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1) Introducédo

A ciéncia dogmatica do direito divide o estudo dieito positivo
dividindo-o em “ramos do direito”, isto €, em sustsmas do direito positivo
como um todo. E certo, também, que o préprio dirnedsitivo, linguagem objeto
da ciéncia do direito (sendo esta vista como umi@lmguagem, linguagem de
segundo grau e que tem como linguagem objeto dadip®sitivo, isto €, as
normas postas), também acaba, na sua organizaeawainadotando o critério de
sub-sistemas, de ramos do direito, dividindo aéea de atuaca@m ramos do
direito (vide, como argumento exemplar, a forma coeificacdo do direito
positivo brasileiro: cédigo civil, codigo tributarnacional, cédigo penal, cédigo
de processo penal, cédigo de processo civil etc).

Se de um lado a divisdo do direito (seja comoci@édo direito, seja
como direito positivo) € procedimento fragmentadanalitico, de cunho
eminentemente didatico, facilitador da compreemidireito como um todo, de
outro lado ndo podemos nos afastar de que o dpegiivo, pelo menos quando



visto sob o foco de um determinado Estado, é usistéma, € um sO conjunto, €
uma so classe, formada por um grande numero deasqguridicas (repertorio do
sistema) e regras estruturais (que nao sao footelreito, mas respondem pela
coesdo global do sistema juridifcsistema esse que tende ac@msisténcigno
sentido de auséncia de antinomia, de contradiciiie Barmas — principio l6gico
da nao-contradicdo) eompletude(como sistema que objetivdecisdo para
afastar a existéncia ou por fim a conflitos derggees, sob o foco de resisténcia,
na sociedade e que, para alcancar tal fim, neadssit ou pelo menos parecer
ter - para cada conduta humana uma proposicao heana

Comomicro cosmosie um mesmo cosmos, elementos de um mesmo
todo, os “ramos” do direito tendem a se harmoniaase compatibilizar e a se
completar, vez serem individuos de uma mesma ¢lasdasse da “direito” (seja
sob o enfoque de direito positivo, seja sob o ardade ciéncia do direito). Essa
harmonizacéo entre as diversas normas juridicacgu@dem as mais diversas
areas do direito integram-se atravésvdires Isto €, as normas juridicas que
sao repertorio de um sistema devem se compatibdizavés de valores que nao
se anulem, nem sequer se choquem, seja no unitelsoo seja no pratico
(como resultado da aplicacdo da norma juridica asm concreto — subsuncao
normativa -).

Esses valores sao exteriorizados atravgwideipios os denominados
principios juridicos que sdo estruturas concentradoras de valorefeirteis — ou
que devem incidir — sob determinados objetos —ndisando sé nortear a
interpretacdo dos textos normativos, como tambéwir sk instrumento auxiliar
na decisao juridica na aplicacdo da norma juridica — ja interpretad® caso
concreto e até mesmo na producdo de novos enusgmdscritivos (atividade
legislativa). Esses “principios” podem ggrais (aplicaveis ao direito como um
todo, ou, melhor dizendo, a todos os ramos dotdjreu especificosaplicaveis
a determinado sub-sistema, a determinado ramo rédodicom o fim de |he
suprir necessidade especifica. N&o sO pdicipios especificos de um
determinado ramo do direito devem se compatibilizamo também todos os
principios especificos de cada um ramos do dif@itttos em sua totalidade)
devem harmonizar-se entre si e, por fim, todosrogipios especificos devem
ter compatibilidade com os principios gerais e $od®s principios gerais

! Para Tercio Sampaio Ferraz Junior, o sistemareéalpositivo, o ordenamento juridico, é formado n

s6 por normas juridicas (elementos normativos),cqpuepdem agepertériodo ordenamento juridico, mas
também por umastruturg que é o conjunto de regras que determinam redagdge os elementos do
sistema juridico (normas juridicas). Sobreregras de estruturaSampaio Ferraz afirma quedtr
exemplo,quando dizemos que as normas estdo dispustarquicamente, umas sao superiores, outras
inferiores, estamos pensando em sua estrutura.aktjgia € um com junto de relacdes, estabelecidas
conforme regras de subordinacdo e de coordenac&safregras ndo sdo normas juridicas nem sao
elementos ndo elementos ndao normativos, isto éfa@mn parte do repertério, mas da estrutura do
ordenamento. Exemplo de regra estrutural € o ppincida “lex superior” (regra segundo a qual a
norma que dispde, formal e materialmente, sobreligd® de outras normas prevalece sobre estas em
caso de contradi¢cao: as normas constitucionais @lesem sobre as leis ordinarias) ou a “lex postgrio
(havendo normas do mesmo escaldo em contradic@wal@ce a que, no tempo, apareceu por ultimo),
ou a “lex specialis”(a norma revoga a geral no gasta dispde especificamentEERRAZ JUNIOR,
Tercio Ferrazintrodugdo ao estudo do direito: técnica, decisdominacio 5° edigdo. Sdo Paulo: Atlas,
2007, p. 177



necessitam se conformarem. Essa constante e nege$sAmonia entre
principios é condicdo para que se teob@sisténciano sistema juridico.

Do ponto de vista cientifico do direito, buscaasitonomiados mais
diversos ramos do direito criando-se para os megaitsvés de derivacdo dos
principios gerai} principios especificogue, repetimos, nortearam a producao
legislativa, a interpretacdo normativa e as desigdrédicas daquela determinada
area do direito.

Mas voltemos a questdo da esséncia e da raz&dardos do direito. O
direito positivo constitui-se como um conjunto demas juridicas (e de regras
de estrutura) que regulam a conduta humana infetsudy visando o
denominadobem comuma manutencdo da vida social com a eliminacdo de
conflitos entre os componentes da sociedade. A&elantre direito e conduta &
sine qua non Nao ha direito se ndo houvesse conduta, se navesse
comportamento humano praticado, voluntaria ou imviariamente, para
determinado fim (fim de modificar em algo o uniwerpor menor que seja tal
modificacdo, tangivel ou intangivel). Sendo a cteadureferéncia do direito, €
essa (a conduta) o critério diferenciador dos m@misrsos ramos do direito. Isto
€, cadaramo objetiva cuidar de uma determinada faceta do coi@pento
humano, de um determinado numero de condutas qimgetiva ou
subjetivamente, se interligam por determinado gdausemelhanca. Ora, o
“direito do trabalho”, visto como ramo dogmatico ddreito, visa nortear
comportamentos realizados rmmsmosda relacdo de trabalho, da troca de
remuneracéo por for¢ca de trabalho humana; o “diit consumidor”, por sua
vez, tem por objeto os comportamentos na relagcamdsumo, de aquisicdo de
bens e servicos por cidaddos como destinatariessfiho quanto adquirido, o
“direito tributario” centraliza-se nas condutas renEstado-Fisco e Cidadao-
Contribuinte numa relacdo que objetiva,priori, a formacédo de condi¢cdes
financeiras para que o Estado realize as suagiades-fins... Em suma, é o
carater da conduta analisada que remete o aplicalireito a um ou outro
ramo do direito.

N&o se tem duvida da validade empirica dédsaicade divisdo do
direito em areas especificas. De outro lado, o sugé hoje, inicio do século
XXI, & a cada vez maior especializagcdo do conhetioneomo um todo. Se de
um lado essa especializacdo do conhecimento veentia um aprofundamento
no conhecimento de objetos individualizados, penohit um melhor
conhecimento dos mesmos, de outra mao o0 que seaéransformacdo do
abstrato em concreto, isto €, a especializacdcodbecimento (sob a forma de
criacdo de subsistemas de conhecimento) vem altdmgaitonomia(que para
nos é uma pseudo-autonomia, vez que vai contradiegite da realidade, que é a
existéncia de um s6 e unico universo do conhecinbomano) geradora de
desvinculacédo da parte em relacédo ao todo, umaadeséntacdo do sistema do
conhecimento, comprometendo a harmonia necessara @ manutencdo do
sistema. Essgseudo-autonomiacriada para alguns ramos do direito vem
levando a tamanho grau de abstracdo, que algurmadmpes do direito, em
especial aqueles que construiram o seu conhecimgidi@o ja sob o império da
tendéncia desfragmentadora do direito, criam aiff@lsa idéia) de vida prépria



de alguns elementos do sistema juridico, de vidanama e desvinculada de
determinados setores do direito, criando principepecificos incompativeis
com os principios gerais do sistema. E ndo sé dwigumincipios desarmonicos,
mais também aplicando-os na interpretacdo normaitevatividade legislativa e
na deciséao judicial.

Se 0s prejuizos gerados por talocdnio na teoria do direito séo
enormes para o direito enquanto ciéncia, os dam#sensuraveis e de absurda
gravidade na pratica do direito sob o enfoque d&de, da decisao juridica (que
acaba sendo tomada com base em premissas incoapativn principios gerais
do direito), deciséo essa que forma “coisa julgadiérando o mundo material,
solucionando os conflitos de interesses intersibgtcom bases incompativeis
ao direito como um todo, ao sistema juridico emtstelidade (totalidade essa
gue é o que existe efetivamente de concreto).

O objetivo deste estudo é exatamente trabalhardiceito do
consumidor” em relacdo ao “biodireito” num sentjlincipiolégico, com base
nos principios especificos de cada um desses rdmdseito, sempre com foco
nos principios gerais do sistema juridico bragileflemonstrando os pontos de
interseccao entre muitas das condutas norteadasipaiamos e a consequente
necessidade de interacdo entre as normas jurislijet®s de atuacdo de cada um
desses ramos, inclusive com a harmonizacaiee-aproveitamentode muitos
de seus principios especificos. Esse inter-apaoweinto €, inclusive, uma
consequéncia logica possivel da propria nocao ldeae entre sistema e sub-
sistemas, vez que todos os sub-sistemas (e leila-casy ramos do direito) tem
direta e necessaria relacdo com o sistema (enptalalade — no caso, sistema
juridico em sua completude).

O aspecto pratico do presente estudo se resideespacial na
argumentacaod' pari’ ou “a similé (que é a espécie de argumento juridico que
relaciona 2(dois) casos entre si, considerados |leantes, concluindo que, se
para ambos valem a mesma hipotese, devem ter amamesonseqiéncias
tambéni), que serve de fundamento para a aplicacdo deanguridica por
“analogia” na hipéteses de integracdo necessaradgeoor lacuna do direito.
Outro aspecto pratico da possibilidade de intecxagtamento entre principios
especificos do “direito do consumidor” e do “bi@iio”, € a possibilidade de
interpretacdo de textos normativgertencentesa uma area utilizando-se
principios especificos inerentes ao outro ramo (eimdteses de lacuna
principiologica que leve a dificuldade de exercid#oatividade hermenéutica).

Uma vez exposta a razdo desse estudo, bem coma eelsvancia,
cabe-nos, agora, apontar o caminho que percorreramao sua realizacdo.
Primeiro, faremos estudos gerais sobre o “bioditesacentuando ndo s6 o seu
conceitg mas também as suasigens e 0s seugrincipios especificosNum
segundo momento, atuaremos na analise geral daittdadfo consumidor” sob o
foco de seu conceito e e de seus principios esgEifNum terceiro e dltimo

2 Utilizamos a expressdo “inter-aproveitamento” padantificar a situagdo em que 0s principios
especificos de um determinado ramo podem seraddig em outro ramo com o objetivo de completar
lacunas, criando um verdadeiro “movimento” de gpius especificos entre ramos do direito.

¥ FERRAZ JUNIOR. Tercio Sampai®p. cit, p. 656



momento, realizaremos a inter-sec¢cdo entre o “leddi e o “direito do
consumidor”, primeiramente no que tange as conduasles regulada e, por
fim, na possibilidade de inter-aproveitamento desg&incipios especificos.

2 — BIODIREITO — Origem, conceito e principios

Entre os ramos do direito que mais se destacarealidade juridico-
académica brasileira atual temos o biodireito. Bestaque advém da relevancia
dos temas que sao tratados nessa especialidade oscemperimentos cientificos
com seres humanos, o uso de células-tronco embasn& transplante de
orgaos, a reproducéo assistida, a producéo e dausoganismos geneticamente
modificados, entre outros. Trata-se de temas geeuim até onde a ciéncia é
capaz de caminhar substituindo a vontade diving eoade vai a liberdade do
homem de dispor de seu proprio corpo. Tudo issoashiz do direito positivo,
isto €, das normas juridicas validas que objetiv@gular as condutas pertinentes
a tais controvertidos temas.

No estudo do biodireito € encontrado realce aosscpslémicos,
extremamente controvertidos e envolvidos por grasaaocao popular, sendo
gue muitas vezes, na investigacao juridica em bdeoama solucdo para casos
concretos, os operadores do direito, equivocadananabam por se posicionar
emocionalmente sobre o assunto, propondo solug@esnqis se vinculam a um
“achismo néo juridico” e que encontra como panofutelo uma conviccao
ideologica do proprio operador e ndo uma baseifiEnjuridico-constitucional.

O biodireito deve ser operado por técnicos, poudéssos que
sejam capazes de manejar os instrumentos promiesrdicacdo de seu objeto e
que ndo se afastem da certeza de ser o biodimgitonicrocosmos do direito,
uma parte da ciéncia juridica e sob seu manto dperAs solucdes das
complexas e controvertidas situacdes pertinentesbiadireito devem ser
buscadas no direito positivo, nas normas juridicggentes em nosso Estado e
nao direta ou exclusivamente em bases religiodasldgicas e emocionais.

E verdadeiro, e isso jamais poderiamos negar, gdestesses
aspectosextrajuridicos influenciam o cientista do direito em especial na
interpretacdo juridica, na obtenc&o do conteudo a&lchnce da norma juridica a
partir do texto de lei, mas como coadjuvantes, roeg@mrque pertencem a
esséncia do ser humano. O que nédo se pode aeegitaspecial ante o principio
da legalidade marcado no artigh B, da Constituicdo Federal, é que as solugées
do biodireito se afastem do ordenamento juridicdqa

Também é necessario realcar que o operador dorditoddeve
mergulhar, até o limite de sua necessidade, nolectimentos biomédicos,
buscando conhecer fato sobre o qual incidira normas juridicas tipicas do
biodireito. O renomado jurista Ives Gandra da SiMartins ensina que no



mundo atual o operador do direito é um cientistavarsaf, devendo n&o s6
conhecer a lei no seu aspecto formal, como tamlmérhecer benaquilo que o
direito regula, o fato normatizado pelo direitoe$§sa é uma realidade pujante no
biodireito. Exemplifiquemos. Para investigar ggilala do dia seguinté ou néo
abortiva, devemos néo s6 saber que o Codigo Peasildro, nos seus artigos
124 a 128 criminaliza algumas espécies de aboras, taimbém o conceito de
aborto, compreendendo-0 como a interrupcao premdaugravidez com a morte
do feto, conhecer o que € gravidez e quando estacs® e quais sao os efeitos
da pilula do dia seguinte no funcionamento do ctwmano para, entdo, poder-
se afirmar ser ou ndo esse mecanismo abortivo.

A relagdo pratica entre o direito e as praticasicagédjue € uma das
caracteristicas marcantes da operacdo do biodireiittega-lhe uma beleza
académica capaz de gerar a paixao daqueles gabzame

2.1- Origem e conceito do biodireito

Nesse item conheceremos o0 objeto do estudo do réikdi
delimitando o campo de investigacdo cientifica aela®a do direito. Para se
realizar ciéncia, necessitamos ndo sé conhecene&éde verificacao pertinente,
mas também a finalidade dessa verificacdo e edperite 0 objeto dessa
verificagdo. Portanto, outro ndo poderia ser o telmaleste primeiro capitulo
sendo os conceitos de bioética e biodireito, cofmusca do contetdo, das
finalidades e das inter-relacdes entre esses miitios.

2.1.1) A bioética como fonte material do biodireito

A bioética se apresenta nesse contexto como fmoigulsora do
surgimento do biodireito e como fonte técnica dmshecimentos necessarios a
sua operacao. Nao ha como se pensar o biodireitadasoética, estando ambos
unidos por verdadeiro cordao umbilical, em efetelac&o reciproca de condicao
de existéncia. Partiremos, assim, do estudo datitRo@ara alcancarmos o
biodireito.

a) Moral, ética, ética e ética profissional médica

O homem diferencia-se dos demais animais pelaasi@nalidade,
pela sua capacidade de, tendo conhecimento daadalique o envolve e da
potencialidade de seus atos, exercer a sua prézéa. Esse processo de atuacao
racional do homem envolve o livre-arbitrio, a liede de praticar os atos

4 MARTINS, Ives Gandra da SilvA economia e o direitdn Carta Forenseano V, no. 45, fevereiro de
2007, p.3



desejados, mas que deve ter como baliza os efmtesnciais dos atos realizados
sob a permissao do livre agir. Esses efeitos p@tismto agir humano se dirigem

nao sO a individualidade do ser atuante, mas tandbéamunidade que o cerca,
motivo pelo qual o binbmio liberdade-responsabdelanteressa ndo so6 a cada
cidadao, mas a sociedade.

A manutencdo da sociedade e o seu funcionamermoOnico
dependem diretamente da responsabilidade, do aiidadcada individuo no
exercicio de seu livre arbitrio. O homem, frentenaa determinada situacao
concreta que é enfrentada, realiza o jgézp de valor que € a parte da psique
humana onde residem o discernimento primordialkenterro e a verdade. E o
habito mental de apreciar as coisas, as pessaasite@acoes. Através do juizo de
valor, ha a efetiva andlise das possibilidades tgme o homem, naquele
momento, de agir, isto €, dos comportamentos paissfkente a situacdo, bem
como os efeitos potenciais que cada um desses ctam@mtos possiveis €
capaz de gerar na sua individualidade e no mund@qudeia.

Exemplifiquemos: atrasado paraervico, o homem trafega pela
via publica, quando avista um idoso caido ao chéorazdo de um acidente
automobilistico sem que qualguer pessoa estivessgepto para ajuda-lo. Nesse
momento, 0 homem tem a liberdade de agir, pratcandto que bem entender.
Aqui comeca a agir o seu livre-arbitrio. Munido@glizo de valoyr o homem
passa a enumerar os comportamentos que |lhe sdivgi®ssaquela situacéao,
como continuar o seu percurso sem auxiliar o fer@mmtinuar o percurso e
telefonar para que alguém socorra o ferido ou swukgyeo seu percurso para o
socorra o ferido. Para cada um desses comportasn@agsiveis, o homem
analisa os efeitos potenciais de cada um delesosgnuar 0 seu percurso, o
idoso podera vir a falecer por omissdo de socegcuspender 0 Seu percurso,
podera sofrer punicdes de seu empregador em razatrdso; entre outras
possibilidades. Aberta na mente humana essa vitaskl de possibilidades e
seus potenciais efeitos, cabendo ao homem optaumpodos comportamentos
possiveis, realizando-os e se responsabilizandseusr efeitos.

A relacdo entre o livre-arbitrio e os efeitos plar gerados gera a
necessidade de existéncia de parametros, de balzdsnites para o livre agir
humano. Tais parametros séo gerados pelo propnzimy vez que, sentindo no
seu interior que foi criado para aperfeicoar a esgencia, passa a direcionar o
Seu juizo de valor para a realizacdo do bem, bdscasua auto-perfeicdo, como
também séo gerados pela propria sociedade, qu@usiona para a realizacao
de comportamentos que ndo desarmonizem a vidd.sbtevés da experiéncia,
do conviver e da observacdo do mundo que o rodelamem acumula um
grupo de regras que acredita serem eficazes epateio seu aperfeicoamento. A
formulacdo dessas regras, bem como o conjunensigico de normas oriundas
dessa formulacdo recebem a denominaciuatal®.

> DROPA, Romualdo Flavio. Etica, Politica e Justica  Disponivel em:
<http://dropa.sites.uol.com.br/etica3.hktmAcesso em 15.mar.2006.




