponto
fundamental de protecdo, para trazer o social ao centro, como faz referéncia a Constituigcao
Federal promulgada em 1988, seguida por um ordenamento civil também calcado em
principios sociais, promulgado em 2002.

O rol de beneficios trazidos por esse novo Direito faz surgir uma sociedade paradoxal
de inclusdes e exclusdes - uma vez que quanto mais possibilidades existem, maiores as
chances de ndo usufruir de todos elas - de ingressos e egressos. Os Direitos fundamentais’,
promovidos, efetivados e garantidos pelo Estado, através da implantagdo de politicas publicas,

devem alcangar todo e qualquer cidaddo, todavia, a ingeréncia publica, quer por ordem

3 BILANCIA, Francesco. Studi in memoria de Bruno Carboni. Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 2010.
p. 21-44.
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econdmica, quer por incompeténcia administrativa, faz crescer uma populagdo com ingresso
garantido em varios programas de governo descontinuos, iniciados e jamais concluidos. Além
de paradoxal, a sociedade também pode ser caracterizada como sociedade democratica, de
risco, sociedade da técnica, ou melhor, todas essas caracteristicas representam a atual
complexidade social.

Em meio a essa complexidade, surge o tema acolhido por esta dissertacao: o principio
bioético da autonomia e as questdes de prolongamento da vida a enfermos que do ponto de
vista médico, sdo irrecuperaveis. Para tanto, os direitos e principios constitucionais — direito a
vida, a saude e dignidade — servem de alicerces ao desenvolvimento do assunto, que abordara
o formalismo juridico cléssico € a interpretacdo normativa, no intuito de buscar respostas do
sistema juridico as questdes que proliferam de uma sociedade biotecnologica em constante
desenvolvimento. As liberdades individuais, a disposi¢do sobre o proprio corpo e a
terminalidade da vida — morte digna - também serdo abordadas.

A polémica que gira em torno da morte digna desperta uma consciéncia universal, no
entanto, em que pese 0s casos concretos que se tem noticia, como na Italia, Franca, Argentina
e outros, o estudo se limitara ao Brasil, em especial ao que compete ao Direito constitucional
e ao Direito civil, o que significa que questdes de alcada do Direito penal ndo serdo trazidas.
Também ¢ importante dizer que questdes de cunho religioso ou foro intimo ndo serdo
abordadas.

Especificamente, a dissertagdo se desenvolvera na esfera do efetivo exercicio do
principio da autonomia nas questdes de prolongamento da vida, dedicada a enfermos
medicamente fora da expectativa de cura, com doenca em fase terminal.

A biotecnologia®* ¢ um exemplo de artificialidade incorporada a vida humana, que
ganhou “ares de natureza”. Alguns farmacos, desenvolvidos com alto grau de tecnologia, hoje
sao medicamentos inofensivos de uso continuo e imprescindivel ao bem estar humano, que
também ¢ estimulado pela tecnologia de ponta em constante aprimoramento, em nome de uma
série de beneficios voltados ao bem estar fisico e mental do homem. Desta forma, mergulhado
em um oceano de possibilidades trazidas pelo avanco (desenfreado) da biotecnologia, pode o
Estado se determinar gestor da vida humana posta sob sua protecao e decidir sobre a vida e a

morte? Qual é o ponto de equilibrio entre a protecdo estatal e as liberdades individuais?

* Biotecnologia “em seu sentido mais amplo compreendem a manipulagio de microorganismos, plantas e
animais, objetivando a obtengdo de processos e produtos de interesse”. UNIVERSIDADE FEDERAL DE
SANTA CATARINA. Apostila de biotecnologia — CCA/UFSC: MP Guerra & RO Nodari, Edi¢do da
Steinmacher. Florianépolis, 2006. Disponivel em: <http://1fdgv.ufsc.br/Apostila%?20Biotecnologia.pdf>.
Acesso em: 27 mar. 2014.
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A hipotese se depreende da transdisciplinaridade como fonte principal para a
resolucdo de conflitos, porque o cendrio trazido ndo se submete a solugdes apenas estatais, ou
apenas juridicas, pelo fato de que envolve a vida em toda sua complexidade. Ainda que a
finitude da vida organica, em tese, se sobreponha a tudo e ndo dependa de nada, é possivel,
para a biotecnologia, alterar o decurso natural da vida e da morte, uma das muitas situagdes
que existem de fato, embora nao possam existir de Direito.

A individualidade humana contemplada pelos Direitos constitucionais estéd
inadequadamente postada sob o manto protetivo de um poder estatal castrador e manipulador.
O Direito responde as demandas sociais nao pela capacidade juridica, mas porque esse € o
papel que lhe foi destinado, o resultado ¢ um sistema juridico sobrecarregado com questdes
advindas de uma administragdo inoperante.

Cabe ao Direito encontrar o ponto de convergéncia entre a ética, a bioética’ e o
biodireito® e utilizar dessa transdisciplinaridade como pedra fundamental da constru¢do de
uma ordem juridica voltada a contemporaneidade, com o objetivo primeiro de devolver ao ser
humano sua “humanidade”.

O objetivo geral dessa dissertacdo ¢ propor uma reflexdo transdisciplinar sobre a
terminalidade da vida, com autores que desenvolvem o tema: Vida e Direito na perspectiva da
sociologia, filosofia e biologia. Para tanto, serdo trazidos Direitos e principios constitucionais
— direito a vida, a saude e dignidade - como alicerces ao desenvolvimento do tema; o
formalismo juridico classico e a interpretacao para responder a questdes que carecem de lei
propria.

A terminalidade da vida aqui referida se restringe a enfermos medicamente fora da
expectativa de cura e portadores de doenca em fase terminal, razdo pela qual a abordagem da
ciéncia tecnologica como produto de uma constante evolucao social se dard no ambito das

ciéncias médicas e bioldgicas - biotecnologia.

> Bioética “[...] 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 determinam a transi¢do da Bioética para o Biodireito, ¢ em que medida eles sdo fatores
determinantes na elaboragdo dessas duas ordens normativas, diferenciadas entre si, mas que mantém um
carater de complementaridade”. BARRETO, Vicente de Paulo. Bioética. In: BARRETO, Vicente de Paulo
(Coord.) Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2009. p. 104.

¢ Biodireito “Denominagio atribuida & disciplina no estudo do Direito, integrada por diferentes matérias, que
trata da teoria, da legislagdo e da jurisprudéncia relativas as normas reguladoras da conduta humana em face
dos avangos da Biologia, da Biotecnologia e da Medicina. Nova disciplina ou estudo juridico que, tomando por
fontes imediatas a Bioética e a Biogenética, tem a vida por objeto principal. BARBOZA, Heloisa Helena.
Biodireito. BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.) Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo:
UNISINOS, 20009. p. 101.
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Como objetivo espcifico, os debates se voltam as liberdades individuais, em especial
ao direito de dispor sobre o proprio corpo € o principio da autonomia, bem como a relevancia
da ética, bioética e Direito como matérias conjugadas, no intuito de garantir a efetiva protecao
da pessoa. Importa dizer que o tema eleito é bastante polémico e envolto em muitas crengas,
mitos e tabus, portanto, ndo se enredard por discussdes de ordem religiosa ou principios
intimos e pessoais.

Essa dissertagio utiliza o método de abordagem fenomenoldgico-hermenéutico’. A
fenomenologia — a ciéncia dos fenomenos - ¢ adequada a esta pesquisa porque visa um
aprofundamento na compreensdo de questdes existenciais humanas, além de aproximar o
pesquisador ¢ o objeto da pesquisa. O método fenomenoldgico costuma substituir,
simbolicamente, um “problema de pesquisa” por uma “pergunta”, uma vez que os problemas
de pesquisa carregam consigo determinada teoria a ser questionada, enquanto a pergunta nao
esta atrelada a uma teoria especifica.

A hermenéutica considera a interpretacdo para os textos, sustentando que somente
desta forma, a escrita passa a ter sentido. O discurso aproxima o sentido a experiéncia do
outro.

A opgao por este método, também se deu em razdo da orientagdo metodologica que
norteia as pesquisas realizadas no programa de P6s-Graduagao em Direito da UNSINOS.

A dissertacao utiliza como referencial tedrico especialmente os seguintes autores:
Anderson Schreiber, Francesco Bilancia, Sandra Regina Martini Vial, Wilson Engelmann,
Michel Foucault, Ronald Dworkin, Hans Jonas, Hannah Arendt, Vicente de Paulo Barreto,
John Finnis, Eligio Resta, Eugen Ehrlich, Stefano Rodota, Umberto Galimberti, Peter Singer,
Bernard Baertschi, Immanuel Kant, Alain Supiot, Edgar Morin, entre outros.

O primeiro capitulo se divide em duas partes, a primeira parte do primeiro capitulo
traz o Direito como produto da organizagao politica da sociedade, logo, traca uma breve linha
historica que inicia com a teoria do estado de natureza de Thomas Hobbes e na releitura de
Norberto Bobbio, John Finnis e Wilson Engelmann, para fundamentar o surgimento de uma
sociedade politicamente organizada, com a finalidade de manter a ordem e a convivéncia
pacifica entre a comunidade através da coagdo. Essa coacdo representa o “castigo” dado

aquele que desrespeitar o que esta previamente normatizado.

7 FRANCO, Fernanda Santini., SZYMANSKI, Heloisa. O Método fenomenoldgico-hermenéutico na
investigagio de praticas educativas parentais. In: SEMINARIO INTERNACIONLA DE PESQUISA E
ESTUDOS QUALITATIVOS, 4., 2010, Sao Paulo. Anais Eletronicos... Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
<http://www.sepq.org.br/[Vsipeq/anais/artigos/87.pdf>. Acesso em: 01 maio 2014.
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O formalismo juridico também ¢ fonte de evolugdo ao longo dos séculos, como poder
soberano que trata de aplicar a lei na sua literalidade, adequando o caso concreto a norma pré-
existente. Nesse ponto, vale trazer alguns aspectos da teoria do positivismo juridico em
Kelsen e Hart, bem como visitar a critica ao positivismo juridico de Wilson Engelmann, para
alcangar o ponto de convergéncia entre norma juridica, interpretagdo hermenéutica e
principios juridicos, capazes de responder ao caso concreto que carece de normatizacao
propria.

Essa digressdo pretende, em primeiro, demonstrar a insuficiéncia humana de viver
isoladamente, o que faz nascer a organizagdo politica do Estado, que possibilita através da
coacdo a convivéncia pacifica entre os homens que habitam aquela comunidade. A coagdo
mencionada se traduz em normas, as quais os cidaddos devem obediéncia sob pena de
repressao. No entanto, as normas positivadas se mostraram incapazes de prever todos os fatos
da vida cotidiana, de modo que alguns acontecimentos nao estdo previstos na lei o que a torna
inabil para aquele caso em concreto. A finalidade desta primeira parte ¢ de manifestar a
incoeréncia de uma legislacdo ndo capacitada a responder questdes complexas que lhe sdo
postas a apreciacdo porque afixada em uma moldura rigida, mas de certa forma necessaria a
seguranca juridica.

Conforme Hannah Arendt, com a organizagdo politica, o homem recebe seu bios
politikos,® ou sua condi¢do de vida politica. A inser¢do ao tema se d4 através do biopoder que
Foucault classifica como o poder soberano sobre a vida, ou seja, simbolicamente o poder do
rei de dispor da vida e da morte de seus suditos. Esse biopoder se desenvolve como uma
forma estatal de exploragdo da vida, transformando o corpo humano em maquina laboral, o
homem deixa de produzir para satisfazer suas necessidades e passa a produzir acimulo de
riquezas. Para Foucault, como forma de efetivar o biopoder esta a biopolitica que também
revela uma face manipuladora do poder soberano sobre a vida, o Estado se serve da
biopolitica e através da implantacdo de politicas publicas como o controle da natalidade,
acesso a saude, educagdo e previdéncia por exemplo, controla a populagao.

Essa forma de gerir a sociedade, segundo Foucault, ¢ necessaria mas insuportavel. Por
sua vez, Giorgio Agamben lembra que muitas destas politicas publicas embora debilitadas de
direitos e liberdades serviram de suporte ao crescimento econdmico. Essa manipulagdo do

Estado sobre o corpo humano, faz lembrar, guardadas as propor¢des, o que Umberto

¥ ARENDT, Hannah. A condi¢io humana. Tradugio Roberto Raposo. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2013. p. 28.
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Galimberti denomina de sociedade da técnica, concluindo que o homem passou a utilizar a
técnica como fim e ndo mais como meio para alcangar a satisfacdo das necessidades.

A segunda parte do primeiro capitulo discute a sociedade biotecnologica e a evolugao
dos Direitos. Hoje as necessidades sdo criadas de acordo com a exceléncia que a técnica pode
alcangar, sem a preocupacdao com a igualmente perversidade que estd ao alcance da técnica, ja
ndo importa distinguir entre o necessario € o desnecessario, entre o util e o inutil e se
aproxima o caminho da confusdo geral entre o que ¢ real e o que ¢ virtual. Alain Supiot busca
no Direito uma fun¢do antropolédgica, que faz o papel das amarras necessarias ao ilimitado
desenvolvimento da tecnologia.

A alta tecnologia estéd presente em todos os setores da sociedade, mas € na drea médica
que costuma ser mais visivel pelo fato de transitar por toda a existéncia humana, desde a
concepgdo até o pos-morte. A medicina arrojada dispde de técnicas que operam verdadeiros
assombros aos olhos desacostumados de qualquer mortal. Esse universo de possibilidades
remete a profundas reflexdes existenciais, porque nao se trata de uma sociedade descrita em
uma obra de fic¢do cientifica, divagando sobre seres roboticamente construidos em um futuro
longinquo, tampouco se trata da sociedade “dos outros”, aquela pela qual ndo se entristece
muito nem se alegra muito porque estd além dos muros. Trata-se da sociedade a qual o
homem est4 inserido, a sociedade atual, moderna, de risco, paradoxal e todas as caracteristicas
que lhe forem apontadas dada sua complexidade.

Ainda nesta segunda parte do primeiro capitulo se pretende relacionar a biotecnologia,
os novos direitos e o direito vivo a fim de demonstrar a conexdo existente entre a velocidade
das transformagdes sociais, a evolucdo tecnologica e o surgimento dos novos direitos, em
contraposi¢do a estagnacdo tipica do Direito positivo, para tanto, se utiliza o direito vivo
como meio auxiliar na compreensdo deste fendmeno. Aqui serdo abordados os chamados
novos Direitos, os quais Antonio Carlos Wolkmer descreve como aqueles que surgem em
consequéncia da evolucdo social, entre eles, direito a inclusdo, direito a acessibilidade,
direitos de escolha, direitos sobre a intimidade, ou como ensina Stefano Rodota “direito a ter
direitos”, considerando todo o rol subjetivo de prerrogativas dai advindas.

A maior dificuldade enfrentada para efetivar os novos direitos ¢ que eles dependem da
inser¢do em um sistema juridico formalista e convencional que prescinde de velocidade
compativel com as reivindicagdes e transformagdes sociais, além de estar enraizado em um
positivismo normativo que nunca traduziu os verdadeiros anseios de uma sociedade calcada

em um Estado democratico.
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No intuito de subsidiar a compreensdo desta dindmica, o direito vivo de Eugen
Ehrlich, com a releitura de Eligio Resta, investiga a aproximagdo entre a vida e o Direito,
porque segundo Ehrlich, quando os cddigos sdo elaborados o sdao de acordo com a época em
que estdo sendo redigidos com alguma memoria juridica do passado, portanto, as leis sempre
estdo sintonizadas com uma época anterior a contemporanea, a prescri¢do juridica do direito
tem suas raizes no passado, o que permite compreender a evolugdao historica do Direito
presente, Eligio Resta, afirma que o direito vivo guarda a esséncia da norma no tempo e no
espaco, e que isso tem um papel fundamental para o processo de interpretacdo que ndo se
limita a meras exegeses hermenéuticas.

O segundo capitulo cuida dos Direitos e principios fundamentais, aludindo, na
primeira parte, uma discussao sobre o Direito a vida e o Direito a satde sob a perspectiva de
Direitos fundamentais conjugados e norteados pelo principio da dignidade humana, para
tanto, a abordagem se dard no Direito a vida como razdo de existir dos demais Direitos e o
Direito a saude sob a tutela de Direito fundamental.

Os Direitos fundamentais sao aqueles outorgados pela Constitui¢do Federal - um texto
de lei formulado por uma legitima Assembleia Constituinte composta por aqueles que
remanesceram a um longo periodo de ditadura, sem deixar-se contaminar pelos horrores de
um governo autoritario de regime militar que fez suprimir direitos sociais e liberdades civis. O
texto Constitucional promulgado em 1988, trouxe uma nova perspectiva de Direito e poder,
deixando para os dias atuais um Estado democratico com o dever de promover e garantir os
Direitos fundamentais. O termo Direitos fundamentais, ndo raro, ¢ utilizado como sinénimo
de direitos humanos, direitos civis ou direitos naturais, definigdes que ndo parecem
adequadas, uma vez que os Direitos fundamentais sdo aqueles positivados na Constitui¢ao
Federal, para amparar esse discurso, a base referencial estd em Francesco Bilancia, o direito a
vida em Hans Jonas, o direito a saude em Sandra Regina Martini Vial e o principio da
dignidade humana em Kant. Vida, saude e dignidade formam a imperiosa triade que dé razao
de ser a esse estudo.

A segunda parte do segundo capitulo perpassa pela ética, bioética e culmina no
principio do respeito a autonomia. Conforme Tom L. Beauchamp e James F. Childress, um
dos principios que norteiam a Bioética ¢ o principio do respeito a autonomia, que equivale a
seu quase homonimo civil, no que diz respeito a liberdade de escolhas. Na bioética o principio
da respeito a autonomia tem um diferencial em relagdo ao direito civil que ¢ uma figura
chamada de “decisor” invocada a tomar a decisio em nome do individuo que por

incapacidade mental, transitoria ou permanente, nao esta apto a fazé-lo. Para a figura do
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“decisor” tomar corpo, se faz necessario uma série de requisitos, significa dizer a utilizagao
do principio do respeito a autonomia, descrito pela bioética, a fim de definir pela interrup¢ao
ou continuidade de terapias médicas em enfermos fora da expectativa de cura, ¢ um método
seguro que tem como objetivo garantir o exercicio da liberdade de escolha.

O surgimento da bioética, segundo Vicente de Paulo Barreto, se deu em razdo de uma
lacuna que nao proibia experimentos médicos desumanos em pessoas geralmente mental ou
economicamente desfavorecidas — descartaveis - no intuito de testar novas técnicas. Foi como
meio de limitar o “poder” da biotecnologia, que a ética se adequou as questdes da vida
tornando-se bioética. Para essa assimilagcdo, através de Peter Singer se desenvolve uma
concepcao de ética dissociada de religido e fundamentada na razdo. Edgar Morin demonstra
uma ética complexa, baseada na agdo, na contradi¢do e incerteza e nas ilusdes do espirito
humano.

Embora ambos, Peter Singer e Edgar Morin mencionem o imperativo categorico de
Kant, o fazem no intuito de mostrar uma percep¢do que estd diretamente relacionada a
religido, portanto ndo atual. O biodireito - uma 4area do Direito destinada aos temas que
envolvem a vida e as relagdes sociais — ¢ uma reacdo do Direito destinado a lidar com a
constante transformacao social, para a qual o sistema juridico tradicional ndo estd preparado, e
ndo se trata apenas de legislacdo, mas também de recursos materiais ¢ humanos. Talvez
estreitar relagdes transdisciplinares como ética, bioética e direito seja uma possibilidade de
aprimorar meios executaveis e efetivos na prote¢ao da pessoa.

A pretensa instigacdo mental posta nesta dissertacao, que nunca teve a pretensao de
dissolver questionamentos, tampouco, projeta conter o sofrimento que a ambiguidade causa a
alma humana — despontam as liberdades individuais, no intuito de dar voz a uma severa
critica, também compartilhada por Anderson Schreiber e por Maria Celina Bodin de Moraes,
entre outros, contra a norma positiva que retira da pessoa humana a liberdade de dispor sobre
0 proprio corpo.

E verdade que esse dispositivo de lei tem a intengio de atingir esferas criminosas e
desumanas, como casos de tortura, venda de 6rgdos para transplante, experimentos cientificos
e toda sorte de sujeigdes a qual um corpo humano est4d submetido. A Constituicao reconhece o
Direito humano a integridade psicofisica (psicoldgica e fisica), o que parece passar ao largo
da liberdade de um ser humano capacitado juridicamente, de dispor sobre o proprio corpo,
resguardadas situacdes que denotam algum tipo de crime ou doenca.

A mesma norma que protege a integridade fisica da pessoa, por outro lado, permite sua

vulnerabilidade quando retira dela um dos principios civis de fundamental importancia, o
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principio da autonomia da vontade. Na legislacdo civil/constitucional brasileira, entre as
liberdades individuais estd o principio da autonomia da vontade, que ¢ o que rege a vida civil,
¢ 0 que contrata, ¢ o que distrata, ¢ o que cumpre e também descumpre, ¢ o que submete, o
que cria e ultrapassa limites, o ponto mais extremo da liberdade juridica pode ser expresso na
autonomia que o individuo exerce sobre sua vida e seu corpo.

O evento morte ndo sera objeto de discussdo porque morrer ¢ uma condi¢do natural,
um processo bioldgico que tem inicio com o nascimento e que independe de direito, religido,
sociologia ou medicina. A relevancia ndo ¢ o morrer, mas sim, como morrer, quando se trata
de enfermos fora da expectativa de cura com doenca em fase terminal sob os “cuidados” da
tecnologia médica (que estd apta a manter um ser humano morrendo indeterminadamente).

Houve épocas em que epidemias, conflitos armados e moléstias infecciosas dizimaram
a vida de milhares de pessoas, muitos jovens e criancas estiveram entre as vitimas. A
vacinacdo em massa, os antibioticos € a quimioterapia reduziram a mortalidade em grande
escala. Hoje, vivemos em uma sociedade com alta expectativa de vida, no entanto, a medicina
ainda nao foi capaz de baixar os indicies de doengas cronicas associadas a velhice, onde estdo
as maiores incidéncias de prolongamento da vida. Ja ¢ tempo de compreender e lidar com as
inquietacdes trazidas pela morte e pelo morrer. Ja é tempo de soltar as amarras da liberdade e

garantir aos homens o direito de morrer dignamente.



20

2 DIREITO E SOCIEDADE

Este capitulo se dedica a fundamentar o surgimento da sociedade politicamente
organizada como forma de subsidiar a convivéncia pacifica entre os individuos, o respaldo
deste fundamento encontra amparo na teoria do estado de natureza de Thomas Hobbes, a
qual se desenvolve sobre o paradoxo que se constitui em substituir parte da ilimitada
liberdade pela submissao a normas pré-estabelecidas. Dai surge o positivismo juridico,
que ao longo dos séculos e sob a influéncia de constantes transformagdes sociais, evolui
da aplicag¢do pura da norma para a aplicacdo interpretativa/hermenéutica da norma, desta
forma, ja ndo ¢ o caso que deve se enquadrar em uma lei pré-existente, mas sim, a
normativa que deve se utilizar da interpretagdo textual, da hermenéutica juridica e dos
principios, no intuito de alcangar toda a complexidade do caso concreto.

No entanto, a velocidade com que se da a evolucdo social, em especial no que diz
respeito a sociedade da técnica, ¢ maior do que o Direito positivo pode suportar, significa
dizer que o Direito que estd sendo aplicado hoje ¢ um Direito do passado. Nao obstante, a
sociedade percorre caminhos biotecnoldgicos que avancam aceleradamente em direcdo a
novas necessidades/novos direitos que se perdem no trilho que vai do reconhecimento
destas necessidades como direitos até sua inclusdo no sistema juridico formalista e

convencional, que passa ao largo da acelerada evolugdo social.

2.1 O Direito como Produto da Organizacio Politica da Sociedade

A sociedade estruturada sob a égide de normas pré-estabelecidas e acatadas
coercitivamente ¢ o que possibilita a convivéncia pacifica entre os individuos, que
pretetriram parte de sua liberdade em desfavor de um cenario onde todos tem direito a
tudo e a iminéncia da morte se fortalece, para consumar a necessidade humana de

conviver com seus parcs.
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2.1.1 Do Estado de Natureza - Fundamento Teorico ao Surgimento do Estado civil - ao P6s-

positivismo: a Evolugdo Historica do Ordenamento Juridico

O Direito liga a infinitude de nosso universo mental a finitude de nossa
experiéncia fisica, cumprindo em nos uma func¢do antropologica de
institui¢do da razéo.’

As amarras que atam a irrestrita imaginagdo humana ao intelecto racional tem a func¢ao
primeira de tornar a liberdade individual compativel com a vida em sociedade. O Direito
cumpre o papel de inibidor desse ilimitado universo mental - desprendido de qualquer
moldura, exceto a moral (aquela que o ser impde a si mesmo) - através da pré determinagao
de condutas voltadas a organizagdo social, ja que imaginar um mundo onde cada individuo
exercite sua liberdade baseado exclusivamente em suas proprias razdes ndo ¢ razoavel. A vida
em sociedade so € possivel porque existem regras de convivéncia que sdo observadas, mas
nem sempre foi assim.

Na teoria do estado de natureza de Thomas Hobbes, utilizada nesta dissertacdo como
fundamento a formacao do Estado civil, todos tem direito a tudo, o homem ¢ egoista e vive
em constante batalha pela sobrevivéncia até organizar politicamente a sociedade, o que faz
deslocando parte de sua liberdade a submissdo de um poder soberano que objetiva manter a
paz de maneira coercitiva.

Desta coer¢ao surge um formalismo juridico ou um positivismo soberano, onde a letra
da lei ndo sofre interpretacdo e seu poder ¢ absoluto, o qual evolui para o (atual) pos-
positivismo, que se concentra na interpretagdo do texto de lei. Embora o positivismo ainda
seja matéria controversa entre varios autores, a linha utilizada nesta pesquisa tende a pensar
na possibilidade de flexibilizacdo da norma, através da inser¢do dos principios fundamentais
pertinentes a cada caso em concreto, desta forma, o Direito responde as demandas e preserva
a seguranga juridica.

O surgimento do Estado Civil é tema de teorias controversas que basicamente
discutem de um lado, a supremacia da lei — pela qual o direito existe em fungdo do Estado
politicamente organizado'’, e em contraposicdo, teorias que entendem o direito como um

conjunto de valores naturalmente humanos, e, portanto, precedentes a existéncia politica.

®  SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fungio antropoldgica do direito. Tradugdo Maria Ermantina

de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. prefacio. p. x.
' Para autores como Hans Kelsen, Herbert Hart e Joseph Raz, o direito existe em razio de um estado
politicamente organizado.
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Thomas Hobbes“, em sua obra Leviata, presume o homem como um ser naturalmente
egoista, regido por maus impulsos e em constante guerra, por isso, ele acredita que somente a
submissdo deste ser, a um poder soberano e absoluto, pode gerar a paz. Norberto Bobbio
define a ideia principal da obra como: “[...] o Gnico caminho que tem o homem para sair da
anarquia natural, que depende de sua natureza, e para estabelecer a paz, prescrita pela
primeira lei natural, € a institui¢do artificial de um poder comum, ou seja, o Estado”.'? Desta
forma surge o pacto social, através do qual, os homens trocam parte de seu estado natural
(liberdade) pela sujei¢ao ao poder controlador.

A esséncia desta teoria estd em um campo ideoldgico e, portanto, espelhado numa
realidade politica e social (do grego polis = cidade-Estado, extensivamente: sociedade,
comunidade), baseada nas liberdades. O homem nasce livre mas com a necessidade de
conviver em comunidade, dai a imprescindibilidade de organizacdo desta pdlis (cidade-
Estado), representada pelo Estado com papel limitador da liberdade e coercitivamente
repressor.

Por mais contraditério que possa parecer, uma das condigdes objetivas do estado de
natureza ¢ a igualdade, porque “enquanto iguais por natureza, os homens sdo capazes de
causar um ao outro o maior dos males, a morte”.”” O homem direciona suas ac¢des no intuito
de atingir um fim desejado, ja que ¢ dele (e de todos os outros) o direito a todas as coisas,
desta forma, as batalhas s3o o0 meio de alcangar seus desejos.

Essas guerras constantes, sugerem a segunda condi¢do “a escassez dos bens, pelo que
pode ocorrer que mais de um homem deseje possuir a mesma coisa, a igualdade faz surgir em
cada um a esperanga de realizar seu proprio objetivo”.'* A auséncia de leis que determine os
limites do direito de cada um, faz com que todos tenham direito sobre todas as coisas e essa
concepgao representa a terceira condicao objetiva do estado de natureza que Norberto Bobbio

resume:

Na verdade, as condi¢des objetivas bastariam por si sés para explicar a
infelicidade do estado de natureza: a igualdade de fato, unida a escassez dos
recursos ¢ ao direito sobre tudo, destina-se por si s6 a gerar um estado de

HOBBES, Thomas. Leviata ou a material, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Traducdo

Rosina D’angina. 3. ed. Sao Paulo: icone, 2008.

2 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. 4. ed. Rio de Janeiro: Campus,
1991.

B Ibid., p. 34.

" Ibid., p. 34.



23

impiedosa concorréncia, que ameaga converter-se continuamente em luta
violenta."

A 1igualdade de fato entre os individuos aliada a insuficiéncia de recursos, gera um
estado de constante guerra, inseguranca ¢ medo iminente da morte. Entretanto, o estado de
natureza ndo representa um estado primitivo, brutal, a guerra de todos contra todos ¢
simbolica, ndo significa que batalhas sangrentas sao ininterruptamente travadas, ¢ uma guerra
entre iguais, porque se houvessem diferencas naturais marcantes, um enfrentamento resolveria
de forma definitiva a batalha, ou entdo o fraco se renderia ao mais forte evitando a luta. “A
guerra ¢ o efeito imediato de uma ndo-diferenca ou, em todo caso, de diferengas
insuficientes”.'® Foucault diz que as diferengas sdo tdo mitdas que permitem ao mais fraco,
sentir-se forte o bastante a ponto de ndo ter que ceder.

A nio-diferenca ou a igualdade de fato, ndo esta apenas relacionada ao corpo fisico,
Wilson Engelmann explica a igualdade representada em quatro dimensdes naturalmente

concedidas ao homem: “a forg¢a corporal, a experiéncia, a razio e a paixao”"

, a qual ¢
responsavel pelos desejos de poder.

Segundo Hobbes, “a paixdo, cuja violéncia ou continuidade produz a loucura, ¢ uma
grande vangloria, que comumente ¢ chamada de orgulho e auto-estima ou depressdo da

mente”"®

, desta forma, a paixdo (vaidade) ¢ o que move os homens a atrair para si riqueza,
conhecimento e honra, fatores que desencadeiam o enfrentamento entre eles, a guerra de todos
contra todos.

Na expressao “estado de guerra”, que se refere a um “estado” (circunstancia,
condi¢do) de conflito, também esta contido o sentido de inexisténcia de um poder soberano.
Hobbes, utiliza trés situagdes que definem essa concepg¢do: a) sociedades primitivas; b) guerra
civil; e ¢) sociedade internacional. Esses cendrios representam o estado de natureza de

Hobbes, que significa a auséncia de autoridade de Estado, desta forma, a guerra de todos

contra todos indica:

[...] ndo apenas o estado de conflito, mas também a situacdo na qual a
calmaria é precaria, sendo assegurada apenas pelo temor reciproco, como

5 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. 4. ed. Rio de Janeiro: Campus,
1991. p. 34.

'® FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Tradu¢io Maria Ermantina Galvdo. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2005. p. 103.

ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras ¢ o conceito de direito. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 17.

HOBBES, Thomas. Leviata ou a material, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Traducdo

Rosina D’angina. 3. ed. Sao Paulo: icone, 2008. p. 62.
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hoje se diria da ‘dissuasao’; ou, em suma, como seria aquele estado no qual a
paz se torna possivel unicamente por causa da permanente ameaga de
guerra."”

A auséncia do Estado/autoridade em determinada sociedade faz com que os homens
convivam entre si, com iguais liberdades, sem regras nem parametros, ja que a falta de um
poder coercitivo pode dar azo as mais variadas argumentagdes, além de permitir uma
liberdade ilimitada e indefinida, essa nao-defini¢do cria incertezas, riscos, desconfianga e
intimidacao. “O mal que ele mais teme [...] ndo ¢ a opressao que deriva do excesso de poder,
mas a inseguranga que resulta, ao contrario, da escassez de poder”.”’

No estado natural aquém de qualquer Direito, como afirma Wilson Engelmann: “O
principal bem visado pela agio do homem ¢é efetivamente a conservagio da vida™', a
autopreservacao ¢ um mecanismo de sobrevivéncia comum a todos os seres € ndo depende de
normas pré-estabelecidas, ao contrario, sua esséncia justifica o estabelecimento de normas,
como por exemplo, os atos de legitima defesa (matar para ndo morrer).

A preservagdo da vida aparece como meio necessario € imperioso ao surgimento e
manuten¢do da organizagdo social, dito de outra forma, a sociedade subsiste em razao desta
premissa, deste desejo instintivo de se manter vivo. A concepcao de vida — observando John
Finnis: “Um primeiro valor basico, correspondente ao impulso de autopreservacao, ¢ o valor
da vida”.*? - ¢é construida com a consciéncia da propria existéncia e ndo com a defini¢do do
Direito, porque na verdade, a vida da razdo ao direito e ndo o contrario.

A necessidade humana de preservacdo da propria vida estd diretamente ligada a
necessidade de um convivio equilibrado com seus pares, Hannah Arendt afirma que:
“Nenhuma vida humana, nem mesmo a vida do eremita em meio a natureza selvagem, ¢
possivel sem um mundo que, direta ou indiretamente, testemunhe a presenca de outros seres
humanos”.” Assim, a preservacdo da vida — embora redundante - ¢ condi¢ao de possibilidade
de existéncia da sociedade.

O ameacador estado de natureza faz o homem buscar, racionalmente, uma forma de

transpor essa etapa, ja que a longo prazo a permanéncia no estado de natureza se torna

19 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. 4. ed. Rio de Janeiro: Campus,
1991. p. 37.

2 Tbid., p. 26.

*l' ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 21.

2 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Tradutora Leila Mendes. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2007.

p- 91.

ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. Traducdo Roberto Raposo. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 2013. p. 26.
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insuportavel. Esta racionalidade — raciocinio logico - leva a criacdo de uma primeira e
fundamental lei natural que se traduz na busca da paz, a fim de preservar a vida. “Fica claro
que, no estado de natureza, o homem nao age apenas movido pelas paixdes, mas, igualmente,
a partir da razdo, através da qual calcula os meios necessarios para a implementagao dos fins
desejados”.** As demais leis naturais, sdo deduzidas a partir deste primeiro principio da razio.

No dominio do estado natural, a organizagao social e o Direito (positivo) inexistem,
Wilson Englemann explica: “Nao obstante, as leis naturais, como estdo desprotegidas de um
poder coercitivo, serdo observadas se houver conveniéncia por parte dos homens”.”> Desta
forma, surge um acordo denominado pacto de unido, através do qual todos os homens

instituem o “homem artificial” — Estado — renunciando aos préprios poderes e liberdades, para

a sujeicao do Estado. Para Hobbes, o “homem artificial” se constitui em:

[...] uma pessoa instituida pelos atos de uma grande multiddo, mediante
pactos reciprocos uns com os outros, como autora, de modo a poder usar a
forca e os meios de todos, da maneira que achar conveniente, para assegurar
a paz e a defesa comum.*

Hobbes compreende o estado como um ente (com conotagdo espiritual, por isso, acima
de tudo e de todos) representado por um soberano apto a fazer uso de todos os meios que lhe
forem satisfatorios a fim de assegurar a paz social. O mando delegado ao soberano se
constitui no poder soberano, que ¢ irrevogavel, absoluto e indivisivel o que, segundo Hobbes,
deve sé-lo, porque ao outorgar sua liberdade a “geréncia” do Estado, este deve ser capaz de
assegurar a paz ¢ a ordem sob quaisquer circunstancias, sob pena de retornar ao estado de
natureza. O Estado representa o poder politico que ¢ a soma do poder econdmico e do poder
coercitivo — Leviata®.

