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APRESENTACAO

Dando continuidade as discussdes sobre “Direitos humanos e diversidade”, o
volume Il apresenta 25 capitulos que aprofundam a discussao sob o vértice juridico,
provocando o leitor a refletir sobre a efetividade do Direito quando se fala em dignidade
e ser humano.

Alias, a humanizacéo permeia os olhares de pesquisadores na area juridica,
trazendo a tona as mazelas de um sistema ainda predominantemente dogmatico mas
que comeca a ampliar os horizontes da interdisciplinaridade.

Tal postura faz com que a perspectiva sobre os Direitos Humanos seja (re)
construida para encarar suas caracteristicas de dinamicidade, pluralidade, e
transversalidade e abranger outras areas da Ciéncias Sociais estabelecendo um
didlogo instigante que propicia diversificar a discussao da igualdade e democracia
como matizes que compdem a investigacao cientifica desse assunto tdo em evidéncia
em tempos de crise de valores no sentido mais amplo possivel.

A proposta desta obra € que o leitor continue superando esse processo de
construcao do conhecimento aqui apresentado considerando este livro como um ponto
de partida para rever o que ja foi feito e pensar em inUmeras outras maneiras de
contribuir para que os direitos humanos sejam motivo de aproximacgao entre interesses
tao divergentes e conflitantes na sociedade brasileira.

Melissa Andréa Smaniotto
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RESUMO: A reflexéo filosofica, ética e bioética,
propiciada com os novos paradigmas cientificos,
traduz a complexidade das interfaces entre
a referida Bioética, o comportamento social
e o Direito. Analisar estas questdes implica
em situar o escopo da Bioética e o0 seu
estatuto epistemologico. E de se considerar
que em primeiro plano deve situar-se o ser
humano valorado por si s, pelo exclusivo
fato de ser humano; isto &€, a pessoa tem
sua irredutivel subjetividade e dignidade,
decididamente dotadas de personalidade
singular. O entendimento sobre a dimenséo da
operatividade dosdireitoshumanos e dosdireitos
fundamentais permite o0s questionamentos
apontados pela Bioética. Como exemplo, em
matéria de reproducdo humana assistida,
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principalmente aquela relativa a fecundacgéao in
vitro, ou as tormentosas questdes vinculadas
a relacdo médico e paciente. Assumindo a
arriscada tentativa de alinhar respostas avante,
este texto apresenta essa reflexao, a partir de
indagacOGes acerca de casos problematicos
postos em evidéncia na atualidade.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos
Filosofia, Etica, Bioética.

Humanos,

ABSTRACT: The philosophical, ethical and
bioethical reflection, propitiated with the new
scientific paradigms, translates the complexity
of the interfaces between said Bioethics, social
behavior and Law. Analyzing these questions
implies situating the scope of Bioethics and its
epistemological status. It is to be considered
that in the foreground must be placed the
human being valued by itself, by the exclusive
fact of being human; that is, the person has his
irreducible subjectivity and dignity, decidedly
endowed with a singular personality. The
understanding of the dimension of the operability
of human rights and of fundamental rights
allows the questions pointed out by Bioethics.
As an example, in terms of assisted human
reproduction, especially that related to in vitro
fertilization, or to the stormy questions related
to the doctor and patient relationship. Assuming
the risky attempt to align answers onwards, this
text presents this reflection, based on inquiries
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about problematic cases that are currently highlighted.
KEYWORDS: Human Rights, Philosophy, Ethics, Bioethics.

11 INTRODUCAO

“Mudam os tempos, mudam os costumes” (Cicero)
“O que é humano ndo me é estranho” (Teréncio)

Porque o estranho, mutatis mutandis, finda adquirindo normalidade como reflexo
desenvolvimentista da vontade humana, a seu fazer mudando os tempos e 0s
costumes, quando assim mudam os seres.

E fascinante poder conhecer o desconhecido, aos que tem sede de existéncia.