Assim, pormoral se entende ndo s6 a formulagdo das normas
morais, como também a “moral positiva”, que é ojwaio de normas e valores
morais de fato aceitos por uma comunidade pardaiegs relacdes entre os seus
membro8&. E mais, se a moral estéa diretamente relacionadenanidade a que é
inerente, a variedade de contextos histéricos,aso@ culturais leva a uma
pluralidade de morais, significando dizer que nw@Ncretas podem coexistir
ou suceder uma as outras, sendo nessa pluralideede omem, como sujeito
moral, expressa seu papel ativo e criddBssa teoria é percebida na préatica ao,
por exemplo, verificarmos que numa mesma cidadsteri bairros com
diferentes caracteristicas, gerando morais positifarentes em cada um desses.

Apresentado o conceito de moral, partimos paranfiecimento da
ética. Muitos estudiosos ndo conseguem constatder@nca exata entre a ética
(que advéem do gregéthos que significa modo de ser) e moral (que tem anige
no latim mores cujo significado écostumeyg tratando-as, em razdo da
semelhanca semantica dos termos, como sin6fifeesa, entretanto, ndo sera a
forma que compreenderemos ética e moral. Trata@dssa obra de um estudo
cientifico, devemos nos atentar a precisdo dos orngue € uma das
caracteristicas da ciéncia, evitando-se a ambidéiadbs vocabulos, jA que a
delimitacdo do objeto é pressuposto do controléndi@léncia das proposicdes

descritivas produzidas pelo conhecimento cientifico

A ética € a ciéncia que tem como objeto naoral, € um
conhecimento racional que, a partir da analise aiaportamentos concretos,
caracteriza-se pela preocupacdo em definir o qumre, enquanto a moral
preocupa-se com a escolha da acdo que, em detdemsitacao, deve ser
empreendidd. A ética foi profundamente tratada pelos fil6sofpegos, sendo
que para eles a ética se subordinava a idéia eléele da vida presente e do
soberano bem, entendendo que o objetivo supremene@trar uma definicao
desse bem, de tal maneira que o sabio se bastasisen@asmo, isto €, que
dependesse dele mesmo para ser feliz, estandaciddde ao alcance de todo
homem racionat.

® GARRAFA, Volnei, KOTTOW, Miguel e SAAD, Alya (orgézadores)Bases conceituais da bioética:
enfoque latino-americanoTraducdo de Luciana Moreira Pudenzi e NicolasniNyCampanario. Séo
Paulo: Gaia, 2006, pp. 122-123

" SOARES, André Marcelo M. e PINEIRO, Walter EsteWisética e Biodirieto: uma introduca&ao
Paulo: Edi¢bes Loyola, 2002, p. 25

81dem p. 21

® CARVALHO, Paulo de Barrod.ingua e Lingguagem — Signos Lingiiisticos — Fungéesnas e Tipos
de Linguagem — Hierarquia de Linguageim: Apostila de Filosofia do Direito I(l6gica jdica),
utilizada como material de apoio na cadeira de fta@duridica” no curso de pds-graduag@to sensu
na PUC/SP no°%semestre de 2002, p. 33.

1 GARRAFA, Volnei, KOTTOW, Miguel e SAAD, Alya (orgezadores)Op. cit.,p. 24

2 BARONI, Robison.Cartilha de ética profissional do advogado: perqmte respostas sobre ética
profissional baseadas em consultas formuladas adoufial de Etica da OAB-SRB? edicdo. Sdo Paulo:
LTr, 1999, p. 23



Etica e moral ndo se excluem e nido estdo separaddmra o0s
problemas teoricos e praticos se diferenciem, daeira que decidir e agir
concretamente € um problema pratico e, portantoalmovestigar essa decisédo
e essa acdao, a responsabilidade que a elas ét@exem grau de liberdade e de
determinismo ai envolvidos é um problema teériquogtanto, étict.

Hoje, muito se fala sobre a “crise da ética”, feabmgerado em nome
da modernidade, do avanco tecnolégico ou das nteraencias em que se
verifica a existéncia de um modo de pensar, de dgiviver fora dos principios
morais que até ha pouco tempo eram respeitadogi®sacessa € a chamada
crise ética E a aceitacdo natural e constante dessa nowa&dcaracteriza a
denominada crise da ética, ao arrepio das regrasegem o0s atos humanos,
tanto particulares, como publicos, existindo umpesestimacdo das coisas em
detrimento do sentido da vitfa

A ética se divide em dois grandes campos de estugns sejam: a
Deontologia(que € a “ciéncia dos deveres”) Biaeologia(que é a “ciéncia dos
direitos”). Como a ética cobra o comportamento ma@iare, por consequéncia,
caminho para o exercicio de direitos e cumprimertobrigacdes. No campo da
étic, o que pode ser feito ou realizado € chanthdnto, no sentido do que é
autorizado, aceito ou admitido, e 0 que nédo podiendminadalever no sentido
de obrigacat.

Diversos séo os tipos de moral ou de sistema étengue, como ja
tratamos, a moral esta diretamente relacionadarumidade a que € inerente,
sendo que a variedade de contextos histéricosaisoei culturais leva a uma
pluralidade de morais. Assim, cada tipo de morag kpva, respectivamente, a
diversos sistemas éticos, possui caracteristicdgrips, onde cada uma delas
coloca problemas particulares. Assim, tém-se asd®tgrupais”’, as “éticas
profissionais”, entre outras

Concentremos, agora, a nossacateaética profissional citamos
Gisela Gondim Ramos, para quem, na Orbita dassgfEs, emprega-se o termo
ética (ética profissional) como norma de condutfigsionat®. Ainda na ética
profissional, Carlos Pessoa Aquino ensina que d&gtomo ciéncia normativa,
sdo principios da conduta humana, diretrizes naoceie de uma profissao,
estipulando os deveres que devem ser seguidossemgenho de uma atividade
profissional, também denominada filosofia mofal”

12 SOARES, André Marcelo M. e PINEIRO, Walter Estev@s. cit.,pp. 24-25

13 BARONI, RobisonOp. cit, p. 27

% |bidem p. 43

'3 |bidem p. 24

®* RAMOS, Gisela GondorEstatuto da advocacia: comentarios e jurisprudérssiecionada.
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Assim, a ética, vista sob o adjetipmfissional cabe, observando
0S comportamentos concretos realizados no exeraeiouma determinada
profissdo, apontar regras gerais que sao capazedimentando a pratica das
condutas morais, gerar o efetivo cumprimentovdtmr da profisséao, isto €, a
realizacdo do bem na pratica profissional.

Como afirma Robison Baroni, a seguranca e o bear-dstpovo, em
qualquer Estado, estdo intimamente ligados ao iekeradas profissoes,
decorrendo dai a necessidade de sua regulamenpeid® Orgaos oficiais.
Quando essa regulamentacdo é incompleta, ou imefijgara que possam
sobreviver e se preservar, 0s proprios integradéeslasse que comporta 0s
profissionais de determina area, acabam estabelecpadroes e controles
internos. Mesmo onde seja exercido pelo Estado as#eole, essas profissdes
de importancia de auto-regulamentam através dega®die conduta, também
chamados deddigos de éticague servem como referencial para a medida da
competéncia individual. Portanto, sdo as profissdesmo tal, que irdo
desempenhar o papel mais importante no estabeletmnue padrbes e no
exercicio do controfé.

Temos, assim, comoodigo de éticaum sistema de regras escritas,
produzido por 6rgéo de classe oficial representa@téeterminada profisséo, que
tém como objetivo servir comnoorte como referéncia para a realizacdo de
condutas praticas, no exercicio da profissao, tpaeem o sentimento dem
no cumprimento profissional.

Ja quando tratamoséteca medicareferimo-nos a ética centrada no
exercicio da profissdo de médico. O Cédigo de Biéalica, no Brasil, é de
competéncia do Conselho Federal de Medicina, quenédrgdo que possui
atribuicbes constitucionais de fiscalizacdo e ntimagdo da pratica médica, e a
guem cabe editar e alterar o seu conteudo.

O Codigo de Etica Médica hojeaestntido na Resolucéo no 1.246,
de 8 de Janeiro de 1988, do Conselho Federal deciMade que, no inciso | de
seu “preambulo”, determina que “O presente Codigiotéan as normas éticas
gue devem ser seguidas pelos médicos no exercigo prbfisséo,
independentemente da funcdo ou cargo que oclpésto €, qguando estamos
tratando de ética médica, estamos fixando os kmie comportamento no
exercicio da funcdo de médico “independentementdudedo ou cargo que
ocupem”, incluindo, na nossa opinido, até mesme&lagumédicos que estejam
praticando atividade de “cientistas”, testando ovmétodos médicos,
desenvolvendo teorias sobre assuntos que envolvaedizina de forma geral.

8 Op. cit, p. 35



b) O surgimento da bioética

O surgimento da bioética data da segunda metad®cdo XX,
mais precisamente entre 1960 e 1970, quando osc@vanientificos e
tecnolégicos no meio meédico passaram a recebee fiodentivo por seus
resultados positivos e comecaram a produzir queshentos na sociedade,
sendo desse periodo a criacdo das UTIs (UnidadeBedmia Intensiva), 0s
transplantes de rins, o diagnostico de morte cakebs novas descobertas da
psicofarmacologia, a regulacdo hormonal da pro&aag diagnostico pré-natal e
alguns avancos no conhecimento dos mecanismos lagicms de rejeicdd. As
indagacdes envolvendo essas inovagdes surgiranazia da perplexidade e do
forte impacto social provocados decorrentes dessasdades das ciéncias
biomédicas, da engenharia genética e das altaslogias aplicadas a sadfe

O progresso cientifico vem alterando a forma tieagio da
medicina tradicional como, por exemplo, o choqaeitio pela possibilidade de
um paciente terminal poder ser mantido, por vaoss, numa UTI, em estado
vegetativo, ou pela possibilidade de inseminacdifical post morteme da
fertizacdoin vitro, concebendo-se um ser humano fora do Utero paterjm
implantacéo, ou pela possibilidade de clonagenedEsshumands

O impacto dessas novas tecnologias na sociedada médicos e
bidlogos a busca da definicdo do queogne a procura da existéncia ou ndo da
possibilidade de uma autoridade estabelecer o duenéou ndo na aplicacéo
dessas inovacgdes. Surgiram, a partir dai, grupoméldicos, pesquisadores e
professores de diferentes disciplinas médicas,egyides diferentes dos Estados
Unidos, que se encontravam para discutir essastgsesformando o que
futuramente passou a ser denomin&tumités de Bioéti€A Numa primeira
etapa, as discussfes desses grupos eram resgitpge@cupacdes no meio
médico, mas rapidamente foi se descobrindo a ndeess de contrastar as
opinides cientificas de outras areas do conheconesimo a teologia e a
filosofia, dando-se inicio a dialogos interdisaiglies entre cientistas e
humanista$.

E importante ressaltar que a revolucdo nas técrbgamédicas
geraram questionamentos que os codigos de éticeoséufio eram capazes de
solucionar, havendo a efetiva necessidade de umi@@do da ética médica com
outros ramos do conhecimento, como a sociologasieologia, a economia, a
teologia, a filosofia, o direito, a antropologiatre outros.

1 SOARES, André Marcelo M. e PINEIRO, Walter Estev@g. cit.,p. 13
2 DINIZ, Maria HelenaO estado atual do biodireit® edicédo, aumentada e atualizada conforme o novo
Cadigo Civil e a Lei no. 11.105/2005. Séo Paulga®a, 2006, p. 1
! Ibidem N
22 SOARES, André Marcelo M. e PINEIRO, Walter Estev@s. cit.,pp. 13-14
23 |hi
Ibidem



c) O termo bioética e 0s seus precursores

A expressao “bioética” foi utilizada pela prineeivez por Van
Rensselaer Potter, bioquimico dedicado a invesimapncologica na
Universidade de Winsconsin, nos Estados Unidoshadugublicou, em 1971, a
obra “Bioethics: Bridge to the future”. A intencée Potter era desenvolver, sob
a denominacdo “bioética” uma ética das relacdesisyitou seja, dos seres
humanos entre si e dos seres humanos com o eeos$istEis o que dizia
Potter:

“Em todo membro da espécie humana ha, como rdsultia
processo evolutivo que busca a adaptacdo peri@itaego, um instinto
para obter vantagens a curto prazo, dando-lheigeae em relacdo as
necessidades da espécie a longo prazo. O objetivétida global é
preparar pessoas capazes de perceber a necesirdfadiero, de mudar
a orientacdo atual de nossa cultura e influir n@gemos, no ambito
local e global, a fim de conseguir o controle ddilidade humana, a
protecdo da dignidade humana e a preservacao adoamdiiente. Esses
Sao os requisitos minimos para se poder falar beegiwéncia aceitavel
em confronto com a sobrevivéncia miseravel.”

A obra de Potter difundiu-se rapidamente e, em 19n L.
Beauchamp e James F. Childress publicaram, emtooaua obra “Principles
of Biomedical Ethics”, que deu novo caminho ao @stda bioética, limitando a
intencdo original de Potter, ja que, enquanto @égt@ a bioética um carater mais
global, aqueles procuravam restringi-la aos melestificos e esse foi 0 ponto
de partida para a construcédo da bioética que centehojé’.

Essa maior preocupacdo da bioética ao problemassémas
clinicas se iniciou com o meédico holandés Andrdddelrs, dedicado as areas da
obstetricia e ginecologia e fundador do primeirgtiinto universitario de
bioética dos Estados Unidos, na Universidade dedetmwn. Um dos grandes
méritos de Hellegers foi estabelecer critérios lfinidos para as discussdes
em bioética, como o dialogo interdisciplinar entrentistas e humanistas como
metodologia de trabalho, a racionalidade dos argtose a suspensédo dos
argumentos de autoridade e a elaboracdo de nowg®stas para novos
problemas. Por esse motivo, costuma-se afirmaadueética conhecida hoje se
deve a Hellegers, que demarcou as caracterisgcssuddialogd.

21dem p.11
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d) O conceito e o papel da bioética

Ja sabemos que a bioética surgiu como um instrontenteacdo a
perplexidade trazida pelas inovacBes biomédicagnaidas a partir da segunda
metade do século XX, buscando novas diretrizes pai@mportamento médico
ante as novas necessidades advindas da evolucdcamEdmportante, agora,
conceituarmos bioética, isto é, apresentarmos escteaisticas essenciais da
bioética que sdo capazes de diferencia-la de outsigutos que lhe sejam
semelhantes.

Ledn Olivé ensina que a bioética € namhecimento complexde
natureza pragmatica, aplicado aos questionamentmsisnsuscitados pelas
decisbes clinicas e pelos avancos cientificos eolégicos e que implica a
capacidade de tomar decisdes, moral e legalmerggasc em casos que
envolvem conflitos de valores e em situacdes emoguavancos terapéuticos e
cientificos excluem de seus beneficios determinagiogpos humanos, nao
avaliam cuidadosamente a relacdo riscos-benefioibsndo consideram a
autonomia dos sujeitos passiffbsDestrincando o conceito apresentado por
Olivé, temos na bioética uma técnica de verificagdaquestdes controvertidas
originadas do exercicio da atividade médica emoralt® avancos cientificos e
tecnolégicos, técnica essa que tem como caraataristerdisciplinariedade, isto
é, a fonte de informagfes que alimentam esse proeatb tem origem em
varias areas do conhecimento.

Para Maria Helena Diniz, a bioética é um conjurgaeflexdes filosdficas e
morais sobre a vida em geral e sobre as praticdeastem particular e que, para tanto,
abarca pesquisas multidisciplinares, envolvendoaseirea antropoldgica, filosdfica,
teologica, socioldgica, genética, meédica, biolégipaicoldgica, ecologica, juridica,
juridica, politica etc, para solucionar problemadividuais e coletivos derivados da
biologia molecular, da embriologia, da engenharienética, da medicina, da
biotecnologia etc, decidindo sobre a vida, a martsglde, a identidade ou a integridade
fisica e psiquica, procurando analisar eticamermpeelas problemas, para que a
biosseguranca e o direito possam estabelecer dindtebiotecnociéncia, impedir
quaisquer abusos e proteger direitos fundamendaipessoas e das futuras geracdes. A
bioética consistiria ainda no estudo da moralidddeconduta humana na area das
ciéncias da vida, procurando averiguar o que d$mita ou cientifica e tecnicamente
possivet®.

Do material até aqui colhido, somos capazes ttaieas seguintes
caracteristicas esséncias da bioética, e que faonmaseu conceito:

% OLIVE, Leon.Epistemologia na ética e nas éticas aplicadasGARRAFA, Volnei, KOTTOW,
Miguel e SAAD, Alya (organizadorespp. cit.,pp.28-29
29 DINIZ, Maria HelenaOp. cit, pp. 13-14



- € uma ética aplicada: € uma espécies de éticdrada no comportamento
médico frente a conflitos originados da evolucdmaddgica da biomedicina,
procurando suprir a incapacidade da ética profissionédica classica para
solucionar tais conflitos;

- € um conhecimento complexo: o procedimento afil@ pela bioética para o
alcance de seus objetivos envolve conhecimentagerites a véarias areas do
conhecimento (como antropoldgica, filoséfica, tgotéd, sociologica, genética,
médica, bioldgica, psicoldgica, ecoldgica, juridigaidica, politica etc) e ndo s6
a medicina. Essa complexidade também recebe a deagAn de
interdisciplinariedade (ou multidisciplinariedade).

- objetiva a solucdo de conflitos relacionados ac@dimentos médicos frente a
evolucdo da tecnologia biomédica.

Podemos dizer que a hieétsurge como uma “nova ética
médica”, necessaria em razdo da incapacidade diagosdéticos e deontoldgicos
para guiar a boa pratica médica frente as revotu¢denoldgicas aplicadas a
medicina na atualidade. Ante a interdisciplinargatpica do procedimento
bioético, acaba-se realizando uma verdadeira @léosofica e moral sobre a
vida em geral e, em especial, sobre os procedimetiticos médicos.

A bioética acaba por desempenhar importante igpebntrole da
atividade cientifica, zelando para que o0s cier#jstam suas pesquisas,
abstenham-se de préaticas capazes de ferir asaatdsdhumanas. E tarefa da
bioética harmonizar o uso das ciéncias biomédicasas tecnologias com os
direitos humanos, isto €, as biociéncias e suamlegias devem servir ao bem-
estar da humanidade e & paz muridial

e) Os dilemas da bioética

Na solucédo dos conflitos que |he sdo inerentb®ética enfrenta
algumas questbes que tém como foco especificantgertis sdo os limites da
ciéncia frente a vida, isto €, quais séo os limiegprocedimento cientifico para
que ndo se ponha em risco o futuro da humanidadgiaMielena DiniZ
especifica cada uma dessas questdes que sao dbsiaoadas:

- 0 ético estaria subordinado ou nao ao cientifico?

- seria correto que a ciéncia pudesse transformamns Deus, alterando as leis
fundamentais da natureza?

%0 CONTI, Matilde Carone SlaibBiodireito: a norma da vidaRio de Janeiro: Forense, 2004, p. 8
3L DINIZ, Maria HelenaOp. cit, p. 14



- 0 emprego de certos recursos biomeédicos ndo semisatentado contra a
soberania de Deus ?

- Como limitar o uso da biotecnologias, promovemdoonsumo, sem que se
atinjam a ética, o direito e a ordem sociopoliica

- Como respeitar os direitos fundamentais das psss@reservar os das futuras
geracoes?

- Como adequar as novas conquistas biotecnocmagifcom as normas éticas e
juridicas vigentes na sociedade atual ?

- Como manter os valores da sacralidade da vida iewiolabilidade do corpo
sem questionar o poder de médicos, cientistagnges) juizes etc?

- Como evitar o biopoder, que transforma o ser momam mero objeto de
politicas eugénicas?