Esse poder soberano se caracteriza pela concep¢ao definida na Antiguidade como

sendo “[...] o poder do pai sobre os filhos, do senhor sobre os escravos, do governante sobre

* ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabrisr, 2001. p. 20.
2 Ibid., p. 21.
% HOBBES, Thomas. Leviatd ou a material, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugdo
Rosina D’angina. 3. ed. Sao Paulo: icone, 2008. p. 126.
Leviatd ¢ um monstro mitoldgico caracterizado sob diferentes formas, por vezes crocodilo, por vezes dragio
ou serpente, sempre aparece como uma figura monstruosa e poderosa. (Velho Testamento, 1957:614; Antigo
Testamento — Livro de Jo, capitulo 41). LINDEMANS, Micha F. Leviathan. Disponivel em <http://www.
pantheon.org/articles/l/leviathan.html>. Acesso em: 26 ago. 2014.
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»%, um poder sobre a vida e a morte, absoluto e incontestavel. No mesmo

sentido, Wilson Engelmann®:

os governados [...]

[...] o desenvolvimento dos pressupostos positivistas tiveram origem a partir
do momento em que o homem, pela exteriorizacdo de seu consentimento,
processou a passagem do estado de natureza para o chamado ‘Estado Civil’.
Nao sendo mais admitido o emprego da ‘lei do mais forte’, na linha de
Thomas Hobbes, houve a criagdo de um ente artificial - o Estado - que
passou a exercer o chamado poder soberano.

O Estado investido no poder soberano passa a exercer sua autoridade maxima sobre
seus governados, criando normas civis de conduta que se posicionam em um patamar superior
a qualquer outra norma (familia, trabalho), para com a qual o individuo tem o dever de
obediéncia e a autoridade tem o poder de dizer o que € justo e o que € injusto baseado em suas
proprias razdes, assim se pode dizer que a lei emana da vontade do soberano.

Sucedendo o estado natural surge o Estado Civil, que segundo Vicente Barreto: “é
concebido como meio para a salvacdo do individuo retirando-o da soliddao, da pobreza, da
brutalidade e da vileza, proprias do estado de natureza”.’® onde o individuo passa a se
organizar em sociedade, instituindo regras de convivéncia baseadas na racionalidade. Essas
regras passaram a ter poder coercitivo por meio de sangdes. Nessa fase, o individuo abre mao
de sua liberdade em prol da convivéncia social. Barreto prossegue: “Coloca-se uma situagao
paradoxal: o Estado existe em fun¢ao dos individuos, mas somente pode operar quando esses
individuos abrem mio de direitos e liberdades naturais”.’'

O paradoxo suscitado da margem ao entendimento de que, em tese, o homem abre

32 em favor

mao de sua liberdade — entendida como “direito irrestrito de lutar contra os outros
de um homem artificial (Estado) que passa a exercer o poder soberano, significa dizer que o
individuo substitui sua liberdade por subserviéncia. Esta subserviéncia esta calcada na
racionalidade que da fundamento ao Estado civil. O terceiro (Estado Civil) mediador entre os
homens, ¢ imparcial e racional, logo, tem o conddo de promover a igualdade e a justi¢a por

meio da normatiza¢do da conduta humana. Ainda que nesta fase, a justica se confundia com

as leis civis - o0 que estava na lei era justo.

2 MORAES, Filomeno. Poder. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia do direito.

Sao Leopoldo: UNISINOS, 2009. p. 640.

ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 161.

3% BARRETO, Vicente de Paulo; BRAGATO, Fernanda Frizzo. Leituras de filosofia do direito. Curitiba:
Jurud, 2013. p. 49.

' Tbid., p. 49.

2 RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes Thomas. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de
filosofia politica. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2010. p. 262.
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Na medida em que o homem vai se “desnaturalizando” (deixando o estado natural), a
concepgdo de liberdade absorve novos contornos, porque o homem livre do estado natural era
aquele que vivia sob constante ameaca e violagdo de seus “direitos”, ja na sociedade civil o
homem livre ¢ aquele que tem garantida a inviolabilidade dos Direitos.

A liberdade deixa de ser ilimitada e passa a ser civil, calcada na consciéncia de si e do
meio ao qual se esta inserido, Antdnio Pinho prossegue: “A liberdade moral [...] como uma
conquista do homem no estado civil, é o que faz dele senhor de si, isto €, livre, tendo em vista
ser capaz de obedecer a lei que prescreve a si mesmo”.>® Desta forma, abdicando de sua
liberdade e concedendo ao Estado o poder soberano para instituir € manter a paz social, o
homem adquire a liberdade civil, pautada em regras de conduta observadas por todos.

Para Hobbes as leis civis sdo a positivagdo das leis naturais (divinas), Norberto Bobbio

diz:

Faz parte das prerrogativas do soberano estabelecer ¢ promulgar normas
(isto ¢, critérios de medida) gerais, de modo que cada um saiba o que deve
entender como proprio ou do outro, como justo ou injusto, honesto ou
desonesto, bom ou mau; em suma, o que deve fazer ou deve evitar na vida
em comunidade.*

O poder soberano ¢ absolutamente ilimitado, posto que tem autonomia para dizer o
que ¢ lei natural e transporta-la para lei civil, que instituida, deve ser obedecida por todos.
Desta forma, o que pode induzir os suditos a desobediéncia, ¢ a falta ou escassez de poder,
uma vez que o poder soberano ndo determina seus limites, ndo ¢ possivel aos suditos,
ultrapassa-los. Importa dizer que a unica limitacao estatal reconhecida por Hobbes ¢ o poder
divino.

A teoria de Thomas Hobbes teve importantes contribuigdes de John Locke, Jean-
Jacques Rousseau e Immanuel Kant, que aprofundaram a compreensdo do Estado moderno,
embora divergentes em alguns pontos, os autores buscam identificar as mesmas questdes
relativas a transicdo do homem do estado de natureza ao Estado Civil, ao pacto de unido/

contrato social, ao poder soberano, as leis naturais e em sintese versa:

Operando no ambito politico, a teoria do contrato social constitui a forma
moderna de explicar a constituicdo da sociedade e do Estado Civil,
impactando diretamente no estabelecimento do moderno direito natural de

33 PINHO, Antonio Augusto Madureira de. Estado de natureza. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.).
Dicionario de filosofia politica. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2010. p. 195.

** BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Tradugio Carlos Nelson Coutinho. 4. ed. Rio de Janeiro: Campus,
1991. p. 49.
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cunho racionalista, caracterizado pela substituicdo de Deus pelo conceito
abstrato de homem como centro do Universo.*

A fim de viabilizar a existéncia de direitos naturais, os conceitos classicos creditam
esse conjunto de valores (intrinsecos ao homem) a vontade de Deus - uma forga superior que
tudo comanda -, no entanto, esse referencial j& ultrapassado d4 lugar ao conceito de direitos
naturais como um conjunto de valores fundados no intimo do ser humano.

Os direitos naturais, nas palavras de Wilson Engelmann sdo®[...] um conjunto de

direitos (subjetivos) que a pessoa deve ter respeitado pela sua condigdo e esséncia

(ontologica), independentemente da existéncia de uma norma positivada (direito objetivo)™®.

O direito natural ¢ pré-existente a qualquer norma juridica e esta acima dela e neste mesmo

sentido John Finnis explica:

[...] existe (i) um conjunto de principios praticos basicos que indica as
formas basicas de florescimento humano como bens a serem buscados e
realizados, ¢ que ¢ de uma forma ou de outra usado por todos os que
ponderam sobre o que fazer, por mais infundadas que sejam suas conclusdes;
e (ii) um conjunto de requisitos metodologicos basicos de razoabilidade
pratica [...]; e (iii) um conjunto de padrdes morais gerais.”’

Desta forma, esse conjunto de valores inerentes ao ser humano baseado em padroes

r

morais ¢ o que se entende por direitos naturais ou humanos, que para John Finnis: “[...]

direitos humanos sendo uma expressdo contemporanea que se refere aos “direitos naturais™:

5938

uso esses termos como sindnimos [...]””", ainda afirma que “os direitos humanos ou naturais

sd0 os direitos morais fundamentais e gerais™”.

A fundamentacgdo contida nos direitos naturais ou direitos humanos esta relacionada a
um conjunto de valores universais, que se refere a determinadas situagcdes que podem ser
constatados em todas as sociedades, pois “todas as sociedades humanas demonstram uma

~ . ~ . 4
preocupacao com o valor da vida humana; em todas, a autopreservacao ¢ aceita |[...]” 0

, ainda,
o homicidio s6 ¢ permitido quando justificado, e outras relacionadas a procriagdo, a educagao,

e a convivéncia social.

35 BARRETO, Vicente de Paulo; BRAGATO, Fernanda Frizzo. Leituras de filosofia do direito. Curitiba:
Jurua, 2013. p. 48.

3¢ ENGELMANN, Wilson. Direito natural. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia
politica. S3o Leopoldo: UNISINOS, 2010. p. 154.

7 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Tradutora Leila Mendes. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2007.
p. 35.

* Tbid., p. 195.

" Tbid., p. 195.

0 Ibid., p. 89.
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Enquanto os direitos naturais sao um conjunto de valores intrinsecos ao ser humano e
as leis naturais sdo instituidas pela razdo, cuja coer¢do se resume a moral (os limites que o
individuo impde a si mesmo), a lei civil precisa ser coerciva, em primeiro plano, como poder

punitivo e, em segundo plano, com intervengdes preventivas. Nesse sentido, Barreto escreve:

A crencga na existéncia de direitos inatos do homem possibilitou a construcao
da ideia do contrato social e a justificativa do Estado, entendido como
produto de um pacto entre homens livres, que alienam parte de suas
liberdades individuais e origindrias em troca de seguranca.”'

Para Hobbes, das duas concepcdes de direito - os positivados e os naturais — ele
entende que s6 ha um direito vigente, qual seja, o direito natural que ja foi positivado. Essa
concepgao o coloca entre o jusnaturalismo e o positivismo (em tese, uma doutrina ¢ a negativa
da outra). No entanto, ¢ possivel afirmar que Thomas Hobbes ¢ jusnaturalista quando entende
que o direito natural ¢ anterior ao Estado, como um direito subjetivo e intrinseco ao ser
humano, e ¢ positivista, quando assevera a necessidade de formalizar o direito. Nessa linha,
explica Bobbio “s6 se pode cometer injustica contra aquele com quem se estipulou um pacto
ou se fez uma promessa qualquer, razdo pela qual a justica significa cumprimento (e injustica
descumprimento) do pacto ou da promessa”.*

Dito de outra forma, a lei natural predominante no estado de natureza nio ¢ justa nem
injusta, porque sendo subjetiva e com limites morais (individuais), passa a “obrigar” quando
transformada em lei civil (positivada), através do pacto social formalizado entre os homens,
que deu origem ao Estado Civil.

Embora a teoria do estado de natureza de Thomas Hobbes, receba muitas criticas (em
especial dos positivistas) e merega ser constantemente (re)lida e aprofundada, o legado
deixado “¢ uma antecipacao, verdadeiramente surpreendente, das teorias positivas do século

passado”™*

, J& que a concepgao de Lei e Estado elimina qualquer fonte juridica que ndo seja a
propria lei e defende a ideia de que a lei civil € a positivagdo da lei natural que deriva da razao
pratica.

A ideia de um conhecimento “comprovavel”, fruto de observacdo e experimentacao,
descrita por Augusto Comte da inicio ao positivismo, que tem como escopo explicar os fatos

de acordo com o que ¢ observavel. Comte define que “o conhecimento positivo caracteriza-se

' BARRETO, Vicente de Paulo; BRAGATO, Fernanda Frizzo. Leituras de filosofia do direito. Curitiba:
Jurua, 2013. p 52.

2 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Tradugio Carlos Nelson Coutinho. 4. ed. Rio de Janeiro: Campus,
1991. p. 102.

“ Ibid., p. 101.
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pela previsibilidade; “ver para crer” é o lema da ciéncia positiva. A previsibilidade cientifica
. . .. 44 . . .. ,

permite o desenvolvimento da técnica [...]”."" Assim, o conhecimento positivo estd calcado

em determinadas “verdades” que sdo construidas através da repeticao e tem espago em todas

as ciéncias. Vicente Barreto afirma:

O termo ‘positivista’ refere-se, assim, tanto a positividade do direito, como a
filosofia positiva que fundamenta a sua interpretacdo. Essa argumentacao
justificadora da natureza pura do direito, abstraida de qualquer consideracao

de ordem moral, serviu de solo no qual vicejaram as raizes intelectuais do

positivismo juridico”.*’

Thomas Hobbes ¢ tido como um dos precursores do positivismo juridico®, que tem
como principal caracteristica a possibilidade de comprovacao objetiva, ou seja, a lei ¢ a inica
fonte juridica e portanto o que esta contido na lei ¢ Direito. Trata-se de um positivo formal,
integrante de um sistema fracassado e inapropriado, j& que se revela na aplicacdo da
literalidade da lei, sem considerar questdes de cunho moral. Wilson Englemann diz que “nao
ha qualquer preocupacdo com a validade ética da norma juridica elaborada pelo poder
soberano, ja que a conduta exigida apresenta contornos externos, sem vinculagdo com a sua
internalizacdo”.*’

No positivismo juridico do inicio do século passado, também entendido como
formalismo juridico, a norma carece de interpretagdo ¢ a aplicacdo se da na esfera de sua

literalidade, significa dizer, que o fato deve ser enquadrado nos contornos do que diz o Direito

que lhe sera aplicado. Norberto Bobbio assevera:

Por concepcdo da justiga formal, entendo a concepgdo com base na qual a
justica consiste no cumprimento das obrigagdes, qualquer que seja o
conteido da obriga¢do; ou, considerando uma espécie particular de
obrigagoes (as do cidadao em face do Estado), na obediéncia a lei, qualquer
que seja o contetido da lei.*

*“ ROCHA, Leonel Severo.; ATZ, Ana Paula. Positivismo. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.).
Dicionario de filosofia politica. Sio Leopoldo: UNISINOS, 2010. p. 417.

4 BARRETO, Vicente de Paulo; BRAGATO, Fernanda Frizzo. Leituras de filosofia do direito. Curitiba:

Jurua, 2013. p. 64.

Importa dizer que as teorias admitidas para ilustrar o positivismo juridico, ndo serdo objeto de aprofundado

estudo, porque a complexidade contida em cada uma delas ndo comporta apenas algumas linhas, desta forma,

a reflexdo pretende se fixar em alguns pontos de extrema relevancia para essa dissertagdo, em especial, no

que diz respeito a evolugdo historica das decisdes judiciais, refor¢ando a ideia de um sistema juridico

operante ¢ adequado a realidade social em que esta inserido.

ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras ¢ o conceito de direito. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 41.

* BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Tradugio Carlos Nelson Coutinho. 4. ed. Rio de Janeiro: Campus,
1991. p. 102.
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No positivismo juridico formal, a legalidade ou justica do conteido de uma Lei ndo
estd em discussdo, em primeiro, porque sendo Lei objetiva positivada carrega o status de
obediéncia e coer¢do; em segundo, no intuito de garantir a segurancga juridica e a paz social, o
Direito deve ser dito de acordo com as normas pré-estabelecidas, pois sdo fatos juridicos
somente os acontecimentos previamente dispostos em normas que lhe atribuam tal valor.

Desta forma, os positivistas formais tem o Direito ao centro e partem dele para chegar
as extremidades, onde estdo os casos concretos, posto que entendem que a norma formal
alcanca todos os acontecimentos gerados na sociedade. Uma vez atribuida juridicidade a um
fato que esteja previamente normatizado, o que ndo esta positivado ndo pertence ao universo
juridico, portanto, se trata de um Direito previsivel que, ao mesmo tempo em que limita a
fun¢do interpretativa do Juiz, transparece como imparcial. Assim, Clemerson Merlin Cléve

observa:

E o direito previsivel garantido por meio de um érgdo judicial encarregado
de aplicar a lei aos casos concretos. Esta, a atividade jurisdicional, sofre uma
neutralizacdo politica, de modo a facilitar o desenvolvimento da
autonomizagao do universo juridico, o qual, invertendo e dissimulando sua
pertinéncia politica, mostra-se imparcial.*

O formalismo juridico “garantido” pelo Estado nao tarda mostrar sua face politica, ja
que a lei positiva ¢ elaborada segundo a vontade do proprio Estado, investido do poder
soberano, ou seja, a Lei ¢ formalizada, garantida e protegida pelo Estado a qual o individuo
tem o dever de obediéncia sob a pretensdo de seguranca juridica, de modo que, a tese de
irrelevancia politica e imparcialidade nao prospera.

Esse embuste juridico, abre espago para novas teorias positivistas, onde se destacam
dois estudiosos que contribuiram de forma cabal na formag¢do do pensamento moderno, Hans
Kelsen™ ¢ H. L. A. Hart’', os quais através de suas principais obras fizeram repensar a teoria
do Direito.

Hans Kelsen pensa o Direito como um complexo sistema juridico, onde as normas se
complementam e afastam as “impurezas” (em sentido figurado, j4 que a inten¢do ndo ¢
“limpar” o Direitos mas sim, aproxima-lo de sua esséncia) que poderiam macular o sistema.

Para tanto, sua obra “Teoria Pura do Direito” cuida de perceber o Direito “como uma

¥ CLEVE, Clémerson Merlin. O direito e os direitos: clementos para uma critica do direito contemporéneo.

3.ed. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 97.

Hans Kelsen (1881 - 1973), se destaca pelo alcance e influéncia de sua obra Teoria pura do direito em 1934.

! Herbert Lionel Adolphus Hart ou H. L. A. Hart (1907 — 1994) escreveu em 1961, o livio O conceito de
direito, que transformou o estudo e compreensio da Teoria geral do direito.
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metodologia pura, ou seja, livre de infiltragdes consideradas como ndo sendo juridicas™,

isolando o sistema de fundamentos econdmicos, psicoldgicos, politicos e demais. Kelsen

assim designa sua teoria:

Quando a si propria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa
que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto nao pertengca ao seu objeto, tudo
quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que
lhe sdo estranhos. Esse ¢ o seu principio metodolégico fundamental.>

O positivismo juridico pretende excluir tudo aquilo que ndo esta ‘enquadrado’ como
Direito, dito de outra forma, o que ndo esta previamente normatizado nao pode fazer parte do
sistema juridico, que tem uma delimitacdo clara e concisa. Wilson Engelmann diz que “[...] na
concepgdo de Kelsen o chamado “extra-juridico” estd automaticamente fora dos limites da
Ciéncia do Direito™*.

A Teoria Pura do Direito de Kelsen ¢ uma teoria do Direito positivo, significa dizer
que considera apenas o que estd positivado, como por exemplo: um ato de vontade se torna
objetivo porque existe uma norma que o reconhega e lhe atribua efeito juridico, “o sentido
objetivo de dever ser””.Conforme assevera Wilson Engelmann, “segundo ele, ninguém
podera negar a afirmacdo de que algo ¢, como a descricdo de um fato, seja distinta do
enunciado que algo deve ser, como uma descri¢do da norma”.*® Desta forma a norma pré-

estabelecida empresta significado ao fato que somente ¢ juridico quando puder ser

enquadrado em determinada norma pré-existente. Wilson Engelmann prossegue:

Na natureza, a causa ¢ o efeito sdo conectados através do elemento de
ligacdo ‘ser’, que expressa um enunciado descritivo. J4 com a palavra ‘dever
ser’, que representa um juizo diretivo, a ordem juridica liga o pressuposto ¢ a
consequéncia, ou seja, o ilicito e a consequéncia do ilicito.”

A fim de ampliar a compreensao, se pode tomar por exemplo as seguintes situagdes: a)

a obrigacdo ¢ satisfeita; b) a obriga¢do deve ser satisfeita. A primeira op¢ao faz referencia a

2 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 42.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradug¢do Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 1998. p. 1.

> ENGELMANN, op. cit., p. 45.

* BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporineo: uma introdugdo a Kelsen, Ross e
Hart. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 32

6 ENGELMANN, op. cit., p. 44.

7 Tbid., p. 44.

53



33

uma afirmativa, algo que de fato aconteceu, enquanto a segunda opg¢ao revela um fato que
pode ou ndo se tornar real, o “dever ser” ali contido faz alusdo a algo que pode ndo acontecer.
Dai se presume que a conduta humana ndo esta projetada na teoria de Kelsen, que se
fundamenta apenas naquilo que diz a norma previamente estabelecida.

A razdo teodrica (Unica razao admitida por Kelsen) traduz a racionalidade humana e se
restringe a identificar o que ja existe. Desta forma, “a norma juridica ¢ encarada como um ato
de vontade de uma autoridade, que pode ser conhecida através da razdo tedrica, possibilitando
a produgdo de conceitos, mas jamais justificando a producao de normas”.*®

Assim, direito e justica ndo necessitam coabitar pois, uma norma de Direito ¢ valida
independente de justa ou nao, na medida em que os critérios de justica se restringem ao que
estd e a0 que ndo estd normatizado. Essa linha de raciocinio leva a reflexdo de que se
positivado estd, justa €, posto que a positivagdo da norma ¢ que da efetividade a norma
fundamental pressuposta.

Kelsen traz a ideia de uma norma fundamental pressuposta (ndo positiva) que serve como
ponto de partida para as demais regras (positivas), portanto a interpretacdo acolhida na teoria pura
do Direito de Kelsen ¢ aquela que garante a efetividade da norma fundamental pressuposta,
através do emprego das normas objetivas positivas - o sentido objetivo do dever ser. O sistema
juridico descrito nesta teoria ¢ apartado de dimensoes faticas e morais, a validade de uma norma
esta vinculada a outra norma hierarquicamente superior - constitui¢do™, no entanto, acima desta
estd o dever de obediéncia a ela — a norma fundamental pressuposta.

Enquanto Kelsen traz a ideia de uma norma fundamental pressuposta, Herbert Hart
trabalha com a concep¢do de uma norma fundamental positiva — regra de reconhecimento - €
traz ao centro do Direito a ideia de comando, em suas palavras: “[...] uma forma linguistica
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especial chamada modo imperativo [...]”"", a saber:

[...] sempre que exista um sistema juridico, algumas pessoas ou corpos de
pessoas que emitem ordens gerais baseadas em ameagas, que sdo geralmente
obedecidas, e deve acreditar-se em geral que estas ameacas provavelmente
serdo levadas a cabo em caso de desobediéncia. Esta pessoa ou corpo devem

** ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 49.

Esta referéncia de fato remete “[...] a uma certa constituicdo estatuida, produzida pelo costume ou por uma
atividade constituinte e eficaz nas suas grandes linhas, e indiretamente ao ordenamento coercitivo produzido
em conformidade a esta constitui¢do e eficaz nas suas grandes linhas”. BARZOTTO, Luis Fernando. O
positivismo juridico contemporaneo: uma introducdo a Kelsen, Ross e Hart. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007. p. 54.

% HART, H. L. A. O conceito de direito. Traducio de A. Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste

Gulbenkian, 2001. p. 23.
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. : 61
ser internamente soberanos e externamente independentes.

A obrigatoriedade estd no centro da tese de Hart, que define o Direito como uma
ordem coercitivamente atendida, sob pena de concretizacdo de uma ameaca (previamente
estabelecida) denominada sanc¢do. A ideia do Direito em Hart se da como um sistema que se
desenvolve através da conjungdo de normas primarias — obrigagdo — e normas secundarias —
passiveis de interpretagdo hermenéutica —, ¢é nesse ponto que o positivismo de Hart se
diferencia, porque ventila a possibilidade de interpretacao normativa.

Hart distingue as normas em normas primdrias ou as regras basicas e normas
secundaria. As primarias ou regras basicas sdo aquelas de cunho obrigatdrio, traduzidas pela
acdo ou omissao do individuo e, que ndo consideram sua vontade. As normas secundarias sao
normas que estabelecem a aplicacdo, modificagdo ou a extingdo das regras primarias,
consequentemente, as secundarias dependem da existéncia das primarias, isto €, para Hart, o
sistema juridico se traduz no conjunto das regras primarias e secundarias.

Ao abordar a validade da norma, Hart apresenta a regra de reconhecimento, a qual se
vincula ao que ele denominou de ponto de vista interno e ponto de vista externo,

exemplificados por Luis Fernando Barzotto da seguinte forma:

O enunciado tipico de alguém que utiliza a regra de reconhecimento é: ‘O
direito dispde que.” Esse enunciado revela uma aceitagdo da regra, ou seja,
[...] ‘ponto de vista interno’. Por oposi¢do a ele, alguém que ndo aceita a
regra, mas observa, de fora, a sua utilizagdo num determinado grupo social,

ira expressar o seu ponto de vista externo com o seguinte enunciado: ‘No

Brasil, reconhecem como direito’.*

A afirmacado: “o direito dispde que...”, se refere ao ponto de vista interno, ja que se da
no ambito de determinado grupo social que aceita as regras e as utiliza, ¢ uma afirmagao que
expressa uma regra, enquanto na afirmativa: “no Brasil, reconhecem como direito...”, o ponto
de vista externo ¢ identificado, porque expressa a observancia de uma regra. A validade de
uma regra estd na afirmacdo interna, desta forma, uma regra s6 existe e tem validade
juridica quando for identificada na regra de reconhecimento, ou seja, “como pertencente a

um ordenamento pela sua conformidade com a regra de reconhecimento desse ordenamento

' HART, H. L. A. O conceito de direito. Traducio de A. Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2001. p. 31.

%2 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporineo: uma introdugdo a Kelsen, Ross e
Hart. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 104.
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Assim, para Hart, a regra de reconhecimento ¢ a regra suprema do sistema e ¢ a partir
dela que as normas primarias sdo identificadas. A regra de reconhecimento se traduz em uma
norma positiva, no entanto, na maior parte das vezes ela ndo ¢ declarada, sua utilizagdo ¢
vislumbrada através das atividades dos tribunais e entidades, quando ha o reconhecimento das
regras concretas do proprio sistema. A regra de reconhecimento em si ndo ¢ um enunciado
juridico, mas sim, um fato que depende de aceitagdo (afirmagdo interna) para se transpor ao
ordenamento juridico. Wilson Engelmann, ao estudar a andlise de Hart sobre o sistema

juridico, pondera:

Lancando esta forma de analise do sistema juridico, Hart busca corrigir o
formalismo kelseniano, que parte de premissas exclusivamente normativas,
esquecendo o ponto de vista externo. Por outro lado, no entanto, corrige o
empirismo exagerado dos realistas norte-americanos e escandinavos que,
enfatizando apenas o plano externo, deixaram de lado o plano interno.*

Hart aparece aqui com uma ideia mediadora entre um sistema juridico “fechado em si
mesmo” que ndo admite qualquer interferéncia (Kelsen) e a necessidade de utilizagdo da regra
de reconhecimento (observacdo) como forma de validagdo de uma norma. A teoria
apresentada por Hart levanta a possibilidade de interpretacao no que ele denomina de “zona
de penumbra™®, que consiste em uma situagdo duvidosa sobre a aplica¢do da regra, ou seja,
em situacdes onde o direito ¢ incompleto, cabe ao juiz ou tribunal aplicar o Direito conforme
sua propria concepg¢ao. Esta subjetividade da ao julgador o chamado poder discricionario.

O poder discriciondrio do juiz ou tribunal ¢ defendido por Hart (nos casos onde a regra
juridica ¢ inexistente) e atacado duramente pela doutrina que se dedica ao assunto, em razao
da falta de parametros desse poder, fundamentado nos valores individuais do julgador. De
qualquer forma, o paradigma hermenéutico introduzido por Hart ¢ um passo definitivo para a
abertura interpretativa do processo.

A interpretacdo do texto sugere uma importante alteracdo na aplicagdo da lei, que ao
contrario do que prega o positivismo formal, ndo ¢ mais o fato que deve se moldar a norma
mas sim a norma que deve se flexibilizar para alcancar a extensdo do caso em concreto. A

simples aplicagdo de um texto de lei a um fato trazido pela vida real, revela a “faléncia de

% BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporineo: uma introdugio a Kelsen, Ross e

Hart. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 104.

ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 67.

“A “zona de penumbra”, na perspectiva de Hart, ¢ fundamentada na chamada textura aberta do direito,
produzida a partir da indeterminac@o dos padroes de comunicagdo escolhidos, ou seja, as palavras”. Ibid., p. 71.
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uma ordem juridica herdada do século XVIII, por demais ritualizada, dogmatica e
desatualizada, que, em suas raizes, nunca traduziu as verdadeiras condi¢des e intentos do todo
social”.®® Wolkmer define o papel desacolhedor que o judiciario tomou para si por nio
oferecer respostas aos anseios sociais.

As decisodes sob a égide do direito positivo sdo insatisfatorias, porque se baseiam em
um ordenamento inflexivel que ndo considerava as peculiaridades dos fatos, ao contrario, o
que faz ¢ enquadrar o fato a norma pré-existente. Nas palavras de Lenio Streck “o direito &,
assim, apenas a moldura na qual serdo subsumidos os “fatos” (como se fosse possivel separar
fato e direito)”.%” O Direito positivado afasta o texto de lei de qualquer sentido subjetivo, no
entanto, os fatos juridicos sdo acontecimentos carregados de emocgodes tipicamente humanas,

em busca de uma solugdo para o conflito. Lenio Streck prossegue:

Em outras palavras, o texto ndo existe em uma espécie de ‘textitude’
metafisica; o texto ¢ inseparavel de seu sentido; textos dizem sempre
respeito a algo da facticidade; interpretar um texto ¢ aplica-lo; dai a
impossibilidade de cindir interpretacio de aplicagdo. Salta-se do
fundamentar para o compreender (e, portanto, aplicar).*®

Somente na modernidade é que surgiram os primeiros questionamentos sobre a relagdo
entre o direito ¢ a moral. As teses do positivismo epistemoldgico” € que trouxeram
argumentos que pretendiam ser refutacdes da tese da separacdo conceitual entre direito e
moralidade. Em primeiro, a possibilidade de separagdo entre direito e moral ¢ meramente
descritiva. Direito, moral e politica ndo podem ser confundidos, cada um deles deve atuar em
seu proprio campo. As teorias do direito positivista se fundam em uma racionalidade que leva
o direito a ser visto e analisado conforme os critérios de uma logica formal rigida. Lenio

Streck assim define:

Isso significa dizer que para o positivismo pouco importava por em
discussdo — no campo de uma teoria do Direito — questdes relativas a
legitimidade da decisdo tomada nos diversos niveis do poder estatal
(legislativo, executivo ou judiciario), No fundo, operou-se uma cisao entre

6 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 3. ed. Sio

Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 90.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2012. p. 223.

% Tbid., p. 219.

% “Pode-se observer que o positivismo epistemologico do século XX tem como matriz tedrica basica a
sociologia. A Teoria do Direito observa um determinado fendmeno social, o direito, sem comprometé-lo na
sua integridade de objeto do conhecimento com juizos de valor”. BARZOTTO, Luis Fernando. Positivismo
juridico. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo:
UNISINOS, 2009. p. 645.
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validade e legitimidade, sendo que as questdes de validade seriam resolvidas
mediante uma analise l6gico-semantica dos enunciados juridicos, ao passo
que os problemas de legitimidade — que incluem uma problematica moral —
deveriam ficar sob os cuidados de uma teoria politica. "’

A filosofia politica contemporanea, na qual se enquadra o pensamento de Ronald
Dworkin, defende a ideia de fusdo entre o Direito e as regras morais, alegando que derivam
do mesmo ordenamento juridico. As regras morais sdo aquelas que fazem parte do
convencimento geral, e passam a ter validade juridica quando transformadas em principios
constitucionais. Essa ideia ¢ central para a eliminagdo do poder discriciondrio do juiz, uma
vez que nao havendo lei que possa dar resposta ao fato, o julgador podera obter a resposta nos
principios, de forma que o direito jamais seria extrapolado com a “criacao” de novas normas.

Dworkin defende a existéncia de principios morais vinculantes que devem ser
conclamados pelo juiz no momento da decisdo e utilizados de forma construtiva, e ndo
arbitrariamente lancados como causa de fundamentacdo da decisdao. “Para ele, a moralidade
nao ¢ constituida por convengdes publicas que digam: uma conduta ¢ moralmente exigida ou
permitida pelo teste daquilo que pensa a maior parte das pessoas”;”' Dworkin ndo vé a moral
como uma conven¢do, mas como um consenso, “significa uma coincidéncia das mesmas
convicgdes, sustentadas de forma independente [...]"".

O maior obstaculo para a compreensao da teoria de Dworkin ¢ a falta de objetividade e
a dificuldade em identificar “uma coincidéncia de convic¢des” morais, livre de imoralidades
(como por exemplo a escraviddo) em uma sociedade. Entretanto, Dworkin se utiliza da
distingdo apresentada por “Bentham e Austin, que abordam a distingdo entre moralidades
“positiva” e “critica”, sendo a moralidade positiva, aquelas convengdes sociais criadas pelo
homem, e a moralidade critica, os padrdes pelos quais essas convengoes seriam julgadas™,
de modo que se entenda a origem dos principios, que em nada lembra as percepgdes pessoais
do julgador, pois, ao contrario, as decisdes fundamentadas em principios carregam consigo
grande dosagem de responsabilidade politica.

A questdo principiologica ¢ de extrema importancia na concep¢ao de Dworkin porque
embasa decisOes juridicas construidas em razdo do historico-politico das decisdes passadas,

que devem ser compativeis com os principios morais da comunidade no momento do

julgamento, dando a impressdo de uma norma estatica no seu exterior, mas em movimento no

" STRECK, Lenio Luiz. Direito. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia politica.
Séo Leopoldo: UNISINOS, 2010. p. 148.

"' GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Tradugdo Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 136.

7 Tbid., p. 136.

7 Ibid., p. 137.
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seu interior, constituindo-se assim uma maneira pela qual o sistema juridico acompanha a
evolugdo social, sem se desvincular da seguranca contida na norma positiva. Lénio Streck

afirma:

Direito ¢ um conceito interpretativo ¢ ¢ aquilo que é emanado pelas
institui¢cdes juridicas, sendo que as questoes a ele relativas encontram,
necessariamente, respostas nas leis, nos principios constitucionais, nos
regulamentos e nos precedentes que tenham DNA constitucional, e ndo na
vontade individual do aplicador.

No Brasil, o constitucionalismo conduz uma nova forma de contemplar o Direito, a
qual Franceso Bilancia sugere que “[...] o estudo do direito constitucional positivo impde, de
fato, a observacao da lei constitucional em vigor, evitando um modelo tedrico especifico poOs-
kelseniano como objeto de reflexdo”.” Uma norma rigida se “flexibiliza” com a interpretagdo
do texto da lei, dito de outra forma, se concretiza na atribui¢do de sentido as palavras. Esse
sentido parte, inicialmente, da pré-compreensdo de mundo, inerente ao ser humano para
alcancar um ponto de compreensdo final. Wilson Engelmann assinala: “a pré-compreensdo
pode ser apresentada como um modo de ser que possibilita a antecipa¢do do sentido daquilo
que se compreende, [...]”.”° A interpretacio é o que dé sentido ao texto, isso significa, o texto
da lei ndo sao apenas palavras dissociadas de uma realidade, o texto tem um fundamento, um

significado que deve ser compreendido, como explica Lenio Streck:

Eis a especificidade do direito: textos sao importantes; textos nos importam;
ndo ha norma sem texto; mas nem eles sdo ‘plenipotenciarios’, carregando
seu proprio sentido (o mito do dado, fantasia de texto que se interpreta por si
mesmo e se extrai por si mesmo, nas palavras de Simon Blackburn) nem sao
desimportantes, a ponto de permitir que sejam ignorados pelas posturas
pragmatistas-subjetivistas, em que o sujeito assujeita o objeto (ou,
simplesmente, o inventa). "®

Assim, o Direito ¢ um conjunto de regras e principios. As regras sao normas aplicadas
na forma do “tudo ou nada”, pois s6 se aplicam mediante condi¢cdes que elas proprias

impuseram. Os principios, por sua vez, sdo normas positivas que ndo tem uma consequéncia

™ o studio del diritto costituzionale positivo impone, infatti, di osservare il diritto costituzionalle vigente

come tale, evitando di assumere in sua vece un determinato modello teorico post-kelseniano come oggetto di
riflessione” (traducdo nossa). BILANCIA, Franceso. Positivismo giuridico e studio del diritto contituzionale.
Rivista Contituzionalismo it Contituzione e Ruolo dei Contituzionalisti, [S.1.], n. 2, p. 161, 20 out. 2010.
Disponivel em: <http://www.costituzionalismo.it/articoli/353/>. Acesso em: 22 abr. 2014.