A Filosofia, sobressaindo-se no digladiar de conceituacées académicas como o
singelo e harmdnico exercicio do pensar, num perene questionamento (Rabenhorst,
2013) condizente a tudo que se sabe, quer saber ou supde existir — mas também
e em peculiares searas como um invulgar e irrequieto exercicio mais profundo do
pensar —, nao haveria de se distanciar de aspectos tdo intimos da pessoa no infinito
ainda dito incauto (por tantos) da Bioética, onde as geracbes ou dimensbes de
direitos fundamentais sdo presenca intransponivel, enquanto guardias e protetoras
ativas desde o homem em si, o social e 0 género humano. Doravante, com firmeza,
igualmente e sobremodo em sua dignidade, ao amparo do pluralismo juridico universal,
da globalizacdo de costumes e conceitos e da proépria informatizacao, inadmitindo,
eticamente, atitudes fugidias.

Liberdade, igualdade e fraternidade sado, pois, o triangulo basilar (roméntico
que para muitos seja) e cronologico das trés primeiras dimensdes de direitos
fundamentais, institucionalizadas nas legislacbes democréaticas da atualidade, nos
espacos enfatizados por Paulo Bonavides (2013), como Estados de todas as classes,
referindo-se as organizagdes estatais sociais e socialistas ocidentais. E que surgiu,
compilada pela maestria do mais reconhecido pensador constitucionalista da academia
cearense, a guisa merecida de corolario as geragdes responsaveis pelas abordagens
analitica, empirica e normativa, a quarta geracéo de direitos fundamentais, nutrida na
dignidade humana, e na qual pressupdem-se, no patamar de essenciais pré-requisitos,
epistemologicamente, inseridas as demais. Sim, porque dignidade ndo se trata sem
respeito a pessoa, despida de atencéo ao social e/ou desatenta, enfim, a elevagcéao do
género humano.

Dignidade, em qualquer das versdes linguisticas, significa qualidade moral a
infundir respeito, aos outros e a si mesmo, amor-proprio, brio, pundonor, decéncia.

Direitos Humanos e Diversidade 2 Capitulo 24



2 | DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS

Incontornavel, sem pretensdo repetitiva, referéncia situacionista, para
acomodacao a conclusdao do tema, a direitos fundamentais e direitos humanos,
acrescentando a lembranca de que, numa visao historico-empirica, confundem-se,
originalmente. Todavia, a partir de uma separagcéo epistemoldgica (Guerra Filho,
2009, p.12), assumem conotacgao diferenciada. Os primeiros, entdo, se impdem como
expressoes positivas do direito, externando carater juridico, consequentemente nos
espacos normativos a que se destinam, num universo mais restrito. Os segundos, dés
gue de configuracao ética e politica, ostentam geografia mais abrangente, projetando-
se numa dimensao suprapositiva.

Os direitos fundamentais sao realidade normativa a conveniéncias localizadas
num Estado ou aglomerado de Estados. Os direitos humanos sao universais,
racionalmente jusnaturalistas, anteriores e fundamentadores a toda normatizacéo
positivada, estando como a esséncia genética do ordenamento juridico, enquanto em
busca do justo.

Matéria de reflexdo elitista desde o pensamento grego-classico, e
contemporaneamente massificada, frise-se, as ideias humanistas nos legaram a
termologia direitos fundamentais na Franca do final do século XVIII, divagando pela
Europa até o destaque da grundrechte na Constituicao de Weimar (1919), malgrado
inumada para o hiato dos afazeres nazistas imperativos do Terceiro Reich, difundindo-
se ao mundo, todavia, vencido o 2° Grande Conflito Mundial, na inspiracdo da ONU
- Declaracédo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao - (1948), como uma
exigéncia internacional legitima de respeito ao ser humano em sua amplitude.

3 1 PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

Contudo, referir-se ao justo, inafastavel € aluséo, perfunctoria que seja, ao principio
da proporcionalidade, formalizado a partir do direito publico aleméao, consagrado por
seu Tribunal Constitucional, desde enunciados como “excessivo” (Ubermassig) e
inadequado (unangemessen), fulminando o principio como decorrente de “estrutura
constitucional”, bem citado por Willis Santiago Guerra Filho (2009, p.26).

No patamar universalizado de justica relativa, distributiva, a proporcionalidade
persegue o0 emprego de “mais valia” (Supremo Tribunal Federal — decidindo acerca
de conflito real de normas constitucionais) ou de norma “mais justa” (Norberto Bobbio,
1995, p.115), ao encaminhar solucdo para determinadas antinomias ao caso in
concrectu.