- Como impedir que a engenharia genética seja aome roleta russa, tendo
uma chance minima de ndo acabar em catastrofdiardsuda reducdo da
biodiversidade?

- Como tracar 0s rumos para evitar que a engenpanética seja um passo para
0 eugenismo universal, devido a coisificacdo ddeerano ?

f) O procedimento utilizado pela bioética

Para tomar as suas decisdes, a bioética analisamedeterminada
realidade, a complexidade micro e macrossocialrargcmacroeconémica e a
repercussao de suas decisbes no interior de unedade com seu sistema de
valores?, bem como os reflexos no individuo. A responsaaile do médico
diante do sofrimento e das mais inusitadas vontddeseu paciente ndo pode ser
desconsiderada, mas nédo se pode, por outro ladoraiga subjetividade, os
critérios de valor e o desejo que o paciente tersedeespeitado e de continuar
mantendo a confianca naquele ao qual foi entrfégue

O método utilizado € o ddialética Sobre tal método, Nicola
Abbagnand’ afirma que a Dialética é o a técnica da inveséigaipnjunta, feita
através da colaboracdo de duas ou mais pessoasjdse@ procedimento

%2 SOARES, André Marcelo M. e PINEIRO, Walter Estev@s. cit.,pp. 28-29
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socratico de perguntar e responder. O processétidatem 2(dois) momentos,
um primeiro momento de “abertura da virtualidadety €, o procedimento de se
elencar o maior nimero possivel de formas de soldgdcaso e um segundo
momento que € de apreciacdo das hipoteses levantadaalidade) a fim se

apontar aquela que mais se compatibiliza com oguiséos selecionadores”,

gue, no caso, serdo 0s principios que nortearametda.

Portanto, existente um conflito que cabe a laésolucionar,
realizar-se-4, frente ao caso concreto em analisegyrocesso dialético no qual,
primeiramente, serdo arroladas as possiveis fodmaslucado do conflito e, num
segundo momento, sera apreciada cada uma dassapate solucdo elencadas,
através de uma ampla discusséo interdisciplina@r,satapontar a solucao tida
como a mais correta, a que melhor se compatibd@a os valores sociais
naquele dado momento. Cabe, para arrematar o peesgrico, transcrever o
magistério de Pedro Luiz Sotolongo:

“A bioética tem de lidar, em suas reflexos te@ieaem sua
praxis, com circunstancias, situacdes e fend6mesfesentes a vida e a
sua sustentabilidade, que emanamidBsacdesentre 0s seres Vivos —
0s seres humanos, sobretudo — e 0s entes inanimaidoacoes sociais
e interacdes com a natureza inanimadalidersas escalas espaciais e
temporais Ela tem relagdo, portanto, com complicadissimos
emaranhados dmdultiplos componenteyverdadeiras redes-em-rede de
circunstancias, situacées e fendmenos. Rede-ds-rede que se
manifesta uma dialética muito especifica entretalittade (o todo) e
suas partes.

Algumas dessas interagbes possuem incidéncia ssboeitras;
estas, por sua vez, tramadas em rede com aquedasidem sobre
aquelas, de modo suscitante ou amortecedor. Ispticamque, em
algumas ocasifes , mesmo pequenas variacoes snppdiem detonar
importantes consequéncias (0 chamado “efeito betdtl); isto €, a
bioética tem de lidar com interacdes nédo lineares fgzem com que
ocorram circunstancias, situacdes e fendémenositimséemergentes,
muitas vezes inesperados e surpreendentes, paigdpas 0s quais
nem sempre ha uma solucéo prevista ou pensadaridsisomais € que a
“complexidade” manifestando-se nas “entranhas”idétiza.”

g) Os principios basicos da bioética

Dois sdo o0s pontos de origem da denomindoaética
principiolégica ou bioética de principios, quais sejamRelatorio Belmone a
obraPrincipios da ética biomédica

% SOTOLONGO, Pedro Lui® tema da complexidade no contexto da bioétita GARRAFA, Volnei,
KOTTOW, Miguel e SAAD, Alya (organizadores)p. cit.,pp. 106-107



O primeiro foi o “Relatorio Belmont”, datado de7Be produzido pela
Comissdo Nacional para a Protecdo dos Sujeitos Hosnana Pesquisa
Biomédica e de Comportamento, que fora criada @elogresso norte-americano
no ano de 1974 e teve como objetivo identificapmscipios basicos da bioética
que fossem capazes de fundamentar a conduta ngsigass e servir ao
desenvolvimento de pautas e regulamentacfOes admimvas. Essa comissao foi
constituida em resposta a forte tensdo politicee avg defensores dos direitos
civis, que protestavam devido a divulgacao pubkra,1972, do estudo da sifilis
nao tratada na populacdo negra de Tuskegee, pt@daone, por outro, 0s grupos
conservadores que se opunham a pesqueisa com scétudrionarias
procedentes de abotto

O “Relatério Belmont” propunha 3(trés) principidsoéticos
basicos: o respeito pelas pessoas, a beneficéadisséca.

Em 1979, Tom L. Beauchamp e James F. Childres&cptdm, em
co-autoria, a obra “Principios da Etica BiomédicéRtinciples of Biomedical
Ethic9, enunciando 4(quatro) principios basicos da hlagtquais sejam: a
autonomia, a beneficéncia, a ndo-maleficéncia escp. Esses principios se
diferenciaram daqueles previstos no Relatorio Batnemn razdo de manifestar
uma preocupacdo maior com a clinica e menor conguastdes ligadas a
pesquisa com seres humanos. Esses principios tafidaem conhecidos como
Principios de Georgetowem razéo de terem sido difundidos internacionalenen
a partir do Kennedy Institute da Universidade derGetown.

A obra de Beauchamp e Childress ganhou reconhatome
internacional, servindo os principios nela inaudasacomo referéncia para o
procedimento bioético.

Passemos a analisar o contetdo de cada um desésips:

- Principio da Beneficénciaimpde o respeito por parte do profissional da
medicina aos mais importantes interesses das pessoalvidas nas praticas
biomédicas, para atingir seu bem-estar, evitando,nmedida do possivel,
qualquer dano. Esse principio baseia-se na tradigfocratica de que o
profissional da salde, em particular o médico, afepusar o tratamento para o
bem do enfermo e nunca para fazer o mal ou pratigsstica’. Em suma, este
principio exige que o tratamento ou a intervenc&dioa seja realizada sempre
com o intuito de ajudar o paciente, de lhe traeendestar, e nunca de prejudicar.

- Principio da Nao-Maleficénciampde que ao medico que jamais deva realizar
0 seu trabalho submetendo o seu paciente a riso@cdessario. Em casos em que

% TEALDI, Juan CarlosOs principios de Georgetown: anélise criticem In GARRAFA, Volnei,
KOTTOW, Miguel e SAAD, Alya (organizadore$)p. cit.,pp. 49-52
3" DINIZ, Maria HelenaOp. cit, p. 17



0 risco ndo possa ser afastado, o0 médico devaliaamtio-se de sua pericia,
apontar qual o tratamento capaz de trazer mermy &8s pacienté. Trata-se de
verdadeiro desdobramento do principio da benefia€por conter a obrigacao
de ndo causar dano intenccional e por derivar danmaada ética médica:
primum non nocer&.

- Principio da Autonomiadetermina que o profissional da saude respeite a
vontade do paciente, ou de seu representante (@ebe daquele néo ter
condicbes de manifestar a sua vontade), levandccamideracdo, em certa
medida, seus valores morais e crencas religiossse Rrincipio reconhece o
dominio, até certo ponto, do paciente sobre a [@apta (corpo e mente) e 0
respeito & sua intimidatfe Trata-se do mais complexo entre os principios de
Georgetown, vez que 0 conceito de autonomia nenpree® exposto com
clareza, ja que, algumas vezes torna-se impossi@ktar uma distincdo precisa
entre autonomia e heteronomia. Autonomia nao sagnifiberdade que um
indivioduo tem de ser uma lei para si mesmo. Ndidexe, consiste na
obediéncia do individuo a lei da razdo, que el®@®ina em Ssi mesmo como um
ser racional. N&o se trata da submissdo a umatibelecida pelo individuo a
partir de suas disposi¢cbes e inclinagdes partiesjamas da obediéncia ao
principio que fundamenta e estrutura a existéistiag, a lei da razdo, que € a lei
da natureza e da realiddtie

O consentimento livre e esclarecido-como é chanmadbreito que o
paciente tem de ser corretamente informado sol@esisuacao e de recusar um
tratamento que lhe é proposto se este ndo for doepaom a sua escala de
valores — trouxe uma série de questionamentosi@alinédica. Um dos motivos
€ que o reconhecimento pratico desse direito fuedéah ligado intimamente ao
principio da autonomia do paciente, se opfGe adc@adhipocratica. Em seu
juramento, Hipocrates de Cos (460-377 a.C) proféapéicarrei os regimes para
o bem dos doentes segundo(...) minha razdo @ayece haver nesse juramento
um desprezo pela razdo (autonomia) do pacienteessditando a superioridade
do conhecimento médico. Na verdade, o juramentccoétempla, em momento
algum, os direitos da contrparte nesse relacionaopesto €, a vontade do
paciente ndo € mencionada. No juramento modermiyade do hipocratico,
chama a atencao a frase “Nao permitirei que faideesrdem religiosa, nacional,
racional, politica ou de carater social se intehamon entre os meus deveres e 0
meu paciente”, existindo aqui uma ambigtidade, poisnesmo tempo em que
se guer afastar qualquer forma de preconceito eagao ao paciente, pode-se
abstrair dele as caracteristicas individualizadagae o0 constituem em sua
peculiaridad®.

% SOARES, André Marcelo M. e PINEIRO, Walter Estev@g. cit.,p. 32
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- Principio da Justicadetermina a imparcialidade na distribuicdo desas e
beneficios, no que pertine a pratica médica peloBspionais da saude, pois 0s
iguais deverdo ser tratados igualmente. Esse prinéi a expressao da justica
distributiva, exigindo uma relacdo equanime nosefieivs, riscos e encargos,
proporcionados pelos servicos de satde ao patiente

O objetivo desses principios € servirem de raefgaépara a solucao
de conflitos bioéticos, devendo-se, entretanto, sicdemar que, ante a
complexidade inerente a tais conflitos, muitas saz&o é possivel contar com
um eficaz auxilio dos principios, vez que as pecdade de cada caso podem
levar a impossibilidade de inclui-lo em regras pathadas de solucéo.

E é exatamente essa impossibilidade de padr@uzie solucdes o
foco das criticas a bioética principiologica, igip aos principios basicos da
bioética. Tais criticas se iniciaram no inicio dasos 1990, fundadas na
universalidade caracteristica dos principios quegusdo o0s criticos,
desrespeitaria os diferentes contextos sociaidterais existentes mesmo num
mundo globalizado e, por extensao, as propriasprg@cdes morais dadas aos
diferentes conflitos ou problemas nele verificdfos

Afirma-se que uma boa razpara questionar a doutrina
principialista reside na observacdo de que os ipio& foram utilizados para
obscurecer diversos temas bioéticos, diminuinde-foeca no debate. Assim, a
autonomia foi invocada pra negar a validade dosraegtos que favorecem um
direito universal ao tratamento médico, em razdoqde todo compromisso
social impositivo interfere indevidamente na likedd individual. A néo-
maleficéncia € utilizada para justificar uma éficagmatica em pesquisadores
que utilizam placebos e tratamentagb-standartpresumivelmente aceitaveis
porque nao prejudicam, esquecendo-se que tambérandede beneficiar
justamente onde seria eticamente obrigatorio faZe-|

Acrescentam os criticos do principialismo quedasenvolvimento
da bioética estabeleceu-se que ndo existem possuddibolutos, sendo a missao
de uma bioética racional e secular a adocdo de snadmumentativos abertos a
pluralidade, a tolerancia e ao intercambio comuivica Obter enunciados que
possam ser objeto de uma analise cognitiva requexeccicio de equilibrios
reflexivos desenvolvidos em um clima de signifieg;dinguagem e modos de
raciocinar comuns, em que a rigidez de maximas igcipios de validade
pretensamente geral ndo fazem senéo prejudicaceidar o reconhecimento do
outro diferenté.

“3DINIZ, Maria HelenaOp. cit.P. 18-20
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Dai que hoje ndo se aceita uma bioética asseetadprincipios
basicos, mas, sim, numa bioética que se caractpgize analise dialética e
multiciplinar de cada caso concreto, com suas [@@ddes, para a apreensao
de forma livre, da melhor solucéo.

Nesse contexto, importante a visualizacdo deagpieética evoluli,
sendo que em seus 35 anos de existéncia, a hidi@rmoética ja passou por
quatro grandes fases, quais sejam:

 a etapa de fundacap nos anos 1970, relacionada com o
estabelecimento de suas primeira bases conceituais;

e aetapa de expansédo e difusdma década de 80, quando se
propagou pelos cinco continentes;

 a deconsolidacdo e revisdo criticaa partir do inicio dos
anos 1990, época em que recebeu reconhecimento
internacional, porém juntamente com as primeirdicas
surgidas com relacdo a sua base epistemologicao-angl
saxOnica sustentada exclusivamente em quatro pi@sci
(autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e jaytic a
chamada bioética principialista;

e e a etapa atual, deevisdo e ampliacdo conceitual que
iniciou com o Quarto Congresso Mundial promoviddape
International Association of BioethicgTéquio/Japédo, 1998)

e 0 sexto Congresso Mundial de Bioética (Brasitiasi,
2002), cujos sugestivos temas foram, respectivaanent
Bioética Global” e “Bioética, Poder e Injustica”.

Principalmente os estudiosos da bioética que tinlsus projetos
direcionados para questbes coletivas — especianmentproblemas sociais, a
saude publica e os temas ambientais — interpretasia Ultima fase de
desenvolvimento da disciplina com uma forma saud&eencreta de “oxigenar”
e ampliar a especialidade, estendendo seu campeeitgal para além dos
estreitos limites biomédicos e biotecnolégicosesiio preconizadd’s

“" GARRAFA, Volnei, KOTTOW, Miguel e SAAD, Alya (orgazadores)Bases conceituais da bioética:
enfoque latino-americandraducédo de Luciana Moreira Pudenzi e Nicolagltampanario. Sao
Paulo: Gaia, 2006, prefacio.



2.1.2- O biodireito sob os prismas do direito posito e da ciéncia do direito

Finalizada a analise conceitual da bioética, podem@ncar em
nosso estudo, apreendendo o que vem a ser bioditdiadiantamos que entre a
bioética e o biodireito ha verdadeira relacdo uicddil de dependéncia, sendo o
biodireito um dos instrumentos de reacdo da sodeedss potenciais riscos
gerados pela aplicacdo da moderna tecnologia bicméd

a) O conceito de direito positivo

O homem é um ser social, sendo a vivéncia em smibéedm
requisito para a sua sobrevivéncia (Aristotelesdidia que o homem é um
“animal politico”). E verdadeiro também que, conforaou Thomas Hobbies
em “O Leviatd”, “o homem é lobo do homem”. Istooéser humano tem uma
poténcia de destruicdo de seu proximo, geradaygelae interesses.

Com o objetivo de compatibilizar as duas asserta@ma,

surgiu o “Estado”, que tem o objetivo de organiaasociedade, limitando a
liberdade de seus membros, com o objetivo de acantbem comum”, isto €, a
felicidade de todos. O instrumento utilizado pelstalo para “organizar” a
sociedade é o direito, mais especificamente as a®rjuridicas, que Ss&o
comandos (ordens), produzidos pelo Estado, questérseu cerne a concessao
de direitos e a determinacdo de obrigacfes, comesei de carater obrigatorio,
ante o elemento coercitivo nele existente.

Como ensina Maria Helena Diniz ndo se tem condeguin
conceito Unico de direito, ndo s6 pela variedadeleimentos que apresenta, mas
também porque o termo “direito” € analogo, pois @eaigha a “norma”, ora a
“autorizacéo ou permissao” dada pela norma deudazer o que ela ndo proibe,
ora a “qualidade do justo”, exigindo tantas defieg quantas forem as realidades
que se aplick.

E continua a Professora afirmando que o ser hun#&no
gregario por natureza, ndo so pelo instinto sotiavas tambeém por forca de sua
inteligéncia, que lhe demonstra que € melhor verer sociedade para atingir
seus objetivos. O homem é essencialmente coexst§rais ndo existe apenas,
mas coexiste, isto €, vive necessariamente em gurigode outros individuos.
Com isso, espontanea e até inconscientementeaddevformar grupos sociais:
familia, escola, associacbes esportivas, recreativ@ulturais, religiosas,
profissionais, sociedades agricolas, mercantisusinidis, grémios, partidos
politicos eté®.

“8 DINIZ, Maria HelenaCompéndio de Introduco a ciéncia do direigio Paulo: Saraiva® &dicao,
1995
“91dem



Em virtude dessas caracteristicas, estabelecemdodduos
entre si relacbes de coordenacdo, subordinacdegragfo e delimitacao,
relacdes essas que nao se dao sem o concomitaneziapento de normas de
organizacao da conduta social.

Como o ser humano encontra-se em estado conviVegcia
levado a interagir, encontrando-se sob a influénigaalguns homens e esté
sempre influenciando outros. E como toda intergggiturba os individuos em
comunicacdo reciproca, para que a sociedade passerear-se, € preciso
delimitar a atividade das pessoas que a compdetianie normas juridicas.

Temos, assim, que o direito atua sobre o comperiton
humano intersubjetivo, isto €, sobre as condutassdees humanos em relacéo a
outros seres humanasendo o direito positivo o conjunto de normas jizdd
estabelecidas pelo poder politico que se impdeyleggio a vida social de um
dado povo em determinada época

E mediante normas juridicas que o direito pretevigker o
equilibrio social, impedindo a desordem e os dglippocurando proteger a saude
e a moral publica, resguardando os direitos eesddxle das pessoas.

b) A ciéncia do direito

Iniciemos pela pergunta “O que € ciéncia ?”. Fbtodnhecimento
que inclua, em qualquer forma ou medida, a garatdigropria validade. A
limitacdo expressa das palavras “em qualquer famenedida” é aqui incluida
para tornar a definicdo aplicavel a ciéncia modegu@ ndo tem pretensdes de
absoluto. Mas, segundo o conceito tradicional gaaa inclui garantia absoluta
de validade, sendo portanto, como conhecimentoraa giaximo de certeza.
E diferente da opinido, ja& que a esta falta a rartde validade. Como
conhecimento, caracteriza-se pelo grau maximo d&zze apesar da ciéncia
moderna néo ter pretensdes de certeza absoluta.

As diferentes concepcoes an€la podem ser distintas conforme
a garantia de validade que |hes atribui. Essa garnaode consistir:

- na demonstracdo: doutrina segundo a qual a ci@noiegé a garantia de sua
validade demonstrando suas afirmacdes, isto gligaedo-as num sistema
Ou num organismo unitario no qual cada uma dejasneeessaria e nenhuma
possa ser retirada, anexada ou mudada, € o idsalad da ciéncia.

- na descricdo: comecou a formar-se com Bacon, Newtars filosofos
iluministas. Seu fundamento € a distincdo baconeariee aantecipacaoe



interpretacdoda natureza : a interpretacdo consiste em “condazhomens
diante dos fatos particulares e das suas ordens”

- na autocorrigibilidade: concepcédo que reconheomocgarantia Unica da
validade da Ciéncia, a sua autocorrigibilidade.ld®efuma desisténcia de
qualquer pretensao a garantia absoluta, seja porradvas perspectivas ao
estudo analitico dos instrumentos de pesquisa el@sjgiéncias dispbem.

E a ciéncia do direito, o que vem a ser? Quas€uoobjeto ?

Responderemos através da analise de 2(dois) poafoanalise do
gue vem a ser “direito” e “norma juridica” b) Diégrciacdo entre direito positivo
e ciéncia do direito.