ENGELMANN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
p. 220.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 219.
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juridica precisa frente a circunstncia real, eles expressam justica, equidade e outras
dimensdes subjetivas. Os principios guardam a dindmica da norna, que € o que permite sua

aplicacdo no passado, presente e futuro. Wilson Engelmann observa:

A par desse referencial, pode-se dizer que o principio em si apresenta pouco
valor, mas relacionado a um caso concreto, bem como a outros principios ou
regras, contribuira para a criacdo de uma decisdo judicial aceitavel pelo
sistema juridico. Vale dizer, nesse momento, os principios passam a
apresentar existéncia concreta.’’

A utilizacao dos principios juridicos ¢ sinal de que o positivismo juridico alcangou um
novo patamar que se revela na aproximacao do Direito ao mundo factual, até entdo inadmitido
na teoria positivista. Atualmente, o positivismo juridico defende a ideia de aplicacdo da lei em
conjunto com os principios juridicos, limitando a fundamentagdo juridica a determinadas
normas pré-estabelecidas. Desta forma, em tese, o Direito alcanga formalmente todas as
demandas sociais, posto que ‘“na fundamentacdo de uma decisdo judicial devem ser levados
em consideragdo trés niveis de avaliagdo, a saber, a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito do principio que servird para nortear o raciocinio
juridico expresso na decisdo”.”® As regras e aos principios constitucionais é dispensada a

mesma igualdade hierarquica que Franceso Bilancia explica:

Certamente, a Constituicdo se torna ‘uma fonte de legitimagdo do poder
politico e, portanto, a medida suprema da legalidade’, e a ciéncia do direito
deve avaliar a compatibilidade da norma com a Constitui¢do e os seus
principios. A estrutura regulatoria da Constituig@o, ja ndo consiste apenas de
regras, mas também principios e valores, que para o ordenamento juridico,
sdo todos, de igual modo, juridicamente prescritos.”

As normas e os principios constitucionais mantém igual relevancia juridica e nem
poderia ser diferente, ja que os principios representam um tipo de direito que d4 mobilidade a
formalidade das normas, permitindo a aplicacdo da mesma regra juridica a casos concretos,

distintos em sua essé€ncia, mas semelhantes em sua juridicidade.

77 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 159.

 Ibid., p. 157.

7 “Certamente la Costituzione diviene "fonte di legittimazione del potere politico e quindi misura suprema
della legalita", e la scienza del diritto pubblico dovra valutare la compatibilita della stessa legalita com la
Costituzione ed i suoi principi. La struttura normativa della Costituzione, non piu composta soltanto da
regole ma anche da principi, valori, fini dell'ordinamento, tutti in egual modo giuridicamente prescrittivi”.
(Tradug@o nossa). BILANCIA, Franceso. Positivismo giuridico e studio del diritto contituzionale. Rivista
Contituzionalismo it Contituzione e Ruolo dei Contituzionalisti, [S.I.], n. 2, p. 163, 20 out. 2010.
Disponivel em: <http://www.costituzionalismo.it/articoli/353/>. Acesso em: 22 abr. 2014.
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Os principios constitucionais favorecem a esséncia do fato e o seu o aspecto humano,
que até entdo ndo era relevante ao positivismo, para o qual a aplica¢do da lei equivale a uma
operacdo matematica, revelando um Direito desvinculado dos fatos e separado da Justica.
Entretanto, esse positivismo formal cedeu espago a hermenéutica juridica, que Lénio Streck
define como “a palavra hermenéutica deriva do grego hermeneuein, adquirindo véarios
significados no curso da historia. Por ela, busca-se traduzir para uma linguagem acessivel
aquilo que ndo é compreensivel”.*

A hermenéutica juridica consiste na aproximacao da pratica e teoria e na atribuicdo de
sentido a aplicacdo de determinada lei a determinado caso, “tomando-se como referéncia que
o ser humano ¢ um ente que constantemente deve interpretar-se, além de explicar o seu
mundo a si mesmo, chega-se a conclusdo de que o mesmo ndo ¢ um observador neutro,

excluido do acontecer [...]""

. Assim, ao contrdrio, o ser humano ¢ o protagonista dos
acontecimentos e passa longe de mero expectador dotado de razdo préatica.

Todo esse processo hermenéutico, iniciado num conceito de positivismo soberano e
gradativamente adequado as necessidades sociais, faz parte do Estado Democratico que
pressupde condigdes politicas e sociais instituidas a partir de aspectos morais, positivados
através dos principios constitucionais. A norma nao comporta uma interpretacao infinita, sob
pena de arruinar seu sentido, por isso, a jun¢do da norma - com seus contornos bem definidos
- € os principios - ideais subjetivos - propicia uma maior aproximacao da lei ao caso concreto,
dada a relevancia da individualidade de julgamento, especialmente nas questdes que
envolvem direitos vitais, a0 mesmo tempo em que confere a necessaria seguranga juridica.

Assim, o Direito atenta tanto para assegurar a aplicacdo da lei como para aproxima-la
do caso concreto, ja que concede uma certa “mobilidade” a norma juridica, possibilitando a
associacao da teoria com a pratica, fator que marca o periodo denominado constitucionalismo
pos-moderno ou pds-positivismo. O referido periodo traz ao centro o papel do Estado
Constitucional, sobretudo no que diz respeito a efetivacdo dos Direitos fundamentais, reflexo
de uma sociedade em constante evolucao.

No decorrer desta evolucdo natural da sociedade, que fez chegar ao atual periodo pos-
moderno, palco do constitucionalismo, as maneiras de atuagdo do controle estatal sobre o
individuo também sofreram grandes transformagdes. O que antes estava concentrado na

exploracdo da forga fisica (corpo-maquina), foi se deslocando para espacos mais sutis e

% STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia
do direito. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2009. p. 430.

81 ENGELMANN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
p. 207.
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eficientes. A sociedade passou a ser gerida pela imposicdo do poder soberano sobre a vida
humana, o que Foucault nominou de biopoder, nascido no Estado civil e presente, inclusive,

na contemporaneidade do Estado democratico.

2.1.2 O Biopoder e a Biopolitica como Formas (In)dispensaveis de Governar no Passado e no

Presente Estado Democratico

O “direito’ a vida, ao corpo, a saude, a felicidade, a satisfagdo das
necessidades, o ‘direito’, acima de todas as opressdes ou ‘alienacdes’, de
encontrar o que se ¢ e tudo o que se pode ser, esse ‘direito’ tdo
incompreensivel para o sistema juridico classico, foi a réplica politica a
todos esses novos procedimentos de poder que, por sua vez, também nao
fazem parte do direito tradicional da soberania.*

Com o surgimento do Estado moderno, fruto da organizagao social, o homem recebe,
segundo Hannah Arendt, “além da sua vida privada, uma espécie de segunda vida, o seu bios

politikos > que consiste na identificacdo do homem politico, composto de atividades

politicas - “a agdo (praxis) e o discurso (lexis)”™

, através das quais desperta para o dominio
das questdes humanas. Desta forma, “ser politico, viver em uma polis, significa que tudo era
decidido mediante palavras e persuasio, € ndo forca e violéncia”.*® O homem politico também
atenta para a segregacdo do individual e do coletivo, bem como na ado¢do de uma nova
postura que renuncia direitos e incorpora deveres. Ao renunciar “ao direito sobre todas as
coisas”, o homem outorga ao Estado o poder soberano, caracterizado especialmente pelo
direito de vida e morte sobre seus suditos.

Foucault assinala que esse poder soberano “[...] derivava formalmente da velha patria
potestas o qual concedia ao pai de familia romano o direito de “dispor” da vida de seus filhos
e de seus escravos; podia retirar-lhes a vida, ja que a tinha “dado”.* Importa dizer que, esse
direito de dispor da vida nao ¢ explicito ou exigivel sem qualquer razdo, ele ¢ reconhecido
como castigo e, por exemplo, quando o soberano ameacado, designa a seus suditos tomar
parte em sua defesa expondo suas proprias vidas, o que lhe confere “um direito “indireto” de
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vida e morte”™'. Esse poder indireto ¢ visto como “o direito de soberania [...] de fazer morrer
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ou deixar viver”.* Nesse aspecto Foucault desenvolve duas principais formas de atuagdo do
poder soberano sobre a vida. A primeira alude ao século XVII, enquanto a segunda forma de

atuacao, sugerida por Foucault, remete a metade do século XVIII:

[...] o primeiro a ser formado, ao que parece, centrou-se no corpo como
maquina: no seu adestramento, na ampliacdo de suas aptidoes, na extorsao
de suas forcas, no crescimento paralelo de sua utilidade e docilidade, na sua
integracdo em sistemas de controle eficazes e econdmicos [...]. O segundo,
[...] centrou-se no corpo-espécie, no corpo transpassado pela mecanica do ser
vivo e como suporte dos processos biologicos: a proliferacdo, os
nascimentos ¢ a mortalidade, o nivel de saude, a duracdo da vida, a
longevidade, com todas as condi¢des que podem fazé-los variar; [...]%

Uma das formas de interferéncia do poder soberano sobre a vida bioldgica dos
individuos ¢ o denominado corpo maquina. O Estado molda os corpos a fim de que se tornem
forca bruta de trabalho enquanto lhes adestra a docilidade, no intuito de garantir uma
crescente produtividade laboral. No momento em que o corpo passa a ser controlavel pelos
processos que dizem respeito a sua biologia, os meios exploratorios ganham impulso,
transformando esse corpo em forca de trabalho. Assim surgem os primeiros sinais de que o
poder politico acaba de assumir a geréncia da vida.

O corpo espécie ¢ produto de sucessivas intervengdes no desenvolvimento biolégico
elementar — o nascimento, a saude, o sexo, a morte — e social do individuo, ja que ndo mais
esta centrado na produtividade mas sim em toda a conduta humana, infiltrando processos de
controle desde os nascimentos até os Obitos. O corpo disciplinado e a populagdo controlada
demonstram um poder que cuida do individual e do coletivo, alcangando todas as esferas da
vida humana.

Desta forma, o poder soberano ultrapassa as linhas limitrofes do viver/morrer,
tomando para si toda a existéncia humana. Logo, ¢ dele o direito de apropriagdo das riquezas,
do trabalho, dos bens, dos corpos e, por fim, da vida, o que Foucault chama de biopoder. A
condi¢do de existéncia material do biopoder se traduz na forma de utilizagcdo deste poder,
regido pela implantagdo de politicas publicas identificaveis nas acdes produzidas pelo poder
soberano como forma de controle. Dito de outra maneira, a biopolitica ¢ o exercicio do
biopoder. Foucault afirma os primeiros sinais dessa nova tecnologia do poder e dessa

biopolitica da espécie humana:

% FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Tradugdo Maria Ermantina Galvdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 287.
¥ Ibid., p. 151-152.
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[...] trata-se de um conjunto de processos como a propor¢ao dos nascimentos
e dos Obitos, a taxa de reproducdo, a fecundidade de uma populagao, etc. Sdo
esses processos de natalidade, de mortalidade, de longevidade que [...]
constituiram, acho eu, os primeiros objetos de saber e os primeiros alvos de
controle dessa biopolitica.”

Estes processos de controle surgem no século XVIII, em meio a problemas politicos e
econdmicos, agravados pela intensidade com que as epidemias acometem grande parte da
populagdo. As doengas epidémicas sao a causa de muitos Obitos, porém, o problema estd
concentrado na populagdo sobrevivente, que passa a demandar tratamentos médicos
permanentes a custos elevados. Diante disso, além de ver sua capacidade fisica reduzida e
consequentemente o rendimento de seu trabalho diminuido, “ndo mais como a morte que se
abate brutalmente sobre a vida — ¢ a epidemia — mas como a morte permanente, que se
introduz sorrateiramente na vida, a corrdi perpetuamente, a diminui e a enfraquece”.”

Essa crise desenvolve um outro tipo de saude publica, embasada em outros
parametros, com a funcdo de monitorar a higiene e medica¢do, bem como, instituir, por meio
de organismos de cooperagdao, um controle sobre a populagao. Isso se da especialmente com a
centralizagdo das informagdes e a definicdo de normas de conduta que garantam a efetivagdo
deste controle, instaurando-se assim, a biopolitica através do biopoder.

No biopoder, o controle do corpo se torna o centro de interesse do poder soberano, a
morte ja ndo simboliza o poder absoluto, ao contrario, manipular a vida e administrar
processos biologicos ¢ a forma de conduzir o homem. Esta face do poder soberano se
desenvolve através do “controle regulatério”™? exercido pelo Estado sobre seus cidaddos. As
politicas publicas direcionadas a saude e o aprendizado escolar sdo exemplos da sutileza com
que este poder se fortalece. Giorgio Agamben aponta que, por exemplo, o desenvolvimento
do capitalismo s6 foi possivel por meio do “controle disciplinar efetuado pelo novo biopoder,
que criou para si, por assim dizer, através de uma série de tecnologias apropriadas, os “corpos
doceis” de que necessitava”.”

Os corpos doceis, de que falam Foucault ¢ Agamben, sdo fruto de um esquema

politico de manipulacdio da vida humana. Conforme exposto em capitulos anteriores, a

convivéncia com seus iguais ¢ imprescindivel ao homem, por isso ele permuta parte de sua
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vida nua, a qual Giorgio Agamben se refere pela alcunha de zoé, ou seja, “que exprimia o
simples fato de viver comum a todos os seres vivos (animais, homens ou deuses) [...]”,"* para
participar de uma organizacdo social capitaneada pelo Estado que se ampara no biopoder,
sobretudo como forma de controle.

A relagdo poder/corpo-maquina se desenrola através do que Foucault denomina

D , [ 95
“disciplinas anatomo-politicas do corpo humano”

, 1sso significa que o Estado gerenciando a
vida do individuo, privilegia o desenvolvimento fisico no intuito de garantir um corpo-
maquina capaz de aumentar a for¢a produtiva e suprir necessidades humanas. Assim, a
atividade laboral ganha status de coisa publica e seu desenvolvimento ndo tarda a transformar
todas as condicdes materiais da vida. “A sociedade ¢ a forma na qual o fato da dependéncia
mutua em prol da vida, ¢ de nada mais, adquire importancia publica [...]™".

Essa importidncia publica atribuida ao trabalho, transformou a atividade - antes
monotona e aprisionada ao processo vital - numa progressiva aceleracdo da produtividade, ou
seja, um crescimento artificial daquilo que € natural. Assim, “o que chamamos de artificial
crescimento do natural ¢ visto geralmente como o aumento constantemente acelerado da
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produtividade do trabalho™’, caracterizado principalmente pela produ¢ao de bens nao
necessarios. Pode-se dizer que ¢ um falso crescimento, porque alimenta uma cadeia de
produgdo e consumo, no principio desnecessaria, mas como continua, acaba por se tornar
indispensavel.

Se por um lado o biopoder aparece como uma forga repulsiva ja que se utiliza do
corpo-maquina sob a forma de exploragao e exclui o trabalho como mero meio de satisfagao
das necessidades, tornando-o fatigante e penoso, por outro lado, como uma forca atrativa
concebe condigdes de existéncia que transcendem a mera expectativa humana, garantindo

condicdes de acessibilidade a vida, a saude, a educagdo. Como assinala Foucault, essa

transformagao trouxe notaveis resultados:

Nao ¢é necessario insistir aqui sobre a ruptura [...] nesta posicdo dupla da
vida, que a situa fora da historia como suas imediagdes bioldgicas e, ao
mesmo tempo, dentro da historicidade humana, infiltrada por suas técnicas
de saber e de poder. Nao € necessario insistir, também, sobre a proliferagao
das tecnologias politicas que, a partir de entdo, vao investir sobre o corpo, a
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saude, as maneiras de se alimentar e de morar, as condi¢des de vida, todo o
espaco da existéncia.”

Diante disso, o Estado opera em todos os setores da vida humana, sejam eles publicos
ou privados, seja em instituicdes civis ou militares, ndo had seres humanos intocados pela
biopolitica”. Foucault observa a biopolitica em outro contexto igualmente complexo e
sorrateiro quando discursa sobre o liberalismo econdmico — politico, onde a liberdade “¢
muito mais a espontaneidade e a mecanica interna e intrinseca dos processos economicos do
que uma liberdade juridica reconhecida como tal para os individuos™.'” Alias, no tocante as
liberdades reconhecidas aos individuos, ele prossegue: “A liberdade nunca ¢ mais que — e ja ¢
muito — uma relagdo atual entre governantes e governados, uma relacdo em que a medida do
“pouco demais” de liberdade que existe ¢ dada pelo “mais ainda” de liberdade que ¢
pedido”.'!

Desta forma, o cidaddo trava uma batalha para reivindicar algo que em tese ele ja
possui - sua liberdade (partindo da premissa de que todo homem nasce livre). Entretanto, o
exercicio desta liberdade no dmbito de convivéncia social s6 € possivel quando reconhecido
juridicamente. Trata-se de uma liberdade limitada e regulada pelo Estado. Foucault ainda

utiliza o termo “técnicas de poder” para discursar sobre os métodos de insercao da biopolitica

utilizados pelo poder estatal em todos os segmentos da sociedade e assim os narra:

[...] técnicas de poder presentes em todos os niveis do corpo social e
utilizadas por instituicdes bem diversas (a familia, o Exército, a escola, a
policia, a medicina individual ou a administra¢do das coletividades), agiram
no nivel dos processos econdomicos, do seu desenrolar, das forgas que estao
em tais processos € os sustentam; operam, também, como fatores de
segregacdo e de hierarquizagdo social [...]'"*

As técnicas de poder descritas por Foucault ndo se diferenciam da biopolitica. Na
verdade, elas demonstram a forma como a biopolitica efetiva suas agdes, ou seja, as técnicas

de poder sdo delineadas de acordo com o nivel em que irdo atuar. Diante disso, sdo

habilmente desenvolvidas para cada setor social no qual serdo inseridas, por exemplo:
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técnicas no setor da saude (controle de vacinagdo, natalidade), técnicas no setor de trabalho
(legislacdo, fiscalizacdo) e assim por diante. Assim, o Estado manipula todos os espacos de
interesse social, inclusive os que dizem respeito as liberdades e a seguranca, logo, também lhe
cabe gerir os riscos/perigos a que os individuos estdo expostos. Ainda, Foucault alerta para a
cultura do medo inserida na sociedade, “por toda parte vocés veem esse incentivo ao medo do
perigo que ¢ de certo modo a condi¢do, o correlato psicolégico e cultural interno do
liberalismo. Néo ha liberalismo sem cultura do perigo”.'” O perigo ou a cultura do medo age
como um limitador de liberdade, seguindo esse raciocinio, Foucault aponta diversas formas de
manipulagdo que passam por intervengdes econdmicas e crises governamentais.

O regime de governo liberal, neoliberal, socialista, totalitarista, democratico e demais,
contribuem em maior ou menor grau com o desenvolvimento da biopolitica. No entanto, ¢
importante mencionar que essa forma de controle politico ndo estd atrelada a um tipo
especifico de regime governamental, ja que o “Estado tem uma forca de expansao sem fim em
relagio ao objeto-alvo sociedade civil”.'**

Desta forma, a sociedade civil'® é imprescindivel de organizagdo politica, logo, assim
como o Estado, a biopolitica € necessaria e insuportavel. Necessaria, porque ¢ uma maneira de
garantir aos individuos acesso a meios indispensaveis de sobrevivéncia; e, insuportavel,
porque se trata de uma imperceptivel invasdo estatal que limita a liberdade e direciona a
conduta humana. Esse poder de interferéncia obscuro e inaudivel ¢ o que Giorgio Agamben

compreende como politizagdo da vida:

[...] o rio da biopolitica, que arrasta consigo a vida do homo sacer, corre de
modo subterrineo, mas continuo. E como se, a partir de um certo ponto, todo
evento politico decisivo tivesse sempre uma dupla face: os espacos, as
liberdades e os direitos que os individuos adquirem no seu conflito com os
poderes centrais simultaneamente, preparam, a cada vez, uma tacita porém
crescente inscrigdo de suas vidas na ordem estatal [...]'"

Giorgio Agamben compara o biopoder, que integra a politizacdo da vida, a um rio

subterraneo, que parece fazer emergir as traigoeiras e turvas profundezas de um poder politico
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absoluto na conducdo da existéncia humana. Com a mesma facilidade com que esse poder
contempla Direitos, ele suprime liberdades. O alcance deste poder pode ser identificado na
execugdo de politicas publicas como controle da natalidade e mortalidade, nas regras da
seguridade social e aposentadoria - exemplos de uma biopolitica inserida de tal forma no
cotidiano que acaba despercebida pela maior parte dos individuos.

Sob uma perspectiva ampla, a biopolitica estd inserida na forma como a alimentagao,
educacdo, transporte, trabalho, economia, lazer sao conduzidos, além de se mostrar presente
em situagdes intimas e privadas relacionadas as liberdades individuais. Edgar Morin faz uma

descricao do Estado atribuindo-lhe o cognome de aparelho:

[...] o aparelho ¢ um dispositivo de comando e de controle que capitaliza a
informacao, estabelece programas e, através disso, gere a energia material e
humana; um aparelho introduz a sua determinacdo num meio amorfo ou
heterogénio (assim o aparelho de Estado pode controlar populagdes muito
diversas); no sentido cibernético do termo, submete um sistema sem
enfrentar a sua reagdo mas recebendo deste informagdo.'"’

Essa concepgdo de que a existéncia humana estd atrelada as sombras de um poder
infiltrado largamente na vida social e politica dos individuos pode ndo parecer uma ideia
romantica de mundo perfeito com Direitos e liberdades garantidas, mas ha que se considerar
as benesses que esse poder aglutina a vida humana, que vai desde o ato de beber agua
purificada até a utilizagao de tecnologia de ponta para comunicagdo, satide e entretenimento.

Nesse contexto, a biopolitica ¢ parte integrante das relagdes humanas, sendo a vida e a
saude parte integrante do designio deste poder. Para tanto, a vida passa a fazer parte dos
calculos estatisticos do Estado, utilizando-se ambas as formas identificadas por Foucault,
tanto individual como coletiva. Diate disso, o objetivo de aprimorar a qualidade bioldgica dos
habitantes de uma nacdo € o consequente fortalecimento desta nagdo, mas pior que a
submissdo praticada pelo Estado esta a sujeicdo, descrita por Edgar Morin como “a sua
autoridade introduziu-se no espirito do individuo beneficiando-se do principio de inclusdo que
permite a cada sujeito incorporar-se ao NOs; inscreve as suas finalidades no proprio centro da
autonomia do sujeito”.'”

A politizacdo da vida humana ¢ totalitaria - ainda que ndo se possa atribuir este poder
sobre a vida como mero resquicio de um Estado totalitario, porque se assim o fosse, sua

intervengao estaria em visivel declinio o que nao ¢ verdadeiro - e reducionista, ja que exclui a
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pluralidade em favor da unidade, estabelecendo a formagdo de grupos homogéneos (sociedade
de massa), ao mesmo tempo em que revela a perspicacia do poder estatal, que se ocupa em
direcionar o foco a uma realidade racionalmente construida em detrimento a individualidade e

as emoc¢odes humanas.

Os mais importantes Projetos [...] do futuro serdo vastas pesquisas, sob
patrocinio governamental, em torno do que os politicos e os cientistas
participantes chamardo ‘o problema da felicidade’- em outras palavras, o
problema de fazer com que as pessoas amem sua serviddo.'"”

O trecho acima transcrito faz parte de uma obra de ficgdo cientifica publicada em
1932, por Aldous Leonard Huxley, intitulada “Brave new world”, no Brasil traduzido para
“Admiravel Mundo Novo”, na qual o autor denuncia os aspectos desumanos do progresso,
contando a histéria de um mundo onde as pessoas sdo condicionadas bioldgica e
psicologicamente a viver de acordo com normas sociais, calmos e felizes.

Ironicamente, a sociedade contemporanea carece de felicidade e constantemente a
busca justamente na servidado, representada pelo consumo compulsivo, pelos ideias que jamais
serdo alcangados, pelo excesso de trabalho e tantas outras situagdes facilmente identificaveis
nessa sociedade que perdeu a esséncia do pessoal/individual, para se concentrar na grande
massa pela qual Hannah Arendt observa: “o que torna a sociedade de massas tao dificil de ser
suportada ndo é o numero de pessoas envolvido, [...] mas o fato de que o mundo entre elas
perdeu seu poder de congrega-las, relaciona-las e separa-las”.'"

Se por um lado a sociedade de massas representa uma populagao aglutinada, grupos de
individuos que se confundem entre si sem qualquer individualidade, e por essa razdo
facilmente manipulavel, por outro lado, o Estado astutamente separa essa massa humana (que
desconhece seu poder enquanto grande grupo), segmentando a populacdo em pequenos
grupos sociais, de modo que cada grupo reivindique “direitos” apenas para si. Desta forma,
cada pequeno grupo, isoladamente, ndo representa uma forca ameacadora ao Estado que
“associa, certo, pela coercdo, populacdes heterogéneas de milhdes de individuos, mas
estabelece uma sociedade comportando uma enorme variedade de etnias e, assim, traz a

complexidade que faz emergir todas as associa¢oes de diversidade numa unidade”.""

' HUXLEY, Aldous. Admiravel mundo novo. Tradugio Vidal de Oliveira. 22. ed. Sdo Paulo: Globo, 2009. p. 21.

" ARENDT, Hannah. A condi¢io humana. Tradugdo Roberto Raposo. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2013. p. 64.

"1 MORIN, Edgar. O método 5: a humanidade da humanidade. a identidade humana. Traducdo de Juremir
Machado da Silva. 5. ed. Porto Alegre: Sulina, 2012. p. 181.
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Essa reflexdo remete ao efetivo exercicio do principio da autonomia, ou melhor, a
inoperancia dele no contexto bio brasileiro. Enquanto muitos paises se apressam a
regulamentar praticas referentes a terminalidade da vida, no Brasil, 0 maximo que esse
assunto alcangou ¢ uma resolug¢do emitida por conselho federal de classe''?, praticamente sem
efeitos juridicos. A questdo que envolve a estatizacdo da autonomia estd estampada no
ordenamento civil quando sequestra do individuo a liberdade de dispor sobre o proprio corpo.
Conforme Morin, “o subjugado, tornado sujeito, no sentido de sudito, conserva as suas
competéncias ¢ a sua autonomia privada, mas esta pronto para obedecer ao Estado™.'”

A biopolitica pensada por Foucault, de fato, estd mesclada a vida de tal forma, que
sequer parece estranho ter que submeter a autonomia e a liberdade de escolha a unica opgao
oferecida pelo “Estado dominador que ¢ também o Estado civilizador. Atribuindo-se a
exclusividade da violéncia legitima, inibe e reprime a violéncia dos individuos e dos
grupos”.'* Desta forma, o Estado tem legitimidade ndo apenas para se utilizar de violéncia
fisica, mas também lhe ¢ legitimo o emprego de uma violéncia velada, dificilmente
identificada, ja que consiste, basicamente, em reprimir liberdades, limitar condutas e subtrair
direitos, tudo politicamente organizado e legalizado através do que se conhece por sociedade.

No entanto, esta sociedade que abriga um Estado repressor, palco da biopolitica, ¢é
também uma sociedade de individuos inconformados que constantemente produz
necessidades, para as quais o Estado ¢ chamado a suprir, através de manifestagdes que
buscam a legitimagao de direitos, ou seja, de “novos” direitos, nascidos no cenario de uma
sociedade em constante adaptagdo as infinitas possibilidades trazidas pelo desenvolvimento

tecnologico.

2.2 A Sociedade Biotecnologica e a Evolucao Social dos Direitos

A implementacdo da sociedade biotecnoldgica, paradoxalmente a constante evolugdo
que lhe ¢ caracteristica, carrega consigo a urgéncia de uma, também constante, releitura ética

dos direitos, sob pena da técnica evoluir a picos inatingiveis aos seres humanos.

12 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CEM). Resolugiio n° 1.805, 28 de novembro de 2006. Na fase
terminal de enfermidades graves e incuraveis ¢ permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os
sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do
paciente ou de seu representante legal. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/
2006/1805_2006.htm>. Acesso em: 27 mar. 2014.

5 MORIN, Edgar. O método 5: a humanidade da humanidade. a identidade humana. Traducdo de Juremir
Machado da Silva. 5. ed. Porto Alegre: Sulina, 2012. p. 179.

"4 Tbid., p. 181.
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2.2.1 A Sociedade da Técnica e a Sujei¢ao do Ser Humano aos Designios da Biotecnologia

A cena abre-se sobre o Caucaso, onde uma aguia, enviada por Zeus, roi o
figado de Prometeu, figado que em seguida se reconstitui, o que eterniza o
suplicio. A culpa de Prometeu foi ter ensinado aos homens a técnica,

transformando-os, ‘de criangas que eram, em [seres] racionais e senhores da

propria mente’. '

Falar em sociedade contemporanea sem falar em tecnologia ¢ como permanecer
apatico frente as transformacgdes sociais que arrebataram boa parte da inocéncia humana. A
sociedade pode ser definida como democratica, globalizada, de risco ou de oportunidades.
Melhor, a atual sociedade é a soma de todas essas caracteristicas. Todavia, a sociedade
biotecnoldgica se destaca, em primeiro, pelo grau de exceléncia que alcangou e em segundo,
porque diz respeito a vida e a morte.

A sociedade atual ¢ reflexo da evolugdo, caracterizada pela incessante inovagao e pela
velocidade com que os fatos acontecem. O mundo vive um momento de globalizacdo que
permite um envolvimento entre pessoas de comunidades diferentes, com valores distintos e
habitos particulares, algo impensavel ha algumas décadas e costumeiro na atualidade. Sandra
Regina Martini Vial afirma que o homem chega & modernidade por meio de trés revolucdes:
“a educativa, com a educacao em massa; a revolugdo econdémica, com a industrializag¢do; e a
revolugdo politica, com os processos de democratizacio”.''® S3o revolugdes porque
transformam o contexto da educagdo, da economia e da politica em que atuam,
protagonizando o inicio do processo do governo do povo para o povo.

A democracia ¢ uma forma de governo caracterizada pela primazia aos direitos do
homem, pela liberdade e igualdade, pelos limites ao poder do Estado e pela participagdo
popular. Paradoxalmente, neste cenario os processos de exclusdo se evidenciam. Sandra
Regina Martini Vial, em uma pesquisa sobre democracia, a qual realizou entrevistando

operadores sociais, conclui:

Um dos problemas que se mostra evidente nas respostas dos entrevistados ¢é
0 acesso ao direito a ter direitos. Em regides como Brasil, [...] temos uma
diferenciagdo social muito forte, com isso as formas de exclusdo se

'S GALIMBERTI, Umberto. Psiche e techne 0 homem na idade da técnica. Traducdo José Maria de Almeida.
Séo Paulo: Paulus, 2006. p. 29.

VIAL, Sandra Regina Martini. A possibilidade da democracia e os seus limites na sociedade atual. In:
CALLEGARI, André Luis et al. (Org.). Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do
programa de Pos-Graduag@o em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 241.
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acentuam, pois fica dificil para as Organiza¢des proverem a todos, acesso
. . 11
igual e universal [...]""

Com efeito, em uma sociedade democratica a exclusdo se expande tanto quanto a
inclusdao, comprometendo o direito a ter direitos, ou melhor, o acesso aos direitos a que os
individuos tem direito. A democracia regula os niveis de complexidade social, significa que
quanto mais democratica a sociedade for, maiores serdo as demandas e também maior sera a
frustracdo em relagdo a recepcdo destas demandas sociais, oriundas de uma sociedade
multifacetada, onde as praticas sociais sao constantemente alteradas em razao da dindmica dos
acontecimentos.

Esta dindmica identificada nas transformagdes sociais, como afirma Anthony Giddens,
causa a “sensacao de que muitos de nds temos sido apanhados num universo de eventos que
ndo compreendemos plenamente, e que parecem em grande parte estar fora de nosso

controle”!'®

, €, por de fato estarem fora de nosso controle, a atual sociedade também ¢
reconhecida como sociedade de risco, onde se pode formular outro paradigma, que consiste
nos elevados indices de producao industrial que geram empregos € movimentam a economia
do pais, isso significa, indispensaveis ao mesmo tempo em que sdo acompanhados de efeitos
colaterais potencializados pela utilizagdo de técnicas com consequéncias desconhecidas, desta
forma, o risco iminente inspira preocupacdes.' "

A sensacdo iminente de perigo e de impoténcia frente ao desconhecido também faz
parte deste quotidiano envolto em uma avalanche de informagdes tdo velozes que ja ndo ¢
possivel “estar em dia” com as ultimas noticias. A multiplicacdo dos acontecimentos se da em
velocidade maior do que ¢ possivel catalogar. A constante atualizacdo “dos meios” faz
antigas convic¢des dar espago a novas incertezas, no entanto, entre todas essas inovagdes, 0
desenvolvimento da técnica ¢ algo que merece destaque, ja que ocupa um espaco central na

vida do homem, que habita a “idade da técnica™'*

, significa dizer que: a técnica, como meio
racionalmente empregado, d4 funcionalidade e eficiéncia as atuais condicdes de existéncia.

Nesse sentido Umberto Galimberti:

"7 VIAL, Sandra Regina Martini. A possibilidade da democracia ¢ os seus limites na sociedade atual. In:
CALLEGARI, André Luis et al. (Org.). Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do
programa de Pos-Graduag@o em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 260.

'8 GIDDENS, Anthony. As consequencias da modernidade. Tradugdo Raul Fiker. Sio Paulo: UNESP, 1991.

p. 12.

Em 1997 Heidegger produziu um ensaio intitulado “A questdo da técnica”, onde desenvolve um pensamento

filosofico entre as maiores glorias e os piores desastres produzidos pela técnica.

120 «Estamos todos convencidos de que vivemos na idade da técnica, de cujos beneficios usufruimos em termos
de bens e espaco de liberdade”. GALIMBERTI, Umberto. Psiche e techne 0 homem na idade da técnica.
Tradugdo José Maria de Almeida. Sdo Paulo: Paulus, 2006. p. 7.
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Com o termo ‘técnica’ entendemos tanto o universo dos meios (as
tecnologias), que em seu conjunto compdem o aparato tecnologico, quanto a
racionalidade que preside o seu emprego, em termos de funcionalidade e
eficiéncia. Com essas caracteristicas, a técnica nasceu, ndo como expressao
do ‘espirito’ humano, mas como ‘remédio’ a sua insuficiéncia biolégica.''

Assim a utilizagdo e o emprego dos meios (tecnologia) entabulam uma relagdo
indissociavel entre a técnica e o homem. “E possivel dizer que a técnica ¢ a esséncia do

homem”122

porque foi através dela que ele sobreviveu. Foi no desenvolvimento e
aperfeigoamento da técnica que germinou a sociedade contemporanea e todas as abundancias
que dela advém, as quais estdo de tal forma incorporadas ao dia-a-dia que muitas acabam
passando despercebidas. Hans Jonas refere que “somos tentados a crer que a vocacdo dos
homens se encontra no continuo progresso desse empreendimento, superando-se sempre a si
mesmo, rumo a feitos cada vez maiores”.'?

A técnica nasce e se expande como uma maneira de prover caréncias humanas. Ao
contrario do animal, o homem vem desprovido de instintos, “com recursos sensoriais
mediocres, estrutura pulsional ndo orientada, dependéncia infantil prolongada [...] que ¢
praticamente impossivel indicar [...] qual conjunto de condi¢des naturais e originais seria
exigido para que o homem pudesse viver ”'*. Desta forma, o homem ¢ um ser “adaptavel” e,
portanto, pode ser encontrado nos gélidos polos do planeta e também sobre a escaldante linha
que atravessa continentes, o que se torna possivel com a ativagao da técnica. Edgar Morin diz:
“O ser humano dispde de maos habeis, mas fracas em pressdo e batida. Corre, mas a baixa
velocidade. Nio sabe voar. [...] E também a técnica que realizara artificialmente as ambigdes
e sonhos dele”.'”

Dai pode-se dizer que os beneficios trazidos pelo desenvolvimento tecnoldgico sdo
evidentes. A vida moderna apresenta facilidades impensadas ha 50 (cinquenta) anos, as
distancias diminuiram e os alimentos proliferaram. Sandra Regina Martini Vial indica que

“[...] ndo ¢ dificil identificar que, nesta sociedade, todos temos muito mais direitos do que

. 12 . .o A . o, .
podemos efetivamente gozar”'*®. Tais direitos acompanham a existéncia humana do inicio ao

"2l GALIMBERTI, Umberto. Psiche e techne o homem na idade da técnica. Tradugio José Maria de Almeida.
Sao Paulo: Paulus, 2006. p. 9.

22 Ibid., p. 9.

12 JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo tecnologica. Tradugdo
Marijane Lisboa e Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006. p. 43.

' GALIMBERTI, op. cit., p. 108.