A proporcionalidade se fixa no emprego do mais conveniente, vantajoso, legitimo
e justo, positivamente acordando as necessidades de cada hipbtese, a sombra das
geracoes de direitos fundamentais e humanos — todas elas —, mantendo-se nos limites
do racionalmente devido, desconhecendo fronteiras outras, porquanto elemento de
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candente efetivacdo de justica. E através da eleicdo de um dos principios em conflito
(se impraticavel harmoniza-los para utilizacdo conjunta, obviamente), mediante,
porém, a manutencao do respeito aquele ou aqueles ndo propicios a solugéo do caso,
que o “principio dos principios” dispée uma “solu¢cao de compromissos”, sem rasuratr,
sequer, 0s “nucleos essenciais” nao escolhidos (Guerra Filho, 2009, p.89).

E a proporcionalidade é inafastavel das caracteristicas (critérios ou mais
apropriadamente subprincipios) de adequabilidade (geeinigkeit), exigibilidade
(erférderlichkeit) ou necessidade e stricto sensu.

Ser adequado € ostentar condi¢gdes imprescindiveis de meio “para atingir o
resultado almejado, revelando conformidade e utilidade ao fim desejado” (Guerra
Filho, 2013, p.231).

Estar exigivel € mostrar o0 modo “mais suave dentre os diversos disponiveis
(Guerra Filho, 2013, p.232).

A configuracdo em sentido estrito é legitimada “quando o meio a ser empregado
se mostra como o mais vantajoso, no sentido da promocéao de certos valores, com o
minimo de desrespeito a outros, que a eles se contraponham, observando-se, ainda,
gue nao haja violagao do ‘minimo’ em que todos devem ser respeitados no seu ‘nacleo
essencial” (Guerra Filho, 2012, p.62).

Em sintese, € insofismavel que a atividade humana, em qualquer dos seus muitos
recantos, somente havera de ser universalmente justa enquanto proporcionalmente
operada, oficial, oficiosa, direta ou indiretamente. Permito-me ir mais além: a
proporcionalidade, lato sensu considerada, popularmente usufruida, integra até mesmo
a maioria das nossas acgdes cotidianas, sempre que nos € imposto um momento
decisivo.

41 ETICA, BIOETICA E DIREITO

A ciéncia Etica, sobremaneira, como inspiracéo e reflexo a moral, ao Direito e a
politica, fornece todo um cosmos abstrato daquilo que deve e pode ser, a disposicéo
concretizadora do comportamento humano, horizontalizado nas harmonias universais
e verticalizado nas diferencas valorativas oscilantes entre ragas, costumes, religides,
povos e Estados.

Modernamente, desde os idos do século XVI, foram-se formando variadas
correntes éticas, donde emergiu uma tendéncia antropocéntrica. Isto, contrastando o
teocentrismo e a teologia medieval, atingindo seu apice nos postulados de Immanuel
Kant (2015), sempre enaltecendo o homem na condi¢ao de ser primordial.

E insofismavel nos encontrarmos perante algo excentricamente intriguista,
senhor de uma tal for¢ca a nos poder mudar o estilo de vida a assustador médio prazo,
“presenteando-nos” consequéncias inimaginaveis como certas. Racionalmente, o
tema e a realidade bioética seduzem, numa expressdo como que de redescoberta do
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espirito humano.

Especialmente em anos derradeiros, 0 mundo vem sendo assaltado por uma
avalancha de novas descobertas, tantas delas nervosamente em seu proveito, que,
incontornavelmente, preciso se torna a reavaliagcao de axiomas e dogmas vivenciados
de longo tempo.

Obviamente ndo oscilam as convic¢des e certezas que a logica avaliza, nem
haverdo de oscilar, enquanto l6gicas se mantiverem.

E as religides, como postéa-las diante da evidéncia bioética, sobremaneira aquelas
de formacao ortodoxa secular? E natural, divorciadas do fervor militante, que devam
submeter-se a certo rigor critico, haja vista sua tendéncia em nao aceitar aquilo que foge
dos seus escritos, muitos atrelados a inescondiveis fundamentalismos. Disso, resulta
uma tendéncia quase natural em rejeitarem o fenébmeno bioético como representante
de iminente perigo.