Para a afirmacéo do que venha a ser o “direitatirpenos da parte
(normas juridicas) para se chegar ao todo (direito)

Entdo perguntamos, o que vem a ser “norma jaidic

Na definicdo de Paulo de Barros Carvalho, “a nguridica € a significacédo
que colhemos da leitura dos textos do direito pasifTrata-se de algo que se produz
em nossa mente, como resultado da percep¢cdo doomextdrior, captados pelos
sentidos. Vejo os simbolos linglisticos marcados papel, bem como ouco a
mensagem sonora que me é dirigida pelo emissordiEmo Esse ato de apreensao
sensorial propicia outro, no qual associo idéiapardes para formar um juizo, que se
apresenta, finalmente, como proposic&o.”

E complementa o Professor :

“A norma juridica € exatamente o juizo (ou pensdn)eque a leitura do
texto provoca em nosso espirito(...). Ao enuncgjudzos, expedindo as
respectivas proposicdes, ficardo registradas asreg@@ncias de
entendimento dos sujeitos, a propdésito dos terrtilizados.

Aponta o Mestre importante analogia :

“Por analogia aos simbolos linguisticos quaisgpedemos dizer que o

texto escrito esta para a norma juridica, tal Qquadcabulario esta para sua
significacdo. Nas duas situacdes, encontraremagporte fisico que se

refere a algum objeto do mundo (significado) e dal gextratamos um

conceito ou juizo (significacéo)”. E conclui :

“... nessa estrutura triatica ou trilateral, o conp dos textos do direito
ocupa o tépico de suporte fisico, repertério dgeitacdes que o jurista

0 CAVALHO, Paulo de BarrosCurso de direito tributario S0 Paulo : Saraiva® &dicdo, atualizada,
1995



extrai, compondo juizos ldgicos, e que se repodac@mportamento
humano, no quadro de suas relagdes intersubjésigrsficado).”

“Se pensarmos que a norma é um juizo hipotéticdicmmal e ocorrer

o fato x, entdo deve ser a prestacdpf¥rmado por véarias nogdes, é facil
concluir que nem sempre um so texto (de lei, p.serd suficiente para
transmitir a integralidade existencial de uma nojuniica. As vezes, os
dispositivos de um diploma definem uma, algumass mam todas as
nocdes necessarias para a integracdo do juizo éendar enuncia-lo
verbalmente, expressando a correspondente proppsegicontramo-lo
incompg?to, havendo a preméncia de consultar otgsdss do direito em
vigor. “

Da anélise do texto do Professor Paulo de Babawalho em
comunhdo com os nossos conhecimentos de teorid drdireito, podemos
afirmar que :

- nédo se pode confundir “lei'ldto sensy com “norma juridica”, vez que
esta Ultima tem um carater mais amplo do que 4&, “f®is a norma
juridica € o juizo hipotético completo, isto €, on@ando completo
pretendido pelo direito positivo, em que se enladgterminada
consequéncia a realizacdo de um evento, contendopuenisdo abstrata
(antecedente da norma) que, ocorrendo, leva a {@onde uma relacéo
juridica (consequiente da norma)), que envolve tdsee deveres das
partes (sujeitos da norma), 0 que, na maior paae \tkzes, ndo se
encontra em uma uUnica “lei”, sendo o cientista deitd obrigado a
recorrer a inimeras legislacdes para, compreendendignificado de
cada elemento contido na disposicdo legal, podentap a integralidade
do comando abstrato.

- A falta do conhecimento do real significado de fnarjuridica” leva
muitas vezes o operario do direito a ndo compreemdidstema positivo
como um todo, levando a conclusdes equivocadasemrtif@amente
imprestaveis.

- na norma juridica havera uma hip6tese, suposto bpiecedente
(antecedente da norma), a que se conjuga um mantamema
consequéncia (consequente da norma). A hipotesedrprevisdo de um
fato (ex. ser proprietario de imével urbano), emgoaue o consequente
prescrevera a relacdo juridica (ex.: dever de pagd®TU e direito do
Fisco cobrar o tributo).

- O principio que estabelece o elo de ligacdo entreecadente e
consequente das normas juridicas @lewver-sey contrapondo as leis

®l CARVALHO, Paulo de Barros. “Curso de Direito Tuthrio”. Sdo Paulo: Saraiva? 7edico,
atualizada, 1995, pp. 7e 8



naturais, onde encontramos 0 principio da causkid® enunciado da
proposicéo, em simbolos logicos, € ede A, entdo deve ser &) passo
gue as regras da natureza se exprimem assed\; entdo B

Feita essa ampla analise das normas juridicadenda-
se gue as mesmas sao 0s instrumentos através ldo dueito alcanca os seus
objetivos, podemos, agora, definir direito posittaono um conjunto coordenado
e harmodnico (sistema) de comandos (normas juridigas tem por objetivo
coordenar o comportamento das pessoas que formandet@rminada sociedade
a fim de, limitando tais comportamentos, atingifiro do Estado, que € o bem
comum.

Isto é, o direito positivo €, nada mais, nadaagsedo que o
sistema juridico de um pais, sistema esse, poopl@lido e vigente, formado
por normas juridicas que se harmonizam e se coioakm.

J4 a ciéncia do direito €, nada mais, nada memos
linguagem de sobrenivel, uma metalinguagem, queoteeu foco dirigido para o
estudo daquele complexo normativo, que € o dippitivo. Portanto, o objeto
da ciéncia do direito € o direito positivo.

c) O conceito de biodireito

Maria Helena Diniz, buscando um conceito de battr afirma
que: “como o direito ndo pode furtar-se aos desafievantados pela
biomedicina, surge uma nova disciplina, baodireito, estudo juridico que,
tomando por fontes imediatas a bioética e a bidgenderia a vida por objeto
principal, salientando que a verdade cientificap@aera sobrepor-se a ética e ao
direito, assim como o progresso cientifico ndo pbd&obertar crimes contra a
dignidade humana, nem tracar, sem limites juridicos destinos da
humanidade.®

A pergunta que fazemos é: podemos afirmar quedirbito € um “estudo
juridico”, isto €, uma analise do direito positi@arece-nos por demais limitado
0 conceito acima apresentado. E necessario enfisaia conceito de biodireito
sob o prisma do “direito positivo” e sob 0 anguéo“diéncia do direito”.

- Biodireito como “direito positivo”

Como “direito positivo”, o biodireito € o conjuntie normas juridicas,
aplicaveis num determinado Estado em determinadmento, que tém como

2 DINIZ, Maria HelenaO estado atual., p. 9



objetivo a protecdo direta do bem *“vida” em todas smas dimensdes ou
gerac0es, resolvendo, através da aplicacdo daoodiddemas tipicos da bioética.

Trata-se, assim, de uma “parte” do dirgitsitivo patrio, que objetiva
diretamente a protecéo da “vida”. E, quando nosrirabs a “parte” do direito
positivo, devemos esclarecer que essa divisao matalipositivo em “partes”
(ramos do direito) € meramente didatica, isto #tammos umpedacodo todo
para melhor analisa-lo, jamais se podendo perdeistie que alireito positivoé
um todo, € um sistema em que todos o0s seus elesnémbomas juridicas)
convivem num mesmo ambiente, interagem-se e seon&éam, ndo havendo
lugar para contradi¢cdes entre normas juridicas.

O que caracteriza essas normas juridicescompdem o biodireito é o
contetdo de seus respectivos antecedentes, ondta @mlescricdo abstrata de
comportamento (proibido, obrigatorio ou permitidple objetiva a protecdo
direta da vida em toda a sua extenséao (seja vida autegridade fisica, seja vida
digna seja vidagenética seja videembrionariaetc).

Citemos exemplo de texto de lei que compde o teadipositivo:

- Na Lei 11.105/05 (Lei de Biosseguranca, publicana24 de marco de 2005),
consta no seu artigo 50 a seguinte redacao:

“Art. 52 E permitida, para fins de pesquisa e terapiajlizagfo de células-tronco embrionarias obtidas
de embriées humanos produzidos por fertilizaigdwitro e ndo utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condicées:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (&ésps ou mais, na data da publicagdo desta Leiueyjd
congelados na data da publicagéo desta Lei, ddpaismpletarem 3 (trés) anos, contados a partata
de congelamento.

§ £ Em qualquer caso, € necessario o consentimentgethiteres.

- Biodireito como ciéncia do direito

Se de um lado o biodireito pode ser analisadooadireito
positivq de outro lado ndo podemos nos afastar da atukcé@ncia do direito
sobre essas normas juridicas tipicabiddireito positivo

Como ciéncia do direito, o biodireito é a veditao/analise
do biodireito positivg com o fim de descrever cada uma das normas gagdi
que compdem biodireito positivg possibilitando, desta forma, a sua aplicacao
nos casos concretos, bem como o estudo sobre i@nefec dessas normas no
cumprimento de seu objetivo (que é a protecdo ao twda” em toda a sua
extenséo).



Assim, quando Maria Helena Diniz apresenta alibétto
como um “estudo”, esta-se analisando o biodiredia@ ciéncia do direito,
limitando-se o campo conceitual. Citemos abaixotexto tipico de “biodireito
como ciéncia do direito”:

- “Alguns codigos penais em outros paises prevéenmulitAb da pena para a
eutanasia. No Brasil ndo ha crime de eutanasia.digo Penal brasileiro n&o
faz referéncia a eutanasia. Conforme a condutaa geide se encaixar na
previsdo do homicidio, do auxilio ao suicidio owW@painda, ser atipica. Assim,
no Brasil, 0 que se chama de eutanasia é considerne. Encaixa-se na
previsdo do art. 121, homocidio. Se se trata medm@utanasia verdadeira,
cometida por motivo de piedade ou compaixdo para oodoente, aplica-se a

causa de diminuicdo de pena do §1° do art. 12% ...

E nitido que o texto acima faz umaliae dos textos de lei/das normas
juridicas que descrevem em seu antecedente compaorta abstrato que se
enquadra tipicamente como “eutanasia”. Nao € uno teé direito positivo, mas
de ciéncia do direito, de anélise do direito peslti

2.2) Das condutas objeto de regulacao pelo “biodite”

Como ja afirmamos o biodireito, como daepositivo, € o conjunto de
normas juridicas, aplicaveis num determinado Estadaeterminado momento,
gue tém como objetivo a protecao direta do bemad'vidm todas as suas
dimensbes ou geracgdes, resolvendo, através daaggdicdo direito, dilemas
tipicos da bioética. Trata-se, assim, oha Uparte” do direito positivo
patrio, que objetiva diretamente a protecédo dad'Vvié, quando nos referimos a
“parte” do direito positivo, devemos esclarecer cssa divisdo do direito
positivo em “partes” (ramos do direito) € meramethitiatica, isto €, retiramos
um pedacodo todo para melhor analisa-lo, jamais se pod@edder de vista que
o direito positivoé um todo, é um sistema em que todos 0S seus ral@sne
(normas juridicas) convivem num mesmo ambientegragem-se e se
harmonizam, ndo havendo lugar para contradicoes eratmas juridicas.

O que caracteriza essas normas juridjceascompdem o biodireito é o
contetudo de seus respectivos antecedentes, ondta @mlescricdo abstrata de
comportamento (proibido, obrigatério ou permitidple objetiva a protecdo
direta da vida em toda a sua extensao (seja vitda autegridade fisica, seja vida
digna seja vidagenética seja videembrionariaetc).

3 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leiiodireito: Ciéncia da vida, os novos desafiBslitora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 291.



Em suma, € objeto do biodireito as condutas qusitip® ou
negativamente sejam capazes de diretamente afroriiam “vida” seja como
integridade fisica, seja como vida digna (nestendlicaso, foco de incidéncia de
direitos fundamentais de terceira geracao.

2.3 — Da teoria geral do biodireito aos principiogspecificos do biodireito

Agora, apresentaremos 0 instrumental técnico naess
para o efetivo trato dos assuntos pertinentes @dirbito, partindo-se da analise
do objetivo do direito frente a vida, desenvolvesdaemas pertinentes como a
pluralidade de significados de vida, o conceitddjgo de vida, os principios
juridicos que norteiam o trato dos conflitos eneoldo o direito a vida e o
conceito de saude.

Uma vez apreendida essa teoria geral, partiremos, n

capitulos seguintes, para a analise dos grandes tespecificos do biodireito.

a. O objetivo do direito frente ao bem “vida”

A geracdo da vida, como € Obvio, é papel da naurez
através de formas que lhe sédo proprias e que podem, ser objeto de
intervencédo direta da atividade humana principateérente ao atual grau de
evolucdo da tecnologia genética e as perspecterasalucao da mesma.

O que queremos esclarecer aqui € que o papel diodir
nao é gerar o bem “vida”, o que lhe seria imposstraves de sua funcdo de
regular deontologicamente o comportamento humartersimbjetivo, mas
proteger a “vida”, proteger ndo s6 a sua existémérama, mas também garantir
0 seu desenvolvimento de acordo com a ¢6tica qoeiadade lhe imprimir.

Assim, 0 nosso objeto de investigacdo é tambénegfiot
constitucional do bem “vida”, na forma como € tat pela propria constituicao
atraveés, inclusive, de mutacdes constitucionais sgiednserem nesse campo
normativo.

b. A polissemia da palavra “vida” no caput do artigy’ da CF/88

Nossa primeira funcdo no trabalho de obtencdo dal at
conceito constitucional de vida é obter o “progranmamativo™, isto &, as

** Como afirma José Joaquim Gomes Canotilho, os coemes fundamentais da norma juridica s&o o
programa normativo e o dominio normativo e, poo,iss norma s pode compreender-se como uma



possibilidades semanticas do texto normativo “ipoisbilidade do direito a
vida” constante neaputdo artigo 5 da CF/88.

Antes de adentrarmos na investigacdo sobre a cioiECi
semantica do termo “vida”, é necessario que ja guamos a primeira
delimitacdo. A “vida” a que se referecaputdo artigo 5 da Lei Maior é a “vida
humana”, a vida do animahxinomicamentemais evoluido, que é o Homem,
afastando-se da incidéncia do conceito a que dwsostoutras modalidades de
vida, como a vida vegetal, a vida dos animais @oesdo humanos etc.

N&o que a Constituicdo feche os olhos para esdagsou
modalidades de vida, mas realiza a sua protecéavéstrde outras normas
juridicas constitucionais, com caracteristicas lbversas, sob outro enfoque,
vez que, no artigo 225 da CF/88, quando o Constéurata de “meio ambiente
ecologicamente equilibrado” impondo o dever de éddé-lo e preserva-lo”, o
faz em defesa da “vida humana” das “presentesuealsigeracoes”.

Analisando o sfgrado de “vida” (e, a partir de agora,
sempre que mencionarmos o termo “vida”, estamos referindo a “vida
humana”) percebemos que, dependendo do enfoquadpiemos, obteremos
um significado diferente. Sob o prisma das ciéndiaddgicas teremos um
significado, sob o enfoque filoséfico teremos oug@ssim por diante. E, nesse
ponto, surge a pergunta: para o direito, qual ocgré que sera adotado?

Talvez nem fosse necessario dizer que o termo™vida é
termo tipico do direito, mas de outras ciénciaso l[gaédemos, de outro lado,
afastar-nos da idéia de que o papel do direitocé&imnas relagdes humanas
intersubjetivas, isto €, interferir de alguma formgara determinado fim no
comportamento humano. Também nédo se tem duvidaueleaguele que faz o
direito, que faz o Estado, € 0 povo, que “impopara o direito assuntos que sao
tipicos de outras areas do conhecimento. Sao iagmstpara o direito temas
que, sendo relevantes para a manutencao da vidd, snerecem ser regrados

juridicamente.

N&o ha como impormos que o direito adote a concegea
vida de uma ou de outra area do conhecimento, coqiiecito absorvera sera

articulacdo destas duas dimensfes. O programa tieon& o resultado de um processo parcial de
concretizacdo (inserido, conseqiientemente, num egsoc global de concretizacdo) assente
fundamentalmente na interpretacdo do texto normatdai que se tenha considerado o enunciado
lingliistico da norma como ponto de partida do pseaele concretizagéo (dados linglisticos). Por sua
vez, o setor normativo (os termos “setor normatedtominio normativo” sdo sindnimos) € o resultado
de um segundo processo parcial de concretizac@&atassobretudo na analise dos elementos empiricos
(dados reais, ou seja, dados da realidade recertpdm norma). Desta forma, a norma juridico-
constitucional € utmodelo de ordenag&o orientado para uma concretizagéerial, constituido por uma
medida de ordenagao, expressa através de enuntirgldisticos, e por um campo de dados reais (fatos
juridicos, fatos materiais). Cf. J.J. Gomes CahnotiDireito Constitucional e Teoria da Constituigdo
p.1.089-1.090.



aquilo que a sociedade entender como sendo necedsaregulamentacéo pelo
direito. Cabe ao direito, através de instrumentees Ige sao proprios, captar tais
anseios da sociedade, normatizando-os.

E necessario que sejamos capazes de extrair o QE¢88
aponta hoje como sendo “vida” a ser protegida.

c. As acepcoes juridicas do termo “vida” e sua caexistica histérica

Apontamos que o direito atuara naquilo que a saded
em determinado momento da histéria, entender coemmlos pertinente de
regulacdo pelo direito, isto €, o conceito juridide “vida” tem como
caracteristica a historiciedade, que, inclusivejr@ caracteristica de todos os
direitos fundamentais (classe em que obviamenengeadra o “direito a vida”)
e gue é explicada por Luiz Alberto David Araujo el Serrano Nunes Junior
da seguinte forma: “Os direitos fundamentais tématea historico, isto €, se
formos buscar seus antecedentes, encontraremogade& evolutiva, no pico
da qual eles se situarr.”

Essa historiciedade nos leva a conclusdo de quaaeito
juridico de vida € dinamico, sendo capaz de sefinadiconforme a evolucdo da
propria sociedade, em especial conforme os valeremcessidades por esta
agregados.

Interessante expormos a relagao entre direitosafuedtais
e direito a vida. Como € cedico na doutrina, ositis fundamentais sdo, em
realidade, varias extensdes ou dimensbes do prdpedo a vida. Conforme
evolui a sociedade, conforme novos valores e nglaekss se agregam ao
elemento “vida”, surgem novos direitos fundamentaisvas concepc¢des da
“vida” a serem protegidas. Se num primeiro moméal@va-se somente em vida
como integridade fisica, hoje, como veremos, oitditteata de vida digna, vida
social, vida privada, vida do ponto de vista gexégitc.

Essa informacéo sobre a origem dos direitos fundeairse
como acepcdes do direito a vida que devem seataslpelo direito leva-nos a
conclusao de que a busca do conceito constituctmaida deve advir de uma
interacdo entre 0os mais diversos direitos fundaanent

Se de um lado o prisma “fisico-biol6gicd"é essencial
para a existéncia da “vida” em sua completude,uti® dado néo € real dizermos

* Curso de Direito Constitucionap. 88
% Adotamos a expressdo “prisma “fisico-biologicora designar a concepcdo da vida como simples
manutencdo das estruturas e caracteristicas metbblumanas.



que ha relacéo de identidade entre o conceito itazishal de vida e o conceito
fisico-biologico de “vida”.

d. A evolucéo do termo “vida” no direito constituamal

O conceito que temos hoje de “vida” na Constituicdo
Federal de 1988 é produto da evolucdo da sociedse se restringindo ao
conceito entdo pensado pelo Poder Constituinteir@nig, mas se ampliando a
cada dia.

Pietro de JesUs Lora AlarcBnaponta a existéncia de
4(quatro) acepcodes de “vida” na constituicdo de818&idindo-as em “acepcdes
tradicionais” e “acepc¢ao inovadora”.