' MORIN, Edgar. O método 5: a humanidade da humanidade. a identidade humana. Tradugdo de Juremir
Machado da Silva. 5. ed. Porto Alegre: Sulina, 2012. p. 41

126 VIAL, Sandra Regina Martini. Saude e determinantes sociais: uma situacdo paradoxal. Revista
Comparazione e Diritto Civile, Salermo, v. 1, p. 1-24, 2010.
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final, ou seja, o homem estd amparado desde a mais tenra possibilidade de existir, até a mais
remota possibilidade de fazer cumprir sua vontade apds sua morte.

Nascer e morrer sdo lados opostamente posicionados na linha que acompanha o ser
humano e diz respeito a toda sua existéncia, por isso, tudo que envolve o nascimento, a morte
e também o espago contido entre eles chamado de vida, produz um desassossego na percepgao
humana, porque o homem, diferente do animal, ndo ¢ suficientemente intuitivo e essa
debilidade refor¢a sua fraqueza diante dos fatos da vida. Com efeito, essa escassez instintiva
conduz ao homem-agdo, que passa a produzir seus proprios meios de sobrevivéncia.

Conforme Umberto Galimberti:

De fato, diferentemente do animal, que vive no mundo estabilizado pelo
instinto, o homem, pela caréncia de sua dotacdo instintiva, s6 pode viver
gracas a sua acdo, que logo se encaminha para aqueles procedimentos
técnicos que recortam, no enigma do mundo, um mundo para o homem.'?’

A histéria da humanidade esta repleta de conquistas meritosas que nao deixam duvidas
sobre a capacidade intelectual do homem. No entanto, o0 dominio do homem sobre a técnica e
da técnica sobre a vida pode acabar por submeter o proprio homem a um certo tipo de
encolhimento que Alain Supiot define como “a historia recente mostra aonde conduz essa
reducdo do homem a seu ser bioldgico. Seu principal efeito € substituir as crengas fundadoras
do ser humano pelos dogmas de uma Ciéncia fetichizada™.'”® Este cientificismo ou esse
realismo toma o lugar da crenga e ¢ a partir dele que se funda a ordem economica e social,

99129

que designa o ser humano como ‘“carne para canhao”'”, ou seja, o homem passa a ser objeto

secundario frente as questdes tecnoldgicas. No mesmo sentido, Umberto Galimberti avanga:

La onde o mundo da vida é todo gerado e tornado possivel pelo aparato
técnico, o homem se torna um funciondrio desse aparato e a sua identidade
se resolve inteiramente na funcionalidade, e por isso ¢ possivel dizer que na
idade da técnica o homem esta perto-de-si apenas enquanto ¢ funcional a
esse outro-de-si que ¢ a técnica.'*’

127 GALIMBERTI, Umberto. Psiche e techne 0 homem na idade da técnica. Tradugdo José Maria de Almeida.
Sao Paulo: Paulus, 2006. p. 9.

128 SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fungdo antropoldgica do direito. Tradugio Maria Ermantina
de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. p. 38.

12 A expressio ¢ parte da seguinte transcri¢do: “[...] como ainda acreditar na humanidade do Homem depois
que a Primeira Guerra Mundial revelou o todo-poderio mortifero da técnica? Qualificando a si mesmos de
“carne para canhdo”, os recrutas souberam melhor do que ninguém designer a radival novidade dessa gestdo
industrial do massacre ¢ a redugdo do ser humano ao estado de animal de matadouro”. Ibid., p. 39.

% GALIMBERT]I, op. cit., p.16.
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Nas palavras de Umberto Galimberti, na idade da técnica, homem e técnica estdo tao
consubstanciados a ponto de permitir ao homem a perda de sua identidade quando ndo opera a
técnica. Isso significa que o homem se aproxima de si quando esta proximo de sua outra parte,
qual seja, a técnica. “Alias, por isso mesmo talvez ja ndo seja mais adequado falar que a
tecnologia “circunda” nossa vida, visto que ela de fato se interpde e determina previamente
nossas relagdes conosco mesmos, com os outros e com a natureza”.'>!

De maneira geral, a técnica ndo pode ser rotulada como uma boa nem como uma ma
ideia, a questdo que parece ser mais relevante ¢ que o homem precisa pensar aquilo que a
ciéncia ou a técnica nao podem pensar, “abrindo, desse modo, a brecha para o questionamento

da produtividade avassaladora do fazer tecnocientifico”'**

, porque embora a técnica disponha
de uma capacidade de producdo infinita, ela ndo estd apta a desenvolver abstragdes proprias

do pensamento humano. Sandra Martini Vial aborda o sentido ambivalente da técnica:

[...] no sentido em que a técnica que resolve os problemas é a mesma que
cria novos problemas. Ou seja, condena-se salvando e salva-se condenando;
cura-se adoecendo e adoece-se curando. A técnica ¢ o lugar do aumento da
complexidade e, portanto, do aumento das possibilidades.'*

r

O terreno no qual a técnica esta alojada, compreendido por todos os sistemas sociais, €
fértil em possibilidades, portanto, a complexidade contida nos paradoxos trazidos por ela ¢
igualmente abundante, ou seja, ¢ fato consolidado que a técnica estd vitalmente inserida na
existéncia humana e por conta disso, enquanto proporciona conforto, amplia o rol de
desconfortos; enquanto revela possibilidades, tende a tomar o impossivel como fato
momentaneo; enquanto gera altas expectativas, aprofunda as frustragdes; e, principalmente,
enquanto prolonga a vida, transforma a morte em fato inaceitavel.

Atingir os fins almejados utilizando a técnica como meio, hd muito tempo ndo ¢ o
objetivo, visto que este consiste em dominar a técnica, o que significa a superagdo humana.
Talvez seja esse o motivo pelo qual a técnica se transformou no projeto mais importante da

vida nesta sociedade constantemente impulsionada a ir adiante. Nesse sentido, Umberto

BUDUARTE, André. Vidas em risco: critica ao pensamento em Heidegger, Arendt e Foucault. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2010. p. 121.

B2 Ibid., p. 123.

13 VIAL, Sandra Regina Martini. Sociedade complexa e direito fraterno. In: SANTOS, André Leonardo Copetti;
STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo (Org.). Constituicio, sistemas sociais e hermenéutica:
Programa de Pos-Graduagdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado, ano 2006, n. 3. Porto Alegre:
Livraria do Advogado; Sao Leopoldo: UNISINOS, 2007. p. 183.
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Galimberti reflete: “o que serd do homem num universo de meios que ndo tem em vista outra
coisa sendo o aperfeigoamento e a potencializagdo da propria instrumentagio?”'**

A tecnologia ¢ desenvolvida e empregada em todos os setores da sociedade, mas na
medicina ela se torna mais evidente porque se refere diretamente a vida e a morte, como
Hannah Arendt afirma: “a condi¢do mais geral da existéncia humana: o nascimento e a morte,
a natalidade e a mortalidade”'™. Assim, fenOmenos até entdo atribuidos as divindades -
considerando que a técnica marca o limiar do saber humano, quando o homem conquista, por
si sO, aquilo que antes implorava aos deuses — levam “a primeira técnica a emancipar-se do
sagrado ¢, de fato, a medicina como tentativa de evitar a morte evitavel, aquela derivada da
ignorancia, cujas raizes afundam no fato de se atribuir ao divino a causa dos eventos”."*

A biotecnologia'®’ tem carater transdisciplinar e objetiva transformar as condi¢des de
vida, seja ela animal ou vegetal, através do emprego de técnicas que buscam atingir um
determinado resultado. A bioteconologia voltada a area médica ¢ uma ciéncia que se
desenvolve em velocidade assustadora, se multiplica em experimentos e inovagdes
impensaveis, por isso, sua abordagem ¢ de dificil assimilagdo para a maior parte das pessoas,
em especial, nas situagdes graves que requerem intervengdes drésticas de alta complexidade.

O rosto de John Felton foi reconstruido com a ajuda de uma impressora 3D; também
obteve sucesso uma protese de cranio feita pelo mesmo método. O estado de animagdo
suspensa ¢ destinado a pacientes que urgem por uma interveng¢do e, no aguardo, permanecem
nem vivos, nem mortos, enquanto isso, Joanne Milne, 40 anos, se submeteu a uma cirurgia de
implantes cocleares que restauraram sua audi¢do, representando a primeira vez que ela

138
escutou um som.

Indiscutivelmente essa ciéncia opera pequenos “milagres” diariamente na
vida de muitas pessoas, logo, quem ousaria desacreditar da emog¢do de um ser humano que
desenvolve a capacidade de ouvir um som pela primeira vez em 40 anos de absoluto siléncio?

E o que dizer sobre o sofisticado programa estimulador de memoria que esta sendo

desenvolvido por uma agéncia militar norte-americana Defense Advanced Research Projects

134 GALIMBERTI, Umberto. Psiche e techne 0 homem na idade da técnica. Tradugdo José Maria de Almeida.
Sao Paulo: Paulus, 2006. p. 17.

ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. Traducdo Roberto Raposo. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2013. p. 10.

3¢ GALIMBERTI, op. cit., p. 274.

57 “Em seu sentido mais amplo compreendem a manipulagio de microorganismos, plantas e animais,
objetivando a obtencdo de processos e produtos de interesse”. UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA
CATARINA. Apostila de biotecnologia — CCA/UFSC: MP Guerra & RO Nodari, Edi¢do da Steinmacher.
Floriandpolis, 2006. Disponivel em: <http://Ifdgv.ufsc.br/Apostila%20Biotecnologia.pdf>. Acesso em: 27
mar. 2014.

TECMUNDO. Medicina. Curitiba, 2014. Disponivel em: <http://www.tecmundo.com.br/medicina>. Acesso
em: 24 abr. 2014.
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Agency (DARPA)', com o objetivo de manipular (apagar ou recuperar) memorias humanas
e evitar o envelhecimento cerebral. O projeto € financiado pelo governo dos Estados Unidos e
visa fomentar pesquisas de aprofundamento na compreensao do cérebro humano. A agéncia
justifica que o projeto podera trazer beneficios aos milhares de soldados que tiveram lesdes
graves em batalha, no sentido de apagar memoria ou alterar recordagdes, evitando, desta
forma, que eles convivam com o trauma.

Outro beneficio do projeto é dirigida aos pacientes portadores de Alzheimer'*, onde o
foco estaria no envelhecimento cerebral. O implante cerebral ainda estd em fase de projeto e
os testes humanos ndo aconteceram, entretanto, ja existem discussoes éticas em torno de dois
pontos principais: a) a responsabilidade (culpa) pelos proprios atos; b) a perda da
identidade.""!

O relato acima, sobre o programa estimulador de memoria, ndo foi transcrito de uma
obra de fic¢do cientifica, € um projeto real em fase de construgdo, significa que ele pode nao
se concretizar, mas a repercussao esta no poder biotecnoldgico, que este ou outros programas
que virdo, poderdo alcangar. Seguindo essa linha de raciocinio, Stefano Rodota sugere que as
escolhas disponiveis referentes a vida e a morte, oferecidas pela biotecnologia, demonstram a

artificialidade se sobrepondo a naturalidade, causando uma profunda alteracao no ser humano:

Quando, no entanto, nascer, viver ¢ morrer se tornam objeto de escolhas
possiveis, e ndo sdo apenas eventos do acaso ou destino, quando o mesmo
corpo ¢ dividido na multiplicidade de suas partes, entdo, a protecao natural ¢
perdida, e a construgdo tradicional do sujeito tem que lidar com uma
profunda alteracdo. A invasao da artificialidade na ciéncia e na tecnologia
poe radicalmente em discusséo a artificialidade juridica do sujeito.'*

Essa relagdo forca/fragilidade ¢ mais um paradoxo incorporado ao ser humano, que
parece querer compensar sua fragilidade natural através de uma forga artificial, capaz de

preencher falhas ou imperfeicdes que sdo tipicamente humanas. Ao pensar esta fragilidade

139" Agéncia de Pesquisa de Projetos Avangados de Defesa. (Tradugio nossa).

9" Alzheimer: E caracterizada por um progressivo e irreversivel declinio em certas fungdes intelectuais:
memoria, orientacdo no tempo e no espago, pensamento abstrato, aprendizado, incapacidade de realizar
calculos simples, distirbios da linguagem, da comunicagio ¢ da capacidade de realizar as tarefas cotidianas.
SAYEG, Norton. O que a doenca de Alzheimer (DA)? Disponivel em: <http://www.alzheimermed.
com.br/perguntas-e-respostas/o-que-e-doenca-de-alzheimer-da> Acesso em: 01 maio 2014.

CONTRA o Alzheimer. Nos EUA, pesquisadores buscam a memoria ideal. Zero Hora, Porto Alegre, ano
50, n. 17.735, p. 32, 02 maio 2014.

“Quando, pero, nascere, vivere ¢ morire diventano oggetto di scelte possibili, e non vicende affidate solo al
acaso o al destino; quando lo stesso corpo si scompone nella molteplicita delle sue parti: allora la protezione
naturale viene meno, e la tradizionale costruzione del soggetto deve fare i conti con una realta profondamente
mutata. L'invasione dell'artificialita scientifica e tecnologica mette radicalmente in discussione l'artificialita
giuridica del soggetto” (Tradugdo nossa). RODOTA, Stefano. Il diritto do avere diritto. Roma: Laterza,
2012. p. 162.
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exposta a subserviéncia das vantagens biotecnologicas, onde os quase imperceptiveis danos
sdo ofuscados pelas dadivas que essa biotecnologia ¢ capaz de produzir, resta a impressao de

uma sociedade artificial, povoada por seres livres de sofrimento. Em suas pesquisas sobre os

143

riscos das nanotecnologias'®, Wilson Engelmann demonstra sua preocupacio em relagdo aos

efeitos desta tecnologia:

Embora o ser humano e sua vida ainda despertem o interesse, pois ¢ sobre
eles que os resultados das experiéncias cientificas sdo projetados, resta
evidenciado que a vida perde o seu cardter ‘natural’, pois passa a ser
mesclada com a maquina — que deverd estar submetida a um constante
processo de atualizagdo — com a prétese, o implante, com as nanomaquinas
que sdo inseridas no interior do corpo para vasculhar alguma imperfeicao (ou
seja, uma doenca ou fragilidade humana), chips e outros equipamentos
nanometricamente fabricados, que funcionardo como uma espécie de espiao
do corpo e da sua subjetividade, talvez, inclusive, dos seus movimentos e
pensamentos. Estes aspectos sdo relevantes, j4 que invadem a seara dos
‘direitos de personalidade’, que foram trazidos pelo Codigo Civil de 2002,
como se verd mais adiante.'*

Efetivamente, a ética, a bioética, os Direitos fundamentais constitucionais ¢ toda sorte
de protecdo a pessoa humana nao estdo capacitadas para enfrentar o desafio de uma sociedade
biotecnoldgica aonde a capacidade de produgdo ¢ ilimitada assim como o € a imaginacdo. Por
outro lado, parece ter limites a capacidade de compreensdo e de entendimento das sequelas
irreversiveis que esse desenvolvimento técnico ¢ capaz de produzir em seres humanos. Hans
Jonas aborda a questdao do homem como produto de subjugagao do proprio homem, o mesmo
homem que cria a técnica se submete a ela, abdicando da condicdo de decisor para produto de
escolha e enquanto produto, deixa de ser humano para ser objeto, desprendido de vontade.

Assim:

[...] Essa culminagdo de seus poderes, que pode muito bem significar a
subjugacdo do homem, esse mais recente emprego da arte sobre a natureza
desafia o ultimo esfor¢o do pensamento ético, que antes nunca precisou

' “Trata-se da construgiio de coisas com caracteristicas sem precedentes na escala nanométrica: na bilionésima
parte do metro”. ENGELMANN, Wilson. A (re)leitura do direito natural a partir de John Finnis como
pressuposto ético para alicercar “programas de cumprimento” sobre os riscos das nanotecnologias. In:
CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI. 22, 2013, Sdo Paulo. GT direito e novas tecnologias. Sio
Paulo, 2013. p. 364-388.

' ENGELMANN, Wilson. O biopoder e as nanotecnologias: dos direitos humanos aos direitos da
personalidade no cédigo civil de 2002. In: INSTITUTO HUMANITAS UNISINOS (Org.). Simpésio
Internacional IHU: o (des)governo biopolitico da vida humana. Sdo Leopoldo: Casa Leiria, 2010, v. 01, p.
111-150.
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visualizar alternativas de escolha para o que considerava serem as
L, . .. e 14
caracteristicas definitivas da constituicio humana.'®

Ver o homem como objeto da técnica significa alterar a maneira antropologica de
compreender a forca e os limites da natureza humana, sobretudo, quando se quer reproduzi-la.
Mas o homem nao parece interessado em reproduzir a natureza. O que ele faz ¢ aniquilar sua
propria natureza tornando-se parte da técnica, ou seja, “¢ o humano que engloba em si a
maquina e ndo o contrario”."*®

Enquanto a técnica ¢ utilizada apenas para alcangar aqueles fins que expressam a
satisfacdo das necessidades, ela era um meio qualitativo, no entanto, quando a técnica

desenvolve meios para alcancar qualquer fim, extrapolando os limites da satisfacdo da

vontade, ela se torna o fim em si:

Mas também a vontade humana deve ceder a técnica tao logo esta se coloca
[...] como condi¢do universal para se alcancar qualquer fim que a vontade
humana se proponha. Isso significa que um incremento quantitativo dos
meios de produgcdo determina aquela mutagcdo qualitativa que,
transformando a relacdo meio-fim, termina por subordinar o homem (fim) a
técnica (meio). 'V’

Se ¢ correto afirmar que a técnica se coloca como condi¢ao universal para alcangar
qualquer fim, entdo vale dizer que o homem ndo apenas incorporou a técnica, mas também, se
rendeu a ela, “eis nossa propria vida, em sua intimidade bioldgica e psicologica, tornada

. A oa0148
objeto da ciéncia

A morte ¢ a maior prova da limitacdo humana, uma vez que, tentar burla-la ¢ tao
humano quanto o desejo incontrolavel de controlar o mundo a sua volta. Contudo, assim
como os fatos da natureza, a morte independe da vontade humana. Ela ¢ indesejada e
inaceitavel porque carrega consigo todas as frustracdes contidas no intimo pessoal, além de
escancarar, como uma fratura exposta, a fragilidade e a irrelevancia de toda soberba humana.

Ao contrario da atual era racional e positiva, a maior parte das sociedades que se tem

noticia conduz a morte como tabu, envolta em magias e rituais. “Desde a pré-historia, a

racionalidade e o mito, a técnica e a magia cooperam nas praticas funerarias [...]. Em qualquer

145 JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo tecnoldgica. Tradugdo

Marijane Lisboa e Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006. p. 57.

E I’umano che ingloba in sé la macchina, non il contrario. (Tradugdo nossa). RODOTA, Stefano. Il diritto

do avere diritto. Roma: Laterza, 2012. p. 317.

7 GALIMBERTI, Umberto. Psiche e techne o homem na idade da técnica. Tradugdo José Maria de Almeida.
Sao Paulo: Paulus, 2006. p. 371.

'** COMTE-SPONVILLE, André. Bom dia, angustia! Tradugdo Maria Ermantina Galvdo G. Pereira. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 59.
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civilizacdo ha, ao mesmo tempo, oposicao e associacdo de dois pensamentos: a presenca de
uma ¢ recessiva na outra; infiltram-se uma na outra”.'"* Edgar Morin prossegue afirmando
que: “A universalidade da magia nao estd limitada as civilizagdes arcaicas; persiste, atrofiada,
no mundo contemporaneo [...]”.'"°"As sociedades conservam seus proprios universos
simbolicos, que sdao perfeitamente compreensiveis entre seus pares, como formas de
comunicacdo, habitacdo, alimentacdo, aperto de maos, acenos, risos, € outras que descendem
de ritos e magias “arcaicas”, mas culturalmente aceitas no seio daquela determinada

sociedade. Edgar Morin explica:

As culturas sdo essencialmente diferentes umas das outras em funcdo de
concepgoes de mundo, mitos, ritos sagrados e profanos, entre os quais 0s
ritos de cortesia, as praticas, os tabus, a gastronomia, os cantos, as artes, as
lendas, as crengas, os diagnodstico e o remédio para as doengas (xamds,
feiticeiros, curandeiros, médicos), assim, como pelo que os historiadores

chamaram, durante muito tempo, de sensibilidades, tdo diferentes de uma

sociedade para outra, de uma época para outra”."”'

Sujeitar a sociedade aos designios da biotecnologia ¢ o mesmo que aniquilar as
sensibilidades em favor de um objetivo comum, que alcance a totalidade dos individuos que a
compdem, sem considera-los seres humanos, que se diferenciam “pela morfologia, pelo rosto,
pela altura, pela musculatura, pela complei¢ao 6ssea. Assim coexistem no planeta pequenos,
magros, obesos, de nariz aquilino, de cara chata, corcundas, de olhos azuis, escuros, verdes,
castanhos, negros, de bocas grandes e labios finos”."** Toda esta diversidade esta a vista e
pode ser constatada com um olhar superficial. No entanto, a referencia se desloca para a
diversidade que nao pode ser vista a olho nu, aquela que estd no intimo pessoal, que diz
respeito as liberdades individuais.

Assim como as variaveis fisicas tornam uma pessoa mais forte ou mais alta ou mais
magra que a outra, as variaveis intimas também influem na composi¢ao do ser humano, em
sua fragilidade, sua autonomia e sua liberdade. Desta forma, conduzir a vida humana através
do poderio biotecnologico ¢ aprisionar o individuo em sua propria existéncia, isto é, fazer
ressurgir o poder soberano e suas regras determinantes da vida e da morte. “Compreender que

o Direito e a técnica participam de uma mesma cultura e avangam num mesmo ritmo evita

' MORIN, Edgar. O método 5: a humanidade da humanidade. a identidade humana.. Tradugdo de Juremir

Machado da Silva. 5. ed. Porto Alegre: Sulina, 2012. p. 42.
0 Tbid., p. 43.
1 Ibid. p. 56.
2 Tbid. p. 57.
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fechar-se na discussdo que domina habitualmente a reflexdo sobre os vinculos que os
unem”.'”

Encarar os desafios trazidos pela constante inovagdo biotecnologia ndo ¢ uma opgao
da sociedade da técnica, ¢ uma necessidade que requerer a compilagdo de uma legislagdo
baseada na ética e nos Direitos fundamentais, a fim de impor limites que possam conjugar
técnica e vontade humana na medida em que a primeira nao desqualifique a segunda. Desta
forma, se concede a efetiva protecdo as liberdades individuais, aos principios e Direitos

fundamentais, produtos de uma evolugdo social iniciada h4 séculos e que devera perdurar

enquanto existir sociedade.

2.2.2 A Progressao das Necessidades Sociais como Fator Determinante ao Surgimento de

Novos Direitos e 0 Método de Investigacdo do Direito Vivo

Eu estou cada vez mais convencido de que os problemas cuja urgéncia nos
prende a atualidade exigem que nds nos arranquemos dela para considera-los
em seu fundamento. Eu estou cada vez mais convencido de que nossos
principios de saber ocultam o que ¢, de agora em diante, vital conhecer. [...]
Eu estou cada vez mais convencido de que os conceitos dos quais nos
servimos para conceber a nossa sociedade — toda sociedade — sdo mutilados
e resultam em a¢des inevitavelmente mutilantes.'>*

O homem dedica boa parte de seus pensamentos a articulagdo de conceitos,
determinagoes, regras, formas e toda a sorte de concepgdes que possam identificar/reconhecer
os fatos da vida, sob o incauto pretexto de que os fatos da vida sdo previsiveis. Assim, quanto
mais ele se aproxima de acepcdes pré-estabelecidas, mais “seguro” se permite sentir, ainda
que essa ideia de segurancga seja falsa. O homem ¢ o Unico animal desprovido de instintos e
cujas decisdes sdao racionalizadas, por essa razao, ele tem necessidade de controlar as
situagdes, o que o leva a construgdo de sociedades politicamente organizadas que lhe
oferecem a seguranca almejada, mesmo que para isso, lhe seja diminuida a liberdade.

A evolucao social dos ultimos séculos impulsionou transformagdes colossais no seio
das sociedades. O que antes era impensavel hoje é realidade. A cada dia o “viver” parece mais
facil em fun¢do das inumeras oportunidades de escolha, da tecnologia de ponta, da
mobilidade, da abundancia de alimentos e medicamentos, da velocidade da comunicagao,

entre outras tantas “maravilhas modernas”. No entanto, paradoxalmente, parece estar mais

133 SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fungio antropologica do direito. Tradugdo Maria Ermantina
de Almeida Prado Galvéo. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. p. 140.

'** MORIN, Edgar. O método 1: a natureza da natureza. Tradugdo Ilana Heineberg. 3. ed. Porto Alegre: Sulina,
2013.p. 21.
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dificil estabelecer parametros entre o dispensavel e o indispensavel e entre o ser e o ter,
chegando as beiras da confusdo entre o real e o ilusoério.

Sem a intengdo de aprofundar discussoes filosoficas acerca das concepgdes dos termos
real e ilusorio, sdo utilizados aqui apenas com o objetivo de exprimir a indefinicdo que ronda
os sentidos humanos e nao permite uma demarcacao concisa sobre o que € necessario € o que

¢ desnecessario. Alain Touraine considera:

A linguagem das propagandas e das publicidades tende constantemente a
esconder este conflito central, a impor a ideia de que a organizacdo da
sociedade responde a ‘necessidades’, ao passo que € esta organizagdo que
constroi necessidades que certamente nao sdo artificiais, mas que estdo de
acordo com os interesses do poder.'>

A sociedade alcangou niveis de oportunidades e possibilidades para os quais nao
estd preparada, o que faz com que ela permanega a mercé de poderes (estatais,
econdmicos) e seja facilmente guiada por eles. “O sujeito ndo ¢ reflexdo sobre Si-mesmo e
sobre a experiéncia vivida; [...] na realidade ¢ a constru¢do da vida social e pessoal pelos
centros de poder que criam consumidores, eleitores, um publico, pelo menos enquanto

oferecem respostas as demandas sociais e culturais”.” Ao mesmo tempo em que a

sociedade (poder) manipula os individuos, estes, dotados de infinita capacidade de
criacdo, gradativamente substituem a sociedade industrial, caracterizada pelo crescimento
da industria, pelo corpo-maquina, pelo constante aumento de producdo e pela quantidade

de bens a disposicao, o que Alain Touraine denomina de sociedade programada:

Com efeito, eu chamo de sociedade programada [...] aquela em que a
produgdo e a difusd@o macica dos bens culturais ocupam o lugar central
que fora o dos bens materiais na sociedade industrial. O que foram a
metaltrgica, a induastria téxtil, a quimica, assim como as industrias
elétricas e eletronicas na sociedade industrial, s3o a produgao e a difusao
dos conhecimentos, dos cuidados médicos e das informagoes, portanto, a
educagdo, a saide e os meios de comunicagdo na sociedade
programada."”’

A sociedade programada de que fala Touraine, assim ¢ denominada porque tem o

poder de antever e modificar condutas, opinides € pensamentos, menosprezando o campo da

'3 TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. Tradugio Elia Ferreira Edel. 10. ed. Rio de Janeiro: Vozes,
2012. p. 247.

1 Tbid., p. 247.

7 Tbid., p. 258-259.
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utilidade para se infiltrar no campo dos ‘“valores”"*

, pois, ¢ nesta esfera que os
descontentamentos comec¢am a emergir. Uma maneira de dar visibilidade ao tema ¢ referir a
questdo dos movimentos sociais, 0s quais, em tempos idos, aconteciam para o pleito de
direitos coletivos, em regra, trabalhistas, e eram liderados basicamente por instituigdes
sindicais de extrema esquerda, com fundamentacao revolucionaria.

Atualmente, as institui¢des sindicais perdem espaco para movimentos sociais
desarticulados de extremos radicais e que nao intentam uma revolugdo politica, ao contrario,
pretendem a efetivagdo de Direitos, em especial, os fundamentais, pois, “os novos
movimentos sociais mobilizam principios e sentimentos™.'” Trata-se de uma nova sociedade,
nem coletiva nem individualista, j& que seu maior desafio consiste em conciliar as liberdades
individuais com a vida coletiva, “ela ¢ uma rede de relagcdes de produgdo e poder. Ela ¢
também o lugar onde o sujeito aparece, ndo para fugir das exigéncias da técnica e da
organizagdo, mas para reivindicar seu direito de ser ator”.'®

Hoje a consciéncia coletiva esta presente na individualidade. A sociedade ja nao
carrega o estigma de representar apenas uma massa humana, caracterizada por individuos
iguais e com as mesmas necessidades. A percepcdo das diferencas comeca ganhar visibilidade
e consequentemente a igualdade e a liberdade recebem novos contornos, “[...] a liberdade e o
Direito acompanham o nascimento do cidaddo moderno, definindo toda uma nova simbologia
politica”.'"!

Congénere aos demais sistemas sociais, o sistema juridico, por ser produto da
sociedade e estar diretamente sob a influéncia dos fatos sociais, acompanha a evolugdo social
com a destituicao de leis que contornam a esfera patrimonial em prol de leis que circundam o
ser humano, com uma interpretagdo hermenéutica voltada ao “sentido” da lei, através da
admissao de julgados como parametro de decisdo e, finalmente, com a recep¢dao dos
principios de Direito na aplicagdo da lei ao caso concreto.

Desta forma, o sistema juridico garante a efetivacdo dos Direitos ja instituidos, ao

mesmo tempo em que oferece respostas as novas demandas. Entretanto, o cotidiano revela

que o mundo juridico ¢ muito mais complexo do que a simples conjugacdo dos fatores

138 Extraido do seguinte contexto: “Por que esse nome? Porque o poder de gestdo consiste, nessa sociedade, em
prever e modificar opinides, atitudes, comportamentos, em modelar a personalidade e a cultura, portanto em
entrar diretamente no mundo dos “valores” em vez de se limitar ao campo da utilidade”. TOURAINE, Alain.
Critica da modernidade. Tradugao Elia Ferreira Edel. 10. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2012. p. 259.

%9 Ibid., p. 262.

10 Tbid., p. 277.

11 “Ma liberta e diritto accompagnano la nascita del cittadino moderno, definiscono un ordine politico e
simbolico interamente nuovo”. (Tradugdo nossa). RODOTA, Stefano. Il diritto do avere diritto. Roma:
Laterza, 2012. p. 41.
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descritos. Muitas situacdes ja foram alteradas em desfavor de velhas e estanques posturas,
mas ha muito por ser feito, e ndo poderia ser diferente, pois, a referéncia aqui destacada diz
respeito a vida humana, e esta, passa longe de molduras, limites pré-estabelecidos e qualquer
forma de estagnacao.

A promulgacao da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil em 1998 faz prova
da evolugdo do sistema juridico brasileiro, que consagrou Direitos e principios fundamentais
como norteadores da carta. Neste cendrio, os direitos sociais passam a ocupar um espaco até
entdo mantido por uma cultura pecuniaria direcionada a questdes patrimoniais das quais uma
parcela infima da sociedade desfrutava acesso. Em vista disso, com principios e Direitos
fundamentais em foco, ocorre uma transformacdo no sistema juridico, o qual se percebe
decidindo sobre questdes de valor “moral” como a vida e a morte, além de se aproximar de
uma parcela da populacdo até entdo abstraida dos cercos judiciais, que estd em busca de
Direitos violados.

A transformagdo que acontece no sistema juridico, “significa virar de cabeca para

99162

baixo a concepcdo tradicional da politica”'®, desponta para dois pontos fundamentais: o

rimeiro, em relacdo as posturas adquiridas pelo governo e pelos governados, “quando
9 9

consideramos a relagdo politica ndo mais do ponto de vista do governante, mas do governado,

ndo mais de cima para baixo, mas de baixo para cima”'”; e, o segundo, concentrado na

99164

“primazia do direito”'*, mas que ndo significa a extingdo dos deveres, e sim, apenas da

notoriedade aos direitos, ofuscados pela ditadura dos deveres durante muitos séculos.

A garantia constitucional dos Direitos fundamentais, entre os quais a vida, saude,
liberdade, intimidade, a boa-fé, que permeia os fatos juridicos, bem como, a func¢do social do
contrato, sao modelos de geréncia de uma sociedade democratica caracterizada também pela

eclosdo de novos direitos, definido por Wolkmer como:

[...] ha que se priorizar um certo nimero de caréncias ¢ necessidades
fundamentais que se traduzem em demandas por ‘novos’ direitos e que, na
medida em que sdo frustradas, desencadeiam uma dindmica intermindvel
de conflitos coletivos. Na verdade, o conjunto das ‘necessidades humanas
fundamentais’ [...] implica falta, auséncia ou privagao, tanto ‘objetivamente’
de bens materiais e ndo-materiais inerentes a produ¢do humana em sociedade,
quanto ‘subjetivamente’ de valores, interesses, desejos, sentimentos e formas

12 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
p. 205.

1 Tbid., p. 205.

1% Tbid., p. 205.
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de vida.'®

Os novos direitos provém das necessidades de uma sociedade marcada pela infinitude
de possibilidades que faz aumentar o paradoxo da inclusdo/exclusdo, posto que, quanto mais
possibilidades surgem, menores as chances de goza-las. Essas possibilidades ilimitadas
também significam risco e geram inseguranga, porque se traduzem no enfrentamento de
situagdes desconhecidas — fora de controle. “Os direitos da nova geragdo, como foram
chamados, que vieram depois daqueles em que se encontram as trés correntes de ideais do
nosso tempo, nascem todos dos perigos a vida, a liberdade e a seguranca, provenientes do
aumento do processo tecnologico”.'*

Sdo Direitos destinados a suprimir, a0 menos em parte, o desassossego experimentado

pelos individuos frente as incertezas da vida, agravadas pelos processos tecnoldgicos

utilizados em grande escala sob pretextos diversos e efeitos desconhecidos:

Bastam estes trés exemplos centrais no debate atual: o direito de viver em
um ambiente ndo poluido, do qual surgiram os movimentos ecologicos que
abalaram a vida politica tanto dentro dos proprios Estados quanto no sistema
internacional; o direito a privacidade, que € colocado em sério risco pela
possibilidade que os poderes publicos tem de memorizar todos os dados
relativos a vida de uma pessoa e, com isso, controlar o0s seus
comportamentos sem que ela perceba; o direito, o ultimo da série, que estd
levantando debates nas organizagdes internacionais, e a respeito do qual
provavelmente acontecerdo os conflitos mais ferrenhos entre duas visoes
opostas da natureza do homem: o direito a integridade do proprio patrimonio
genético, que vai bem mais além do que o direito a integridade fisica [...]'"’

Assim, se destaca a relevancia de uma postura do sistema juridico voltada aos novos
direitos, originarios desta sociedade em constante avanco tecnoldgico, que objetiva aprimorar
0 que ja existe e criar (quase) tudo que o ser humano idealizar. Como consequéncia deste
incessante progresso, frequentemente irrompem instrumentos, meios, técnicas, formulas e
toda sorte de novidades direcionadas a determinado fim. Entretanto, nem tudo que surge da
ciéncia tecnoldgica traz apenas beneficios. Essa imagem onde a técnica e os beneficios

caminham de maos dadas ¢ fruto de uma caréncia bioldgica intrinseca ao homem, que vé na

1% WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 3. ed. Sdo

Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 90-91.

1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
p- 209.

17 Ibid., p. 210.
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instrumentalidade a maneira de suprir a falta de recursos sensoriais € motores, caracteristicas

168

do proprio homem'. Assim, surge a sujeicao do homem/ natureza a técnica:

Mas também a vontade humana deve ceder a técnica tdo logo esta se coloca
[...] como condi¢do universal para alcangar qualquer fim que a vontade
humana se proponha. Isso significa que um incremento quantitativo dos
meios de produgdo determina aquela mutagdo qualitativa que,
transformando a relacdo meio-fim, termina por subordinar o homem (fim) a
técnica (meio).'”

Todo esse incremento tecnologico transpassou a vontade humana, que agora se
submete a técnica e dela ¢ dependente. Contudo, quanto maiores as possibilidades oferecidas
pelo “mundo”, maiores sdo as dificuldades de acesso a elas, caracteristica fundamental da
exclusdo pela inacessibilidade. O bindmio possibilidade x inacessibilidade, em grau

equivalente, faz surgir necessidades sociais, que também se traduzem em novos direitos:

Nao ha davida de que a situagdo de privagdo, caréncia e exclusdo constituem
a razdo motivadora e a condi¢do de possibilidade do aparecimento de
direitos. Os direitos objetivados pelos sujeitos coletivos expressam a
intermediagdo entre necessidades, conflitos e demandas.'”