Mas, sem esforco de intelecto, é preocupante o fato de que, ausente um efetivo
e globalizado controle, uma ética universal (observando contundentes variacées
localizadas, e matizes de cada caso), autorizando agbes de pesquisa e extenséo, em
que pese alguma maior ou menor flexibilizacdo especifica de Estados para Estados,
atenta aos postulados de direitos fundamentais e humanos universalizados, para
o avanco e melhoria da vida social, possam a desespiritualizacdo, a ganancia, o
despudor, a vaidade ou o orgulho, chocarem ainda a humanidade com seus “inventos”
e horrores “mais sofisticados”.

A proposito disso, Hogemann; Dos Santos (2015, p. 46) descreve:

A dindmica da Medicina tem provocado grande arrepio na sociedade em
virtude dos avancos alcancados no ambito da Biomedicina e da Genética, que
proporcionaram eventos dantes impensados, como as técnicas de reproducéo
assistida, de clonagem terapéutica, de cirurgia para transmutacao de sexo e de
procedimentos clinicos voltados ao prolongamento da vida.

Obviamente, esses fatos ndo se dao sem provocar dilemas éticos, que impéem
uma reflexdo em torno dos limites e graus de aceitabilidade quanto aos métodos e
praticas utilizados por profissionais da saude, biélogos, cientistas e farmacéuticos,
entre outros envolvidos na manipulagao de material genético e experimentagdes com
seres humanos.

Aspecto da bioética a reclamar incontinenti posicionamento € sua convivéncia
com o Direito, notadamente nos aspectos constitucional, civil e penal.

O emprego de principios constitucionais em sede de julgamento é certo, a
exemplos triviais da dignidade da pessoa humana, inviolabilidade do corpo humano e
direito a vida.

Na esfera ordinaria civel, questdes relativas a direito de familia e sucessérios,
S&0 perenes.

No ambito criminal, decisdes afeitas a aborto (expulséo artificial de fetos, 6vulos
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descartados, eugenia), a definicao de tipo penal em atividade sexual compulséria
vitimando transexual etc.

O desdobramento de variadas situagdes envolvendo problemas relacionados a
Bioética, ainda sem normatizacdo, podem embaracar e mesmo conflitar, além das
possibilidades normais de exercicio do status de Orgdo da Soberania Nacional e
do controle difuso da constitucionalidade, decisGes judiciais, em prejuizo de quem
acessar a Justica.

Como sendo trés pontos equidistantes, formando um tridngulo equilatero, a
bioética sustenta-se na beneficéncia, autonomia e justica.

A obrigacdo de promover o bem-estar da humanidade, indistintamente,
considerando seus desejos, necessidades e direitos, inclusive afastando a intencao
do bem da possibilidade de um mal, embora nao desejado, € a beneficéncia.

O respeito a vontade, a crenca e aos valores morais daquele a quem se destina
a atividade bioética, é a autonomia.

A procura de condutas progressivamente responsaveis por quem deve decidir a
espécie de ato, tratamento ou pesquisa em favor da humanidade, contribuindo para
chegar-se a desaguadouros seguros e equilibrados nestes tempos de conflitos e
incompreensdes, muitas procedentes, é a justica.

Reflitamos, ajuntando a dignidade humana de quem “manuseia” e de quem é
“manuseado”, observando-as num extremado respeito mutuo, e testemunhemos um
beneficio a humanidade. Assim, Lope de Veja escreveu um dia antes de sua morte, em
26 de agosto de 1635: “La verdadera fama es ser bueno. Trocara yo cuantos aplausos
he tenido por haber hecho un acto de virtud mas en esta vida”.

51 PRINCIPAIS ASPECTOS ETICOS E ALGUMAS INDAGACOES PRATICAS
ACERCA DA BIOETICA

O ser, filha ou filho da maquina, gerado, concebido e nascido do artificio técnico
humano, no extremo do conceito de genoma, até onde sera mulher ou homem? Havera
de romper com a impregnacéao da pura e extremada artificialidade o suficiente minimo
a poder, no seu processo de crescimento, entender o sentido verdadeiro e imaculado
da condicao de ser?