O Autor apresenta como acepcdes “tradicionaiatjuelas
ja amplamente estudadas pela doutrina e ja sedidentno mundo juridico,
quais sejam:

a. aintegridade fisica do ser humano;
b. o homem como sujeito livre e autodeterminado;
c. 0 homem como sujeito social.

E aponta Alarcén, como acepcao “inovadotad tutela da
vida humana a partir da 6tica genética. Ndo pode¢armabém deixar de observar
que a doutrina também acrescenta entre as aceipodesloras a tutela da vida,
além da tutela pela otica genética, também a tdtelste a cibernética e a
informatica, além da protecdo em relacado a globedia’.

E verdadeiro que todas essas acepcdes de vida néo
surgiram ao acaso, mas foram resultados de um lpragp@sso histérico em que
foi se dilatando o conceito de vida e, consequesnésn viu-se a necessidade de
uma protecdo mais ampla pelo direito.

A protecdo da vida humana é dialética, se confulndin
sua evolucdo com a do Direito e, particularmenten @ evolucdo do Direito
Constitucional, o que se comprova examinando-se@cppacao da positivacao
constitucional, a partir da Magna Carta, passam@spDeclaracdes de Direitos
por Constituicbes consideradas marcos na histérigiga do mundo com a
Constituicdo soviética e a Constituicdo de Weirtiagalizando com a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, com a protecadlideito & vid4". Pode-se
até dizer que o conjunto positivado de liberdadegyagantias forma o
desdobramento do direito a viver, seja direito stex direito a conviver, ou

*" patriménio Genético Humano e sua protecéo na Carngéio Federal de 1989. 167-219.
*8 |bidem,p. 190-218.

% |bidem p. 219-240.

% Arion Saydo RomitaDireitos fundamentais nas relagdes de trabafnal07-117.

%1 pietro de Jesus Lora Alarcdp.cit .p.85.



direito a viver protegido dos impactos e choquescdavulsionado mundo
contemporanéd.

Francisco Pedro Juca, dissertando sobre os direito
fundamentais do trabalhador, conceitua direitosldnmentais como um conjunto
de direitos que, por sua natureza e papel desemagento contexto, servem de
fundamento para a construcdo do ser qualificadoocamano, isto é, aqueles
sem os quais ndo se pode entender a condicdo hutessm sét e acrescenta, a
respeito da variacdo do conteudo do direito a Na@eempo, que:

“... 0s valores, especial e destacadamente o kabogpairam,
integram o universo fundamentalmente da organizagéaral

da sociedade, pertinindo ao seu imaginario, ao csd¢ao de
cultura como categoria ideal e, em razado distoyesate
referéncia a matriz na formulacdo das normas ddutanque
sdo obrigatérias aos membros daquela comunidadmediada
em que estas normas buscam, com maior ou mendidéde,
materializar, como representacdo, este valor naas su
repercussdes e rebatimentos as necessidades dwial **

Temos, pois, o conceito de direitos fundamentaimaco
sendo o conjunto de normas juridicas que tém petiob a protecado do direito a
vida em todas as suas acepc¢Oes absorvidas pelto,dicentendo no seu
antecedente normativo a descricdo abstrata de umpartamento, obrigatorio,
proibido ou permitido, que realiza a protecéo deitti a vida.

Passamos, agora, a analisar tal evolucdo seméaticala
em seu tratamento juridico.

d.1. A protecéo da integridade fisica do ser humano

Inicialmente, cultuava-se a manutencdo da exisénci
humana, proibindo-se a interrupcdo do processd igta €, da vida biolégica.
Nesse momento, a acepc¢ao juridica de vida temawmlde identidade como
“existéncia biologica”.

Como afirma Marconi do O Catdo, o significado de
“integridade fisica”, que também & denominada deeitd a vida”, “direito a
integridade corporal” e “direito a saude”, refeeeascompletude ou perfeicdo, ou
seja, o que ndo sofreu reducdo e € suscetivel dmeanter integro ou de se
desenvolver normalmente, porque esta ileso, lodm®er da integridade fisica é

62
Idem.
%3 Os direitos individuais fundamentais do trabalhadar: Amauri Mascaro Nascimento (coord),
transicdo do direito do trabalho no Brasp. 264.
% Ibidem, p. 266.



definido como lado de ser fisico da pessoa, pdrepmnediante os sentidos,
estando esse bem na hierarquia dos bens mais etevadem da vida

E de inequivoca relevancia para o ser humano dalige
integridade fisica, através do qual se protegecalumidade do corpo e da
mente, por meio da conservacdo da higidez fisita lecidez mental da pessoa,
opondo-se a qualquer ato que venha a comprome&-&ssim, condenam-se 0sS
atos contra a integridade fisica, rejeitando-seiab@ individualmente, lesdes
causadas a normalidade funcional do corpo humawin,0s pontos de vista
anatdmico, fisiolgico e psiquito

Assim, entendemos como integridade fisica a magéten
da anatomia (forma e estrutura dos elementos qued@am o corpo humah,
da fisiologia (processos fisico-quimicos que ocuarraas células, tecidos, 6rgaos
e sistemas e que sao responsaveis pelo funcionameorimal dos seres
humano®®) e da psique (estrutura mental ou psiquica dbws@and®) humanos,
sendo que a ofensa a integridade fisica humanéaeoenome de “lesédo
corporal”’, conceituada por Delton Croce e Deltond@rJunior como “qualquer
dano ocasionado a normalidade do corpo humano, doeponto e vista
anatémico, quer do fisiolégico ou menfal”

Quanto as formas de ofensa a integridade fisicaahama
medicina legal utiliza o termo “ofensa a integriddisica” para os danos de
natureza anatdmica e “ofensa a saude” para dasiofdfjicos e mentais, como
destaca o classico magistério da medicina legafldeeida Janior e J.B. de
Oliveira Costa Junior:

“A ofensa aintegridade corporalobjetiva-se pelo dano
anatdmico : escoriacdo, equimose, ferida incisadddacero-
contusa, ferida penetrante, luxagéo, fratura, cmatnutilacao,
amputacao, etc. Existe lesdo, ainda que ao dartdnaica nao
corresponda a nenhum dano funcional, como podalsuc®
caso de escoriacfes ou de equimoses (...) A ofesaadese
expressa mediante perturbacdes funcionais: altesagda
sensibilidade geral ou especifica, na motricidades, funcbes
vegetativas (digestdo, respiragdo, circulacdo, eeges),
atividade sexual, no psiquismo. As perturbacdesifumais as
vezes alcangam intensidade e duragdo suficientea par
caracterizar umadoenca Existe lesdo mesmo que o dano
funcional ndo acompanhar-se de alteracdo anatficocao em
perturbacées mentais provindas de traumas psiqiicos

% Bjodireito: transplante de 6rgéos e direitos de smmralidade p. 168-169.
% |bidem, p. 168.

®7 Antonio Houaiss (coord.Houaiss Dicionério da Lingua Portuguesa
%8 1dem.

%9 1dem.

O Manual de Medicina Legap. 115.

" Licdes de medicina legab. 221.



No que tange a integridade mental, este € um degod
da personalidade, impondo a todos o dever de tas@eiestrutura psiquica de
outrem, seja por acOes diretas ou indiretas, sejaratamentos psicoldgicos,
seja, ainda, em atos repressivos, sendo preciguaiEmr os componentes
identificadores da estrutura interna da pessoa solaviccdes, idéias, modo de
pensar etc, de forma que a ofensa a integridadmffsica representa muitas
variacdes, por abranger gravame a salde, & eséétitante, entre outrgs

A importancia da integridade fisica do ser humano é
indiscutivel, vez que é através do corpo humanmddo de aparelhos, sistemas,
tecidos e células que o estrutufdmue a pessoa humana realiza a sua miss&o no
mundo faticd*, que atua no mundo corpéreo, deixando a sua rearealizando
0 seu destino.

d.2. Os direitos fundamentais de primeira geracao

Em especial apds a revolucéo francesa, passouagitmn
juridico de vida a agregar a caracteristica de detéominacdo humana, de
liberdade. A partir dai, a vida somente é integraando se tem liberdade.
Surgiu, entdo, a necessidade de se especificdoape € de dominio publico e
0 que é de dominio privado, regulando-spiantumque o Estado pode interferir
na particularidade humana, na liberdade do cida@@iogem dai os direitos
fundamentais de primeira geraC&oA autodeterminacdo do homem, transladada
especialmente para a “liberdade de contratar’,ves&a como uma forma de
“igualar” os homens. Isto é, somente seriam igwdjseles que possuissem
liberdade.

Trata-se de uma acepcéo que, a eépoca, compatrbisea
com o sistema liberal que preconizava, fundamemtaie) a liberdade individual,
prendendo-se a idéia de que o poder central dee¢astar de tudo aquilo que
nao seja essencial para manter os direitos indigddo ser humano, passando a

2 Maria Helena DinizQ estado atual do biodireitq. 160-161.

3 Marconi do O Cataap. cit.,,p. 174.

" Carlos Alberto Bittar,0Os direitos da personalidadp, 78.

> A doutrina costuma utilizar-se das expresséesatg®” e “dimenséo” para caracterizar cada uma das
acepcoes juridicas da “vida”. Trata-se de exprasgbeonsolidadas, motivo pelo qual as utilizamoes n
presente trabalho, sem, entretanto, deixar deizsafat existéncia de alguma polémica quanto Zatiéio

das mesmas, como aponta Aryon Saydo Romita, qier@redotar as expressdes “familias”, “naipes” ou
“grupos” de direitos fundamentais, sob a argumédtate que “Usual é o emprego do vocabulo geracfes
para designar as familias (naipes ou grupos) a@gtalrfundamentais. Nao se trata, porém, de gesacGe
estas se sucedem com o passar do tempo, umas torhaar das outras. Ndo € o que ocorre, porém,
com os direitos fundamentais. A revelacdo dos tdseile determinado naipe ndo faz desaparecer 0s
anteriores. Os diferentes grupos de direitos furaaais existem simultaneamente, concomitantemente,
sendo impensavel a supressao dos direitos de paimeiegunda “geragdes” pelo fato de se revelar uma
terceira “geracdo”. E acrescenta 0 Sayao Romitangoese justifica a denominacdo “dimensdes”, vez
que a mesma s6 adquire legitimidade quando aluwsiwarto e determinado direito, mas se revela
imprépria para designar os grupos de direitos fmeddais. Cf. Arion Saydo Romitap.ccit. p. 89-90.



ter importancia o individuo e o individualismo, inerdade e a proprieddde
como narra Manoel Gongalves Ferreira Filho:

“ Desde a revolucdo de 1789, o regime constitutiéna
associado a garantia dos direitos fundamentais. é&Nagioso
recordar que a Declaracéo dos Direitos do Homem @idiad&o
(art. 16) condicionou a protecdo dos direitos imtligis a
prépria existéncia da Constituicao.

Tal exagero tinha uma significacéo profunda. Ingacam
alto e bom som o objetivo do governo em prol dasfitiigéo
escrita, qual seja, o estabelecimento em favomdwiduo de
uma esfera autbnoma de acao, delimitando assimmpaae
interferéncia legitima do Estado com qualquer Gfm.”

A vida, nesse momento histérico, reiteramos, esdavi
como sinénimo de liberdade, como sinbnimo de ligditada atuacao estatal
sobre o homem, agora considerado como “cidaddahocensina Francisco
Teixeira, citado por Jodo Marcos Castilho Morato:

“O Estado ndo pode violar estes direitos. Ao coiatra
deve reconhecé-los e assegurar 0 seu exerciciocada
individuo. Isto transforma o individuo em um cidadaa
medida em que ele é reconhecido como portador régadi e
pode, assim, cobrar do Estado a liberdade de elesaéontra
todo e qualquer poder arbitrario imposto a ele ssen
consentimento®

d.3. Os direitos fundamentais de segunda geracéo

Quando da Revolucéo Industrial, no inicio do séc(ig
surgiu a visdo de necessidade de manutencao dastéubm do Homem,
agregando-se ao conceito juridico de vida a “vidka gualidade”, a vida com
dignidade, a necessidade de intervencdo do Estadoralacdes juridicas no
sentido de tentar igualar os poélos diversos desskigdes, municiando o
hipossuficient® de condices para se manter socialmente vivo. aDess
necessidade surgem os direitos fundamentais dedageracao.

’® Jodo Marcos Castilho MoratGJobalismo e Flexibilizagdo Trabalhistp. 17-20.

" Manoel Gongalves Ferreira FilhBurso de Direito Constitucionap. 286.

8 Op. cit.p. 19.

" O termo “hipossuficiente” é aqui utilizado parasigear a classe genérica formada pelas pessoas que,
por questdes econdmicas, sociais ou culturais passem determinadas relac¢des juridicas, inferideda
em relagcdo a outras pessoas que ocupam pélo of@stdacdo, cuja superioridade Ihes permite impor
unilateralmente clausulas contratuais, que o higms$snte ndo tem condicdes de discutir, cabendo-lh
aceitd-las ou recusa-las em bloco. Cf. Luiz de ®iRkdreira da SilvaRrincipiologia do Direito do
Trabalho,p. 22-24.



O panorama vivido durante a revolucdo industrial
destacava-se pela exploracdo do ser humano. Alugéom da maquina a vapor e
dos modernos sistemas de producdo em série, comdugdo do numero de
trabalhadores na planta das fabricas e conseqidemento do desemprego,
criou um horizonte perfeito para a exploracdo da-o&obra, bem descrito por
Sebastido Geraldo de Oliveira:

“ A Revolucdo Industrial veio alterar o cenario eray
novos e graves problemas. O incremento da prodeigéecrie
deixou a mostra a fragilidade do homem na competigileal
com a maquina; ao lado dos lucros crescentes exukEnsio
capitalista aumentavam paradoxalmente a misénmneero de
doentes e mutilados, dos 6rfdaos e das vilvas, aow®ris
ambientes de trabalho.

Contando com a sorte ou com o instinto de sobraciaé
cabia ao proprio trabalhador zelar pela sua defiimate do
ambiente de trabalho agressivo e perigoso, porgae a
engrenagens aceleradas e expostas das engenhocagdde
estavam acima da saude ou da vida “despreziveBpgoario.
Segundo as concepcdes da épociaigsez-fairg, os acidentes,
as lesbes e as enfermidades eram subprodutos \ddadi
empresarial e a prevencdo era incumbéncia do propri
trabalhador.®

O homem, frente ao capitalismo ja bastante deseioooe
munido pelas diretrizes do sistema liberal, vi&sseno mero “instrumento de
producdo”, num cenario onde as maquinas, os bextkizidos e os lucros dos
detentores dos meios de producéo tinham valor mu@epropria vida humana.

A tao batalhada liberdade contratual, fruto em @spela
Revolucdo Francesa, tornou-se uma arma contrapoigpidomem. A doutrina do
laissez-fair8", com a ndo intervencdo estatal nos contratossfoanou-se no
punhal que levava o ser humano a sua propria dgsiriexposto a condi¢des de
trabalho degradantes, como relata o saudoso Orlegideira da Costa:

“Com a invencao da maquina, a ferramenta que erdaus
pelo trabalhador foi por ela substituida, dai dexwlo a
concentracdo dos meios de producao, principalmentsetor
industrial. Ao mesmo tempo em que se operava esdama, a
producdo aumentava e barateava, desestimulandiviaades
meramente artesanais, 0 que resultou na privacé® do
instrumentos de trabalho dos antigos artesdos, @oissto da

8 protecao juridica & satide do trabalhadr 62-63.

8 Doutrina alimentada pelo liberalismo, cujo preonfei Adam Smith, e que tinha como premissa que a
busca do auto-interesse pelos individuos (indiVign) beneficiaria a todos (coletividade), pregand
que a liberdade do mercado, afastada a interveshgdgstado nas relag@es juridicas de direito privado
produziria o bem-estar de todos.



maquinaria so se tornou acessivel a quem podiardigpcapital
acumulado ou associado.

Concomitantemente, 0os proprietarios das maquimas s
puderam opera-las recrutando a mao-de-obra indidpeh
Como, entretanto, ela era abundante, a contrafzassnu a ser
feita a preco vil, pois sujeita a lei da ofertaagpdocura, em que
o trabalho humano é visto como uma mercadoria.

As condicdes e os locais de trabalho, outrossrames
piores possiveis, 0 que implicava em verdadeir@antdr a
dignidade da pessoa humana do trabalhador. Comdssivel
de vida do obreiro baixou a niveis nunca antegjiaks.

A tudo isso o Estado assistia impassivel, comoomer
espectador encarregado de manter a ordem quandesaeo,
pois 0 seu papel resumia-se a garantir o livre oécier da
economia, segundo os padrdes liberais vigentepaaé ®

A diferenca de poderes econdmico, politico e caltantre
as partes componentes da relacéo de trabalho edasproposito. O trabalhador,
hipossuficiente, passou a viver a mercé da vordadampregador.

Nascia, na terceira década do século XX, em razio d
necessidade de solucionar tal desequilibrio nagdek laborais, o Estado Social
em substituicdo ao Estado Liberal, sendo que oraodv@esse novo modelo de
Estado, identificado doutrinariamente como Estadoigb de Direito, iniciou-se
em virtude dos narrados acontecimentos politicosas e econdmicos e tinha
entre suas funcbes a intervencdo do Estado naacelpgidica trabalhista,
fixando direitos minimos aos trabalhadores, buszatlilibrar o vinculo entre
os cidaddos trabalhadores e os detentores dos mieipsoducdd. Segadas
Vianna narra com detalhes a queda do modelo liberal

“O sistema liberal, que se julgava construido sabre
subjetivismo dos direitos individuais, ‘comecou erder em
altanaria e em importancia a medida que se ia edooa
momento politico e econdbmico em que fora possivaua
formagdo, combatido por uma nova realidade que se
desenvolvera, e uma realidade onde ja ndo achava a@ntiga
doutrina’.

Se o liberalismo (...) ndo é, por si sO, gerader d
desigualdade, € certo entretanto que, gracas aeebe,sua
sombra, havia sido cometidos os maiores abusosfattes
contra os fracos, havido sido anulada a liberdade, proprio
Estado, em vez de simples assistente dos acontdosne
passara, sob o dominio do capitalismo, a ser utrumsnto de
opressao contra os menos favorecidos. A afirmae&athcios
definia bem o que sucedera: “A liberdade sem fraiesa a
causa da brutalidade e da usurpacdo se ha desigaalths

820 direito do trabalho na sociedade moderpa18-19.
8 Pietro de Jesus Lora Alarcdm. cit p. 78-79.



forcas individuais”, e reafirmava o preceito Hacordaire
“Entre o forte e o fraco, entre o rico e o pobra,lberdade que
escraviza, € a lei que liberta™”

Como expde Mauricio Godinho Delgado — destacando qu
essa nova visao de protecéo do direito a vida tegers em fatores econémicos,
sociais e politicos-:

“Do ponto de vistaecondmicp sédo fatores que propiciaram as
condicoes favoraveis (...): de um lado, a utilizada forca de
trabalho livre mas subordinada como instrumentatrakma
relacéo de producédo pelo novo sistema produtivagenee; de
outro lado, a circunstancia de esse novo sisterdupvo
também gerar e desenvolver uma distinta modaliddde
organizacdo do processo produtivo, a changadiade industria
Essa nova modalidade suplantou as formas primitidas
organizacdo da producdo, consubstanciadas no ratesa na
manufatura (...)

Do ponto de vistagocial sédo fatores (...) : a concentracao
proletéria nas sociedades européia e norte-amarigantorno
das grandes cidades industriais; o surgimento deinavadora
identificacdo profissional entre as grandes masdasiras, a
partir de um mesmo universo de exercicio de sueafale
trabalho — universo consubstanciado no estabelatimeu
empresa.