Desta forma, os novos direitos sdo criagao da sociedade, provindo de necessidades nao
atendidas e geradas pelo desenvolvimento da propria sociedade. Aparecem ora como Direitos
reconhecidos apenas formalmente - normas sem efetividade pratica no aguardo de
complementacdo — ¢ ora como direitos ainda ndo contemplados — conquistados através das
“multiplas manifestagdes da cidadania individual e coletiva [...] objetivando conquistar e

legitimar direitos que a propria comunidade se outorga,”"”!

. De qualquer forma, esses novos
direitos representam o exercicio de Direitos consagrados como o Direito de reivindicar —
tipico de um Estado democratico.

No ambito do Estado democratico inserido na sociedade tecnologica, o didlogo entre
as fontes de direito merece destaque, uma vez que elas representam as necessidades dos
individuos e garantem juridicidade aos fatos sociais. Nao obstante, hd que se dizer que o

7

didlogo entre as fontes de direito ¢ essencial a constru¢do de um ordenamento juridico

1 Umberto Galimberti em sua obra: Psiche e techne — item 13. “a técnica e a superagdo do dualismo
alma/corpo”, dedica algumas paginas para explicar a caréncia biolégica do corpo humano em relagdo ao
corpo animal. GALIMBERTI, Umberto. Psiche e techne o homem na idade da técnica. Tradugdo José
Maria de Almeida. Sdo Paulo: Paulus, 2006. p. 106-115.

1 Tbid., p. 371.

17 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 3. ed. Sdo
Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 159.

1 Ibid., p. 91.
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contemporaneo, voltado as questdes inéditas e imediatas que surgem em razdo da constante
evolucdo social. “Essa percep¢do humana das novas encruzilhadas devera ser enfrentada, pois
entre os extremos se projetam novos direitos, que exigirdo a regulamentagao juridica [...]”"".

Ainda, ha que pensar que a institui¢do de novos Direitos enseja novos deveres, uma
vez que o Direito ¢ imputado e “caracteriza o enlagamento dos acontecimentos humanos,
previstos no Direito com a sua consequéncia juridica e, que estara ligado pelo dever ser
proprio dos fendmenos sociais [...]”'”. Isso significa que a legitimidade de novos direitos s6
pode se dar quando, de fato, houver o didlogo entre as fontes.

Os novos direitos também dependem de um sistema juridico organizado de maneira a
dar-lhes efetividade, quando isso lhe for suscitado. O desafio que o Poder Judiciario enfrenta

estd calcado na deficiéncia instrumental e paradigmatica que os novos direitos demandam,

nesse sentido:

[...] pois vé-se diante de novos e contraditorios problemas, ndo conseguindo
absorver determinados conflitos coletivos especificos do final do século XX.
Assim, o centralismo juridico estatal montado para administrar conflitos de
natureza individual e civil torna-se incapaz de apreciar devidamente os
conflitos coletivos de dimensdo social[...]."”*

Enquanto o Poder Judiciario esta ha mais de vinte anos em defasagem, adaptado as
demandas civis e patrimoniais correspondentes a uma pequena parcela populacional, a
sociedade contemporanea inova na busca de sua jurisdigdo com a finalidade de assegurar
Direitos constitucionais. As demandas que versam sobre a efetivagdo de Direitos
fundamentais estdo despontando entre os pleitos juridicos, causando uma sobrecarga ao
efetivo publico sem precedentes. Esse volume de demandas desequilibra o sistema juridico
em todos os aspectos, desde o problema fisico para acondicionamento dos autos processuais,
até decisdes de cunho vital. “A instancia jurisdicional entra em crise quando fica presa as suas
antigas e limitadas fung¢des dogmaticas de resolugdo dos conflitos individuais e

patrimoniais”.'”

2 ENGELMANN, Wilson. A (re)leitura da teoria do fato juridico a luz do “dialogo entre as fontes do direito™:
abrindo espagos no direito privado constitucionalizado para o ingress de novos direitos provenientes das
nanotecnologias. In: CALLEGARI, André Luis; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo. (Org.)
Constituicio, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do Programa de Po6s-Graduagdo em Direito da
UNISINOS: mestrado e doutorado, n. 7. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sdo Leopoldo: UNISINOS,
2010. p. 302.

'3 Ibid., p. 294.

" WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 3. ed. Sdo
Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 97.

'3 Tbid., p. 98.
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Importa dizer que a sociedade perde quando submete a apreciagdo de um judiciério
despreparado a resolucdo de questdes que sequer deveriam passar pelo crivo de um
julgador. O acesso a satide ¢ um exemplo desse disparate ao qual o Poder judiciario esta
submetido, que nada mais faz do que “obrigar” o Estado a efetivagdo um Direito instituido
e pelo qual o Estado estd obrigado a promogao, a efetivagdo e a garantia. A quantidade de
individuos que se utiliza dos meios juridicos em busca medicamentos, leitos hospitalares e
toda a sorte de assisténcia médica, influencia na qualidade das decisdes, muitas delas
ineficientes porque ndo podem ser cumpridas pela simples inexisténcia de possibilidade de
cumprimento, como nas situagdes de escassez de leitos hospitalares nas unidades de
tratamento intensivo.

A mesma sociedade oprimida pelos sistemas politicos ditatoriais parece estar
despertando para a democracia, a qual traz a frente direitos outrora ocultados pelo
interminavel rol de deveres. Desta forma, os individuos experimentam liberdades e restituem
a identidade humana, isto ¢, “a reafirmacao da “identidade” tanto em nivel individual quanto
coletivo, resgata, [...] a propria dignidade humana em face da experiéncia cotidiana, marcada
pela miséria econdmica, escraviddo social, opressdo politica e devastacdo cultural”.'”® Pode-se
dizer que muitos fatores tiveram notéria importancia nas transformagdes sociais ocorridas nos
ultimos tempos, mas o (re)encontro do ser humano com sua propria identidade, seguramente ¢
o que direciona a sociedade contemporanea.

Desta forma, se torna inevitavel ao sistema juridico a adequacao de uma postura
multidisciplinar inclinada a apreciagao das demandas surgidas com os novos direitos, que
tendem a abordar matérias inéditas e de interesse coletivo, versando sobre paradoxalidades
tipicas desta sociedade de abundancias e de caréncias, e que dizem respeito aos mais variados

sistemas sociais. Nesse sentido Wolkmer assevera:

[...] os polos geradores da produgdo juridica sdo encontrados na propria
sociedade, nada mais pertinente do que, no avanco das delimitagdes do
marco tedrico em questdo (pluralismo comunitario-participativo),
sublinhar o processo de constituigdo da normatividade em funcdo do
desenvolvimento, contradi¢cdes, interesses e necessidades dos atores
sociais interagentes.'”’

Os novos direitos, que emanam das necessidades sociais, devem estar comungados

com as atuais concepgdes de necessidade, ja que ela ndo se traduz apenas em caréncias

17 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 3. ed. Sdo

Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 130-131.
7 Tbid., p. 158.
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humanas meramente existenciais (viver) e materiais (subsisténcia). As necessidades
fundamentais desta sociedade estdo vinculadas a caréncias amplamente conceituada, como as
existenciais, que alcangam a vida, dignidade, felicidade, bem-estar, saude fisica e mental; as
materiais, que se referem a habitacdo, alimentagdo, trabalho, transporte, vestudrio; e, as
culturais, que dizem respeito as liberdades individuais, entre elas: liberdade de
culto/crenga/religido, de filiagdo, associacao e educagdo. “Por serem inesgotaveis e ilimitadas
no tempo e no espago, as necessidades humanas estdo em permanente redefini¢do e
criagdo”.'”®

Assim como novos direitos, surgem novas demandas judiciais que buscam consolidar
tais direitos muitas vezes ndo contemplados nas normas juridicas vigentes. O fato ¢ que a
sociedade contemporanea apresenta situagdes ndo previstas na legislagdo, significa dizer que,
o Direito ndo consegue acompanhar a constante evolugdo social. Relacionar vida e direito ¢
tarefa que requer uma postura transdisciplinar e transcultural. Vida e direito sempre estiveram
conectados, mas o Direito, enquanto produto da vida, ndo pode pretender regular a vida,
tampouco a forma como as individuos conduzem suas vidas, posto que ¢ impossivel

normatizar os mais variados acontecimentos do cotidiano. Rodota questiona:

Os usos sociais do direito estdo se multiplicando e se tornando
multifacetarios. Mas isso quer dizer que ndo pode soar estranho ou que a
sociedade deve resignar-se a ser mantida na gaiola de ago de uma
onipresente e perversa dimensao juridica?'”

Os fatos da vida sdo imprevisiveis, livres de bordas previamente delimitadas e
independentes de conceitos e concepcdes cientificas. A vida é o que estd acontecendo neste
momento e neste lugar, e pode estar aquém ou além do Direito. A vida sucede independente
de quaisquer regras estabelecidas pelo homem e ¢ nesse contexto que o método de
investigacao proposto por Eugen Ehrlich denominado direito vivo, com a releitura de Eligio
Resta, ganha espaco e traz a luz a relacdo temporal entre o presente dos fatos e o presente do
Direito, os quais ndo estdo na mesma dimensdo espacial, visto que os fatos do presente, no

futuro, serao submetidos ao crivo de um Direito do passado.

' WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 3. ed. Sdo

Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 160.

17 «Gli usi social del diritto si sono sempre piti moltiplicate e sfaccettati. Ma questo vuol dire pure che nulla puo
essergli estraneo, e che la societa deve rassehnarsi a essere chiusa nella gabbia d’acciaio di uma onnipresente
e pervasive dimensione giuridica?”.( Tradugdo nossa). RODOTA, Stefano. La vita e le regole. Tra diritto e
non diritto. Milano: Stampa, 2006. p. 9.
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Direito vivo ¢ um método de investigacdo da sociologia do direito que pretende
analisar a aplicagdo da norma juridica ao caso concreto, considerando o tempo e o espaco
(presente, passado e futuro) dos acontecimentos em relagdo ao Direito vigente. A
denominagdo direito vivo estd referida na publica¢do'™ de Eugen Ehrlich do ano de 1967. Em
razao da dinadmica dos acontecimentos, bem como o tempo decorrido entre a publicagdo de
Ehrlich (1967) e o tempo presente, se faz imprescindivel a releitura do tema na voz de Eligio
Resta, denominada “Diritto vivente” do ano de 2008,

Desta forma, se aproxima o método de investigagdo proposto a realidade social do
presente, ja que ¢ eminentemente baseado em critérios socioldgicos e defende a vida como
centro do Direito. Dai a importancia de vislumbrar todo o contexto social que envolve o fato,
a fim de resolver os conflitos da maneira mais equanime possivel, ou seja, ¢ imperioso ao
julgador considerar todos os fatores politicos-sociais que envolvem o fato e ndo se atenha
apenas a determinado dispositivo juridico.

O momento social se caracteriza pela constante (des)construgdo de paradigmas e
conceitos, o que faz parte do proprio processo de evolugdo social. A questdo relevante neste
momento ¢ como os sistemas sociais absorvem essas transformacdes no interior de suas
estruturas, permitindo ou ndo os avangos desta nova forma de vida em sociedade. O sistema
juridico, ainda que resistente a estas transformagoes, passa a questionar o seu papel, seu lugar,
sua fungdo e sua relagdo com a possibilidade de “controlar” a sociedade.

O Direito, que tradicionalmente se diz capaz de controlar a vida e a morte, nao controla
nem a si mesmo, pois estd no meio do jogo onde deve decidir questdes que sdo a0 mesmo tempo
novas e antigas. Nao raro se observa que o direito ndo produz certezas, mas ao contrario gera
incertezas, bem como, o Direito que diz produzir justica, quando também produz injusticas.

Embora nao seja o tnico, o direito vivo € um discurso que vem ganhando espago nas
ultimas décadas, em razao das numerosas dicotomias decorrentes de uma cultura juridica que
insiste em ultrapassar questionamentos, no intuito de simplificar a enorme complexidade

juridica que Eligio Resta refere:

Jogo singular aquele do direito e da vida: feito de aproximagdes e
distanciamentos, de representacdes e condensagdes, de referencias puras e
incorporagdes. Apenas isso, veremos, ¢ um dos termos que aquela filosofia

"% EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Traducio de René Ernani Gertz. Brasilia: UNB,

1986.

810 termo “Diritto vivente” em sua tradugdo literal para o portugués — Direito vivente - ndo representa o
sentido atribuido por Resta, que assim como Ehrlich se refere a um direito com presente/passado/futuro, um
direito vivo. RESTA, Eligio. Diritto vivente. Roma: Laterza, 2008.
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comegaré a praticar desde a sua origem.'*

Neste jogo, como diz Resta, temos constantemente uma aproximagdo € um
distanciamento de direito e vida - vida e direito, no sentido de que a vida ndo opera por meio
de normas pré-estabelecidas, o que torna ainda mais penosa a contraprestagdo que o direito
deve apresentar.

A interferéncia do sistema juridico no modo de viver do individuo, ainda que parega
ter em seu amago apenas o condao de resguardar a vida, em determinados momentos torna a
existéncia ameacada, pois, ndo observa - ou se observa nao contempla - valores inerentes o ser
humano. O direito ¢ produto da vida e ao mesmo tempo regula a propria vida, no entanto, ele
se mostra incapaz de responder aos anseios de uma sociedade que estd em constante

transformagdo, o que acaba por desequilibrar ainda mais a relagdo vida humana e direito:

De produto da vida o direito se torna regulador da vida: as vezes com
timidez, outras vezes com certos delirios de onipoténcia, acabando por se
confundir com a técnica, outras vezes subtraindo-se silenciosamente para sua
competéncia, sem saber que mais cedo ou mais tarde, a histdria estara pronta
para desvela-lo. E no jogo da existéncia cotidiana que a trama se torna
visivel, quando o direito precisa decidir sobre questdes sempre novas e
sempre as mesmas da vida, quando, se reivindica uma vida humana ou, pelo
contrario, se reivindica o direito de ndo nascer, tudo isso, constitui agora
uma semantica influente, na qual aquilo que falamos ¢ muito mais do que
aquilo que se diz.'®

Para Eugen Ehrlich, o direito tem prazo de validade e essa afirmagdo encontra na
prescricdao o seu meio de prova, de modo que “quando a ciéncia juridica dominante da tanto
destaque a prescri¢ao juridica como objeto de pesquisa, isso acontece em decorréncia do
pressuposto tacito de que todo o direito se encontra guardado e subsumido nas prescrigdes
juridicas”.'* O Direito que esta sendo decidido hoje é um Direito do passado, desta forma, ¢

razoavel afirmar que “nossos codigos sempre estdo sintonizados com uma época muito

"2 Gioco singolare quello del diritto e della vita: fato di avvicinamenti e allontanamenti, di rappresentazione e di
condensazioni, di puri riferimenti e di incorporaziioni. Proprio questo, vedremo, ¢ uno dei termine che quella
filosofia comincera a praticare findalle sue origini. RESTA, Eligio. Diritto vivente. Roma: Laterza, 2008. p. 3.
Da prodotto della <<vita>> il diritto diventa il regolatore della vita stessa: a volte con timidezza, altre volte
con qualche delirio di onnipotenza, finendo per confondersi con la tecnica, altre volte sottraendosi
silenziosamente ai suo compiti, senza sapere che prima o poi, la storia ¢ pronta a scovarlo. Ed a nel gioco
dell’esistenza quotidiana che I’intreccio diventa visibile, quando il diritto si trova a dover decidere sulle
questioni sempre nuove ¢ sempre uguali della vita, quando, come ¢ noto, si rivendica uma vita o, al contrario,
si ipotizza il <<diritto a non esser nato>>; tutto questo, si diceva, costituisce ormai una <<semantica
influente>> in cui <<quello di cui si parla>> ¢ molto piu di <<quello che si dice>>. Ibid., p. XI.

EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Tradugdo de René Ernani Gertz. Brasilia: UNB,
1986. p. 373.
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anterior a contemporanea e toda a arte juridica do mundo ndo seria capaz de retirar deles o
verdadeiro direito de seu tempo, simplesmente pelo fato de que eles ndo o contem”.'*

O direito vivo supde um Direito em movimento, porque “o direito vivo guarda a vida
da norma no tempo e no espago, ¢ ¢ resultado de uma série de processos, gracas aos quais, se
passa da mera exegese a hermenéutica do texto onde a interpretagdo e aplicacdo tem um papel
crucial”.'"®® Pode-se dizer que o direito vivo ganha 4nimo para extrapolar o limite que o
Direito positivo impde a vida. A lei deve estar atenta para a area excedente da vida e
direcionar seu discurso para um ideal de redu¢do de danos causados pela sua propria justeza,

j& que o Direito insiste em enquadrar a conduta humana em regras pré-estabelecidas tentando

condicionar a vida a algo previsivel.

'S EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Traducio de René Ernani Gertz. Brasilia: UNB,

1986. p. 374.

Il <<diritto vivente>> che guarda <<alla vita della norma nel tempo e nello spazio>> ¢ il risultato di una serie
di processi grazie ai quali si passa dalla mera esegesi all'ermeneutica del testo, in cui interpretazione e
applicazione hanno un ruolo determinante. RESTA, Eligio. Diritto vivente. Roma: Laterza, 2008. p. 5.
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3 DIREITOS E PRINCiPIOS FUNDAMENTAIS

O capitulo que se inicia aborda o Direito a vida, o Direito a satde e o principio da
dignidade humana sob a perspectiva de institutos interligados entre si, originarios do atual
sistema democratico e abrigados pela Constitui¢do Federal de 1988, a qual deu inicio a uma
nova forma de pensar o Direito. Desde entdo, a leitura normativa passa a observar o ser
humano como centro do Direito ¢ a sua margem todos os demais Direitos relacionados ao
patrimonio.

A valorizagdo do ser humano em um cenario biotecnoldgico faz repensar questoes de
cunho moral que envolvem a vida e a morte. Dai surge a bioética ou a ética da vida, com o
objetivo de frear as técnicas biologicas que utilizam o corpo humano como mero instrumento,
para dar voz a humanidade que nele se encontra. Desta forma, ao centro das discussdes
aparecem as liberdades individuais e o restrito exercicio destas liberdades, como por exemplo
a limitada liberdade de escolha, a sujei¢do do proprio corpo ao arbitrio alheio e por fim, o
principio bioético do respeito a autonomia da vontade e seu quase homonimo civil, que retira
do ser humano um de seus mais elementares Direitos, qual seja, o direito de gerir sua propria

vida.

3.1 O Direito a Vida e o Direito a Satide sob a Perspectiva de Direitos Fundamentais

Conjugados e Norteados pelo Principio da Dignidade Humana

O Direito a vida, o Direito a saude e o principio da dignidade humana desempenham
um papel mais fundamental que qualquer conceito poderia suportar. Assim, a melhor maneira
de compreender o significado destes institutos, se da por contradi¢do, ou seja, a auséncia de
uma vida digna, em seu mais amplo sentido, revela a complexidade que permeia os Direitos

fundamentais.

3.1.1 O Direito a Vida como Razao de Existir dos Demais Direitos e a Concepgao do Direito a

Saude sob a Tutela de Direito Fundamental

A complexidade ndo ¢é apenas o carater fundamental da ldgica
organizacional da vida. S6 ela permite conceber o viver. O viver ndo pode
ser reduzido a utilidade, a economia, a homeostasia, a adaptagdo, embora
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comporte todas estas dimensdes. O viver ndo faz explodir a racionalidade,
mas toda a concepg¢io fechada de racionalidade.'®’

A concepgdo de Direito a vida envolve a complexidade de toda uma existéncia. Nao
basta estar vivo para estar em pleno gozo deste direito, assim como nao basta a auséncia de
doencas para caracterizar o direito a saide. O bem estar fisico e emocional sdo os
pressupostos que conjugam o direito a vida e o direito a saide. Edgar Morin diz que “viver € o
conjunto das qualidades fundamentais proprias da existéncia dos seres [..]”."* A
inviolabilidade do direito a vida inicia o rol de Direitos fundamentais trazidos na Constituigao
de 1988, no entanto, a vida tem uma concep¢ao antropologica varidvel de acordo com o
tempo e o local.

O Direito a vida e o Direito a saude, entre outros igualmente fundamentais,
representam muito mais do que um conceito juridico. Em primeiro, ao referi-los ¢ necessario
fazé-lo sob uma perspectiva transdisciplinar, sob pena de rotular ou infringir a eles um
conceito diminuido, o que seria um desproposito que poderia ceifar boa parte de sua esséncia.

. 1 . , ~ e A
A sacralidade'™ da vida é sobretudo uma concepgdo cristi, que a vé como
0

3

“propriedade de Deus e o ser humano como seu mero administrador” afirma Roque Junges19
um dom, ndo um poder absoluto, mas limitado — um poder ministerial, de administracao e
tutela, “reflexo concreto do dominio Unico e infinito de Deus”.'”! Para a teologia, a vida ¢
sacra pelo fato de pertencer “em parte” ao individuo e “em parte” ao Criador. Nao muito
distante, esta Giorgio Agamben, que opera a sacralidade da vida com a ambivaléncia do
divino/profano, onde o poder soberano dispunha da vida nua, a qual era “matavel e

17’192

insacrificavel”'”. Exatamente o oposto do que se pretende hoje entender como direito

fundamental, a vida sacra era a “sujei¢do da vida a um poder de morte”'*?
No entanto, essa concepcdo de sacralidade perde seu valor absoluto quando
confrontada com o surgimento de novas formas de entender o ser humano com a capacidade

de “ser em si mesmo”. Segundo Alain Supiot:

"7 MORIN, Edgar. O método 2: a vida da vida. 4. ed. Tradugiio de Marina Lobo. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 457

'8 Ibid., p 437

18«0 sagrado ¢ aquilo que conecta. O sagrado liga, como indica a raiz etimolégica da palavra “religido”
(religare — tornar a ligar), porem essa habilidade ndo ¢ atributo de uma religido. NICOLESCU, Basarab.
Fundamentos metodolégicos para o estudo transcultural e transreligioso. In: COORDENACAO
EXECUTIVA DO CETRANS. Educacio e transdisciplinaridade II. Sdo Paulo: TRIOM, 2002. p. 59.

%0 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 1995. p. 113.

1 NEDEL, José. Etica aplicada: pontos e contrapontos. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2004. p. 34.

192 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Tradugdo Henrique Burigo. 2. ed. Belo
Horizonte: UFMG, 2012. p. 85.

3 1bid., p. 85.
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A referéncia a Deus desapareceu do direito das pessoas, sem que
desaparecesse a necessidade logica de referir todo ser humano a uma
Instancia garante de sua identidade e que simbolizasse a proibi¢ao de trata-lo
como uma coisa.'**

A concepgdo religiosa de vida pde Deus no centro e o ser humano como mero
expectador de sua propria existéncia, atribuindo os acontecimentos a vontade de forgas
espirituais, as quais sdo responsaveis pelos seus méritos e culpas. Inclusive, nessa seara de
entendimento, a morte traz um significado que revela a vontade divina, portanto,
inquestionavel.

Para o Direito, a vida ndo esta no poder de Deus, mas estd na propria condi¢ao
humana, que por si s6 favorece o entendimento do ser humano como portador nato de
principios e direitos fundamentais a sua existéncia. Esta condicdo esta ligada a consciéncia de
si e do meio ao qual esta inserido, porque ao tomar consciéncia de si, o individuo passa a se
“ver” como ser humano livre e participe de determinado grupo social, a0 mesmo tempo,
submisso a valores determinados pela sua propria consciéncia moral. A vida estd em
constante evolug¢do, o que, segundo Hans Jonas, vai do primitivo ao mais evoluido, para

ascender na busca da verdade:

[...] a simultdnea multiplicidade da vida, sobretudo da vida animal, se nos
apresenta como uma sequencia crescente de degraus, do mais ‘primitivo’ ao
mais ‘evoluido’, em cuja escala vao se manifestando a complicagdo da forma
e a diferenciag¢do da fun¢do, a apuracao dos sentidos ¢ a intensificacdo dos
instintos, o controle dos membros e a capacidade de atuacado, a reflexdo da
consciéncia e a busca da verdade.'””

Com efeito, Hans Jonas sugere que “a ideia de uma construgio estratificada™'*® de
Aristoteles descreve com precisdo o desenvolvimento do ser humano como sendo o
assentamento de graduais e constantes camadas, na qual a tltima depende da anterior. Assim,
o individuo ¢ construido e sistematicamente modificado, sem que sua esséncia se perca, ou
seja, progressivamente, através de experiéncias vividas. Para tanto, a imagem do mundo se
torna cada vez mais compreensivel e 0 homem cada vez mais sabio em relagdo a ele, por isso

a vida em sua plenitude depende também da consciéncia de sua propria existéncia, logo, o ser

1% SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fungio antropoldgica do direito. Tradugdo Maria Ermantina
de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2007.p. 15.

JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo tecnologica. Tradugao
Marijane Lisboa e Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006. p. 12.

% Tbid., p. 11-16.
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humano passa a ser o administrador de si, exercendo seu “auto governo” e sua liberdade
individual no meio social ao qual esta inserido.

O entendimento de vida — observando John Finnis, indica “um primeiro valor basico,
correspondente ao impulso de autopreservacio, ¢ o valor da vida”."’ -, sendo construida com
a consciéncia da propria existéncia e ndo com a defini¢do do Direito, pois, ela ¢ intrinseca ao
ser humano e nao dependente de normas pré-estabelecidas.

Nao cabe ao Direito normatizar a vida em si, mas lhe compete garantir plenas
condi¢des de existéncia a esta vida, sob pena de se perder a humanidade que ¢ a propria
garantia de ser dos Direitos proclamados na Declaragio Universal dos Direitos Humanos'®.
Os direitos humanos sdo ‘“direitos que atribuimos uns aos outros independentemente de
acordos pessoais e de determinacdes legais”.'”’

Os Direitos humanos ndo foram promulgados, foram proclamados, o que pressupde
sua pré-existéncia. Sao chamados assim porque nascem com o homem e dele nao se
dissociam, entretanto, como ‘“ndo sdao atribuidos aos integrantes de uma comunidade
simplesmente por uma pessoa ou uma jurisdicdo, tais direitos foram tradicionalmente

59200

denominados direitos naturais™”, cuja existéncia ¢ anterior a formagao do Estado.

Em que pese a semelhanga dos termos direitos humanos e Direitos fundamentais, que

- 201
alguns autores como Ricardo Torres™

utilizam como sinOnimos, importa apontar que o
fundamento genérico atribuido a distingdo entre eles é que os Direitos fundamentais™* sdo
aqueles reconhecidos e positivados no ambito do Direito constitucional de cada Estado. Nao
obstante a positivagdo, existem outros impedimentos que ndo permitem esta associagao.
Vicente de Paulo Barreto explica que historicamente os direitos humanos formavam um

conjunto de pretensdes essenciais ao ser humano,

[...] por isso, os direitos humanos constituiram-se historicamente como um
conjunto de pretensdes fundamentais de qualquer ser humano, decorrente de sua

"7 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Tradutora Leila Mendes. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2007. p. 91.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Resolu¢io n° 217, 10 de dezembro de 1948.
Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh bib_inter universal.htm>. Acesso em: 01
maio 2014.

% DIAS, Maria Clara. Direitos humanos. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia
do direito. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2009. p. 246.

2 Tbid., p. 246.

21 «Og direitos fundamentais tem como sindnimos os direitos naturais, ou individuais, ou direitos civis, ou
direitos de liberdade, ou direitos humanos, ou liberdades publicas”. Ainda que ndo seja esse o entendimento
desenvolvido nesta dissertagdo, ¢ importante fazer constar. In: TORRES, Ricardo Lobo. Direitos
fundamentais. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo:
UNISINOS, 2009. p. 243.

220 Titulo II da Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil dispde sobre os Direitos e garantias
fundamentais.
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dignidade intrinseca. Tal dignidade visa assegurar uma vida minimamente digna
e que exige reconhecimento, tutela ¢ promogdo por parte de todos, mas
especialmente daqueles que estejam imbuidos de autoridade.””

Uma das maiores dificuldades enfrentadas pelos estudiosos dos direitos humanos diz
respeito a sua universalidade, “sendo assim, diferem de outros direitos de mesma dimensao por

204 1 e
204 No entanto, como identifica-los em um

pertencerem a todos os povos em todos os tempos
mundo multicultural e multiétnico? Se os direitos humanos sdo direitos individuais, como aplica-
los de igual forma a todos que povoam a terra, sem que para isso algumas liberdades sejam
ceifadas? Flavia Piovesan afirma a universalidade dos direitos humanos ndo como o
reconhecimento e acolhimento de determinada norma internacional por todas as nagdes, mas

como uma forma de despertar a atencdo de todo o universo para a necessaria humanizagdo do

homem:

[...] como marco do processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, a
Declaragao de 1948 introduziu a concepgdo contemporanea de direitos
humanos, caracterizada pela universalidade e indivisibilidade destes direitos.
Universalidade porque clama pela extensdo universal dos direitos humanos,
sob a crenca de que a condigdo de pessoa € o requisito UGnico para a
dignidade e titularidade de direitos.*”

Desta forma, os direitos humanos ou naturais sao a fonte de legitimagdo dos Direitos
fundamentais garantidos pelo Estado, onde também estdo o Direito a liberdade, a igualdade, a
seguranga ¢ a crencga religiosa. Assim, o Direito a vida ¢ a base dos Direitos fundamentais e
certamente o mais significativo deles, ja que sem ele, nenhum outro Direito pode existir. O
Direito a vida alcanga toda a existéncia humana, ndo se resumindo apenas a estar vivo, Neste
sentido, ele representa o viver plena e dignamente e “a condicdo humana compreende mais
que as condicdes sob as quais a vida foi dada ao homem. Os homens sdo seres condicionados,
porque tudo aquilo com que eles entram em contato torna-se imediatamente uma condi¢do de
sua existéncia”.’®® Hannah Arendt prossegue: “O que quer que toque a vida humana ou

mantenha uma duradoura relagdo com ela assume imediatamente o carater de condicdo da

% BARRETO, Vicente de Paulo;, BRAGATO, Fernanda Frizzo. Leituras de filosofia do direito. Curitiba:
Jurua, 2013. p. 260.

2% Ibid., p. 257.

2% PIOVESAN, Flavia. A universalidade ¢ a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e perspectivas. In:
BALDI, César Augusto (Org.). Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 49.

2% ARENDT, Hannah. A condi¢io humana. Tradugio Roberto Raposo. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2013. p. 10.
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existéncia humana, e, € nesse contexto, de condicdo de existéncia humana, que também se

insere o Direito a satde, como afirma Silvia Badim Marques:

Para os conflitos que envolvem direito a saide ndo bastam as solugdes
positivistas delineadas pela aplicagao da lei, e do arcabougo normativo, ao caso
concreto. A realidade tem sede de que se criem novas perspectivas de
enfrentamento deste tema, mais condizentes com a complexidade que envolve o
direito a satude.*®

Desta forma, quando se faz referéncia ao Direito a satde, conceitos minimalistas ou
reducionistas nao encontram espacgo. Ainda, cumpre esclarecer que o entendimento ora adotado
no tocante aos Direitos sociais, entre eles, o Direito a saude, comunga com a corrente de
autores””’ que entende o termo Direito social como Direito fundamental social. Nesse sentido
Andreas J. Krell: “Os Direitos sociais da Constituicdo brasileira estdo consagrados no seu art. 6°,
que faz parte do Capitulo II (“Dos Direitos Sociais”) do Titulo I (“Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”) da Carta de 1988”.2'° Néo obstante, vale mencionar o artigo 2° da Lei
8.080/1990, que dispde sobre as condi¢des para a promoc¢ado, prote¢do e recuperagdo da saude, a
organizacao e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias: “Art. 2° A
saide ¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes
indispensaveis ao seu pleno exercicio”.*'" Desta forma, o Direito 4 satide é um Direito social
fundamental, que igualmente necessita da tutela do Estado, ndo obstante, observa Silvia Badim

Marques:

O direito a saude, enquanto um direito social e um direito publico subjetivo,
que traz implicita a questao da justica distributiva, e se pautas por principios
de universalidade ¢ integridade, ¢ um direito complexo, que demanda
intervengdes e producgdo de conhecimento igualmente complexos.*'

27 ARENDT, Hannah. A condi¢io humana. Tradugio Roberto Raposo. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2013. p. 11.

2% MARQUES, Silvia Badim. O direito ao acesso universal a medicamentos no Brasil: didlogos entre o direito, a
politica ¢ a técnica médica. 2011. 396 f. Tese (Doutorado em Satide Publica) — Programa de P6s-Graduagdo em
Saude Publica, Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Satde Publica, Sdo Paulo/SP, 2011. p. 294. Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/6/6135/tde-31102011-100650/pt-br.php> Acesso: 04 ago. 2014.

2 Entre eles: Andreas J. Krell, Fernando Aith, Lenir Santos, Sandra Regina Martini Vial, Stefano Rodota, Sueli
Gandolfi Dallari.

219 KRELL, Andreas J. Direitos sciais. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia do
direito. S3o Leopoldo: UNISINOS, 2009.. 248.

21! BRASIL. Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condigdes para a promogao, prote¢io e
recuperacdo da saude, a organizacdo e¢ o funcionamento dos servigos correspondentes ¢ da outras
providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 6 jan. 2014.

212 MARQUES, Silvia Badim. O direito ao acesso universal a medicamentos no Brasil: didlogos entre o direito, a
politica e a técnica médica. 2011. 396 f. Tese (Doutorado em Satde Publica) — Programa de P6s-Graduagao em Satide
Publica, Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Satde Publica, Sdo Paulo/SP, 2011. p. 294. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/6/6135/tde-31102011-100650/pt-br.php> Acesso em: 04 ago. 2014.
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O Direito a saude esta relacionado ao surgimento de uma nova maneira de observar o
proprio Direito, consolidada com o advento da Constitui¢cdo Federal em 1988, onde o sistema
juridico efetivamente focou as necessidades humanas em detrimento ao patrimonio. Desde
entdo, alguns conceitos sofreram adequagdes a nova realidade juridica, como Fernando Aith

€SCreve:

[...] O reconhecimento constitucional da saude como direito significou um
grande avanco do Estado democratico de direito brasileiro e acarretou
multiplas inovacdes legislativas e institucionais, revelando um vasto campo
do conhecimento juridico a ser desbravado.*"

Assim como a concepgao de vida, o conceito de saide abrange toda a existéncia do
individuo, isso inclui o pleno exercicio das liberdades individuais, em especial nas questdes
de satde relativas a disposi¢ao sobre o proprio corpo, seja na recusa ou aceitacdo de terapias
médicas nas situagdes de prolongamento da vida (morte digna), seja nas questdes relativas a
redesignacdo sexual, nas questdes reprodutivas ou quaisquer outras situagdes em que a saude
fisica e/ou mental seja alcangada.

A saude ainda ¢ fortemente ligada a medicina curativa, nas palavras de Sueli Dallari:
“Pensar saude implica compreender a evolugdo desse conceito, que ainda hoje ¢ confundido
com medicina, cuja ideia — ainda na mitologia grega — aparece associada a cura”.*'* Assim
como os demais Direitos sociais, a evolu¢do da concep¢do de satde lentamente devera
alcancar seu proprio espago e se desvencilhar da ideia de auséncia de enfermidade associada a
medicina curativa. A Organizagdo Mundial da Satde (OMS), no preambulo de sua carta
Constitucional (1946), conceitua saide como “a satde ¢ um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenc¢a ou de enfermidade”.*!

O Direito a saude inserido na seara dos Direitos fundamentais adota o conceito da
Organizagdo Mundial da Saude (OMS) que ndo se limita a auséncia de enfermidade,
tampouco exclusivamente a medicina curativa, mas abrange toda uma complexa condicao de

existéncia digna, como escreve Lenir Santos

213 AITH, Fernando. Perspectivas do direito sanitario no Brasil: as garantias juridicas do direito a saude e os
desafios para sua efetivacdo. In: SANTOS, Lenir (Org.). Direito da satiide no Brasil. Campinas: Saberes,
2010. p. 183.

DALLARI, Sueli Gandolfi. Poderes republicanos ¢ a defesa do direito a satde. evolugdo da protectdo do
direito a satde nas constitui¢des do Brasil. In: ALVES, Sandra Mara Campos; DELDUQUE, Maria Célia;
DINO NETO, Nicolao (Org.). Direito sanitario em perspectiva. Brasilia: FIOCRUZ, 2013. p. 21.

> ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). Constitui¢io — OMS/WHO. 1946. Disponivel em:

<http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em: 06 jan. 2014.
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[...] a saude € uma questdo complexa, por ser um conceito difuso, por nao
resultar apenas de fatores biologicos e genéticos, decorrendo também de
fatores socioambientais, econdmicos ¢ culturais e do estilo de vida a que a
pessoa esta exposta. Isso tudo tem sérias implicagdes para a garantia desse
direito, por impor deveres morais e juridicos ao Estado e a sociedade, e pela
necessidade de delimitar seu contetdo em um patamar aceitavel, para
demarcar as prestagdes obrigacionais do Estado.”'®

Quando o assunto ¢ saude nao cabem conceitos reducionistas, uma vez que “nado existe
minimo para a saide quando a necessidade — que salvara ou levara a morte — isso inclui a
realizacdo de uma cirurgia ou de um transplante”.?'” No mesmo sentido, Rodota contextualiza
o direito a saude: “O direito a satde, direito fundamental no sentido pleno do termo, nao
admitindo adjetivos reducionistas”.*"®

A teoria do minimo existencial defende que o Estado deve se obrigar apenas com o
contetido essencial, com as condi¢des basicas dos Direitos sociais. Desta forma, a saude
deveria ser agraciada com o minimo possivel, o qual na pratica ndo merece aplicabilidade,
porque ¢ dificil, sendo impossivel, determinar qual € o “minimo” ou “basico” necessarios para
conduzir uma terapia médica com sucesso. Entretanto, o Direito a satde visto como Direito
fundamental, ndo opera através de “minimos”, ora possiveis, ora ndo possiveis. Trata-se de

um Direito constitucionalmente assegurado e que deve ser promovido pelo Estado. Neste

sentido, André-Jean Arnaud escreve:

Ora, o ‘direito a satde’ é um direito intimamente vinculado a solidariedade
estatal, e, para além deste vinculo, um direito profundamente ligado a
cidadania. Cada individuo, vivendo no territorio de um Estado, é cidadao
deste Estado e tem direito a sande.”"”

No Brasil, a efetivagio do Direito a satide se da através do Sistema Unico de Satde
(SUS), embora suas raizes datem da década de 40**, o SUS surgiu como um dos produtos da
construcdo democratica dos anos 1980 - atual Constituicdo Federal — com a finalidade de
atender a funcao estatal de garantir satide a populagdo como um bem fundamental. O Sistema

Unico de Saiude tem como objetivo “a assisténcia as pessoas por intermédio de acdes de

21 SANTOS, Lenir. Direito a saude e qualidade de vida um mundo de correponsabilidades e fazeres. In:
SANTOS, Lenir (Org.). Direito da satide no Brasil. Campinas: Saberes, 2010. p. 28.

27 bid., p. 19.

218 <] diritto alla salute, diritto fondamentale nel senso pieno del termine, non ammette aggettivazioni riduttive”.
(tradugdo nossa). RODOTA, Stefano. 1l diritto do avere diritto. Roma: Laterza, 2012. p. 268.

219 ARNAUD, André-Jean; CAPELLER, Wanda. Cidadania e direito a saade. In: COSTA, Alexandre

Bernardino et al. (Org.) Introducéo critica ao direito a satde. Brasilia: UNB, 2008. v. 4, p. 33.

Por volta de 1940 se inicia no Brasil uma luta operaria que busca, entre outras reivindicagdes trabalhistas,

implantar um seguro social, com contribuigdes previdenciarias a fim de prover a subsisténcia do trabalhador

em casos de doenga, aposentadoria, incapacidade laboral, entre outras.
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promogio, protecio e recuperagdo da saude [...]”,**' de modo que o objetivo do artigo 2° da
Lei Organica da Satde (Lei 8.080/90 transcrito acima), representa a intenc¢ao do legislador ao
responsabilizar o Estado pela efetivagdao, promocao, protecao e recuperagao da satde, dito de
outra forma, o Direito a saude abrange o bem estar fisico e psiquico do ser humano, conforme
norteia o atual conceito de saude e vé, no Estado, o amparo necessario a concretizagdo deste
Direito. Para a real efetivagao da saiude, o Estado precisa ser moldado as necessidades da
sociedade, porque o conceito de saude engloba toda a existéncia humana, conforme Sandra

Vial:

u : u itui- u

Em outros termos: a saude de fato constitui-se em um tema amplamente
discutido, mas pouco efetivado, pois requer a existéncia de um Estado social
para sua efetivacdo, este Estado deverd ser necessariamente um Estado de
Bem Estar Social.***

O Estado como instituto garantidor dos Direitos fundamentais, entre os quais o Direito
a saude, ndo desenvolve esse papel de forma adequada em funcdo da ineficiéncia de suas
politicas publicas e principalmente econdmicas, transferindo sua responsabilidade a iniciativa
privada com a concessdo a pequenos grupos, de uma “permissdo” para a comercializagdao de
pacotes de saude (planos de saude), onde o cidadao investe determinada quantia financeira
mensal e, em contrapartida, alguns de seus “males” sdo atendidos. Vale lembrar que as
doencas que ndo estiverem previamente relacionadas no rol de procedimentos da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS)*** ndo sdo passiveis de tratamento.

As politicas publicas parecem manter seus maiores interesses, nao na busca de
solugdes adequadas ao complexo e falido sistema de satide, mas sim na privatizagdo de suas
fungdes, concedendo servigos tipicamente estatais a exploragdo de particulares para fomentar

o mercado e equilibrar os cofres publicos. Laurindo Dias Minhoto, agrega:

Um indicador brasileiro dessa zona de tensdo no campo da satde, refere-se,
no meu modo de ver, a crise de identidade vivida pela Agéncia Nacional de
Satide (ANS) ao tentar compatibilizar regulacdo do setor privado e a
viabilizagdo econdmica desse mercado, chancelando, por exemplo, reajustes
nos planos de saude bem acima dos niveis de inflacdo e aprofundando no

221 BRASIL. Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condigdes para a promogao, prote¢io e
recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes ¢ da outras
providéncias. artigo 2° Disponivel em <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 6 jan. 2014.

2 VIAL, Sandra Regina Martini. Saude e determinantes sociais: uma situagio paradoxal. Revista
Comparazione e Diritto Civile, Salermo, v. 1, 2010. p. 1-24.

3 Agéncia Nacional de Satide Suplementar: ¢ a agéncia reguladora vinculada ao Ministério da Saude,
responsevel pelo setor de planos de satude no Brasil. AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR
(ANS). Quem somos. Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em: <http://www.ans.gov.br/aans/quem-somos>.
Acesso em: 01 maio 2014.
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pais o fosso entre os que podem e os que ndo podem comprar servigos
. , 224
privados de saude.

Essa pratica "avalizada" pelo Estado contraria preceitos Constitucionais fundamentais
e divide a populagdo entre dois grupos: os que podem e os que ndo podem pagar pelos
servicos privados de satide. Mesmo aqueles que arcam com a contratacao de planos de saude
estao sujeitos a atendimentos de ma qualidade, longas esperas, recusas procedimentais, além
do desembolso de valores complementares em determinadas circunstancias. Os individuos
que ndo podem arcar com o custo da saude privada agonizam em filas interminéveis buscando
atendimento médico, expostos a toda sorte de situagdes indignas e desumanas.

Importa dizer que os custos das terapias médicas (manobras cirargicas, medicamentos,
tratamentos experimentais nacionais ou internacionais, entre outros) de alta complexidade,
destinada tanto aos usudarios de satde privada quanto aos ususarios de satde publica,
invariavelmente sdo suportados pelo Estado, como resultado de demandas judiciais que
buscam e alcancam a efetivagao do Direito a satde.

Desta forma, boa parte das situagdes que envolvem satde tem sido sistematicamente
resolvidas no Poder Judiciario, o que desenvolveu o atual fendmeno da judicializagdo da
saude, que faz parte desse novo mundo do direito, ou desse mundo dos novos direitos, um
mundo repleto de paradoxos. Historicamente nunca se falou ou agiu tanto em prol da inclusao
social como nessa era, no entanto, s6 pode haver inclusdo se for identificada exclusdo, pois,

nas palavras de Rodota:

E esse o novo mundo do direito. Um mundo ndo pacificado, mas
ininterruptamente  no percurso de conflitos e contradicdes, desde os
negativos, muitas vezes mais fortes do que os positivos. Um mundo muitas
vezes doloroso, marcado pela opressdo e abandonado. E assim o discurso
dos direitos, sdo o espelho e a mistura de injustica, além de uma ferramenta
para combate-la.**’

Stefano Rodota prossegue dizendo que s6 podemos denunciar um direito violado
quando sabemos da violagdo deste e, essa violacao so € possivel porque ha instituidas normas
de conduta, sejam elas sociais ou legais. Dai surge a justificativa do fendmeno que busca

junto ao Poder Judiciario a efetivagdo do Direito a saude, o que em tese é desnecessario, ja

224 MINHOTO, Laurindo Dias. Paradoxos da protego juridical da satide. In: COSTA, Alexandre Bernardino et
al. (Org.). Introducio critica ao direito a satde. Brasilia: UNB, 2008. v. 4, p. 377.
> E questo il mondo nuovo dei diritti. Un mondo non pacificato ma ininterrottamente percorso da conflitti e
contraddizioni, da negazioni spesso assai piu forti dei riconoscimenti. Un mondo troppe volte e troppo spesso
doloroso, segnato da sopraffazioni e abbandonai. E cosi, <i diritti parlano>, sono lo specchio e la mistura
dell'ingiustizia, e uno strumento per combatterla”. (Tradugdo nossa). RODOTA, Stefano. Il diritto do avere
diritto. Roma: Laterza, 2012. p. 4.
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que o Direito a satde, assim como os demais Direitos fundamentais garantidos pelo Estado,
deveriam estar a disposi¢ao do cidaddo, sem que para isso lhe fosse atribuido o 6nus de
movimentar o sistema judiciario.

A judicializagdo da saude desvela um Estado duplamente falho, em primeiro, quando
permite a exploragdo financeira da saude, através da concessdao do servigo a operadoras de
planos de saude, sem entretanto, cuidar da efetividade dos servigos prestados e, em segundo
lugar, quando ndo promove e também ndo garante a saide em seu status de Direito
fundamental.

A premissa de apor ao Judiciario a decisdo nas questdes que envolvem vida/satde nao
¢ eficaz ou eficiente, porque o sistema juridico nao estd aparelhado para responder a essas
demandas. Por outro lado, seguindo o pensamento de Rodota, essa resposta do Direito a uma
demanda, equivale a concretizacdo de uma conduta inerente ao Direito a vida e ao proprio
Direito a saude, que se traduz na efetivagdo de um principio que umbilicalmente os vincula,

qual seja, o principio da dignidade humana.**

3.1.2 A Admissibilidade do Principio da Dignidade Humana como Complementacao

Normativa para a Efetividade das Decisoes Judiciais

[...] nossa convicgdo comum de que a vida humana, em qualquer forma, tem
um valor sagrado, inerente, e que quaisquer de nossas escolhas sobre o
nascimento ou a morte devem ser feitas, na medida do possivel, de modo que
seja respeitado, e ndo degradado, esse profundo valor.””’

As condicdes subjetivas (que estdo além da coisa material) podem ser entendidas de
maneira universal, elas se assemelham ao instinto nascido com o animal selvagem e tém a
fun¢do antropologica de conservar a vida. Essas manifestagdes metafisicas ndo se findam em
conceitos porque sdo esséncia, e como tal, percebidas em dimensdes diferentes. Todas as
concepgoes acerca dos direitos naturais em si buscam a preservacao dessa esséncia humana,

que ultrapassa o proprio sagrado, ao mesmo tempo em que respeita o valor sagrado da vida.

226 A opgdo pelo termo “dignidade humana” em detrimento a “dignidade da pessoa humana” ou “dignidade do
ser humano”, coaduna com a ideia de que: “a dignidade ¢ considerada um atributo pertencente a qualquer ser
humano pelo simples fato de este fazer parte da espécie humana e ter uma identidade bioldgica especifica,
apesar de diminuidas ou inexistentes as capacidades de entendimento, consciéncia, linguagem e pensamento.
[...] dignidade humana, quando se esta referindo aquele atributo pelo qual acede ao gozo de direitos basicos
ou ao status moral”. BARRETO, Vicente de Paulo; BRAGATO, Fernanda Frizzo. Leituras de filosofia do
direito. Curitiba: Jurua, 2013. p. 244.

27 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida aborto, eutanasia e liberdades individuais. Traducio Jefferson
Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. Prefacio. p. VIL.
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A dignidade humana, antes de se apresentar como um principio do Direito, significa a
primeira caracteristica do género humano, vale dizer que todos os homens pertencem a um
mesmo género e a dignidade é o fator que concede humanidade ao género.**® Muito se discute
o significado da dignidade humana, entretanto essa concep¢do ndo estd ao alcance de um
conceito formulado unicamente pelo Direito, sua perspectiva inclui um olhar transdisciplinar
a fim de evitar estreitamentos.

Os conceitos dominantes atribuidos a dignidade tem uma evolugdo que coincide com a
evolucdo do homem politico. Na antiguidade, a dignidade era privilégio dos cristios;
posteriormente, era “distribuida” de acordo com a posicao social. Mais tarde passou a ser
vista como algo intrinseco ao ser humano racional, ou seja, os humanos incapazes eram
desprivilegiados de dignidade, até evoluir ao pensamento de que todos os seres humanos sao
igualmente dotados de dignidade. Immanuel Kant, no século XVII, deu inicio ao principal
conceito de dignidade que até hoje fundamenta as bases tedricas da doutrina dispostas a dar

azo ao assunto. Em sua obra Fundamenta¢ao da Metafisica dos Costumes, assim descreve:

No reino dos fins tudo tem ou bem um prego ou bem uma dignidade. O que
tem preco, em seu lugar também se pode por outra coisa, enquanto
equivalente; mas o que se eleva acima de todo preco, ndo permitindo, por
conseguinte, qualquer equivalente, tem uma dignidade.”

Kant compreende que a dignidade esta projetada na maneira de ver o outro como um fim
em si mesmo - imperativo categérico™’ que se traduz: “age de tal maneira que tomes a
humanidade, tanto em tua pessoa, quanto na pessoa de qualquer outro, sempre ao mesmo tempo
como fim, nunca meramente como meio”.>*' A concepgio de dignidade em Kant e seu imperativo
categdrico — principio supremo da vontade/liberdade humana — ndo se transformou em um
conceito juridico de dignidade, mas serve como ponto de partida a compreensao do instituto.

A ideia de dignidade ¢ formada pela consciéncia de si e assimilada pela influéncia do
meio social ao qual o ser se insere (cultura, religido, educagdao). Bernard Baertschi explica
dois sentidos da dignidade, o primeiro deles, esta na capacidade do individuo de ver a si
préprio com respeito: “o primeiro sentido é pessoal: quero, aos meus proprios olhos e aos

olhos dos outros, poder ser e continuar a ser um individuo de respeito, ndo simplesmente

228 BARRETO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2010. p. 61.

2 KANT, Immanuel. Fundamentacéo da metafisica dos costumes. Tradugdo por Guido Antonio de Almeida.
Sao Paulo: Barcarolla, 2009. p. 265.

29 “Principio pratico supremo e com respeito a vontade humana”. Ibid., p. 243.

21 Ibid., p. 243-245.



84

: : 232
porque sou um ser humano, mas porque conservo minha autoestima”.

O primeiro sentido abordado por Baertschi traduz a ideia de consciéncia de si, onde o
sentimento de perda da dignidade ¢ moral e pessoal e pode acontecer em razdo de uma
situacdo vivenciada pelo individuo a qual ele ndo deu causa, 0 mesmo sentimento de perda
esta nas situacoes de miséria, fome, violéncia e ridicularizacao.

Ja o segundo sentido ndo se estabelece apenas no intimo pessoal, ele esta relacionado
com a inser¢do do individuo em um meio social e a necessidade de aceitagdo do ser como
uma pessoa € ndo meramente como uma coisa. Nesse sentido, o homem se vé e ¢ visto como

integrante da sociedade que lhe confere um valor:

[...] a dignidade de um individuo humano consiste no fato de ser ele uma
pessoa e ndo um animal ou coisa. E esse conceito que é aplicado nos direitos
do homem, e que faz com que a pessoa tenha um valor particular, proibindo
que seja tratada como um simples meio, a exemplo das coisas [...].>>

Baertschi também traduz a dignidade na maneira de ver, ser visto e aceito pela
sociedade a qual o individuo esta inserido. De qualquer forma, tanto no seu intimo pessoal
como frente a sociedade/comunidade da qual faz parte, esta clara a identificacao de que o ser
humano possui, resguardadas as proporc¢des culturais, sociais e inteligiveis, uma compreensao
universal do sentido de dignidade.

Stefano Rodoté parte de uma definicdo de carater geral, onde a dignidade pertence a
todas as pessoas, para segmentar em trés novas concepg¢des: uma primeira que entende “ [...] a
dignidade ¢, portanto, apresentada como fundamento concreto do novo sentido de cidadania,
entendida como patrimonio da pessoa, seja qual for a condicdo e o lugar onde esta
localizada”.>** Rodota alerta que essa primeira compreensao engloba o mais amplo conceito
de vida. A segunda especificacdo entende que a “[...] dignidade ¢ um principio que veta a
exploragdo da pessoa como meio. Com dois requisitos: a irredutibilidade do corpo a fonte de
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lucro e o respeito a autonomia [...] e como terceira concep¢do, Rodota refere situacdes

individuais e determinadas que ele aponta como “[...] o caso do trabalho digno, do qual se fala

2 BAERTSCHI, Bernard. Ensaio filoséfico sobre a dignidade: antropologia e ética das biotecnologias.
Tradugao Paula Silva Rodrigues Coelho da Silva. Sdo Paulo: Loyola, 2009. p. 187-188.

33 Tbid., p. 188.

234 “la dignita si presenta cosi come fondamento concreto della nuova accezione della cittadinanza, intesa come

patrimonio di diritto che appartengono alla persona quale che sia la sua condizione e il luogo in cui si trova”.

(Tradugio nossa). RODOTA, Stefano. 1l diritto do avere diritto. Roma: Laterza, 2012. p. 192.

ndica nella dignita il principio che vieta di considerare la persona como mezzo, di strumentalizzarla. Con due

ulteriori precisazioni: l'irriducibilita alla sola dimensione del mercato, in particolare per quanto riguarda il corpo

come fonte di profitto; i il rispetto dell'autonomia della persona, que non puo mai essere << strumento di scopi e

oggetto di decisioni altrui>> . (Tradugdo nossa). Ibid., p. 192.
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no documento da Organiza¢do Internacional do Trabalho, que se reporta ao tema da
irredutibilidade do trabalho e do trabalhador a mercadoria e que ¢ o fundamento das cldusulas
sociais [...]"*°.

Essa forma de compreender dignidade trazida por Rodotd, reproduz uma completa
assimilagdo dos contornos deste principio, partindo de um primeiro olhar sobre o coletivo -
todo ser humano ¢ portador de dignidade, perpassando pelas liberdades individuais —
autonomia e aportando no trabalho digno e nos Direitos sociais.

Todo o individuo carrega consigo algumas percepgdes valorativas universais, sao
conceitos indiscutiveis, ou melhor, “trata-se de um complexo poliprograma de
principios/regras/normas/esquemas/categorias, alguns inatos, outros culturais, outros
elaborados pela experiéncia dos individuos.”*’ Pode-se alegar que ndo ha discussdo que se
sustente partindo do nada, “ndo ha grau zero na compreensdo”.”* S6 é possivel elaborar algo
inteligivel, se esse algo estiver apoiado em um conceito universalmente compreendido, ndo
significa que seja um conceito fechado, significa que em uma esfera inicial ele ¢ entendido
por todos.

O principio da dignidade humana faz parte dos “direitos” individuais, portanto, a
esséncia conceitual de dignidade é subjetiva, cada individuo ¢ possuidor de uma concepgao

que em diferentes niveis definem dignidade. Ingo Sarlet destaca:

Alias, consoante ja anunciado, a propria dimensdo ontoldgica (embora nao
necessariamente biologica) da dignidade assume seu pleno significado em
funcdo no contexto da intersubjetividade que marca todas as relagdes
humanas e, portanto, também o reconhecimento dos valores (assim como
principios e direitos fundamentais) socialmente consagrados pela e para a
comunidade de pessoas humanas.”’

Embora seja muito dificil traduzir o significado de dignidade, a lista de afrontas ¢
vasta e facilmente compreendida, independente da capacidade inteligivel de cada individuo.

“E precisamente quando temos os piores sofrimentos humanos (torturas, castigos degradantes,

36 <] caso del <<decent work>>, del lavoro dignitoso di cui parlano i documenti dell'Organizzazione

internazionale del lavoro, che si riporta al tema dell'irriducibilita del lavoro a merce del lavoratore a oggetto,
e che ¢ il fondamento delle <<clausole sociali>> [...]”(Tradugio nossa). RODOTA, Stefano. Il diritto do avere
diritto. Roma: Laterza, 2012. p. 192.

MORIN, Edgar. O método 3: o conhecimento do conhecimento. Tradu¢do de Juremir Machado da Silva. 4.
ed. Porto Alegre: Sulina, 2012. p. 226.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 135.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade ¢ intersubjetividade: a dimensdo comunicativa ¢ relacional da
dignidade da pessoa humana como o reconhecimento pelo(s) outro(s). In: SARLET, Ingo Sarlet (Org.).
Dimensodes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 24.
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violéncias sexuais, privagdo de alimentos etc.) quando advertimos melhor, por contraste, o
que significa a dignidade da pessoa”.**

No ambito do Direito, a dignidade ¢ reconhecida como um conjunto de valores e
direitos intrinsecos ao ser humano, portanto, dispensa normas pré-estabelecidas mas
representa Direitos tidos como fundamentais, os quais sdo merecedores da promogao e
garantia do Estado, desta forma, sua existéncia independe do Direito, ao contrario, lhe serve

de principio norteador. O principio da dignidade estd diretamente vinculado aos Direitos

fundamentais, porque serve de fundamento a construgdo da ideia destes Direitos.

As Declaragdes de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados
Americanos e da Organizacdo das Nacgdes Unidas, ambas de 1948,
reconheceram, em seus predmbulos, um valor comum que deveria ser
utilizado como base de todos os demais direitos - a dignidade humana, que
passou a ser reconhecida como o valor essencial de todos os direitos ali
enunciados. No mesmo sentido, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia também reconhece ‘valores indivisiveis e universais da dignidade
do ser humano, da liberdade, da igualdade e da solidariedade’ como base dos
direitos que declara.”"’

Como explica Narciso Baez, qualquer declaracio/legislagio de cunho humanitario,
considera o principio da dignidade humana como fonte inspiradora dos direitos humanos —
sejam eles nominados de direitos humanos, direitos naturais ou direitos natos. O importante ¢
que todos eles e qualquer um deles faz referéncia @ mesma gama de direitos intrinsecos ao ser
humano em sua mais completa concep¢do. O Direito a vida e o principio da dignidade
humana sao defini¢gdes que se complementam, pois, respeitar a dignidade da pessoa significa
respeitar sua liberdade. Aproximando essa ideia de um conceito juridico, Ingo Sarlet

desponta:

[...] por alguns dos expoentes do pensamento filosofico e juridico, ¢ que a
nocao de dignidade da pessoa humana (especialmente no ambito do direito),
para que possa dar conta da heterogeneidade e da riqueza da vida, integra um
conjunto de fundamentos e uma série de manifestagdes. Estas, ainda que
diferenciadas entre si, guardam um elo comum, especialmente pelo fato de

0 ANDORNO, Roberto. “Liberdade” e “dignidade” da pessoa: dois paradigmas opostos ou complementares na
bioética? In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (Org.). Bioética e responsabilidade.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 81.

BAEZ, Narciso Leandro Xaxier. Direitos humanos fundamentais e direitos humanos dependentes de fatores
culturais — novos rumos de uma possivel coexisténcia. In: BAEZ, Narciso Leandro Xavier; CASSEL,
Douglas (Org.). A realizacio e a protecio internacional dos direitos humanos fundamentais: desafios do
século XXI. Joagaba: UNOESC, 2011. p. 25-54.
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comporem o nucleo essencial da compreensdo e, portanto, do proprio
. . . 242
conceito de dignidade da pessoa humana.

A ideia de vida envolve necessariamente uma subsisténcia atrelada a alguns fatores
que tornam essa existéncia possivel. Conforme anteriormente explicitado, o conceito de vida
envolve toda a existéncia humana e a esta existéncia se atribui dignidade. No momento atual,
onde os Direitos fundamentais ocupam seu espacgo, uma vida digna certamente encabeca o rol
de condig¢des basicas de existéncia. Michel Kloepfer refere vida e dignidade humanas como
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“bens conjugados”™ ™, significa que um ndo pode existir sem o outro. A concepgdo de

dignidade esté inserida na propria concepgio de vida, nesse sentido, Stefano Rodota:***

[...] dignidade €, portanto, apresentada como fundagdo para o novo sentido
de cidadania como patriménio de direito que pertence a pessoa, seja qual for
sua condicdo e o lugar onde ela esta. A negagdo desse direito viola o
principio da dignidade.**

Invariavelmente a ideia de dignidade remete a vida, ndo ha como pensar dignidade
humana sem pensar em vida humana. A interligacdo entre os dois institutos juridicos ¢
imprescindivel, até porque se trata de uma norma e de um principio normativo, que tem a
funcdo de complementar a norma, embora a questdo da utilizacdo de principios seja
controvertida, em especial o principio da dignidade humana.

As maiores criticas em torno deste principio ddao conta da falta de limites dimensionais
que a dignidade pode alcangar, pois, carrega como principal argumento a inseguranga juridica,
a falta de clareza do espaco sob protecdo e a imprecisao dos contornos deste fundamento
juridico. Diante disso, qualquer fato e qualquer decisdo poderiam ser justificados pelo
principio da dignidade humana.

De fato, o principio da dignidade norteia o ordenamento juridico ha mais de vinte

anos, sem que se tenha a clareza de seu significado. No entanto, a visdo romantica de que a

2 SARLET, Ingo. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: uma compreensio juridico-constitucional
aberta e compativel com os desafios da biotecnologia. In: SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet.; LEITE, George
Salomao (Org.). Direitos fundamentais e biotecnologia. Sao Paulo: Método, 2008. p. 15.

¥ KLOEPFER, Michael. Vida e dignidade da pessoa humana. Tradugdo de Rita Dostal Zanini. In: SARLET,

Ingo Sarlet (Org.) Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2. ed.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 147.

O novo sentido de cidadania mencionado por Rodota, significa a inser¢do do homem ao contexto social,

sujeito de direitos e assistido pelo Estado. A atual Constitui¢do Federal(1988) ampliou a abrangéncia do

conceito de cidadania em relagdo a carta magna anterior, em especial no que concerne a participacdo politica
dos cidadaos, aos direitos fundamentais e a democratiza¢do do Estado.

“T...] la dignita si presenta cosi come fondamento concreto della nuova accezione della cittadinanza, intesa

come patrimonio di direitti che appartengono alla persona quale che sia” la sua condizione e il luogo in cui si

trova. La negazione di questi diritti viola il principio di dignita”. (Tradugdo nossa). RODOTA, Stefano. La

vita e le regole. Tra diritto ¢ non diritto. Milano: Stampa, 2006. p. 192.
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vida humana, uma vez definida, permanece estatica € tdo utdpica quanto crer na possibilidade
de confinar todo o sentido de dignidade a um conceito nico. “Nessa perspectiva, quando aqui
se fala em dimensodes da dignidade da pessoa humana, estd-se a referir — num primeiro
momento — a complexidade da prépria pessoa humana e do meio no qual desenvolve sua
personalidade” **®

Assim, a dignidade considera duas dimensdes distintas, uma delas diz respeito a
autodeterminagdo, isto ¢, “é possivel indicar um percurso diferente, que faz emergir as varias
dimensdes da dignidade, considerando em primeiro lugar a decisdo que a pessoa pode
tomar™**’. Entretanto, Rodota prossegue dizendo que “a dimensio do poder individual de

decidir ndo implica na auto-referéncia da pessoa’**

, quer dizer que ndo basta ter o poder de
se autodeterminar, ou de tomar as proprias decisdes para ser “pessoa”, ha que se considerar
como fundamental também a consciéncia de si e o respeito a dignidade da pessoa.

Outra dimensdo, ndo menos importante, estd no ambito da protecao/assisténcia pelo
Estado, “[...] emerge com clareza um dever publico de construir um contexto para que a
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decisdo seja efetivamente livre””", significa dizer que cabe ao Estado adotar meios que

oportunizem as decisoes livres, assim Ingo Sarlet comenta:

[...] sustenta-se que a dignidade possui uma dimens3o duplice, que se
manifesta enquanto simultaneamente expressdo da autonomia da pessoa
humana (vinculada a ideia de autodeterminac@o no que diz com as decisoes
essenciais a respeito da propria existéncia), bem como da necessidade de sua
protecdo (assisténcia) por parte da comunidade e do Estado [...]*°

As dimensdes da dignidade sdo de extrema relevancia porque dao sentido ao principio
da dignidade humana. Essas dimensdes limitam os contornos do principio, atribuindo-lhe a
juridicidade necessaria a sua efetivagdo. Os principios complementam as regras, como sugere

Humberto Avila, quando diferencia regras de principios: “[...] em fungdo da natureza da

6 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: uma compreensio juridico-
constitucional aberta e compativel com os desafios da biotecnologia. In: SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet.;
LEITE, George Salomao (Org.). Direitos fundamentais e biotecnologia. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 15.

7 “E possibile indicare un percorso diverso, che faccia emergere le varie dimensioni della dignita, considerando
in primo luogo le decisioni che la persona pud prendere”. (Tradugdo nossa). RODOTA, Stefano. Il diritto do
avere diritto. Roma: Laterza, 2012. p. 195.

% «la dimensione del potere individuale di decisione non implica autoreferenzialita della persona”. (Tradugio
nossa). Ibid., p. 195.

% “Emerge con nettezza un dovere pubblico di costruire un contest all’interno del quale le decisioni della
persona possano essere effettivamente libere”. (Tradugdo nossa). Ibid., p. 195.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade e intersubjetividade: a dimensdo comunicativa e relacional da
dignidade da pessoa humana como o reconhecimento pelo(s) outro(s). In: SARLET, Ingo Sarlet (Org.).
Dimensodes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 30.
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descri¢do/comportamento [...]; da natureza da justificacdo exigida [...]; e da natureza
contribuigdo para a decisdo (as regras tem pretensdo terminativa, € os principios tem
pretensdo complementar)”.*’

No mesmo sentido, Wilson Engelmann ao estudar decisdes proferidas em tribunais
norte-americanos, sustenta: “[...] ao lado das regras juridicas, também sdo encontrados os
chamados principios, empregados para fundamentar e decidir casos concretos, [...]>>. Os
principios em geral, descrevem direitos subjetivos tidos como imparciais e justos, significa
dizer, que estdo diretamente vinculados a moralidade e essa esséncia, basicamente moral, € o
que permite sua utilizacdo em conjunto com a norma juridica.

No ambiente juridico, a dignidade estd onde deve estar, ou seja, trata-se de um
principio, portanto, ndo possui um conceito fechado e serve para complementar a legislacao
estagnada, o que possibilita certa mobilidade para aplicacdo da lei ao caso concreto.
Conforme Ingo Sarlet, cabe ao juizo decidir, quando provocado, ndo lhe sendo possivel

declinar de uma resposta a demanda que fora posta a sua apreciagdo. Desta forma, uma

concepgao juridica de principio permite uma decisdo adequada ao caso concreto:

[...] para a jurisdi¢@o constitucional, quando provocada a intervir na solugdo
de determinado conflito versando sobre as diversas dimensdes da dignidade,
ndo existe a possibilidade de recusar a sua manifestagdo, sendo, portanto,
compelida a proferir uma decisdo, razdo pela qual ja se percebe que ndo ha
como dispensar uma compreensdo (ou conceito) juridica da dignidade da
pessoa humana [...]*”

A decisao adequada ao caso concreto significa decidir com base na maior aproximacao
possivel entre a normatividade juridica e a realidade fatica, posto que as decisdes que
envolvem a dignidade humana ndo sdo casos faceis, ainda dificultados pelas consequéncias da
decisdo, “[...] visto que desta — e a luz do caso examinado pelos 6rgaos judiciais — haverdo de
ser extraidas determinadas consequéncias juridicas, muitas vezes decisivas para a protecao da
dignidade das pessoas concretamente consideradas”.*>*

Desta forma, os principios sao utilizados como pontos interpretativos que compdem

sentido as normas juridicas que sdo estanques por natureza, enquanto os principios possuem

2! AVILA, Humberto. Teoria dos principios. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia

do direito. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2009. p. 660.

ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 149.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: uma compreensdo juridico-
constitucional aberta e compativel com os desafios da biotecnologia. In: SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet;

s LEITE, George Salomado (Org.). Direitos fundamentais e biotecnologia. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 18.
Ibid. p. 18.
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certa flexibilidade que permite ao julgador aplicar a mesma norma a situagdes distintas,
devidamente fundamentadas nos principios. Observa-se que a influéncia dos principios sobre
as decisdes judiciais ¢ de extrema importancia, porque os principios conferem o movimento

necessario a adequagao das estagnadas normas juridicas aos casos concreto.

3.2 A Etica e o Direito as Liberdades Individuais nas Questoes Referentes a

Terminalidade da Vida

A terminalidade da vida na atual sociedade biotecnologica, ¢ um tema que carrega
consigo forte carga emocional, ¢ comum as posi¢des individuais, sejam elas favoraveis ou
contrarias, serem ferozmente defendidas. No entanto, ¢ imprescindivel que a discussdo
envolva o exercicio das liberdades individuais e a ética em seu mais amplo conceito, a fim de

evitar concepgdes limitadas ou reducionistas.

3.2.1 Da Etica a Bioética: o principio da autonomia como forma de efetivar o exercicio das

liberdades individuais

Nada parece mais livre do que um passaro no céu. Nada ¢ mais autonomo do
que seu voo. No entanto, essa liberdade, essa autonomia, evidentes ao
primeiro olhar, decompdem-se ao segundo olhar, o de um conhecimento que
descobre que determinantes exteriores (ecoldgicos), inferiores (moleculares),
superiores (genéticos), aos quais, finalmente, obedece o triunfante voo do
passaro.””

Desde os primoérdios o ser humano utiliza uma concepgao fantasiosa de liberdade que
remete as mais variadas formas de usufruir uma existéncia sem fronteiras, onde tudo é
permitido. No entanto, a condigdo humana ¢ incompativel com essa liberdade ilimitada, quer
seja pelos limites fisicos, quer seja pelos limites morais. A liberdade humana esta diretamente
relacionada com a possibilidade concreta da vida em sociedade, ser livre significa agir com
autodeterminagdo em relacdo a si proprio de maneira a nao invadir a autodeterminagdo do
outro.

Nao obstante a autodeterminagdo, a legitimagao das liberdades individuais também se
assenta em limites morais, ja que o ser humano impde a si mesmo fronteiras de cunho moral,
que dependem de fatores culturais, sociais, religiosos, niveis de compreensao e toda a sorte de

influéncias a que os individuos estdo expostos. Embora a concep¢do de moral a ser

> MORIN, Edgar. O método 2: a vida da vida. Tradugdo de Marina Lobo. 4. ed. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 123.
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considerada seja de cunho individual, algumas rea¢des humanas lhe ddo a dimensao universal
e atemporal. “H4, em todo homem, uma disposi¢do para a moralidade — que ¢ revelada por
sua reagdo de vergonha ou piedade; e ¢ dela que decorre, para retomar a expressao de Kant,
nossa “voca¢do moral infinita”. >*°

Francois Jullien enfatiza que o que se conhece por sentimento de piedade ¢ ponto de
partida da moralidade de homem, “¢ um sentimento que “nos leva, sem reflexdo, ao auxilio de
quem vemos sofrer”, e esta virtude ¢ “tanto mais universal” quanto justamente precede “o uso
de qualquer reflexdo”.”’ Esta reag@o perturbadora que o ser humano demonstra diante do que
ameaca o outro, se traduz na moralidade como um valor que lhe ¢ intrinseco, portanto comum
a todos os seres humanos, resguardadas as proporg¢des culturais e inteligiveis.