Os trés graus do conhecimento humano, vulgar, cientifico e filoséfico (BITTAR,;
ALMEIDA, 2016) complementando-se ao invés de se oporem, sao recurso plausivel,
no processo empreendedor de superagao, aindagacodes profundas do género humano.

Os mais importantes e inquietantes aspectos referentes ao tema, insofismaveis
objetos de manuseio hodierno, dizem respeito a:

1) selecao de sexo;

2) doacao de espermatozoides, 6vulos, pré-embrides e embrides;

3) selecao de embridbes com base na evidéncia de doencas ou problemas
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associados (DPI-diagnéstico pré-implantatorio);
4) eugenia geneérica;
5) maternidade substitutiva;
6) reducao embrionaria;
7) clonagem;
8) criopreservacao de embrides ou gametas masculinos;
9) eutanasia e distanasia;
10) aborto
11) adocé&o por casais homossexuais;
12) reproducéo assistida em casais homossexuais;
13) transplante de érgéos e tecidos;
14) transgénicos animais e vegetais.

As conjeturas do pensamento, alguns, hoje, quase corriqueiros episodios:

1. Um casal colheu espermatozoides e Ovulos para organizagao reprodutora
in vitro, a posterior acomodacédo do embri&do no utero materno, impedido,
por razdes patolégicas, ao processo normal até esta fase. Possuidores de
reconhecida fortuna material, ambos morreram num desastre de automoével,
sem os “beneficios” da fecundacgao artificial. Uma terceira pessoa beneficiou-
se de anterozoides do de cujos. Alguns anos a frente, descobriu de quem
se tratava o doador, negociado pela clinica. Realizado teste de DNA, a
paternidade foi identificada. Deve a crianca exercer direito a heranga material
do produtor do gameta (aspectos filosofico, civil, moral, religioso)? E os
embrides originados do casal, fecundados in vitro, porém nao implantados
em face da morte dos pais, quem pode decidir a seu respeito, se o casal
manteve reserva dos seus atos, ainda ndo deixando herdeiros, que, per si,
nao inibiriam o questionamento? E qual o destino mais apropriado: o lixo, a
utilizacdo comercial pela empresa/clinica ou a criopreservacéao sine die?

2. Biologicamente impedidos para a reproducdo humana convencional
(até o presente), um casal: ele, mugulmano; ela, reservadamente catdlica,
procuraram uma clinica especializada, colhendo material para a fecundacgao
in vitro. Sobrando cinco embrides saudaveis, todos eram do sexo feminino.
O pai, fincado em motivacdes patriarcais, incisivamente os rejeitou, diante do
vexame médico e da indignacdo da mulher. Como se delineia este epis6dio?

3. Uma senhora, exultante, comunicava a amigas o sucesso da inseminagao
artificial a que se submetera. Entretanto, dos seis embrides resultantes da
regular coleta de material genético, quatro eram portadores futuros de hemofilia
(de logo descartados e eliminados). Quanto aos restantes, entendeu a senhora
nao possuir condi¢cdes gerais a criacao de dois filhos de uma unica vez. Optou,
numa escolha de sorteio, por um deles, destinando ao ultimo, embridao no
15° dia de concepgao, um lixeiro qualquer. Ha espaco para discusséao legal,
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moral, religiosa filoséfica e cientifica? Pode o Conselho Federal de Medicina
aventar a possibilidade de descarte de embrides, ainda que a Resolugdo CFM
n°® 2.121/2015 preveja a obrigatoriedade da autorizagdo dos genitores para
tal? E certo que a Lei de Biosseguranca trata, tdo somente, da possibilidade
da utilizacdo de embrides humanos para pesquisa. Ou seja, ndo ha norma
proibindo, ou mesmo permitindo expressamente, o descarte de embrides.
Entéo, se é possivel a pesquisa com embrides, ndo seria possivel também o
seu descarte, partindo-se de uma interpretacao teleologica? E, por outra, ndo
€ discutivel ainda o atendimento aos tipos dos arts. 124, 22 parte, e 126, caput,
do CPB, face sua ampla objetividade comportamental?