Finalmente, do ponto de visfalitico, sdo fatores que
conduziram ao surgimento do Direito do Trabalhoagées
gestadas e desenvolvidas no plano da sociedadie ecidb
Estado, no sentido de fixar preceitos objetivosapa
contratacdo e gerenciamento da for¢a de trabalhgpaoente
do sistema produtivo ent&o estruturati.”

d.4. Direitos fundamentais de terceira geracao

Os avancos tecnoldgicos, com a maior capacidade do
homem de intervir na natureza, explorando-a, juatden com uma realidade
retratada pela irresponsabilidade do homem em seuda exploracdo dos
recursos naturais fez com que surgisse a preocngaca a protecdo da propria
humanidade, uma protecdo que tem por objetivo auteagdo da existéncia
humana, mas ndo somente sob um referencial indilvidnas sob toda a
humanidade. Surgem dessa nova preocupacdo ososlireindamentais de
terceira geracao, conforme descrito por José Rem&ezek:

8 Arnaldo Siissekindt al, Instituicdes de direito do trabalh. 36.
8 Mauricio Godinho Delgaddurso de direito do trabalhg. 87-88.



“ Vieram a qualificar-se como de “segunda geracée”
direitos econdmicos, sociais e culturais de qudecaiparte final
da Declaracdo de 1948. A idéia contemporanea dastodi
humanos de “terceira geracdo” lembra o enfoque dadatéria
pelos tedricos marxistas, pouco entusiasmados cael®m —
alegadamente excessivo — por direitos individweaj®opensos a
concentrar sua preocupacao nos direitos da calatiei a que
pertenca o individuo, notadamente no plano do dedgmento
sécio-econdémico. Vanguardas do pensamento ocidgatgam
o horizonte desses direitos humanos societaremendo a mesa
teses novas, como a do direégpaz, ao meio ambiente, a co-
propriedade do patrimoénio comum do género huma@o
problema inerente a esses direitos de terceirac@@rd, como
pondera Pierre Dupuy, o de identificaeus credores e
devedores Com efeito, quase todos os direitos individuas d
ordem  civil, politica econdmica, social e culturafo
operacionalmente reclamaveis, por parte do indojida
administrac@o e aos demais poderes constituidoseankstado
patrial, ou em seu Estado de residéncia ou transgaoisas se
tornam menos simples quando se cuida de saber e qu
exigiremos que garanta nosso direito ao desenvehio) a paz
ou ao meio ambienté®

Os direitos fundamentais de terceira geracdo asela
encontram em fase de maturacdo e tém como refar@nprotecdo de direitos
denominadosmetaindividuais isto é, aqueles que transcendem o individuo
isoladamente considerdtdoque excedem o ambito estritamente individual mas
nao chegam a constituir interesse publico, ondadeem osdireitos difusos-
gue sao os interesses de grupos menos determidadosssoas, entre as quais
inexiste vinculo juridico muito preci¥, coletivos- que compreendem direitos
de uma categoria determinada, ou pelo menos deigveli de pesso¥s- e
individuais homogéneos- que decorrem de uma origem comgm
compreendendo o0s integrantes determinados ou deémis de grupo,
categoria ou classe de pessoas que compartilhgaizoe divisiveis, oriundos
das mesmas circunstancias.

Como afirma Vasak, citado por Lora Alarédn sdo
identificados cinco direitos chamadds fraternidadeou deterceira geracapa
saber:o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, @ith ao meio ambiente,
o direito de propriedade sobre o patrimbnio comumhdimanidade e o direito
de comunicacgéao

% Direito internacional publico : curso elementar. 222-223.

8" Rodolfo de Camargo Mancudateresses difusos: conceito e legitimacéo para,gmi22.

8 |bidem p. 21.

8 1dem.

% José Geraldo Brito Filomenbanual de direitos do consumidgp. 39.

1 Hugo Nigro Mazilli, A defesa dos interesses difusos em juizo: meioeatebiconsumidor e outros
interesses difusos e coletiygs.6.

%2 Op. cit. p. 80.



d.5. As mais novas geracOes de direitos fundamentai o atual conceito
constitucional de direito a vida

A doutrina aponta, atualmente, para a existénciaale trés
espécies de direitos fundamentais, que sédo osattagguinta e sexta geracoes.

No que tange aos direitos fundamentais de quart@e,
as mais recentes descobertas na area da biologgespecificamente no campo
da genética, com as conseqlientes preocupacfe® Gutorimna como 0 homem
pode intervir no patriménio genético humano, a [moldtica do direito de
privacidade e aos efeitos da publicidade do patrimgenético de determinado
ser humano, a forma como o direito deve tutelaroagas formas de “geracao” de
seres humanos, entre outros assuntos ligados echangid’, levaram a mais
uma ampliacdo do conteddo juridico da “vida”, agretp-lhe o carater
genéticd*. Dai surge mais uma geracdo de direitos fundansergaquarta
geracao.

Como direitos fundamentais de quinta geracéo, teosos
direitos relacionados a protecdo da vida frentdilzacdo dos conhecimentos
fornecidos pela cibernética e pela informatica, m@andendo-seibernética
como a ciéncia que objetiva o estudo comparatigsikiemas e mecanismos de
controle automatico, regulacédo e comunicacao mes s&/0s € nas maquinas e a
informéatica como o conjunto de conhecimentos cientificos enités que
possibilitam o tratamento automatico da informagdomeio de equipamentos e
procedimentos da area de processamento de dadaspuiamlores e

programasy.

Sob a denominacdo de “direitos fundamentais de 62
geracdo”, temos a protecdo do ser humano frenteefsi®s decorrentes da
globalizacdo, envolvendo os direitos a democrazigformacdo correta e ao
pluralismo (sociedade composta de varios grupaeatros de pode)

Essa viséo, de certa forma cronoldgica, do surdgimnéas
direitos fundamentais nos possibilita ndo s6 a tat@msdo de que todas as

93 Biotecnologia é conceituada como o conjunto dediegias que usam transferéncia de genes entre

seres vivos (microrganismos, plantas ou animais)nocessos industriais. Cf. Sérgio Olavo Pinto da
Costa.Glossério de biotecnologia 2004.

% Pietro de Jesus Lora Alarcén, op. cit. p. 87-100.
% Arion Saydo Romitagp. cit., p. 107-108.
% |bidem p. 110-116



denominadas “gera¢cfes” de direitos fundamentaisc&mo origem a ampliacéo
do conteudo de “vida” para o direito e, considesagl@balmente, levam-nos a
concluséo sobre o atual conteddo constitucionaldke

Em suma, o atual conceito constitucional de vidaaraipe
as seguintes concepcoesitegridade fisica do ser humane os direitos
fundamentais de primeira, segunda, terceira, quagtanta e sexta geracoes.

e. Os principios do biodireito

Na atuacdo da protecdo constitucional a “vida”, tasui
choques sdo presenciados, alguns acontecem coims dagns juridicamente
tutelados (com normas juridicas que protegem ouiers juridicos que nao a
vida diretamente), outros em relacdo ao proprieitdira vida (choques entre
direitos fundamentais), seja de mais de um indiduseja de um mesmo
individuo™,

Sd0 necesséarias referéncias que dirjam o intérpnat
solucdo desses choques de interesses juridicodeyeedo ser enfrentados no
desenvolvimento dessa dissertacdo. Dai fazermoslasprincipios institutos
esses que, como ensina Paulo César Conrado, s$@ados, no campo da
Ciéncia do Direito, para denotar as diretrizes fuwminam a compreensao de
setores normativos (mais ou menos abrangentesndegucaso), imprimindo-
Ihes carater de unidade e servindo, em virtudeadeesma unidade, de fator de
agregacao das normas integrantes dos apontadossSéto

E o conceito apresentado por Paulo César Conrado, a
despeito de tratar especificamente de principidggigos, compatibiliza-se, em
seu amago, com a definicdo genérica de principrnoceendo sinénimo de
comeco, de primeiro, de inaugural, de estrutura.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes idin
apontam que 0s principios sdo regras-mestras deldrsistema positivo,
devendo ser identificados dentro da ConstituicAacaka Estado as estruturas
basicas, os fundamentos e os alicerces desse aisgeque, realizando tais
identificacbes, estaremos identificando os priosigonstitucionaf§®. E Carlos
Ari Sundfeld, por sua vez, entende que 0s prinsig#&o idéias centrais de um
sistema, ao qual dao sentido l6gico, harmoniosajomal, permitindo a

9 Adotamos a expressdo “choque entre direitos fuedéais de mais de um individuo” para nos
referirmos a situagdo em que direitos fundamend@ispessoas diferentes entram em choque em
determinada situacdo concreta.

% Adotamos a express&o “choque entre direitos fuedéais de um mesmo individuo” para referéncia a
situacéo concreta de conflito entre geracfes @gairfundamentais de uma pesa pessoa .

% Paulo César Conradimtroducéo & Teoria Geral do Processo Ciyil25.

10 0p. cit, p.59.



compreensdo de seu modo de organiz&r-se

Quanto a importancia dos principios, interegsanlicdo de
Lenio Luiz Streck no sentido de que os principiosstitucionais assumem
importancia impar no Estado Democratico de Diredemdo a propria condicéo
de possibilidade da Constituicdo porque conformegialo seu nucleo politico,
naquilo que se denomina no contemporaneo constitalismo darelacéo de
pertinéncia entre as norm4s,

Para a pratica do biodireito, onde se confronta,varas
oportunidades, a vida como integridade fisica coinos bens, em especial com
os bens econdmicos e as consequéncias do direfimodaedade, necessario € o
estudo dgrincipio da dignidade da pessoa humadaprincipio da primazia do
direito a vidae doprincipio da concordancia pratica ou da harmonizaca

e.1l. O principio da dignidade da pessoa humana

Ndo se pode, logo de inicio, deixar de destacar a
importancia do principio da dignidade da pessoa d@mamna estrutura
constitucional do Estado Brasileiro, definido corBstado Democratico de
Direito pelo artigo 1 da CF/88, que aponta em seu inciso Il a digniddae
pessoa humana como um dos fundamentos da RepEbliesativa do Brasil.

A qualidade de “fundamento” da Republica Federativa
Brasil s60 pode verdadeiramente ser valorizada dquabdscamos o real
significado do termo “fundamento” que, segundo AarBuarque de Holanda
Ferreira, é “base, alicerce, razdes em que se fuaro, motiva™>,

Assim, ndo had como se admitir, seja politica, seja
juridicamente, qualquer ato juridi@ no Brasil que ndo cumpra o requisito de

191 Fyndamentos de direito pablicp. 137.

102} enio Luiz StreckJurisdicdo Constitucional e Hermenéutica — Uma noritica do Direitq p. 413.

193 Aurélio Buarque de Holanda Ferreirslinidicionario da Lingua Portugues. 264.

1% Sobre o conceito de ato juridico, Marcos Bernad#ebello afirma existirem os conceittago sensu

e stricto sensude ato juridico, aquele como sendo “o fato juridiagp suporte fatico tenha como cerne
uma exteriorizacdo consciente de vontade, dirigiddwter um resultado juridicamente protegido ou ndo
proibido e possivel” e este como “fato juridico gtem por elemento nuclear do suporte fatico
manifestacdo ou declaracdo unilateral de vontagles @feitos juridicos sdo prefixados pelas normas
juridicas e invariaveis, nao cabendo as pessodgugurapoder de escolha da categoria juridica ou de
estruturacdo do contelido das relagfes juridicaectsas” ( Cf. Marcos Bernardes de Mell&oria do
fato juridicg p. 115 e 135). Custédio da Piedade Ubaldino Miaagsclarece que quando se fala em ato
juridico sem qulquer outra designacao complemet#ato se pode querer significar uma simples atuacga
da vontade, um comportamento de que resultam ceféit®s juridicos por exclusiva obra da lei, ainda
gue o seu autor os ndo tenha querido ou previstnpse pode querer significar o negdécio juridiage q
consiste numa declaragdo que exterioriza um ceriteddo de vontade e mediante a qual o seu autor se
propfe obter determinados efeitos que a lei dotduddicidade (Cf. Custddio da Piedade Ubaldino
Miranda, Teoria geral do negécio juridicgp. 21-22). Esclarece-se também que nesse trabtlizamos

0 termo ato juridico tanto como ato juridiato sensuquanto como ato juridicstricto senswu negoécio



reconhecer e proteger a dignidade da pessoa humanaatindo-se do principio

de que o funcionamento estatal ndo depende exatusnte dos atos da
administracdo publica, todos os atos dos cidadfinsgspecial os caracterizados
pela intersubjetividade (onde age o direito), deveanmesma forma, zelar pela
dignidade da pessoa humana.

A previsao do principio da dignidade da pessoa hanmas
Constituicbes é tendéncia que tomou forca no peripds-segunda guerra
mundial, como forma de responder as atrocidaddastaazjue até hoje marcam a
consciéncia humana, como uma das maiores marcasaladade do homem
contra o seu semelhante.

Aponta Edilson Pereira Nobre Junior que, na atadéd
pauta a tendéncia dos ordenamentos no reconhecirderder humano como o
centro e o fim do Direito. Essa inclinacéo, refdigadepois da traumatica
barbéarie nazi-fascista, encontra-se plasmada pelgda, a guisa de valor basico
do Estado Democréatico de Direito, da dignidade esspa human®. Mesmo
ponto € ratificado por Ingo Wolfgang Sarlet no skntle que apenas ao longo
do século XX e, ressalvada uma ou outra excec@ost@nente a partir da
Segunda Guerra Mundial, a dignidade da pessoa lanm@assou a ser
reconhecida expressamente nas Constituicdes, motate apds ter sido
consagrada pela Declaracdo Universal da ONU de'{948

Essa informacdo historica é bastante relevante para
constatarmos que a protecdo da dignidade da péssoana surge como uma
resposta ao estigma da destruicAo humana patracipald® nazismo, o0 que
influenciara por demais quando da conceituacaaidoipio em discusséo.

Atualmente, ganha vulto no mundo a importanciaetkspa
humana — expressdo que melhor evoca os valoress éfic que 0s termos
individuo, cidaddo, homem — como categoria filasfborque muitas vezes € o
préprio valor do ser humano que esta sendo posteaarsa. Assim, a pessoa
humana é hoje considerada como o mais notavelp saii de todos os valores,
devendo, por isso mesmo e dentro de uma visaopaiatrica, ser o objetivo
final da norma juridica, ser a base do direitoglavdo, assim, critério essencial
para conferir legitimidade a toda ordem juridiéa

Se de um lado € incontestavel a importancia daimim da
dignidade da pessoa humana, de outro ha que sacalest abstracdo que
circunda o conceito desse instituto, principalm@ueue o artigo®da CF/88, a

juridico, envolvendo ndo s6 atos de particularemyactambém os estatais, inclusive aqueles referénte
produc&o normativa.

1950 Direito brasileiro e o principio da dignidade geessoa humangassim.

1% pignidade da pessoa humana e direitos fundamentaiSonstituicdo Federal de 1988. 65.

197 José Cabral Pereira Fagundes Janiomjtes da ciéncia e o respeito a dignidade humanaMaria
Celeste Cordeiro Leite Santd&ipdireito: ciéncia da vida, 0os novos desafips271.



despeito de introduzi-lo como fundamento da Repalffederativa do Brasil,
nao apresenta o seu conceito, deixando ao intérpssh funcao.

Alids, esse modelo de omissdo €é adotado pelos
Constituintes de varios Estados. Para tal, bastarde do artigo 3 da
Constituicdo da Republica Italianar(itti i cittadini hanno pari dignita sociale e
sono eguali davanti alla lege®®), do artigo £ da Constituicdo da Republica
Portuguesa ortugal € uma Republica soberana, baseada, entt®s® valores,
na dignidade da pessoa humana e na vontade popellampenhada na
construcdo de uma sociedade livre, justa e solalgrido artigo 1°, item 1, da
Constitucdo Alema (“Die wirde des Menschen ist teetbar. Si zu achten and
zu schiitzen ist verpflichtung aller staalichen G&W&) e do artigo 10, item 1,
Constituicdo Espanholal(é dignidad de la persona, los derechos inviolables
gue le son inherentes, el libre desarrollo de lespealidad, el respeto a la ley y
a los derechos de los deméas son fundamento dehquditico y de la paz
sociale™*% 1,

Nesse sentido, cabe ao intérprete da constituiticsea do
real conteudo do principio da dignidade da pesswmaaha, ndo sendo facil tal
misséo ante a polissemia da expresséao ‘dignidagestoa humana’.

Fernando Ferreira dos Santos apresenta a eistéle
3(trés) concepcdes da dignidade da pessoa humamandividualismo, o
transpersonalismo e o personalismo, com as seguiatacteristica¥’ :

O individualismo caractergm pelo entendimento de que
cada homem, cuidando dos seus interesses, proteggiza, indiretamente, 0s
interesses coletivos. Seu ponto de partida €, mort@ individuo. Trata-se de
uma concepcao liberalista (individualismo burguésnde os direitos
fundamentais seriam inatos e anteriores ao Estadgpestos como limites a
atividade estatal. Por essa concepcdo, interpsetar-a lei com o fim de
salvaguardar a autonomia do individuo, preservanda- autonomia do Poder
Publico. Num conflito entre o individuo e o Estagoyilegia-se o individuo.

O transpersonalismo € wuma concepcdo oposta ao
individualismo, defendendo que € realizando o bem tddos que se
salvaguardam os interesses individuais. Inexistimatononia espontanea entre o
bem do individuo e o bem do todo, devem prospesampre, os valores
coletivos. Nega-se, por essa concepcgao, a pessoanhucomo valor supremo,

198 Traducdo nossaTbdos os cidaddos tém a mesma dignidade social prsdegidos perante a lei...”.

1% Tradugéio nossaA‘dignidade do ser humano é intangivel. Todos ders publicos tém a obrigacéo
de a respeitar e a protegér

19 Traducéo nossaA“dignidade da pessoa humana, os direitos invidtagee lhe sdo inerentes, o livre
desenvolvimento da personalidade, o respeito psl Ipelos direitos dos outros sdo fundamentos da
ordem politica e da paz social.”.

11 0Os textos de Constituicdes estrangeiras transcritioram extraidos do site
<www.planalto.gov.brAcesso em: 07-12-2005.

12 principio constitucional da dignidade da pessoa hoa passim.




afirmando-se que a dignidade da pessoa humandiZad@ano coletivo. Tem
como consequéncia a tendéncia de, na interpretdgadireito, limitar-se a
liberdade em favor da igualddde

O personalismo rejeita as concepcdes individizlie
coletivista, negando a espontaneidade da harmairia mdividuo e sociedade.
Busca a compatibilizacédo entre valores individwaigalores coletivos partindo
da distincéo entre individuo e pessoa. Se no iddalismo exalta-se 0 homem
abstrato, tipico do liberalismo-burgués, no persem® o individuo “ndo é
apenas uma parte. Como uma pedra-de-edificio rp tbe é, ndo obstante, uma
forma do mais alto género, uma pessoa, em semtigidoa- 0 que uma unidade
coletiva jamais pode sér*.

A despeito de opinides diversas, entendemos gue
concepcao individualista € a que melhor se compasibcom a dignidade da
pessoa humana prevista na CF/88. Manoel Goncakmsifa Filho relaciona a
dignidade da pessoa humana como o0 reconhecimentpelepara o direito
constitucional brasileiro, a pessoa humana tem digradade prépria e constitui
um valor em si mesmo, que ndo pode ser sacrifi@djualquer interesse
coletiva™>.

Nesse sentido, o conceito de dignidade da pdssomna
aproxima-se do direito que cada individuo tem dargjar a propria ‘felicidade’,
nao de simplesmente existir, mas de |lhe ser gdeaatbusca por uma existéncia
feliz, como explica Luiz Alberto David Araujo :

“A vida em sociedade objetiva deve permitir qoe
individuos encontrem sua felicidade, seu bem-eEtano caso
do transexual, a felicidade sé poderd ser conglastom a
cirurgia para a mudanca de sexo, caso seja dosaesse. Ao
analisar os pedidos, portanto, o Poder Judicidi® dnterpretar
a Constituicdo, conforme o0s principios constituaien
especialmente o fundamento do Estado Democratiddireéo,
gue tem como objetivo assegurar a dignidade daogess
humana.*'°

O conteudo do principio da dignidade da pesso@aha ndo
gera como efeito somente um comportamento do Estad&entido de prover a
liberdade do cidad&o, mas também atos comissivesiaiilizem a busca pelo
cidaddo de sua felicidade.