Sendo a moral, um valor subjetivo e intrinseco ao ser humano, sua “materializa¢do” se
dé através da ética — que pode ser entendida como a construg¢do racional de um complexo
sistema tedrico capaz de “moralizar” certas condutas. Peter Singer se refere a complexidade
do sistema ético quando diz: “Ha quem pense que a ética ¢ inaplicavel ao mundo real, por
considera-la um sistema de normas simples e curtas, do género “Nao minta”, “Nao roube” e
“Nao mate™.>*

Os gregos reservaram duas palavras para exprimir o significado de ética: éthos que
significa lar (individual) e ethos que significa sociedade (coletivo)®’. Assim, embora a ética
seja reconhecida nas agdes humanas individuais, ela esta enraizada na questao do coletivo,
posto que ¢ este que lhe da razdo de ser, “ao aceitar que os juizos €ticos devem ser feitos
desde um ponto de vista universal, estou aceitando que meus proprios interesses nao podem,
pelo mero fato de serem meus, contar mais que os interesses de qualquer outra pessoa”.>”
Desta forma, quando o individuo pensa ou age eticamente, ele o faz ndo apenas em razao de
seus proprios interesses, mas de maneira a nao ferir os interesses dos outros.

A ética também pode ser compreendida quando contemplada inversamente, significa

dizer que, nas situagdes em que ela ndo se faz presente ela ¢ melhor percebida. Assim, Paul

Taylor explica:

26 JULLIEN, Francois. Fundar a moral: dialogo de Méncio com um filésofo das luzes. Tradugdo Maria das

Gragas de Souza. Sao Paulo: Discurso Editorial, 2001. p. 51.

Ibid., p. 25.

SINGER, Peter. Vida ética: os melhores ensaios do mais polémico filésofo da atualidade. Tradugdo de Alice
Xavier. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002. p. 26.

TAYLOR, Paul. Etica universal e a nogio de valor. In: CETRANS. Educacio e transdisciplinaridade I.
Sao Paulo: TRIOM, 2000. p. 53-77.

® SINGER, op. cit., p. 35.
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Etica, no singular, é mais um eco de uma questo, de uma davida. A questio
ética encontra sua razdo de ser numa experiéncia de sofrimento, num
momento de dissidéncia ou de ruptura. Onde ndo ha nenhum conflito,
nenhuma dor, nenhum motivo para incerteza, nao ha motivo para formalizar
um sistema ético.”®’

Desta forma, quanto maior a eficiéncia de um sistema ético, menos atengdo ele
chamara para si. Também ¢ importante dizer que as concepgdes de ética que recaem sobre um
conceito arcaico de normas rigidas relacionadas a igreja, bem como, a concepgao de que ética
se resume a uma série de normas simples cedem espago a uma compreensao mais abrangente.

Com efeito, essa visdo reducionista e limitada estd muito aquém de definir a
complexidade da ética, a qual, atualmente, esta dissociada de dogmas religiosos e associada a
acdo, dito de outra forma, a racionalidade tem papel fundamental nas decisdes éticas, Hans

Jonas assevera:

Toda ética até hoje [...] compartilhou tacitamente os seguintes pressupostos
inter-relacionados: (1) a condicdo humana, conferida pela natureza do
homem e pela natureza das coisas, encontra-se fixada de uma vez por todas
em seus tragos fundamentais; (2) com base nesses fundamentos, pode-se
determinar sem dificuldade e de forma clara aquilo que ¢ bom para o
homem; (3) o alcance da ag¢@o humana e, portanto, da responsabilidade
humana ¢ definida de forma rigorosa.*®

Desta forma, a ética estd relacionada ao agir, sendo identificada na acdo humana,
significa dizer, que a concepgao de ética nao ¢ algo estagnado, ao contrario, sua concepgao se

amplia qualitativamente conforme segue a acdo do homem, “a consequéncia logica disso ¢

que a natureza modificada do agir humano também impde uma modificagdoo na ética”.*”

Hans Jonas afirma que a tecnologia e a ética sdo parte de uma mesma estrutura, pois

tanto a primeira quanto a segunda dependem de acdo humana para sua efetivagao:

De uma forma muito geral, a ética tem algo a dizer nas questoes relacionadas
com a técnica ou que a técnica esteja submetida a consideragdes éticas pelo
simples fato de que a técnica ¢ um exercicio de poder humano, ¢ dizer, uma
forma de acdo, e toda a agdo esta sujeita a um exame moral. E também
verdade que o mesmo poder pode ser usado para o bem e para o mal e que
em seu exercicio se podem observar o desrespeito as normas éticas. A

1 TAYLOR, Paul. Etica universal ¢ a nogdo de valor. In: CETRANS. Educaciio e transdisciplinaridade I.

Sao Paulo: TRIOM, 2000. p. 54.
JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo tecnologica. Tradugao
Marijane Lisboa e Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006. p. 29.
263 11
Ibid., p. 29.
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técnica, como poder humano desenvolvido, estd, sem duvida alguma, nesta
264
verdade geral.*

As 1ultimas décadas foram marcadas pelo crescente avango tecnoldgico em
praticamente todos os setores da sociedade, no entanto, algumas das maiores conquistas
podem ser observadas na area da saude. A tecnologia, que estd a disposicao da medicina para
diagnosticar e tratar doengas, nao tem precedentes, o que garante opcdes de terapias com a
prévia analise dos riscos, beneficios e até mesmo dos maleficios. No entanto, esse universo de
possibilidades ndo ¢ necessariamente apenas benéfico, ja que diz respeito a
saude/vida/dignidade humanas e toda a sorte de questdes que ai estdo inseridas.

Os anos 60 foram marcados pelo conhecimento publico de pesquisas e experimentos
realizados em seres humanos desfavorecidos mental e economicamente, além daqueles
fragilizados por moléstias tidas como incuraveis. Nao raro constatava-se o abuso nos métodos
empregados, os quais desconsideravam o individuo como pessoa humana atribuindo-lhes a
sina de experimento cientifico. Foi nesse contexto, motivada pelos abusos fisicos e morais,
que a sociedade se viu as voltas de uma discussdo sobre a ética desses procedimentos, que
culminou com o surgimento da Carta dos direitos do enfermo, criada e adotada pelos
hospitais norte-americanos.*®

A partir desse movimento social e através de adequagdes das tradigdes morais com as
exigéncias da atual sociedade que surgiu a bioética — “do grego bios (vida) e éthike (ética)™**
- ou a ética da vida, que tem como escopo o respeito/protecdo ao ser humano frente aos
avangos da biotecnologia, Vicente Barreto assim a classifica: “Bioética ¢ o ramo da Filosofia
Moral que estuda as dimensdes morais e sociais das técnicas resultants do avango do
conhecimento nas ciéncias biologicas”.*’

A Bioética nasce no intuito de provocar uma reflexao ética “que combina humildade,

responsabilidade e uma competéncia interdisciplinar, intercultural, que potencializa o senso

64 “Djcho de forma muy general, que la ética tiene algo que decir en las cuestiones relacionadas com la técnica o que
la técnica esta sometida a consideraciones éticas se desprende del sencillo hecho de que la técnica es un ejercicio
del poder humano, es dicir, uma forma de actuacion, y toda actuacion estd expuesta a su examen moral. Es
asimismo uma perogrullada que el mismo poder puede emplearse tanto para el bien como para el mal y que em su
ejercicio se puedam observar o infringir normas éticas. La técnica, como poder humano enormemente
incrementado, entra sin duda alguna dentro de esta verdad general”. (traducdo nossa). JONAS, Hans. Técnica,
medicina y ética: sobre la pratica del principio de responsabilidad. Barcelona: Paidos, 1997. p. 33.
Jose Roque Junges ¢ filosofo, Doutor em teologia e pesquisador da bioética. Em sua obra de mesmo nome,
dedica um capitulo que narra a historia do surgimento desta disciplina, denominado: “Surgimento e
defini¢do de Bioética”. JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS,
1995. p. 13-21.
2% BARRETO, Vicente de Paulo. Bioética. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia
do direito. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2009. p. 104.
7 Ibid., p. 104.
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de humanidade?*®

voltada ao ser humano. No entanto, o enfoque bio (vida), logo se alargou
para plantas, animais, solo e hoje se fala em uma abordagem ecologica (visdo que integra o
ser humano e a natureza como um todo).”” Desta forma, a bioética prescinde de uma
perspectiva interdisciplinar para incrementar sua pratica, no entanto, esta dissertagdo se
delimita a ética médica como objeto de conhecimento da Bioética.

Na pratica, a Bioética ndo ¢ apenas um discurso, “pois materializa-se nao na teoria
académica, mas na pratica dos hospitais, nos comités de Bioética e na formulagdo de politicas
publicas”.”” A pratica se da por meio de principios, para os quais Tom L. Beauchamp e James
F. Childress construiram uma das mais completas discussdes e dividem a teoria em quatro
principais principios: a) O respeito a autonomia — o individuo autdnomo age livremente de
acordo com um plano escolhido por ele mesmo?®”'; b) Nao-maleficéncia — a obrigag¢do de ndo
infringir dano intencionalmente®”; c¢) Beneficéncia — positiva: requer a propiciagdo de
beneficios e a utilidade: requer que os beneficios e as desvantagens sejam ponderadas®” e d)
Justica — distributiva: se refere a uma distribuicdo justa, eqiiitativa e apropriada no interior da

sociedade”™

. Embora todos os principios sejam de fundamental importancia, a referéncia
proposta se da no plano do principio bioético do respeito a autonomia, em razao de sua
especificidade.

A autonomia ¢ algo intrinseco ao ser humano, todo ser humano nasce livre e
autonomo. Beauchamp e Childres abordam o respeito a autonomia indicando que nenhuma
teoria ¢ aceitavel caso apresente um ideal que esteja fora do alcance dos agentes normais-, ja

que de nada adianta o reconhecimento do principio da autonomia se o individuo ndo tem a

liberdade de exercé-lo. “A palavra autonomia, deriva do grego autos (“proprio”) e nomos

2% GOLDIM, José Roberto. Bioética e complexidade. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia
Ludwig (Org.). Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 56.

O bioldlogo e doutor em medicina bioética, José Roberto Goldim, explica que o termo bioética surgiu em
1927, para caracterizar “obrigagdes éticas nao apenas com relagdo ao ser humano, mas para com todos os
seres vivos”, para posterior caracterizagdo interdisciplinaridade e com carater global. Anos mais tarde, a
bioética foi classificada como uma “ciéncia profunda que potencializa o senso de humanidade”, para
finalmente passar a uma “visdo integradora do ser humano com a natureza como um todo, emu ma
abordagem ecologica, foi a perspectiva mais recente”. Ibid., p. 55-72.

20 BARRETO, Vicente de Paulo. Bioética. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia
do direito. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2009. p. 105.

BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Tradugdo: Luciana
Pudenzi. Sao Paulo: Loyola, 2002. p. 138.

2 Ibid., p. 209.

7 Ibid., p. 281.

7 Ibid., p. 352.
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(“regra”, governo” ou “lei”),””

portanto, respeitar a autonomia ¢ reconhecer no sujeito o
direito de tomar decisdes com base em seus valores € suas crengas.

Durante séculos, o paciente - aquele que sofre ou é objeto de uma agdo™ - foi
minimizado a condi¢do de expectador de sua propria condi¢do, a mercé da arbitrariedade
alheia que tantas vezes lhe feria a dignidade na concepg¢ado do respeito a si proprio, sem acesso
a informacdes concisas e sem poder decisorio sobre opgdes de tratamento. Nao raro, o inico a
desconhecer a prévia condenagdo a morte por doenca incuravel era o proprio condenado. “O
enfermo, devido & sua dignidade como sujeito, tem o direito de decidir autonomamente a
aceitagdo ou rejeicao do que se quer fazer com ele, seja do ponto de vista do diagnostico

como da terapéutica”.’”” Aproximando a autonomia do campo das liberdades, Roberto

Andorno afirma:

[...] a liberdade ¢ muito mais que um mero ‘principio’ ético. Na realidade, ¢
a conditio sine qua non da ética, como o é também para o direito. Se o
homem ndo fosse capaz de se autodeterminar, tanto as normas €ticas como
as juridicas careceriam de sentido, ja que ndo haveria condutas meritorias ou
reprovaveis, melhores ou piores, devidas ou proibidas e o conjunto das acdes
humanas cairia no vazio da indiferenca moral.*’®

Sob o ponto de vista juridico, a autonomia na relacio médico-paciente transcende a
forma meramente contratual de declaracdo da vontade porque se refere a um bem extra-
patrimonial. A disposi¢dao do individuo sobre o préprio corpo torna dita relagdo horizontal,
deixando para tras a visdo do paciente como mero expectador ¢ o médico como senhor
absoluto de decisdes, nao significando que as limitagdes do respeito a autonomia com carater
protetivo devam deixar de existir.

O principio da autonomia parte da premissa que v€ o individuo como um ser livre e
capaz. Na pratica, isso remete ao respeito pelas decisdes do paciente. No entanto, ditas
decisdes devem ser observadas com cuidado, visto que a autonomia s6 pode ser validada
quando advinda de uma decisdo consciente, para tanto, o paciente precisa demonstrar total
entendimento da problematica que lhe foi apresentada: diagnostico, progndsticos, tratamento,

riscos e alternativas, para entdo declarar a vontade que lhe assenta.

275 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Traducdo: Luciana
Pudenzi. Sao Paulo: Loyola, 2002. p. 137

27 PACIENTE. In: PRIBERAM dicionario. [S.l, 2014]. Disponivel em: <http://www.priberam.pt/dlpo/
paciente>. Acesso em: 24 jun. 2014.

277 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 1995. p. 42.

2% ANDORNO, Roberto. “Liberdade” e “dignidade” da pessoa: dois paradigmas opostos ou complementares na
bioética? In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (Org.). Bioética e responsabilidade.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 74.
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A declaracdao de vontade ou consentimento informado ¢ o ato pelo qual o paciente se
autodetermina, escolhendo a forma de terapia que sera empregada na sua condigdo. A
abordagem aceita da definicdo do consentimento informado tem sido a que especifica os
elementos do conceito divididos em informagdo e consentimento. A informacao se refere a
informacao e compreensao daquilo que € revelado. O consentimento refere-se a uma decisao e
uma anuéncia voluntarias do individuo para se submeter, ou nao se submeter ao procedimento
recomendado. A observa¢do se dd quanto aos seguintes elementos: 1. Competéncia; 2.
Revelacdo; 3. Entendimento; 4. Voluntariedade, ¢ 5. Consentimento.- Todos esses elementos
devem ser sopesados para uma verdadeira declara¢ao de vontade/consentimento informado.

Existem situa¢des onde o paciente/enfermo em fase de prolongamento artificial da
vida ndo demonstra os elementos acima nominados, quer seja por forca da propria debilidade
fisica e/ou mental ou por for¢a da terapia, que garantem o consentimento informado. Nesses
casos, a correta interpretacdo se da seguindo um modelo de decisdo substituta, que consiste
em tomar decisdes por pacientes ndo-autdbnomos, ou incapazes de gerir a propria vontade.

Se um paciente ndo ¢ capaz de escolher ou de recusar um tratamento, entdo um
hospital, um médico ou um membro da familia pode, justificadamente, ser investido do papel
de decisor.- Nas palavras de Beauchamp e Childress, os decisores podem ser investidos de
trés modelos para embasar sua decisdo: a) julgamento substituto — exige que o decisor “se
ponha nas vestes mentais do incapaz”, ou seja, ele toma a decisdo que o incapaz tomaria; b)
pura autonomia — se aplica aos pacientes que expressaram uma preferéncia sobre si mesmas
quando ainda eram capazes de fazé-lo, e ¢) melhores interesses — o decisor deve escolher,
dentre as opg¢des possiveis, o maior beneficio € o menor risco ao paciente, ¢ o modelo que
protege os melhores interesses e o bem estar do enfermo.

As chamadas liberdades individuais remetem, essencialmente, a autonomia do
individuo frente ao Estado absolutista®”, significa dizer que cabe ao individuo exercer o
poder subjetivo que lhe ¢ conferido de ser o autor de sua propria existéncia. Peter Singer
relaciona: “Subentende-se por “autonomia” a capacidade de escolher, de tomar decisdes e de
agir de acordo com elas”.**

Ser livre consiste em tomar assento nas discussoes de ordem publica, como ser

emancipado e critico, Marcos Feres dispde sobre o “self”’(eu) livre:

* MENDES, Alexandre Fabiano. Liberdade. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de
filosofia do direito. S3o Leopoldo: UNISINOS, 2009. p. 538.

0 SINGER, Peter. Vida ética: os melhores ensaios do mais polémico filosofo da atualidade. Tradugio de Alice
Xavier. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002. p. 176.
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O self livre € aquele que estabelece relagdes discursivas autdnomas com
vistas a, de fato, pensar e agir no sentido de construir-se como identidade
ndo sujeita a dominagdes. Nesse aspecto especifico, a liberdade acaba por ser
traduzir como capacidade de racionalizar e de relacionar (Pettit), atribuindo
a0 sujeito uma autonomia.**'

O exercicio das liberdades individuais s6 faz sentido quando confrontado com a
coletividade, dito de outro modo, as liberdades individuais s6 podem ser exercidas em

sociedade, segundo Foucault:

A liberdade que convém instaurar e preservar ¢ evidentemente aquela dos
cidaddos no seu conjunto, mas ¢ também, para cada um, uma certa forma de
reacdo do individuo para consigo. [...] a liberdade dos individuos, entendida
como o dominio que eles sdo capazes de exercer sobre si mesmos ¢
indispensavel a todo o Estado.”™

No mesmo sentido, Hannah Arendt afirma que “ao contrario da fabricacdo, a acdo
jamais ¢ possivel no isolamento. Estar isolado ¢ estar privado da capacidade de agir.*®® O
individuo se submete a coagdo de uma norma (legal, religiosa, costumeira) porque ele ndo ¢
um ser individual, dito de outro modo, o individuo substitui uma “suposta” liberdade plena e
absoluta pela sua inser¢do no meio. Eugen Ehrlich trabalha essa ideia de sujei¢cdo consentida a

coagdo da seguinte maneira:

Qualquer coer¢dao através de normas, porém, repousa no fato de que o
individuo na realidade nunca é um ‘ser individual’; ele se encontra alinhado,
inserido, imprensado em uma série de associagdes, de modo que a existéncia
a margem delas se tornaria insuportavel para ele.”

As liberdades individuais podem ser traduzidas pela autonomia do individuo frente ao
poder estatal, quando ele age de acordo com sua convicgdes, nos aspectos que lhe dizem
respeito individualmente, isso significa dizer que, a liberdade individual ¢ limitada ao proprio
individuo em razao de sua inser¢ao na sociedade.

Pode-se reconhecer a dignidade do ser humano quando o individuo usufrui livremente

da sua liberdade de escolha - autonomia — porque, se ao contrario, o individuo ¢ privado de

21 FERES, Marcos Vinicio Chein. Liberdade. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de

filosofia politica. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2010. p. 312.

FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade: o uso dos prazeres. Tradugdo de Maria Thereza da Costa

Albuquerque. 13. ed. Sdo Paulo: Graal, 2012. v. 2, p. 97-98.

3 ARENDT, Hannah. A condi¢io humana. 11. ed. Tradugio Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2013. p. 235.

% EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Traducio de René Ernani Gertz. Brasilia: UNB,
1986. p. 54.
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sua liberdade de escolha, entdo a submissdo a vontade de terceiros ¢ evidente, o que faz cair
por terra toda a tese de valorizacdo dos direitos do ser humano.

No entanto, a autonomia mencionada, s6 faz sentido quando advinda de pessoas livres
de coacdo e capazes de compreender suas decisdes, caso contrario, a tutela do Estado deve ser
acionada no intuito de evitar atrocidades em nome da liberdade de escolha. Desta forma, a
heteronomia pode representar a tutela do Estado, quando o individuo de forma consentida

atenta contra sua propria dignidade.

3.2.2 A Disposigdo sobre o Proprio Corpo e as Questdes que Envolvem a Terminalidade da

Vida

A vida é para nds o que concebemos nela. Para o rastico cujo campo proprio
lhe ¢ tudo, esse campo ¢ um império. Para o César cujo império ainda ¢
pouco, esse império ¢ um campo. O pobre possui um império; o grande
possui um campo. Na verdade, ndo possuimos mais que as nossas proprias
sensagdes; nelas, pois, que ndo no que elas véem, temos que fundamentar a
realidade de nossa vida.*®

Desde o alvorecer da humanidade, os mitos, as crencas, os deuses, a linguagem e a
propria cultura sao formados por simbolos aniquiladores da vida humana. Talvez a sociedade
os tenha criado para projetar-lhes a forca e o poder que o homem jamais tera, esses mesmos
signos, também justificam a loucura, a adoracdo, o éxtase e a miséria humanas. Desde o
alvorecer da humanidade, o corpo fisico, biologico, simboliza 0 homem, seus pensamentos,
suas acoes, sua liberdade e seu carcere.

O corpo ¢ o instrumento através do qual a vida — com tudo o que contém - se torna
possivel, ¢ a materialidade que da sentido aos Direitos fundamentais, entre eles a
liberdade e a inviolabilidade. Para o Direito, o corpo ¢ um objeto sagrado mesmo antes de
seu nascimento, até¢ depois de sua morte, ele também ¢ a sede da personalidade que pode
ser traduzida como “[...] o conceito genérico que permite fazer o corpo € o espirito se
manterem juntos”.”® A personalidade se manifesta “tanto no estatuto juridico do corpo
como no estatuto das coisas que trazem a marca do espirito”.”’ Proteger o “espirito” como

sugere Alain Supiot, significa que o Direito da personalidade cuida daquilo que ¢ intimo,

% PESSOA, Fernando. Livro do desassossego: composto por Bernardo Soares, ajudante de guarda-livros na

cidade de Lisboa. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2006.

% SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fungio antropoldgica do direito. Tradugdo Maria Ermantina
de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. p. 29.

7 Ibid., p. 32.
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aquilo que distingue cada um dos individuos e faz com que ele seja reconhecido como
unico no meio social que esta inserido.

Assim, a Lei n° 10.406, de 10-1-2002 institui o atual Cdodigo Civil brasileiro (um
projeto normativo ousado que mescla matérias inéditas com a repeticdo de velhos
vicios)™ norteado pelos principios da sociabilidade — onde os Direitos coletivos se
sobrepdem aos Direitos individuais sem desconsiderar a dignidade da pessoa humana;
principio da eticidade — impde justica e boa-fé nas relagdes juridicas e o principio da
operabilidade — aquele que preza pela simplicidade dos institutos e por solu¢des vidveis,
passiveis de aplicagdo.”

Ao contrario do Codigo Civil de 1916 (em vigor at¢ o ano de 2001), o novo
Cddigo, seguindo a linha do Direito Constitucional, destitui a perspectiva patrimonial
como principal alvo de protecdo do Estado e consequentemente do Direito, para
posicionar o individuo como figura central da tutela estatal e juridica. Desta forma, o novo
Codigo Civil incorpora um panorama mais humano e menos material, inclusive
(re)formulando o conceito de lei geral positiva (que tudo prevé e tudo dispde) para uma lei
geral com comandos suficientemente abertos (permitindo a funcdo criadora do
intérprete).” O positivismo excessivo cede lugar a interpretagdo e a hermenéutica
juridicas, assim, o ordenamento adquire uma certa mobilidade, indispensavel a estreita
relacdo Direito e Sociedade.

Com efeito, a dinamica dos fatos na contemporaneidade efetivamente destina
qualquer codificagdo ao fracasso - posto que ela reproduz uma necessidade social
identificada em um momento passado. Entdo, a efetividade de uma lei depende de sua
adaptacdo (respeitando critérios de interpretacdo, hermenéutica e, por 6bvio o Direito
constitucional) ao caso concreto, inclusive com a minuciosa observagdo as peculiaridades
de cada caso. Deste modo, “a visdo cientificista do direito cede espago a um viés mais
principiolodgico e valorativo, que estimula o reenvio da solu¢do dos casos concretos ao
patamar mais elevado dos fundamentos do Estado Democratico de Direito”.””!

Assim, a contemplagdo dos Direitos da Personalidade no ordenamento civil é, sem

divida, um sinal dos tempos em que o ser humano se sobrepde a questdes de ordem

28 0 Codigo Civil sancionado em 10 de janeiro de 2002 é produto de um projeto de Lei (n° 634), enviado a
Camara dos Deputados, pelo Poder Executivo, no ano de 1975. Embora revisado entre os anos de 2000 —
2002, suas raizes continuam centradas em um periodo de governo ditatorial.

2% TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 23.

0 FIUZA, Ricardo. In: FIUZA, Ricardo (Coord.). Novo cédigo civil comentado. Sio Paulo: Saraiva, 2002.
Introdugéo, p. XV.

#! SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 7.
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material, significa dizer que o Direito civil passa a tutelar matéria extrapatrimonial, no
intuito de assegurar os principios constitucionais e as liberadades individuais. Os Direitos
da personalidade estdo previstos na Parte Geral — Livro I das Pessoas — Titulo I das
Pessoas Naturais — Capitulo II Dos Direitos da Personalidade, que dispde: “Art. 11 Com
excecao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”.*?

A previsdo legal transcrita ¢ um exemplo de norma geral “adaptavel”, posto que
sua amplitude requer uma complementagdo normativa para que surta o efeito pretendido
ao caso concreto, “isso nao se reflete apenas no nivel da elaboragdo, mas também no da
adaptacdo constitucional a realidade emergente e em permanente mutacdo”.*” Essa
complementa¢do normativa na esfera dos Direitos da personalidade se d& principalmente
através do principio constitucional da dignidade humana que “tem sido o valor-guia de um
processo de releitura dos variados setores do direito, que vao abandonando o liberalismo e
o materialismo de outrora em favor da recuperacdo de uma abordagem mais humanista e

95 294

mais solidaria das relagdes juridicas”. Os Direitos da personalidade surgem,

essencialmente da necessidade de prote¢do a pessoa como descreve Schreiber:

Duas guerras mundiais, os horrores do holocausto nazista e a efetiva
utilizacdo da bomba atdmica foram apenas alguns dos assustadores
acontecimentos que o mundo testemunhou no curto intervalo entre 1914 ¢
1945. [...] Em toda parte, despertaram os anseios por uma nova ordem de
valores, apta a proteger a condicdo humana na sua redescoberta
vulnerabilidade.””

A exposicao da vida humana aos “perigos” decorrentes do proprio contexto social ao
qual esté inserida, evidencia sua vulnerabilidade e desencadeia uma teia de protecdo a pessoa,
por vezes bem sucedida, outras vezes um absoluto insucesso, porque a intengdo primeira —
protecao a pessoa — se transforma em um claustro que ceifa o exercicio de sua liberdade, lhe
priva da autonomia e por fim, lhe destitui a dignidade.

Os Direitos da personalidade tém como principais caracteristicas a
intransmissibilidade e a irrenunciabilidade. A primeira aparece apenas para realgar a natureza
exclusiva, enquanto a segunda aparece como forma de garantir a plena efetividade desses

Direitos, ainda “que a ordem juridica precise e se disponha a proteger as pessoas de si

2 FIUZA, Ricardo. In: FIUZA, Ricardo (Coord.). Novo codigo civil comentado. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p.
22-34,

% Ibid.

j: SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 7.
Ibid., p. 6.



101

mesmas”.”® O classico caso do arremesso de andes™’ retrata a interferéncia do Estado na
liberdade de escolha do individuo, sob o pretexto de que a dignidade humana ¢ de ordem
publica e precede as liberdades individuais.

No entanto, afirmar que a ordem publica, mesmo que seja no intuito de proteger o
individuo de si mesmo, precede as liberdades individuais, parace um tanto exagerado para o
atual momento historico que demonstra sinais de adesdo a pratica interpretativa da vida
humana como uma condi¢do digna de existéncia, no mais amplo significado do termo. Ao
promover a dignidade ao status de “coisa publica” e, portanto, sobreposta ao “individual”,
duas principais situagdes ganham destaque, em primeiro, vale dizer que a dignidade ¢ de
ordem publica no sentido de merecer a protecdo do Estado, em segundo, ndo cabe ao Estado
interferir na individualidade do ser humano para lhe dizer o que ¢ digno, sob pena de cometer
atrocidades em nome deste poder.

Este poder estatal soberano (conforme o discurdo aqui desenvolvido) surge na
transi¢do do estado de natureza para o Estado politicamente organizado, em épocas mais
evidente, em outras mais velado, mas desde entdo, a interferéncia do poder estatal ¢
identificada como forma de controle e geréncia da sociedade. Entre as liberdades individuais
que sofrem duras limitacdes legais estd a proibi¢do de dispor do préprio corpo, que o Direito
civil infere ao individuo, normatizada no artigo 13 do Cédigo civil brasileiro: “Art. 13 Salvo
por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposi¢do do préprio corpo, quando importar
diminui¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.**

O artigo transcrito merece duras criticas ja que sua redacao, além de fazer retroagir o
Direito as liberdades individuais, especialmente quando o condiciona a vontade de terceiro
(exigéncia médica) e ao crivo dos bons costumes, lanca mao de legislar a efetiva disposi¢do
sobre o proprio corpo, direcionando ao judiciario as interminaveis discussdes acerca dos
conceitos de “diminui¢do permanente da integridade fisica”, que por sua vez, provavelmente,

acatara o disposto em laudo pericial realizado por profissional médico. Esse trajeto que, em

2% SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 2.

*7 Breve sintese: Franca - Uma grande empresa de entretenimento criou um produto para ser vendido em bares
e discotecas chamado de arremesso de andes “lande de nain”, que consistia em langar andes de um lado ao
outro do estabelecimento. O arremesso seria feito pelos frequentadores. Com fundamento nos Direitos
humanos, o prefeito da pequena cidade mandou interditar o espetaculo. O caso se tornou judicial e em
primeira instancia - ap6s a oitiva do nanico que arguiu o principio da autonomia da vontade (que entendia
como um trabalho digno ja que recebia salario e ndo perturbava a ordem publica), o julgador decidiu pela
continuidade do espetaculo. Em sede de recurso, o espetaculo foi definitivamente suspenso sob o
entendimento de que a dignidade ¢ matéria de ordem publica. Ver: BERTI, Silma Mendes. Direitos da
personalidade. Ambito Juridico, Rio Grande, ano 10, n. 39, mar. 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=1718>. Acesso em: 16 jun. 2014.

* FIUZA, Ricardo (Coord.). Novo cédigo civil comentado. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 26.
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tese, envolve o sistema da saude, sistema juridico, sistema politico € legitimo para dizer o que
sera deste corpo que padece no aguardo das decisdes de terceiros. Aprofundando a critica,

Anderson Schreiber escreve:

[...] (i) primeiro, ao autorizar qualquer disposi¢do do prdprio corpo por
‘exigéncia médica’, o art. 13 parece elevar a recomendagdo clinica a um
patamar superior a qualquer avaliacdo ética ou juridica; (ii) segundo, ao
vedar a disposicao do proprio corpo que importe ‘diminui¢doo permanente
da integridade fisica’, o art. 13 sugere, a contrario sensu, que estariam
autorizadas redugdes ndo permanentes, 0 que se mostra extremamente
perigoso; [...].%

O ordenamento civil se limitou a “relacdo entre a protecdo ao corpo e a vontade de seu
titular, procurando determinar em quais circunstancias pode uma pessoa “dispor”, no todo ou
em parte, do seu proprio corpo”.*” Trata-se de uma interpelagdo restritiva de Direitos, ja que a
integridade fisica visada pela codificacdo vai além dos atos de disposi¢cdo do proprio corpo,
ela esta relacionada a integridade psicofisica, aquela que alcanga todos os Direitos da
personalidade. Desta forma, a restricdo de dispor sobre o corpo ndo avanga o ambito de seu
titular, significa que a delimitagdo contida no artigo 13 do Cddigo civil ¢ direcionada
exclusivamente ao proprio titular.

Nao obstante as expressoes “exigéncia médica” e “diminui¢do permanente da
integridade fisica”, langadas no caput do art. 13 sem critérios de selecdo, o pior esta na
redacgdo final do artigo, que dipde sobre “contrariar os bons costumes”. Em primeiro, na forma
em que esta disposto, os bons costumes ganham status hierarquico superior a propria
codificagdo civil, em segundo, bons costumes ou maus costumes podem significar qualquer
ato ou agdo. Nesse norte, Anderson Schreiber prossegue sua critica: “[...] (ii1) terceiro, o art.
13 alude a nogdo de “bons costumes”, ideia vaga e imprecisa, que pode causar sérias
dificuldades em um terreno que sofre decisiva influéncia de inovagdes tecnologicas e
cientificas”.’”

Definitivamente atribuir juizo aos bons costumes equivale a abrir um espago infinito
para discussoes de ordem moral, partindo-se de um grau proximo a zero de compreensao, “no
direito e na vida, a no¢do de bons costumes afigura-se tdo ampla e vaga que pode abarcar

qualquer atitude que se desvie um pouco mais do padrao habitual de comportamento”.*”

% SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2013. p. 34.
3% Tbid., p. 33.
% Tbid., p. 34.
%2 Tbid., p. 35.
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No atual cenario social, o extraordinario desenvolvimento da biotecnologia traz
consequéncias que alcancam diretamente a integridade fisico/psiquica, e, a vertiginosa
eclosdo de possibilidades tecnologicas poe em cheque as “certezas cientificas” que podem
mudar radicalmente em fungdo de novas descobertas. Desta forma, a valorizacdo do ser
humano tem o escopo de abarcar toda uma existéncia digna, isso significa que além das
necessidades materiais, as necessidades extrapatrimoniais merecem preocupacao € protecao.

As liberdades individuais sdo largamente asseguradas no ambito constitucional, leia-
se, todo cidaddo tem Direito, além de outros, a liberdade de crenga, opinido, expressdo,

privacidade e integridade fisica e psiquica.’”

Desta forma, algumas préaticas corriqueiras e
legalmente amparadas saltam aos bons costumes, e podem ser identificadas nas chamadas
bodyart (arte corporal) que “exprime um método antiquissimo de manifestacdo cultural,
intelectual e politica”.”” Identifica-se também a body modification (modificag¢do corporal) que
“abrange variadas formas de modificacao deliberada do préprio corpo por razdes que nao
sejam médicas”.’”® E a body suspension (suspensdo corporal) que consiste em “perfurar a
propria pele com argolas que se prendem a ganchos e aparatos destinados a possibilitar a
suspensio do corpo humano [...]"%.

Para os simpatizantes dessas técnicas, tatuar, perfurar, implantar e suspender o corpo
por argolas ¢ uma pratica natural, atrelada a finalidades diversas, sejam elas politicas,
religiosas ou estéticas. A questdo ¢ que ndo se vincluam a um determinado comportamento,
sdo praticas realizadas por “individuos normais” em “situagdes normais”, desta forma,
“qualquer avaliacdo centrada sobre o que ¢ normal e habitual esbarra no pluralismo que
caracteriza, talvez como seu mais precioso aspecto, a vida contemporanea”.’” Assim, o
Direito ndo pode pretender a proibi¢do de praticas pouco usuais ou ndo costumeiras,
invocando contrariedade aos bons costumes, porque corre o risco de se desvincular daquela
que ¢ a sua maior fungdo, a de proteger a pessoa humana.

Nao bastasse as criticas até aqui desenhadas, importa observar mais um desservigo
trazido pela redag@o do artigo 13, que veda dispor do proprio corpo quando esse ato “importar

diminui¢do permanente da integridade fisica”.*®® Observa-se, que se levado a interpretagdo

literal, o texto da lei permite diminui¢do temporaria da integridade fisica a0 mesmo tempo em

3% BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 06 jan. 2014.

% SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2013. p. 35.

3% Tbid., p. 36.

3% Tbid., p. 38.

7 Tbid. p. 38.

O transplante de o6rgaos e tecidos ndo sera abordado nesta pesquisa porque € objeto de legislacdo propria. Lei

9.434 de 4 de fevereiro de 1997.
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que ndo admite cirurgias plasticas com fins estéticos e cirurgias de readequacdo sexual, o que,
na pratica, ndo ¢ verdadeiro. Parece que a redagdo deste artigo tem o escopo de “transferir dos
juristas para os médicos o problema extremamente delicado dos limites a autodisposicao do
proprio corpo, um problema que, a rigor, ¢ mais ético do que técnico”.*”

Efetivamente o art. 13 estd descaracterizado de critérios que lhe fundamentam a
existéncia, tampouco sua efetividade. As decisdes judiciais que ali se pautam invariavelmente
frustrardo outras liberdades incompativeis com esse preceito legal, no entanto, a
supervaloriza¢do da legitimidade médica representa sua maior ameaga, posto que a medicina
nao esta obrigada a ponderar “entre a tutela do proprio corpo e outros principios atinentes a
realizagdo da pessoa humana, como a liberdade sexual, a liberdade de expressdao e até a
liberdade religiosa”.’"