4. Em Curitiba, uma gestante apés uma grave crise de asma, havia preenchido o
critério encefalico de morte. Como o feto ainda ndo eraviavel, o esposo e 0os avos
solicitaram a equipe médica que a mantivesse com equipamentos de suporte
vital. A solicitagcéo foi prontamente atendida. Apés o nascimento da crianga, a
familia solicitou a continuacado da paciente sendo mantida por aparelhos, por
acreditarem que, desliga-los, significaria mata-la deliberadamente. A equipe
médica novamente atendeu a solicitacéo. A paciente seria considerada uma
espécie de incubadora natural?

5.Morte cerebral. Comairreversivel. No mais, as fungdes organicasfuncionavam
normalmente. Diagnéstico médico. E o corpo, em decisdo medicamente
estimulada, teve varios dos seus 6rgéos retirados e doados, implantados em
terceiros. Ha o que, realmente, se pode nomear de morte, com a parada do
cérebro, exclusivamente? O homem como ser, animal desrespeitado ou objeto
da gula transplantatoria? Eutanasia? Homicidio qualificado?

6. Um casal de homossexuais femininas resolveu firmar contrato expresso
de convivéncia familiar sob compromisso de vida em comum e objetivo de
constituicado de familia. Assim que soube do fato, o dirigente religioso da
igreja a qual pertenciam emitiu um parecer contrario a uniao e, mais ainda,
a constituicao de familia com filhos, e de tal forma que houve a necessidade
de se desvincularem fisica e emocionalmente do templo, causando
transtornos psicoldgicos e sociais em ambas. Revela-se, neste caso, a falta
de compreenséo do instituto juridico da unido estavel sendo configuracéo de
entidade familiar, ou pura manifestagcdo de preconceito e discriminagdo com
relacdo as regras estabelecidas nessa unido homoafetiva? Como restam,
entdo, os direitos a igualdade, liberdade e dignidade, cuja inviolabilidade &
consagrada na Constituicdo Federal do Brasil? Quais flancos juridicos se
abrem a partir desse caso concreto?

O sentido deduzivel destas conclusdes, redundante que pareca, é o desfecho
analitico e genérico da Bioética e seu manuseio indissociavel do respeito a dignidade
da pessoa humana.
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61 COMO SE POSSIVEL FOSSE CONCLUIR

Induvidoso € que os direitos fundamentais, a mercé de critérios flexivelmente mais
sébrios, sdo também e sempre direitos humanos, no sentido da titularidade invariavel
do ser humano, assim destacando a salvaguarda mais sélida destes, subentendidos,
neles, aqueles, ainda que representados por entes coletivos. A estreita vinculagdo do
ambito da Bioética e de sua regulacdo normativa com a ideia de direitos humanos
se faz tdo importante, uma vez esta categoria de direitos, conforme mencionado
anteriormente, diz com as exigéncias mais fundamentais da pessoa, podendo
sintetizar-se no pensamento da dignidade humana.

A preocupacgao ética com as possiveis aplicacbes dos novos conhecimentos
cientificos e biotecnologicos a saude humana (também ao ecossistema), bem como
aquilo ja empregado sem a existéncia de regulacdo e controles, fez nascer um
novo campo de estudo destinado a reflexdo e discussao interdisciplinar acerca de
questdes delicadas e complexas, tais como as que envolvem o inicio e o fim da vida,
a doenca, a relacao médico-paciente, a realizagdo de pesquisas com seres humanos,
a manipulag¢ao genética.

Enfim, por ora, os direitos humanos representam a formalizacdo de um direito
cosmopolita — afirmacéao do jus congens —, expresséo de complementaridade entre
as ordens normativas da ética e do Direito. Os principios gerais de carater universal,
baseados em valores comuns de dignidade e direitos humanos; autonomia e
responsabilidade individual; consentimento; respeito da vulnerabilidade humana e da
integridade pessoal; privacidade e confidencialidade; igualdade, justica e equidade;
nao-discriminacdo e nao-estigmatizacdo; respeito da diversidade cultural e do
pluralismo; solidariedade e cooperacao; responsabilidade social e saude; protecéo
das futuras geracbes (em particular de sua constituicdo genética); e protecdo do
meio-ambiente, da biosfera e da biodiversidade, preveem a salvaguarda dos direitos
humanos, das liberdades fundamentais e da dignidade humana, esta, principal atributo
da personalidade.
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