3 1dem

14 1dem.

15 Comentarios & Constituicdo do Bragil.19.
118 A protecao constitucional do transexugl,105.



Marcus Vinicius Xavier de Oliveira destaca a¢élo entre a
topografia do principio da dignidade da pessoa Imanma Constituicdo Federal
de 1988 (art. 9 e o seu grau de importancia ndo soé juridica, ctantbém
politica :

“O principio da dignidade da pessoa humana estalpiso na

mais emblematica norma da Constituicdo, o artigeadrma que
traz em si toda a carga de esperanca que anosaderdi ndo
conseguiram sufocar. Se juridicamente ele delirtedo o

arcabouco juridico brasileiro, devendo servir detdoprimaria

para qualquer interpretacdo constitucionalmentequstia, ja

gue veicula principios indeclindveis como o prifeip
republicano, o principio federativo, o principio dstado

constitucional, principio da liberdade, principia doberania
popular etc, politicamente ele significa a vitéda liberdade
contra a opressédo, da paz contra a belicosidadrui@nismo

contra o tecnicismo desumanizant&’”

Nesse mesmo compasso, Wlimerto David Araujo, em
seu estudo sobre a protecao constitucional doexaag afirma que:

“O intérprete deve retirar do Texto Constitucional valores
para sua tarefa. A dignidade da pessoa humana&dseerir de
farol para a busca da efetividade dos direitos tdannais.

Em relagdo a protecdo constitucional do transexpal,
exemplo, a dignidade da pessoa humana revestir-de-a
principio necessario e basico para a sua protecdo
constitucional **®

Sob o ponto de vista interpretativo, o principio da
dignidade da pessoa humana impde um valor intatpretno sentido de que a
construcdo da norma juridica deve ter como elemarioldgico a busca da
felicidade do ser humano, sendo que essa ‘bustalicidade’ demanda nao so a
liberdade fisica da pessoa, como também a manutetagicondicbes materiais
necessarias ao alcance dos objetivos individuais.

Assim, temos que, na solucdo de conflitos da péotec
constitucional a vida seja com outros bens juridieate tutelados (com normas
juridicas que protegem outros bens juridicos queandda diretamente), seja em
relacdo ao proprio direito a vida (choques entreeitds fundamentais),
envolvendo mais de um individuo ou um mesmo indi@jdaplicaremos o
principio da dignidade da pessoa humana sob o eafioglividualista, conforme

posicao ja fixada.

17 Consideraces em torno do principio da dignidadeessoa humangassim.
18 0p. cit.p. 104.



Destaquemos, por fim, os ensinamentos de Marianidele
Diniz que, enfrentando a influéncia do principiodignidade da pessoa humana
na solucao de questdes do biodireito e da bioditande que:

“Urge (...) a imposicao de limites a moderna mewici
reconhecendo-se que o0 respeito ao ser humano e asdkuas
fases evolutivas (antes de nascer, no nascimeat@jver, no
sofrer e no morrer) s6 é alcancado se se estiartoata
dignidade humana. (...) O respeito a vida humargnadi
paradigma bioético, deve estar presente na éticaoe
ordenamento juridico de todas as sociedades hum@nasA
Convencao sobre Direitos Humanos e Biomedicina, fgue
adotada pelo Conselho da Europa em 19 de novenebi®%b,
apoOs advertir no Preambulo que o mau uso da b@legda
medicina pode conduzir a pratica de atos que colcaa risco
a dignidade humana, prescreve em seu adqué “os interesses
e 0 bem-estar do ser humano devem prevalecer sabteresse
isolado da sociedade ou da ciéncia’. Como entéar fiterte
diante de agressoes a dignidade de seres humaiiosrespeito
a vida humana sob o pretexto de buscar novos b@wxfiara a
humanidade? Como silenciar diante de injusticas etiolias
contra a pessoa humana, aceitando que os finfigasém os
meios?*?

e.2. O principio do primado do direito a vida

E 6bvio que ndo ha direito sem vida. Se o direita por
objetivo regrar o comportamento humano intersulget fim de garantir a
manutencao da sociedade, ndo haveria razdo paiat@neia do direito, para a
existéncia de normas juridicas, se ndo houvessstesyara aplicacdo dos
mesmos, se ndo existissem seres humanos sobraissmpidissem as normas.

Da mesma forma, ndo existiia sociedade sem vida
humana, motivo pelo qual a prote¢do do bem “videgqiisitosine qua normpara
a manutencdo da sociedade e, por consequéngiasdcietas, ibi jus para a
existéncia do direito, tornando-se tal proteca@rvalipremo para a sociedade e
para o direito. Trata-se de uma conclusao légica.

A supremacia da vida também tem fundamentacdo em
sentido material, revelando-se como valor supreara p ser humano, além de
fundamentacao formal, vez que o Constituinte petwf a inviolabilidade do

direito a vida, através do artigo 60, paragrafp idciso IV, da Constituicdo
Federal, consagrando-a com essa posi¢io na escalativa®,

119 Maria Helena DinizQ estado atual do biodireit. 18-19.

120 pjetro de Jesus Lora Alarcém.ait, p. 182-183.



Dessas letras iniciais surge principio do primado do
direito a vida segundo o qual a vida tem prioridade sobre tedasoisas, uma
vez que a dinamica do mundo nela se contém e semadh tera sentido e, por
corolario, o direito a vida prevalecera sobre quatgoutro, seja ele o de
liberdade religiosa, de interesse econdémico, a@geasse politico ett!

Havendo conflito entre dois direitos, incidira anpipio do
primado do mais relevarité superando hierarquicamente o direito a vida, sob
qgualquer um de seus enfoques (integridade fisiwaral, direitos fundamentais
de primeira, segunda, terceira, quarta, quintaxeasgeracoes), qualquer outro
bem juridico. Sobre o valor do bem *“vida”, citanMarconi do O Cat&o:

“O direito a vida esta inserido entre os direitds
personalidade de ordem fisica, ocupando posicamaema
importancia como bem maior no ambito juridico, peis seu
redor e como consequéncia de sua existéncia, w&laemais
bens gravitam**®

A indisponibilidade do direito a vida também €& uma
consequéncia da posicdo axiologica superior daa"vgbbre os demais bens
juridicos, o que &, inclusive, reforcado pela letxaressa deaputdo artigo 5o.
da Lei Fundamental de 1988 ( “...garantindo-selaasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direitada.v.”).

Trata-se também de um direito de carater negativo,
impondo-se pelo respeito e pela observancia quedastos membros da
sociedade se exige, e, em virtude disso, tem-seeficacia de qualquer
declaracdo de vontade de individuo que impliqueag@&g a esse direito, visto
gue nao se pode tirar a vida humana, por si ou qgubrem, mesmo Ssob
consentimento em razdo do carater supremo do bewiddaconsagrado pela
ordem juridica brasileifd". Desse mesmo entendimento partilha Pietro de Jesus
Lora Alarcoén:

“Diz a norma [art. 50.¢caput da Constituicdo Federal de
1988}%° que o direito & vida é inviolavel, portanto, acigd de
qualquer violéncia, intocavel, intangivel. Em hoegem a
supremacia do Diploma Constitucional, e com fundameo
art. 60, 8§ 40., inciso 1V, pode-se inferir que quedr projeto de
emenda tendente a abolir a inviolabilidade do tiraivida seria
inconstitucional. Também um projeto de lei, uma dei ato
normativo, pode ser declarado inconstitucional doarse

121 Maria Helena Diniz, p. cit.p. 25.
1221dem.

1230p. cit.p. 159.

124 1dem.

125 Observac&o nossa.



manifeste  contrario ao postulado constitucional da
inviolabilidade do bem juridico.

Constata-se, assim,agiginalidade que possui o direito a
vida enquanto direito fundamentaf®

Portanto, do estudo do principio do primado doitdira
vida, extraimos os seguintes pontos Uteis paradestartacao:

- no confronto entre o bem “vida” e qualquer oubrem juridico, sempre
prevalecera a vida, por ser axiologicamente supe¥jo

- 0 bem “vida” é indisponivel, seja pelo titularsde bem, seja por terceiros, com
ou sem o consentimento do seu titular.

e.3. O principio da concordancia pratica ou da hasmizacao

Necessario enfrentarmos a discussao sobre qualdicéo
do direito mais tradicional a vida, isto é, vidamintegridade fisica frente aos
demais direitos fundamentais.

Alguns autores apontam o direito & vida fiitacomo
absoluto, inafastavel, intangivel frente a qualaitelacdo. Tal visdo afasta o real
contetdo do conceito constitucional de vida, conexjposto anteriormente.

Interessante como alguns Autdf@sno inicio de suas
investigacbes apontam enfaticamente o carater f@bsodo direito a
intangibilidade do direito a vida biolégica e, nesdnvolvimento de suas teses,
findam por, chocando o direito a vida biol6gicaef@g@io bioldgica-existencial da
vida, vida como integridade fisica) em determinagiasmcdes extremas (como a
do doente terminal), com outros direitos fundanmisnt@mo o principio da
dignidade da pessoa humana e o principio da pémbida tortura ou de
tratamento desumano ou degradante, vé-lo supdrPatlece, as vezes, existir um
certo estigma na afirmacéo da relativizacao datdieevida fisica.

1260p. cit p. 182-183.

127 ytilizamos nesse trabalho as expressdes “videafisivida bioldgica” e “vida fisico-biolégica” no
sentido de vida sob a concepc¢éo de “integridadeafisde manutencao da anatomia, fisiologia e msiqu
humanas.

128 Citamos como exemplo Maria Helena Diniz que, umabra “O Estado Atual do Biodireito”, defendo

o principio do primado do direito a vida (paginase226 da citada obra), trata a vida como bemlatoso

e, ao analisar o “direito a morte digna” (pagi¥dy a 361 da obra), as espécies de abordo nao
criminalizadas pelo direito brasileiro (paginasa2201 da obra), acaba por considerar relativa & end
determinadas situacdes.



Ao mesmo tempo em que ha esse estigma, ha uma
aceitacdo ou até indiferenca em relacdo a situacidess de relativizacdo do
direito a protecdo a vida como integridade fisicatno no caso do aborto
sentimental (permitido pelo ordenamento juridicdripanas hipoteses de
gravidez por estupro), da excludente de ilicitudecdme de homicidio pela
existéncia de legitima defesa, etc.

N&o se tem duvida de que ndo ha o que se falaireitod
quando inexiste o ser humano, quando ndo ha unafisita a ser tutelada.
Trata-se de premissa importante, mas nao defintivadeterminante para a
analise da relativizacdo ou ndo desse direitodrartutros direitos fundamentais.

Entendemos que a analise dos focos de tenséao raasste
entre direitos fundamentais deve ser procedidals@benfoques:

a. quando existe concorréncia de direitos fundamentlsmais de uma
pessoa hum mesmo caso concrd®mos como exemplos dessa situacao
a legitima defesa e o estado de necessitfadem que se admite o
sacrificio da vida fisica de uma pessoa em proindautencdo da vida
fisica de outra pessoa numa determinada situacfatalem que somente
poderia se manter a vida fisica de uma;

b. quando existe a concorréncia de direitos fundarnseimaidentes numa
mesma pessoa num determinado caso concreto. Tewnos exemplo
dessa modalidade a ortotan&$iaa hipétese de paciente terminal, em que
se conflitam a integridade fisica e a dignidadeeksoa humana.

Em ambas as modalidades entendemos que deve maaer u
interpretacdo das normas protetivas do “direitaa™(observadas de uma forma
global) levando em consideracdo o principio ineggiivo da concordancia
pratica ou harmonizacao, pelo qual se impde a evaghio e combinag¢do dos
bens juridicos fundamentais em conflito de fornesigar o sacrificio total de uns
em relagcdo aos outros. Concorrendo varias normastit@ionais sobre um
mesmo caso concreto, dever-se-a procurar a condgogQtre as mesmas,
impondo-se limites e condicionamentos reciprocododma a conseguir uma
harmonizac&o ou concordancia pratica entre as ns&sma

Afirmamos que o direito a vida como integridadects
como também as demais dimensdes do direito a dgidgt¢s fundamentais), séo

129 Figuras apontadas no Cédigo Penal Brasileiro @edrei 2.848/40), em seu artigo 23, incisos |,e I
como causas excludentes da antijuridicidade.

130 A ortotanasia é a conduta de deixar que a momer@ao seu momento natural
(momento em que ocorre a faléncia de 6rgaos \pia a manutencéo da vida fisica)
ndo submetendo o paciente a aparelhos mecanicosulpstituem os érgaos vitais
falidos.



relativos frente a concorréncia (focos de tensde podem ser vistos como
antinomias aparentes dentro do sistema juridiccstitanional) com outros
direitos fundamentais.

f) Vida e saude

Vida e saude sédo termos muito adotados, masseempre
bem distintos. Trata-se de termos que muitas ved@s utilizados como
sinbnimos e, em outras oportunidades, analisado® dostitutos totalmente
estanques, sem a devida inter-relacao.

Nao ha identidade entre “vida” e “saude”, mas, sirma
relagéo de intensa dependéncia entre esses diigtass Em realidade o direito
a salde é verdadeiro desdobramento do direitoad’Vid

O direito a vida, de natureza individual de cad3adéo,
refere-se ndo somente ao impedimento de atos geencge forma instantanea a
vida do ser humano, como também aqueles atos quéordea gradativa
diminuam a expectativa de vida do ser humano.

E, ressaltemos, o termo de vida €, pela Conglih Federal,
tratado como “vida com qualidadd® e ndo como mera sobrevida o que leva
a necessidade de protecdo do individuo contra gekjtuacdo que seja capaz
de Ihe causar qualquer efeito negativo que poskeirea sua qualidade de vida.

A salude pode ser analisada segundo trés tipos de
abordagem: a estatica, a prospectiva e a estratégab o enfoque estatico, a
salde € a auséncia de doenca. Trata-se de umaegsgiacialmente negativa e
que durante muito tempo foi adotada pelos profissiodo campo da sadde

Segundo a abordagem prospectiva, adotada pela
Organizacdo Mundial de Saude, a saude € o melkedcese bem-estar fisico,
mental e social, considerada como um estado deip@&of Ao contrario da
precedente, esta abordagem € essencialmente dinanas o objetivo previsto é
dificilmente operacional, sobretudo nas areas andesenvolvimento € lento e
onde as populacdes néo dispdem de meios simptee@diments™.

Ja sob o enfoque estratégico, o melhor estad@akbesse
baseia no conceito de equilibrio e ndo no de mE@deino qual os diversos e

1311 uiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunesibi, op. cit, p. 434.

132 Concepgéo de vida sob o enfoque do principio glidtide da pessoa humana.

133 A expressdo “sobrevida” é aqui utilizada no sentié fendbmeno de manutencdo metabdlica do ser
humano sem que seja conservada a integridade fiscessaria a realizagdo pelo homem de seus anseios
individuais e coletivos, obstaculizando o alcangéfdlicidade”.

134 Daphnis Ferreira SoutSatde no Trabalho : uma revolucdo em andamept®0.

13 |bidem p. 21.



multiplos fatores que afetam a saude sdo contnaded@s: um estado de
capacidade otima (ndo necessariamente maxima), stadce de adaptacdo e
funcionamento correto de todas as funcbes corpaake ajustamento do
individuo e do grupo ao meio ambiente, com suasessidades fisicas,
fisioloégicas e sociais. A doenca ocorre quando oilibgio € quebrado pela
alteracao na forgca com a qual um ou mais fatoremagsta visdo oferece uma
aproximacao maior da realidddfe

Ao enfoque prospectivo (saude como o melhor esthdo
bem-estar fisico, mental e social) adotado pelaa@rgcdo Mundial da Saude
nao faltam criticas reputando-o utopico, dificilsbr alcancado e medido e que
de acordo com ele todos nés estamos doghtddesse ponto do raciocinio,
transcrevemos o magistério de Daphnis FerreiraoSout

“Subjetivamente, o bem-estar € uma experiénciaopésse

satisfacdo positiva de vida. Obviamente, deve garara

auséncia de sintomas desagradaveis. Contudo, msnsis de
dores musculares, por exemplo, sentidos apos umaaale

fundo, ndo interferem com o prazer positivo do ex#r; de

fato, sdo aceitos com satisfacdo. Ndo se pode, ipetanto,

gue a dor muscular seja, independentemente da ,causa
sintoma de doenca. Um extremo exemplo de bem-essaoal é
a situacdo que surge apds o banho de mar em ude diardo.

Existe um prazer fisico derivado do exercicio eselasacdo da
agua, do sol e do vento sobre a pele. Assim a ss@obem-

estarndo é claramente definivel, € uma Expressdo deazat

emocional e conseqiientemente subjetiva.”

O enfoque estatico, também denominado de canceit
negativo de salde, ndo acrescenta muito em termdmigsta de solucdes para
uma melhor condicéo de vida do cidadéo.

Destaca-se, como por nos considerada a melhor aderd
para o presente estudo, a estratégica, segundalaagsaiude é uma relacao
equilibrada, dindmica e harmonica entre as condib@®ogicas e os meios fisico
e social. A doenca ocorre quando o equilibrio dupeado pela alteracdo da
forca com a qual um ou mais fatores operam. Quansistema esta em estado
de equilibrio, a saude prevalece. Quando, ao aamtrquaisquer das forcas
mudam, sobreveém o desequilibrio e, portanto, agieé\ssim, a doenca é sinal
de que o equilibrio foi rompidd’.

Sob a inspiracédo da dignidade da pessoa humarmadeict
ser cogitada como “vida com saude”, com qualidaglevida, com equilibrio e
harmonia entre as condic¢des biologicas do ser horaars meios fisico e social.

136 1dem.
137 |bidem p. 18.
138 1dem.
139 |bidem,p. 19.



Ai estd a demonstracao da relacdo intima, mas @ddemtidade, entre vida e
saude. Eis a vida digna que é buscada pelo Cantgitde 1988, como conclui
Ana Paola Santos Machado:

“A Constituicdo Federal de 1988 elevou o sisterna a
ultimo estagio [estagio da saude do trabalhadogieninou a
reducao dos riscos inerentes ao trabalho por nmeeiwodmas de
saude, higiene, segurancga, e aproximou a nocdaluk s de
gualidade de vida, definindo-as como direito fundatal.**°

3 - O DIREITO DO CONSUMIDOR

Para que possamos cogitar num estudo sério sobter-
aproveitamentodos principios do “biodireito” no direito do “camsidor”, é
importante que, da mesma forma como agimos comodirbito, também
analisemos os aspectos essenciais do ramo damdueiitificado como “direito
do consumidor”. Para tal, passamos a nos referarigens, ao conceito e aos
principios inerentes ao direito do consumidor.

3.1- Panorama factual gerador do “direito do consumidor”

A preocupacdo do direito com a situacdo de fatnocdhinada
“‘consumo” (que, em linguagem natural, significa atp efeito de consumir,
quantidade que se utiliza de , ingestao, utiliz8¢ftem varias vertentes, desde a
questdo relacionada a estrutura interna da atigidachpresaria que gera
condicbes para o consumo (que € objeto de ramocifispe do direito
denominado “direito de empresa”), até a incidénlgaributos sobre os atos de
consumo (objeto do “direito tributario”), incluing®, obviamente, outros
aspectos relevantes do fato “consumo” e que s@tosbflos mais diversos ramos
do direito.