O Direito de dispor sobre o proprio corpo estd vinculado ao principio bioético do
respeito a autonomia, através do qual, o individuo (capaz) decide conscientemente sobre qual
terapia médica pretende seguir. No entanto, esta vinculagdo corpo/autonomia nao encontra
tamanha clareza no ordenamento juridico brasileiro, que concede liberdades restritivas sobre
as decisoes que importam na disposi¢ao do corpo pelo seu titular.

A justificativa para esta reduzida autonomia encontra amparo, conforme ja explicitado,
nos exageros cometidos por governos autoritarios como tortura e experimentos cientificos.
Importa mencionar que a autonomia sé faz sentido quando advinda de pessoas livres de
coacdo e capazes de compreender suas decisdes, caso contrario, a tutela do Estado deve ser
acionada no intuito de evitar atrocidades em nome da liberdade de escolha, significa dizer,
que a tutela do Estado ndo estd dispensada, ao contrario, o Estado tem um novo papel: ao
invés de interferir arbitrariamente no poder decisério do individuo, deverd promover e
garantir que a autonomia da vontade deste prevaleca.

Contudo, no atual cenario biotecnoldgico, onde as possibilidades ultrapassam, em
muito, as impossibilidades, as maiores controvérsias transitam pelo terreno das escolhas
“éticas e valorativas, ainda que amplamente baseadas em dados técnicos. Para tais escolhas,
um jurista ndo estd menos habilitado que um médico”.’"' Desta forma, creditar ao titular a

disposi¢cdo sobre seu proprio corpo, observando os principios fundamentais do Direito e os

principios da bioética, parece ser a melhor forma de consolidar o entendimento de que as

% SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 43.
19 Ibid., p. 45.
3 Ibid., p. 45.
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restricdes as liberdades individuais sdo excegdes, devidamente fundamentadas, e ndo a regra
no ordenamento juridico.

Mas entre regras e excegdes, 0 pds-positivismo permite a interpretagdo normativa, a
hermenéutica juridica e a aplicagdo de principios fundamentais ao caso concreto, significa
dizer que, as decisdes ndo precisam espelhar a letra dura da lei, ao contrario, as decisdes
devem refletir a real motivacao do pedido. Essa premissa ja ¢ realidade em alguns tribunais
brasileiros, como por exemplo o recurso julgado pelo Tribunal de Justiga do RS, onde a
agravante conquista judicialmente o Direito de ndo se submeter a transfusdo de sangue,

conduta contraria as suas crencas religiosas:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO
ESPECIFICADO. TESTEMUNHA DE JEOVA. TRANSFUSAO DE
SANGUE. DIREITOS FUNDAMENTAIS. LIBERDADE DE CRENCA E
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PREVALENCIA. OPCAO POR
TRATAMENTO MEDICO QUE PRESERVA A DIGNIDADE DA
RECORRENTE. A decisao recorrida deferiu a realizagdo de transfusdo
sanguinea contra a vontade expressa da agravante, a fim de preservar-lhe a
vida. A postulante é pessoa capaz, esta lucida e desde o primeiro momento
em que buscou atendimento médico dispds, expressamente, a respeito de sua
discordancia com tratamentos que violem suas convic¢des religiosas,
especialmente a transfusdo de sangue. Impossibilidade de ser a recorrente
submetida a tratamento médico com o qual ndo concorda e que para ser
procedido necessita do uso de forca policial. Tratamento médico que,
embora pretenda a preservacao da vida, dela retira a dignidade proveniente
da crenca religiosa, podendo tornar a existéncia restante sem sentido. Livre
arbitrio. Inexisténcia do direito estatal de "salvar a pessoa dela propria”,
quando sua escolha ndo implica violagdo de direitos sociais ou de terceiros.
Protecao do direito de escolha, direito calcado na preservacao da dignidade,
para que a agravante somente seja submetida a tratamento médico
compativel com suas crengas religiosas. AGRAVO PROVIDO. *'?

A decisdo se fundamenta no principio da autonomia da vontade, na liberdade de
crenca € no principio da dignidade humana e revela um modelo que ndo se limita a
sobreposi¢cdo de normas juridicas, mas sim, considera a vida humana como um conjunto de
fatores e se utiliza de todos os meios disponiveis para apreciar e julgar o intento. Decisdes
deste calibre ndo sdo a regra, no entanto, ainda que, timidamente, demonstram que ¢ possivel
e legitimo atentar as liberdades individuais a fim de responder aos anseios da sociedade,

sejam eles de cunho moral, politico ou religioso, ja que o efetivo exercicio dos Direitos

312 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Décima Segunda Camara
Civel. Agravo de instrumento n. 70032799041. Agravante: Heliny Cristina Lucas Alho. Agravado:
Fundag@o Universidade de Caxias do Sul. Relator: Claudio Baldino Maciel. Porto Alegre, 06 de maio de
2010. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=transfus%E3o0+de+sanguettestemunha+detjeov>.
Acesso em: 01 jun. 2014.



106

fundamentais ¢ matéria que merece constante discussao para que a necessaria evolugdo nao se
perca no limbo juridico.

Da mesma forma, as liberdades individuais desencadeiam discussdes ainda mais
improtelaveis, motivadas pela transformacao social que os direitos - mais humanos e menos
patrimoniais - inspiraram. Nas ultimas décadas, algumas matérias tém se destacado em
relagdo ao espaco proeminente junto aos Tribunais mundo afora, sdo situa¢des que buscam no
judiciario uma solucdo que nao ¢ de ordem técnica, mas sim de cunho moral, o direito de
morrer dignamente, como o caso de Eluana Englaro na Itdlia, Vicent Humbert na Franga,
Ramoén Sampedro na Espanha, Terri Schiavo nos Estados Unidos e mais recentemente a luta
da argentina Selva Herbon.

No Brasil ndo se identificam demandas judiciais desta monta, ao menos que
alcangaram os Tribunais Superiores (o que se faz necessario para que se dé€ inicio a
discussdo), no entanto, hd uma decisao do Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do

Sul, que assim estabelece:

Ementa: CONSTITUCIONAL. MANTENCA ARTIFICIAL DE VIDA.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PACIENTE, ATUALMENTE,
SEM CONDICOES DE MANIFESTAR SUA VONTADE. RESPEITO AO
DESEJO ANTES MANIFESTADO. H4 de se dar valor ao enunciado
constitucional da dignidade humana, que, alias, sobrepde-se, até, aos textos
normativos, seja qual for sua hierarquia. O desejo de ter a “morte no seu
tempo certo”, evitados sofrimentos inuteis, ndo pode ser ignorado,
notadamente em face de meros interesses econdmicos atrelados a eventual
responsabilidade indenizatoria. No caso dos autos, a vontade da paciente em
ndo se submeter a hemodialise, de resultados altamente duvidosos, afora o
sofrimento que impde, traduzida na declaragdo do filho, ha de ser respeitada,
notadamente quando a ela se contrapde a ja referida preocupacao patrimonial
da entidade hospitalar que, assim se colocando, ndo dispde nem de
legitimagioo, muito menos de interesse de agir.*"”

A decisdo transcrita, de fato, espelha a realidade da tematica morte digna no Brasil, a
qual passa ao largo dos Tribunais e se, eventualmente ali assentar, a discussdo se dard em
torno do instituto da responsabilidade civil objetiva que cabe a institui¢ao de satde, pois,
pouco importa a autonomia do paciente, mas sim, o quantum indenizatorio orquestrado. Por

outro lado, considerando a maioria esmagadora de juizos desfavordveis a autonomia do

313 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justia. Vigésima Primeira Cadmara Civel. Apelacio civel n.
70042509562. Apelante: Associa¢ao do funcionarios ptblicos do Rio Grande do Sul — AFPERGS. Apelado:
Guilherme da Silva Benites. Relator: Arminio José Abreu Lima da Rosa. Porto Alegre, 01 de junho de 2011.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=dignidade+humana>. Disponivel em: 01 jul. 2014.
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paciente (ou, pelo menos, desfavoraveis as decisdes sobre a vida e a morte) torna-se
compreensivel a absten¢do de demandas no judicidrio brasileiro.

Além do que, a tematica morrer, quando direcionada a assuntos morais e juridicos,
como aborto e eutandsia, carrega consigo uma comoc¢ao a qual ninguém permanece imune.
Favoravel ou contrario, o individuo se torna entdo um ferrenho e obstinado defensor de sua
convicgdo, independente do porque € errado ou porque € certo, o que demonstra que a
percepgdo acerca do tema ¢ mais visceral e menos racional. Com efeito, “as razdes que
movem muitos adversarios da liberdade de escolha sdo demasiado profundas — muito pouco
estudadas, irracionais e viscerais™', sdo discussdes movidas a paixdes que carecem de
raciocinio logico.

Nao obstante, ha que se trazer a religiosidade latente na sociedade, onde culturalmente
a morte ¢ tida como tabu, assumindo um papel absolutamente negativo em relagao a vida.
Embora a maior parte das crencas religiosas expressem um apego exagerado a vida,
entendendo a morte como um quase castigo, ha que se dizer que a morte opera um papel
equivalente ao nascimento. O ato de nascer ¢ fruto de um equilibrado processo biologico com
prazo de validade, assim como o fato de morrer que estd diretamente atrelado ao mesmo
processo. Sandra regina Martini Vial vai além disso quando diz: “O tema morte, morrer com
dignidade ¢ tratado neste artigo no marco do direito sanitario, pois saude implica também a
forma como vivemos e morremos. Falar em morrer dignamente implica em viver nas mesmas
condigdes”.’"?

A terminalidade da vida aqui referida, ¢ aquela que diz respeito a enfermos fora da
expectativa de cura (paciente terminal)’'® submetidos, sem o proprio consentimento, ao
prolongamento da vida por meio de técnicas capazes de substituir as fungdes organicas vitais
por periodo indeterminado. Trata-se de mais um produto da tecnologia posto a disposi¢ao do

ser humano, um morrer infinddvel, geralmente acompanhado de intenso sofrimento fisico e

psiquico, além de indcuo, mas possivel, porque a biotecnologia ¢ capaz de fazé-lo.

*'* DWORKIN, Ronald. Dominio da vida aborto, eutanisia e liberdades individuais. Tradugdo Jefferson
Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. VIII.

315 “The subject of death dying with dignity is treated in this article as a matter of Sanitary Law, for health rules
the way we live and die. The approach of dying means living under the same conditions”. VIAL, Sandra
Regina Martini. The right to die with dignity: socio-legal implications of the right to a dignified life and
death in the brazilian experience. In: NEGRI, Stefania (Ed.). Self-determination, dignity and end-of-life
care: regulating advance directives in international and comparative perspective. Leiden/Boston: Martinus
Nijhoff Publishers, 2011. p. 355

316 «[...] é aquele que vai morrer num periodo relativamente curto de tempo, de 3 a 6 meses, independentemente
das a¢des médicas que sdo colocadas em pratica”. GOLDIM, José Roberto. Bioética: paciente terminal. Porto
Alegre, 2014. Disponivel em: <http://www.bioetica.ufrgs.br/pacterm.htm>. Acesso em: 02 jun. 2014.
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Sem a inten¢do de fazer apologia a morte prematura ou algo que o valha, a bandeira
que se ergue ¢ exclusivamente no sentido de que o enfermo tenha o Direito de optar pelo
prolongamento da vida ou pela boa morte, de acordo com sua consciéncia. Em outras
palavras, que cada individuo exergca sua autonomia para determinar a terapia médica que
pretende seguir.

As praticas da boa morte equivalem a homicidio no ordenamento juridico brasileiro,

1 1 NPT .. 1
317 1% 6u o suiscidio assistido’'’. No entanto, alguns

sejam elas a eutandsia’ ', a ortotanasia
projetos de lei com a intengdo de legalizar esta pratica ja chegaram ao Senado Federal. O
ultimo dos projetos de Lei que chegou ao Senado Federal (Projeto de Lei do Senado (PLS), n°
116/2000) pretende estabelecer critérios para a realizagdo de procedimentos (evitar ou
interromper terapias médicas indcuas) que visam o Obito em pessoas em estado de constante
sofrimento, atualmente aguarda parecer do relator da Comissao de Constituicdo e Justica e de
Cidadania (CCJC) na Camara dos Deputados, identificado como Projeto de Lei 6715/2009,

com a seguinte ementa: “Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo

Penal), para excluir de ilicitude a ortotanasia”.**

Ainda pela pratica da boa morte, Silvio Luis Ferreira da Rocha, defende:

Deve-se reconhecer ao paciente o direito de morrer com dignidade, isto é, ter
permissao para morrer com seu carater, personalidade e estilo e ndo morrer
desfigurado, violentado, pelas sondas, tubos e agulhas nele introduzidas
numa inidade de terapia intensiva.**'

37 Eutanasia: “Traduz a defini¢do de boa morte, ou morte apropriada, morte doce e sem sofrimento. O termo foi

proposto pelo filosofo e politico ingles Francis Bacon, em 1623, - tres anos antes de seu falecimento- em sua

renomada obra Historia da Vida e da Morte (Historia vitae et mortis), com o sentido de expresser o

tratamento adequado a doengas incuraveis. Atualmente, a concepcao de eutandsia liga-se a ideia de provocar

conscientemente a morte de alguém, fundamentado em relevante valor moral ou social, por motive de
piedade ou compaixdo, introduzindo outra causa, que, por sis 0, seja suficiente para desencadear o dbito. Ao
invés de deixar a morte acontecer, buscando-se amenizar o sofrimento do paciente, a eutanasia ¢ entendida
como uma agdo sobre a morte, de modo a antecipa-la”. ADONI, André Luis. Bioética ¢ biodireito: aspectos

gerais sobre a eutanasia e o direito a morte digna. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 818, p. 402, 2003.

Ortotanasia: “Implica a ndo aplicagdo, ou mesmo a interrup¢ao de um tratamento médico indcuo e sem

qualquer vislumbre de resultado possivel a luz das forgas da ciéncia cognoscivel ao homem ao tempo da

situagdo concreta, de sorte a evitar a manutengdo de uma vida artificialmente”. Ibid., p. 407.

Suicidio assistido: “Ocorre quando uma pessoa ndo dispondo de meios para consumar, por si mesma, o

proprio 6bito reclama auxilio, a participacdo material de outrem para levar a content sua intengao [...].” Ibid.,

p. 402.

20 CAMATA, Gerson. PL 6715/2009 Projeto de Lei. Altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal), para excluir de ilicitude a ortotanasia. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=465323>. Acesso: 1 jul. 2014.

32l ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Morrer com dignidade. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore;
MARTINS, Fernando Rodrigues (Coord.). Temas relevantes do direito civil contemporaneo: reflexdes
sobre os 10 anos do codigo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 106.
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”322 " conceitualmente

Enquanto a boa morte representa “morte doce e sem sofrimento
traduzida por eutandsia, ortotandsia e suicidio assistido, a obstinagdo terap€utica ou
distanasia’”, representa a exagerada insisténcia na manuten¢do da vida, utilizando meios
desproporcionais a fim de retardar o inevitavel Obito, “eis nossa propria vida, em sua
intimidade bioldgica e psicoldgica, tornada objeto da ciéncia”.’* A obstinagdo terapéutica
revela duas faces, a primeira consiste na inconformidade do ser humano frente ao inevitavel
desconhecido, enquanto a segunda denuncia a fragilidade de uma pessoa submetida aos
propositos alheios, nas palavras de Morin: “A possibilidade de autonomia individual atualiza-
se na emergéncia historica do individualismo, mesmo permanecendo inseparavel do destino
social ¢ historico”.**

Esta urgéncia em fazer valer a voz do paciente, se deve especialmente em razdo dos
desenfreados avangos tecnologicos na medicina e o poder de interferéncia no decurso natural
do processo de vida e de morte, o que remete as palavras de Wilson Engelmann: “H4a um
detalhe que ndo devera esquecer: todos os avangos estardo direcionados ao ser humano e ao
meio ambiente: os efeitos positivos e os negativos terdo esses dois destinatarios”.**® E neste
cendrio biotecnologico, recheado de solugdes imediatas (embora sem consequéncias
definidas), que a sociedade deve estabelecer condi¢des humanizadas para tratar as questoes
que envolvem a vida e a morte, porque, como questiona André Comte-Sponville: “Agora sao
0S N0SS0s sucessos que nos ameacam. Quem dominard o dominio, e o que sobrara do sujeito

quando se tornar objeto do saber ¢ da técnica?”*” Ainda em busca de respostas, Sandra

Regina Martini Vial:

A relagdo vida e morte e como se vive e morre, tem sido objeto de varias
discussoes, mas ainda carece de uma resposta adequada, pois nem o sistema
do direito nem o da saude sdo capazes de responder, ambos se sentem

322 ADONI, André Luis. Bioética e biodireito: aspectos gerais sobre a eutandsia e o direito 4 morte digna.

Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 818, p. 402, 2003.

Distanasia: “A distanasia (do grego «dis», mal, algo mal feito, e «thanatos», morte) ¢ etimologicamente o

contrario da eutanasia. Consiste em atrasar o mais possivel o momento da morte usando todos os meios,

proporcionados ou ndo, ainda que ndo haja esperanga alguma de cura, e ainda que isso signifique infligir ao

moribundo sofrimentos adicionais e que, obviamente, ndo conseguirdo afastar a inevitavel morte, mas apenas

atrasa-la umas horas ou uns dias em condi¢des deploraveis para o enfermo. A distanasia também ¢ chamada

«intensifica¢do terap€utica», ainda que seja mais correcto denomina-la de «obstinagdo terapéutica». In:

GOLDIM, José Roberto. Eutanasia. Porto Alegre, 2014. Disponivel em: <http://www.bioetica.ufrgs.br/

eutanasi.htm>. Acesso em: 02 jun. 2014.

% COMTE-SPONVILLE, André. Bom dia, angiistia! Tradugio Maria Ermantina Galvio G. Pereira. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 59.

% MORIN, Edgar. O método 5: a humanidade da humanidade. a identidade humana. 5. ed. Tradugio de

Juremir Machado da Silva. Porto Alegre: Sulina, 2012. p. 73.

ENGELMANN, Wilson (Org.). As novas tecnologias e os direitos humanos: os desafios ¢ as possibilidades

para construir uma perspectiva transdisciplinar. Curitiba: Honoris Causa, 2011. p. 14.

37 COMTE-SPONVILLE, op. cit., p. 59.
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impotentes diante de tantas implicagdes sobre o tema. No Brasil, assim como
em muitos outros paises, o direito a uma morte digna esta longe de ser
efetivada, mas esta na pauta das discussdes de varias disciplinas. O que
inicialmente era preocupacao médica, religiosa ou deontologico, hoje passa
ser estudado por outras areas, ficando o sistema do direito e da satde com
boa parcela desta preocupagdo, pois sdo os sistemas que devem dar
respostas, mesmo que possam parecer inadequadas, devem responder. ***

Quando o sistema juridico ¢ clamado a responder uma demanda, ele esta obrigado a
fazé-lo, independente de se tratar de questdes de cunho técnico ou moral. As demandas com
forte carga valorativa sdo os ditos casos dificeis ou questdes dificeis. “As questdes dificeis em
Direito sdo aquelas com forte conotacao moral. Elas envolvem opgdes valorativas”.”” Para
atender as questdes dificeis, cabe ao Direito se cercar de instrumentos — interpretagdo,
hermenéutica e principios — que agregam sentido aos enunciados normativos, além de atentar
para a real motiva¢do do pedido, sob pena de dissertar respostas equivalentes ao péssaro de

Minerva™, que levanta voo ao cair do dia, quando tudo ja esta irremediavelmente realizado.

3% “The relationship between life and death and how one lives and dies, has been the subject of many
discussions, but still lacks an adequate response. Neither the legal system nor the health system is capable of
an acceptable response; both prove powerless against many implications. In Brazil, as well as in many other
countries, the right to a dignified death is far from being effected, but it is one the agenda of various
disciplines. What was initially considered to be a medical, religious or deontological concern, is now being
studied by other areas, getting legal and health systems a good portion of this concern, as the systems are the
ones that should come up with the answers: even though they may seem inappropriate, they must respond”.
(Tradugao nossa). VIAL, Sandra Regina Martini. The right to die with dignity: socio-legal implications of the
right to a dignified life and death in the brazilian experience. In: NEGRI, Stefania (Ed.). Self-determination,
dignity and end-of-life care: regulating advance directives in international and comparative perspective.
Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2011. p. 359 - 360.

3% ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Morrer com dignidade. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore;
MARTINS, Fernando Rodrigues (Coord.). Temas relevantes do direito civil contemporaneo: reflexdes
sobre os 10 anos do Cédigo Civil. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 104.

39 MORIN, Edgar. O método 3: o conhecimento do conhecimento. 4. ed. Tradugdo Juremir Machado da Silva.
Porto Alegre: Sulina, 2012. p. 223.
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4 CONCLUSAO

Da primeira vez em que me assassinaram
Perdi um jeito de sorrir que eu tinha.
Depois de cada vez que me mataram,
Foram levando qualquer coisa minha...

E hoje, dos meus cadaveres, eu sou

O mais desnudo, o que ndo tem mais nada...
Arde um toco de vela, amarela...

Como o unico bem que me ficou!””’!

O ser humano dissociado de sua dignidade equivale ao cadadver desnudo do poeta, um
corpo nu, ja que nada lhe restou, exceto pelo foco de vela que representa a fragilidade da vida
que insiste, ardentemente, em permanecer. Esta reflexdo encerra a presente dissertacdao, que
desde as primeiras linhas nao teve outro proposito, sendo o de fazer ponderar as consideragdes
trazidas sobre uma discussdo que remonta aos primordios da humanidade e que resistiu as
mais variadas evolucdes sociais, a vida e a morte.

A transdisciplinaridade com que o assunto ¢ abordado se da em razdo da
complexidade do tema e pela impossibilidade de limitar os institutos a disciplina juridica. A
vida e a morte sdo os dois lados de uma mesma moeda e significam muito mais do que
qualquer ciéncia, isoladamente, poderia contemplar. Assim, a hipdtese lancada nas linhas
iniciais se confirma, atentando para solugdes eficientes, que tendem a ver o ser humano em
toda sua esséncia material e imaterial.

Desta forma, o problema trazido a discussao, que remete ao ponto de equilibrio entre a
protecdo estatal e o efetivo exercicio das liberdades individuais, encontra resposta na
implementa¢do de uma compreensdao de individuo como um ser dotado de capacidade
cognitiva suficientemente complexa, que lhe da o suporte necessario para usar e gozar de
todas as prerrogativas que lhe sdo inerentes.

A condi¢ao humana é composta por tudo aquilo que toca a vida, ndo basta estar vivo, ¢
preciso desfrutar de boa satde fisica e mental, € preciso ver e ser visto como um individuo
merecedor de dignidade e que ocupa seu espago na sociedade. Tampouco € suficiente saber-se
detentor de Direitos e prerrogativas, hd que se fazer uso deles, ha que se dispor da liberdade
de escolher.

Esta liberdade de escolher ¢ aqui identificada, especialmente, no que toca a

terminalidade da vida e que diz respeito a pacientes fora da expectativa de cura, submetidos

3! QUINTANA, Miério. Da primeira vez em que me assassinaram. [S.l.], 2008. Disponivel em:

<http://quintanaeterno.blogspot.com.br/2008/12/da-primeira-vez-em-que-me-assassinaram.html>. Acesso
em: 26 ago. 2014.



112

ao prolongamento da vida através de técnicas médicas capazes de manter, artificialmente, a
respiragdo e a hidratagdo, por periodo indeterminado. O cerne da questdo ndo esta na critica
ou na apologia a biotecnologia, mas sim, no efetivo exercicio das liberdades individuais, ou
seja, o exercicio da autonomia do paciente, no intuito de escolher a terapia médica a qual
pretende se submeter. A ideia de que o homem ¢ digno de dispor de liberdades, entre elas, de
escolha, tem inicio com organizagdo politica da sociedade, quando se deu a transi¢ao do
estado de natureza para o Estado civil, com o objetivo primeiro de preservar a vida.

A ideia de preservar a vida trazida ao centro do Estado civil vem da perspectiva de que
a ilimitada liberdade do estado de natureza provoca um desassossego no homem que, por nao
ter regras a seguir, tem o “direito” de tudo fazer. Esse “direito” lhe permite, inclusive, o poder
de vida e de morte. Ao trocar parte de sua liberdade por certa seguranga, que s6 um poder
soberano poderia lhe conferir, o homem faz nascer o Estado civil e com ele, o sistema
juridico.

A seguranca imprescindivel ao bem estar humano ¢ garantida pelo sistema juridico,
que coercitivamente impde normas de conduta que devem ser seguidas para que a vida em
sociedade seja possivel. O Direito ¢ produto da sociedade, as criagdes juridicas reproduzem
relagdes sociais cujas necessidades ndo sdo absorvidas pela propria sociedade, o que requer a
intervengdo de “um terceiro imparcial” (Estado) para a solug¢do dos conflitos. O Brasil colonia
instituiu a imagem de um Estado soberano, com poderes ilimitados € comprometido com os
interesses elitistas. Esse cenario perdurou por longo periodo histérico e culminou com a
institui¢ao do Estado democratico, que deu inicio a uma transformagao no sistema juridico.

No Brasil, o Estado democratico foi instituido em 1988 com a promulgacido da
Constituicdo Federal, significa dizer que se trata de uma democracia ainda adolescente, que
veio em substitui¢do a um rigoroso e pérfido regime militar — iniciado em 1964. O regime
militar que vigorou neste pais ¢ afamado pela violéncia com que conduziu os atos de
repressao aqueles que dele se opunham, foram anos marcados por torturas, prisdes arbitrarias
e toda sorte de inibi¢Oes aos direitos humanos e fundamentais.

Com o advento da Constituicdo Federal em 1988 e do novo Cddigo civil, em 2002,
encerrou-se uma fase da historia do Direito, que tinha como base referencial os Direitos
patrimoniais, € inaugurou uma nova fase que traz os Direitos humanos e sociais ao centro.
Desta forma, o Direito a vida e o Direito a saude ganham um espago no mundo juridico que
até entdo ndo lhes pertencia.

Mais do que legitimar o Direito a vida e o Direito a saude, a Constitui¢do trouxe o

principio da dignidade humana como seu elemento norteador, o que significa uma verdadeira
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inversdo de valores. O que antes era tido como dispenséavel, passa a ser a razao de existir do
Estado e da propria sociedade.

Essa inversao de valores aproximou o humano de sua humanidade, no entanto, sua
(re)descoberta ¢ fruto de um longo aprendizado que consiste em “por em pratica” o que esta
disposto no texto constitucional, significa dizer que a transicdo do regime militar
extremamente repressivo para um Estado democratico ainda ndo acabou, mas ja demonstra
sinais de que radicalismos exacerbados ficaram para trds, ¢ o caso do momento pos-
positivismo.

A sociedade em constante movimento, faz movimentar também o Direito positivo, que
se readequa ao que se chama de pds-positivismo, significa que a lei por si s6, ¢ apenas um
texto sem sentido. Dai o surgimento da interpretacdo textual, da hermenéutica juridica e da
aplicacdo dos principios constitucionais, aos casos concretos. Essa constante evolugao social
faz aumentar as necessidades sociais, € aqui esta claramente demonstrada a “sociedade dos
contrastes”, quando paradoxalmente ao crescimento das inclusdes, crescem as exclusoes,
quanto mais possibilidades de acesso, maiores serdo as restricoes ao acesso. Essas
necessidades dao vida aos novos direitos, que se refletem nas manifestagoes individuais e/ou
coletivas que pretendem efetivar (legitimar) direitos outorgados pela sociedade para a
sociedade.

Neste cenario de evolugdo social, cumpre abordar o desenvolvimento biotecnologico,
que sem duvida, ¢ um grande feito humano, demonstrando uma capacidade de criacao e
adaptag¢ao nao identificada em qualquer outro animal. Todavia, o problema reside na forma
com que os recursos sdo empregados. A expectativa de vida aumentou, hoje a populacdo esta
mais velha, vive mais tempo mas sofre igualmente das doengas cronicas da velhice. A
biotecnologia obteve sucesso em prolongar a expectativa de vida, mas novamente nao
triunfou sobre a natureza.

Enquanto a biotecnologia tenta tornar o ser humano imortal, sequer consegue manté-lo
saudavel, a natureza ¢ implacavel e a técnica ndo € capaz de substitui-la, ao contrario, ainda ¢é
possivel que se renda a ela. No cenario atual, a medicaliza¢do da vida tornou-se algo natural -
embora existam organizacdes ndo governamentais que demonstram preocupacdo com essa
avalanche de prescricdes medicamentosas, sob a alegagdo de que ¢ preciso mais Rita Lee e

menos Ritalina*” - no entanto, os farmacos se tornam cada vez mais acessiveis e cada vez

32 FORUM sobre a medicalizagio da educagdo e da sociedade. Sdo Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://medicalizacao.org.br>. Acesso em: 26 ago. 2014.
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mais promissores. Contudo, eles se prestam a remediar situagdes e ndo servem como poder de
“cura”, embora muitas pessoas ja tenham esquecido este detalhe.

Nao deveria ser dito que a morte ¢ inevitavel, porque todo ser humano tem consciéncia
desse fato, no entanto, a referencia se faz em razdo das possibilidades trazidas pela
biotecnologia em relacdo aqueles enfermos que estdo fora da expectativa de cura, em fase
terminal e que sdo sistematicamente mantidos vivos pelo aparato tecnoldgico, sem que isso
represente sua vontade.

Na mesma era em que os Direitos humanos ganham reconhecido espaco nas
legislagdes mundo afora, as liberdades individuais sdo constrangidas em favor da sujei¢ao dos
individuos ao biopoder, os principios da dignidade e da autonomia sdo preteridos aos
“protocolos” pré-estabelecidos que se regem exclusivamente tendo a grande massa humana
como pano de fundo, sem considerar as desigualdades entre os iguais, tornando a sociedade
um lugar de liberdades restritas e sujei¢des em grande escala.

Que a sociedade ¢ constituida de paradoxos nao ¢ novidade alguma, mas o desafio de
lidar com uma sociedade de massas respeitando as individualidades talvez seja o ponto mais
controvertido, ja que valorar o ser humano ¢ uma perspectiva que parte, necessariamente, do
individual para o coletivo, € ndo o contrario. Também ¢ transparente a impossibilidade de
atentar para cada necessidade isoladamente, inclusive, sob pena de ferir o principio de Justica
(defendido por Tom L. Beauchamp e James F. Childress), sob a perspectiva de justica
distributiva — aquela que distribui equitativamente — no interior da sociedade.

Efetivamente, o Estado se mostra ineficiente no trato com as questdes que envolvem
necessidades sociais, no entanto, transformar os anseios sociais em “novos direitos” parece
ser uma iniciativa fadada ao fracasso, uma vez que a maior parte dos chamados novos direitos
surgem, justamente, da ineficiéncia estatal em dar suporte aos ja instituidos Direitos.

Desta forma, o sistema juridico fica sobrecarregado de demandas que buscam a
confirmagdo de Direitos, especialmente aqueles relacionados a saude dos individuos, em
contraposicdo a um Estado que tem o dever de promover e garantir este Direito fundamental,
mas ndo o faz. E justamente esta inexisténcia de preceitos, que converge ao que se chama de
judicializagao da saude.

A judicializa¢do da saude entope as vias judiciais com demandas “desnecessarias”
porque pretendem dar ao individuo o que ja lhe pertence de Direito, ou seja, um leito
hospitalar, uma intervencao cirtrgica, medicamento de uso continuo e toda a sorte de
elementos basicos e promordiais para a efetivacaoo da satde. Essas a¢gdes em larga escala sdo

duplamente nefastas, em primeiro porque ndo deveria ser preciso confirmar Direitos e em
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segundo, porque acaba por banalizar uma situacdo de extrema relevancia que esta
acontecendo agora, sob o consentimento de toda a sociedade, que ¢ o completo descaso pela
vida e pela satde da populacdo. A forma com que a saude publica ¢ conduzida neste pais
viola o Direito a vida, o Direito a satde, os Direitos da personalidade, o principio da
dignidade humana e o principio da autonomia — para relacionar apenas os temas discutidos
aqui -, sob os holofotes da sociedade.

No entanto, como se depreende da evolugdo historica, a sociedade se caracteriza pela
dindmica dos acontecimentos, a sociedade ndo ¢ algo estagnado, ao contrario, ela avanca
sistematicamente em busca de situagdes que reflitam seus anseios e necessidades. Conforme
discorre Alain Touraine em sua obra: “Critica da Modernidade”, os movimentos sociais que
se avultam atualmente, demosntram revolta e inconformismo contra um poderio autroritario
que mantém sob sua égide os poderes politico, econdmico e cultural.

Nos ultimos anos, as manifestagdes sociais deixaram de ser privilégio de minorias e/ou
categorias em busca de Direitos proprios, e se transformaram em manifestacdes coletivas com
fundamento moral, isso quer dizer que os individuos despertam para uma nova fase de
necessidades que ultrapassam as questdes materiais.

E preciso atentar para a formagdo de um novo tipo de relagdes sociais, aquelas que
estdo inseridas nas atuais sociedades complexas, sob a forma de relacdo reflexiva, como
afirma Niklas Luhmann, as quais pressupdem a distribui¢do dos centros de poder que,
alternativamente exercem, ora o oficio de sujeicao, ora o oficio de dominante. Significa que o
poder passa do Estado ao cidaddo, e do cidadao ao Estado, sendo que nem um nem o outro
exercem o dominio absoluto. Embora o prognostico que prevé esta aniquilagdo do poder
absoluto ndo seja de todo benéfico, o fato ¢ que a sociedade caminha para a rejeicdo do poder
autoritario e a consequente valoragao do individuo frente ao “mundo das coisas”.

E este complexo cenario paradoxal, repleto de incertezas, de possibilidades, de
sujeicdes e de dominagdes, de tecnologia, de encontros e desencontros que compde aquilo que
se chama vida. A vida que independe de fatos e que, ao mesmo tempo, ¢ formada por eles, a
vida que € o elemento primordial de existéncia de todos os Direitos e que, através deles, se
associa a saude, a dignidade e a todos os demais elementos que sdo indispensaveis para dar
azo a sua atual concepg¢ao. Desta forma, parece razoavel (re)pensar que simplesmente deixar
viver ja nao ¢ satisfatorio.

E certo que a evolugio do sistema juridico muito ja alcangou, o Direito foi capaz de se
despir de velhos habitos e de inverter situacdes de cunho moral e econdmico, no entanto, os

tempos atuais requerem mais do que isso, enquanto a tecnologia se alastra por todos os
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setores, vidas estdo sendo postas em risco, perigos estdo sendo criados e as solucdes ainda
permanecem no campo das ideiais. A velocidade com que os fatos se desenrolam ¢ um dos
maiores inimigos do sistema juridico, porque ele ndo consegue acompanhar a atualidade dos
acontecimentos e, portanto, acaba reduzido a um Direito do passado.

O assunto aqui conduzido traga contornos do Direito a vida, lido como o mais
fundamental de todos os Direitos. O Direito a morte digna, como parte integrante do Direito
de viver, surge em razdo do desenfreado avango tecnoldgico da medicina e suas nefastas
consequéncias aqueles que, fora de qualquer expectativa de cura, permanecem em estado de
sofrimento tdo avangado, quanto a propria terapia, uma artificiliadade que estd se moldando
nos contornos da vida, no entanto, ndo deve ser imputada a todo e qualquer ser humano,
como se o ato de decidir sobre o proprio corpo pertencesse a um poder situado fora do alcance
do individuo. A condi¢do humana sugere a liberdade de escolha, fundada no principio da

autonomia que ¢ aquele que entende o individuo como capaz de gerir sua propria vida.
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Nossa diversdo chegou ao fim. Esses nossos atores, como lhe
antecipei, eram todos espiritos e dissolveram-se no ar, em pleno ar, e,
tal qual a construgdo infundada dessa visdo, as torres, cujos topos
deixam-se cobrir pelas nuvens, e os palacios, maravilhosos, e os
templos, solenes, e o proprio Globo, grandioso, e também todos os
que nele aqui estdo e todos os que receberem por heranca se
esvanecerdo e, assim, como se foi terminando e desaparecendo essa
apresenta¢do insubstancial, nada deixara para tras um sinal, um
vestigio. Nos somos esta matéria de que se fabricam os sonhos, e
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nossas vidas pequenas tem por acabamento o sono.
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