Ocorre que ha uma vertente especifica de andisefato
“consumo” que se pondera como também extremamelgeante. E o consumo
sob o foco do consumidor, sob o angulo de efeitbsathsumasobre a pessoa
gue realiza a atividade do verlmmnsumir (Que representa a dinamica do
substantivoconsumo em realidade oconsumoé o efeito final do ato de
consumir, da concrecéo do verbo no mundo concreto).

O fato “consumir”, ou mais especificamente, autagio pelo
direito do ato de consumir é de extrema importamaaatualidade, vez que,
como acentua Jodo Batista de Almeida, citando Clappe “a sociedade

**9salde no trabalhq. 30.
141 DICIONARIO HOUAISS DA LINGUA PORTUGUESA. Versdoatdnica acessada através do site
www. uol.com.Br. Acesso em 10.setembro.2007



contemporanea se caracteriza pelo “fenbmeno deahasalientando que, do

ponto de vista econdmico, a producdo é uma proddgdnassa, o comercio € de
massa; o consumo, da mesma forma, tipicamente deamisso significa dizer

que o0 ato de uma pessoa ou de uma empresa enveitss €ue atingem uma

quantidade enorme de pessoas e categorias”.

Sd0 necessarias mais algumas palavras sobresa Bosiedade
atual sob o aspecto do consumo. A constante eeisiel divisdo de trabalho,
gue vem dominando a sociedade desde a revolucéstiiad, impde ao cidadao,
para a obtencdo de um bem do qual ndo é produtca, relacdo de fato (e
juridica) com terceira pessoa (produtora do bemntermediario) que tenha
como objeto a aquisicdo do bem pretendido. A relaid “titular do bem para
circulacdo” em relacdo ao cidadao desejoso da ¢édedo referido bem é uma
relacao factualmente de poderez que ao titular, de fato, cabe a faculdade ou
nao de “negociar’” o objeto, podenda, priori, impor a condicdo que bem
entender para a realizacdo de tal ato final. Bssac&o individualidade deve se
maximizada levando em consideracdo a enorme (décuigeel) quantidade de
“relacdes titular de bem/cidadéo desejoso na a@nsio bem” existente na atual
sociedade globalizada.

Realca ainda mais essa situacdo o fato da mesro@dade
globalizada estimular o consumo cada vez maiotivm@elo qual surge néo sé
0 simples desejo, mas a efetiva necessidade dd&audadquirir determinado
bem, necessidade esta muitas vezes relacionadapiapmmanutencdo da
integridade fisica do cidaddo-consumidor como, exemplo, em relacdo a
determinado medicamento.

N&o se tem duvida, portanto, que a relacdo deuoomdem nitido
carater de relacdo de poder (sob o foco do titidarmeios de producéo de bens
e dos intermediarios na circulacdo do bem entnedypor e o consumidor final)
e de relac&o de submiss&o (sob o foco do cidad@unddor). E licdo de José
Geraldo Brito Filomeno, com base em reflexdo redbz por Fabio Konder
Comparato, que consumidores sdo aqueles que n@@edisde controle sobre
bens de producgao e, por conseguinte, devem se sabatepoder dos titulares
destas, motivo pelo qual o consumidor €&, pois, @elangeral, aquele que se
submete ao poder de controle dos titulares de tenwoducdo, sendo que tais
circunstancias, além da Obvia conotacdo econéniicgud se deva entender por
consumidor, ficam ainda mais evidentes quando samleem conta, por
exemplo, os danos causados por um produto alinnertic medicinal nocivo a
saude, ou entdo por um bem de consumo duravebgerificando as vitimas em
situa’;cao de literal desampara, ndo apenas emdacgua impoténcia ante o
produtor, como também pelos frageis instrumentadefiesa de que dispdé&th

Da conjuncéo entre essas duas teaisticas opostas (mas que fazem
parte da sua prépria esséncia) da relacdo de conquodemos concluir pela
denominada vulnerabilidadepriori do cidadao-consumidor, vulnerabilidade (no
sentido de ato de ser vulneravel, de poder seddeser atacado, derrotado,
prejudicado ou ofendido).

12 FILOMENO, José Geraldo Britdlanual de direitos do consumidd&do Paulo: Atlas, 1999, p. 31



Essa vulnerabilidade pode ser apresentada comnito efgeto da
“hipossuficiéncia’, que € a desigualdade de fattrees sujeitos de uma
determinada relagcdo. Os motivos dessa igualdadenpsdr:

- inferioridade-constrangimentafeta o consentimento do contratante fraco em
seu componente de liberdade. Nao pode ele negieiarelhor maneira para os
seus interesses porque nado € realmente livre pait@raou recusar. A aceitacao
tem somente um valor limitado quando emana de algyée nao tinha meio de
recusat’> E o que acontece na situacdo do enfermo que sieceslquirir
medicamente que € condicdo para a manutencao daesgiadade fisica.

- inferioridade-ignorancia € o que faz o essencial da desigualdade entre os
contratantes, quando um é profissional e o outgigé, sendo que este Ultimo
carece de conhecimentos técnicos, ndo dispondinftamacdes juridicas que
lhe permitam uma representacao exata da operagdized®sulta a conclusdo do
contrato. Nas relacbes de consumo é de recear gueorsumidor faltem
informacdes sobre as caracteristicas da relac@dicarque tem como objeto a
aquisicdo de determinado bem ou servico. Seriassége, entretanto, que o
consentimento fosse dado com inteiro conhecimemiadsa:™.

- inferioridade-vulnerabilidade o consumidor € um contratante vulneravel
porque na execucdo do contrato, sua propria pesst@aimplicada ou corre o
risco de ser implicada. A esse respeito, a tomaedacdnsideracdo da
vulnerabilidade se exprime em exigéncias de segarfisica™.

3.2- Da justificativa da tutela do Estado em matéria deonsumo

E exatamente essa caracteristica de possivel rabliiéade do
consumidor, bem como a maximizagdo dessa situagad@azio danassificacao
das relacbes sociais que impde ao Estado intemsr relacbes de consumo
objetivando equilibrar, através de normas juridjgasetivas, a relacéo juridica
de consumo, isto €, buscando compatibilizar, n@dd®bem comumo poder
do titular dos meios de producdo ou seu intermiediffiornecedor) e o
desejo/necessidad® consumidor.

A manutencdo do desequilibrio decds entre o fornecedor e o
consumidor seria capaz, em razdo do proprio oljetaelacdo de consumo
(aquisicdo de um bem ou de um servico), de aframtdireito a vida, ndo sé
como integridade fisica(manutencdo das estruturas anatdbmicas, fisiol®geca
psicologicas humanas), como também sob o aspdmodade (campo de
atuacao dos direitos fundamentais de primeira §ejag devida digna

13 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da SilMaireito do trabalho: principiologia Sdo Paulo: LTr,1997,
pp. 22-24

1 | dem.

4% | dem.



(condicbes minimas de sobrevivéncia — que é cangpatulacdo dos direitos
fundamentais de segunda geracéao).

Na intervencdo do Estado nas relacdes de consynma ratica,
condicdo necessaria (mas nao, por si soO, sufigipai@ a manutencédo da vida
social, evitando a sua total desagregacéao.

Do ponto de vistadedntico (no campo do direito positivo, e ndo
somente de “politica juridica” como analisado ncageafo anterior), a existéncia
de normas especificas de protecdo do consumidanpdsta pela propria
Constituicdo Federal em seu artigty BXXII, in verbis “o Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do consumidor”. Alias,'@anstituicdo Econdmica”
(normas constitucionais que tratam da ordem ecargdmifinanceira) encontra-
se disposicdo expressa, no artigo 1d&pute V, a imposicdo implicita (no
capu) e explicita (no inciso V) de protecdo do consumid

Constituicdo Federal. Art. 170A"ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativiem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme csnds da justica
social, observados os seguintes principios:

V- defesa do consumiddr

3.3 - Das condutas objeto de requlacao pelo “direitdo consumidor”

O desequilibrio na relacdo fornecedor-consumideoagaz de gerar os
seguintes efeitos genéricos factuais, que sdocobginormatizacéo pelo direito
do consumidor:

- afronta a integridade fisica do consumidor, segda impossibilidade na
aquisicdo do bem ou do servico, seja por inade@sagfuantitativas ou
qualitativas do bem ou do servico;

- afronta as condi¢cdes minimas de sobrevivénciaagio da impossibilidade ou
da subjugacédo em relacdo a aquisicdo de benswagoseque, a despeito de néo
estarem diretamente relacionados a integridadeafido consumidor, tém a
caracteristica de “necessidade” visto as condipdi@émas impostas pela vida
social atual, em especial aos direitos veiculadmsamigo 6 da Constituicéo

Federal, quais sejam: a educacao, o trabalho, admagro lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade eféndia e a assisténcia aos

desamparados;

- afronta a liberdade do consumidor, oprimido paobligidade abusiva ou
enganosa que acaba por lhe impor, por erro (nadsede falsa percepcao da
realidade), a aquisicdo de determinado bem ou cgergue nao lhe seria



necessario (como, por erro, aparentava-lhe seftibante a incompatibilidade
entre a visao publicitaria abusiva ou de caratgaeraso;

- afronta a justica enquanto equilibrio entre daces (justica no equilibrio das
relacbes que é condicdo necessaria para a corwstiecéuma sociedade livre,
justa e solidaria(art. 3, I, da Constituicdo Federalpara “erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociasg®naisi(art. 3, Ill, da
Constituicdo Federale para “promover o bem de todos, sem preconceito de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outnasais de discriminacadart.

3° IV, da Constituicdo Federal).

Podemos, inclusive, extremando as consequératiavar que, em
razdo da massificacdo e da globalizacdo da so@edamdes efeitos podem se
estender por um campo territorial enorme, extraainclusive, as dimensdes
de um pais ou de um continente, colocando em estmmanidade como um
todo”, sendo que tais aspectos inserir-se-iam ejatolie preocupacdo dos
direitos fundamentais de terceira geracéao.

Tem-se, assim, que as condutas reguladas pektodido
consumidor sdo especificamente aquelas relaciordiddiamente com a relacao
de consumo e que sao capazes de afrontar ndo stegridade fisica do
consumidor, mas também outros direitos fundamemtaibjetivos tracados ao
Estado Brasileiro pela Constituicdo Federal de 1988

3.4- Dos principios especificos do direito do consudor

E verdadeiro que em razdo da ciéncia dogmaticaimito ndo se
utilizar de uma linguagem formalizada, mas téciflceguagem que mistura a
univocidade da linguagem cientifica com a vaguidada equivocidade da
linguagem natural), € comum encontrarmos textos“ai@ncia do direito”
descrevendo principios especificos do direito dmsaemidor com iguais
conteudos mas conomen jurisdiferentes.

E certo, entretanto, que o impueaé o contetdo do principio e n&o
propriamente o titulo que Ihe é dado. Dai que pta#o de leitura dos principios
especificos do direito do consumidor, partiremo<ldasificacdo apontada por
Jodo Batista de Almeida em sua obra “A protecadidar do Consumidot*®
para quem sao 3(trés) os principios do direitoalsemidor, quais sejam:

a) Principio da isonomia (ou principio da vulnerabilicade do consumidor)
trata-se do principio geral de igualdade previstoegicamente naaput do
artigo 5 da Constituicido Federal adaptado a especificiddoledireito do

196 ALMEIDA, Jo&o Batista deA protecao juridica do consumidd? edicéo. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
pp. 45-47



consumidor. Considerando-se a hipossuficiénciaotiswmidor (sob qualquer de
seus aspectos inferioridade-vulnerabilidade, iofetade-ignorancia ou
inferioridade- constrangimento, ja expostos no itdinl”), ha a necessidade de
tutela estatal do consumidor, realizada atravésntiavencédo na relacdo de
consumo mediante normas juridicas que, concedendiiegios e garantindo
“direitos basicos” aos consumidores, realizem dlixio da relacdo. Trata-se de
efetiva aplicacdo da igualdade relativa, tratarel@ssigualmente os desiguais
com o0 objetivo de alcance da igualdade juridica sttutionalmente
determinada.

Ante a propria natureza de tais rawnfprotecdo do contratante
hipossuficiente frente apoder daquele que ocupa o pélo contrario da relacéo
contratual), estas tem natureza de ordem puUblioaoitante nesse contexto,
portanto, aprofundarmo-nos no estudo da normaigarite ordem publica.

Hé& grande dificuldade da doutrina @nceituar tal classe de normas,
vez que a maioria das tentativas de conceituagidtaeem mera descricdo da
qualidade dessas normas de serem indisponiveis, gmnexemplo, acontece na
obra de Sebastido Geraldo de Oliveira, que as taaceomo “as regras de
obediéncia obrigatoria, que ndo deixam qualquergemarde opcao para o
particular™®’.

Nosso primeiro passo na tarefa de conceituar “nerdea
ordem publica” €, assim como o faz Krotoschin, &sder que normas de ordem
publica ndo se identificam com normas de direitolipd, ja que a ordem publica
refere-se igualmente tanto a normas de direitaadowuanto a normas de direito
publico*® Egon Felix Gottschalk, também no sentido de dstficar o
equivoco na afirmacéo de identidade entre normalrei¢o publico e normas de
ordem publica, apés conceituar relacéo de dipgitdico como sendo aquela em
gue pelo menos um dos sujeitos da relacdo sejatdetde poder publico e que
se caracteriza por ato @@periumdecorrente da funcédo estatal de organizar e
realizar os fins da sociedade, afirma qu&ooerro origina-se da confusao entre
direito publico e direito cogente, isto €, as n@nmaperativas ou de ordem
publica e que com maior freqUiéncia se verificam dieito social como
expressdo da intervencao tutelar do Estado nasdeslajuridicas de ordem
privada, delimitando o direito das partes de disiMniemente, de seus interesses
(direito dispositivo, proprio da iniciativa privad#.

Egon Felix Gottschalk inclusive afirma que as n@rda
ordem publica se confundem ou até se identificam codireito privadd™®,
arremessando para a estratosfera eventual conales@monimia entre normas
de direito publico e normas de ordem publica.

N&o se tem davida de que a imperatividade é tigaa
norma juridica, no entanto, manifesta-se tal impedade de acordo com o bem

14T OLIVEIRA, Sebastido Geraldo derotecao juridica & satideo trabalhador. 4edico revista,

ampliada e atualizada. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 42

198 KROTOSCHIN. Ernestolnstituciones de Derecho del Trabaje? edicdo. Buenos Aires: Depalma,
1968, p. 14.

19%GOTTSCHALK, Egon FelixNorma publica e privada no direito do trabalt®&o Paulo: LTr, 1995,

p. 17.

%0 1dem,p. 17.



ou o interesse tutelado. As regras de obediénaigatbria, que ndo deixam
qualquer margem de opcédo ao particular, sdo demaasn“normas de ordem
publica”, “normas cogentes” ou “normas indisporgePor outro lado, as regras
que permitem aos particulares dispor de forma eliter sdo identificadas como
normas “dispositivas®™.

Mauricio Godinho Delgado vé ainda a existéncia de
normas indisponiveis de forma absoluta (indispdidénile absoluta) e normas
indisponiveis de forma relativa (indisponibilidadéativa). De indisponibilidade
absoluta sdo as normas cujo objeto merece umaa tdelnivel de interesse
publico, por traduzir um patamar civilizatério mia firmado pela sociedade
politica num dado momento histérico e que, portanfm comporta qualquer
tipo de alteracéo de seu conteudo pela autononviadar. Ja a indisponibilidade
relativa revela a possibilidade de alteracdo ddecmo das normas que a ela tém
pertinéncia, desde que essa alteracdo nao resulpgeduizos ao sujeito por ela
protegido, ndo reduzindo, assim, o contetido prateta norm&2 Como se vera
ao final dessa abordagem, entendemos que ambas spécies de
indisponibilidade sdo caracteristicas instrumerdaisiormas juridicas de ordem
pablica, ndo sendo, para o presente estdoecessaria essa classificagcéo
apresentada por Godinho.

Trata-se de classificacdo das normas juridicastquasua
intensidade e que, ja apresentada, permite-nogavaa busca do conceito de
normas de ordem publica

Eduardo Couture conceitua as normas de ordem public
como o conjunto de valoracfes de carater politooial, econdmico ou moral,
proprios de uma determinada sociedade, num detadmimomento historico,
que fundamentam o direito positivo e que este temdmtelat®’. E Mario
Garmendia Arigdén, na sua obr@rdem Publica e Direito do Trabalho
inicialmente afirma ser possivel uma aproximagéoahceito de ordem publica,
observando que pode ser concebida como o conjumteatbres que, pela
especial transcendéncia que assumem em determestdgio da evolucdo
social, passam a integrar a consciéncia jurididatica e se constituem em
objeto de tutela privilegiada por parte do dirEfte, ao final, apresenta o seu
conceito de normas de ordem publica:

“ A ordem publica é “substantivamente” esse caxpl
de valores superiores aos quais se atribui preeismessa
magnitude pelo fato de serem imanentes a naturemaria. Por
esse motivo, sustentar que parte da ordem pulitegra-se a

151 sepastido Geraldo de Oliveiap. cit. p 42.
132 DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de direito do trabalh& edicéo. Sdo Paulo: LTr, 2004, p.
217-219.

153 Entendemos a indisponibilidade caracteristicandemas de ordem publica como a
restricdo de reducdo de seus respectivos contedich®os, ndo afastando o carater de
“ordem publica” a permissibilidade de disponibitigan mellius ao valor protegido

pela norma de ordem publica.
1% COUTURE. Eduardovocabulario Juridico4? impresséao. Buenos Aires: Depalma, 1991, p. 143.
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valores que nao contemplam, senéo indiretamempiesarvacao
de bens humanos deve ser considerada coméradictio in
adjecta”**®

A doutrina cogita também a existéncia de outras
especialidades de normas de ordem publica, conmwderh publica social” e a
“ordem publica econdémica”.

A ordem publica social enuncia, como um dos seus
principios basicos e essenciais, a limitacdo danamia da vontade e o
fortalecimento da imperatividade e indisponibilidaths normas juridicas, tendo
a sua materialidade fundamental representada potriangulo formado pelos
seguintes valores: trabalho ndo é mercadoria, loaltta € objeto de tutela
juridica especial, e a consecucéao da justica sématritério diretor da disciplina
juridica do trabalht’”. J4 em relacdo ordem publica econémica temose#idir
da existéncia de circunstancias que obriguem sl&dpr a privilegiar a tutela de
certos valores do ambito mercantil em detrimento atoparo de outros
pertencentes a esfera da ordem publica socialrapmrido-se, portanto, a este
Gltimo tanto no substancial como no instruméental

Sebastido Geraldo de Oliveira manifesta preocupagao
estabelecimento de um critério para identificarnasmas de ordem publica,
concluindo que alguns textos normativos, como a &.6i78/90 (Cddigo de
Defesa do Consumidor) no seu arti§d!, ja trazem expressa essa qualidade de
ordem publica, outras ndo contém essa literalidads, a sua condicdo de ordem
publica advém do fato de protegerem altos intesessxiais, envolvendo
principios fundamentais da ordem juridfa

Garmendia Arigén, a seu turno, enfatiza que a ordem
publica transcende o direito positivo e por isso téve necessariamente assumir
expressao normativa concreta, vez que a sua exst@Ao requer declaracao
explicita por parte do legislador, mas é uma en@mndo profundo sentir de uma
determinada coletividade. De outro lado, ndo deigaressaltar que o direito
positivo deve constituir-se, a0 mesmo tempo, ereptculo e impulsionador
dos valores que naturalmente vao se integrandmaceito de ordem publica,
gue os elevara a categoria de bens juridicos etasadde tutela juridica eficaz e
privilegiadd®*.

Concordamos com Garmendia Arigdn no sentido deague
normas de ordem publica podem possuir uma prééexiist l0gica ao direito
positivo, como acontece com as normas que visamegep o direito a vida ja
que, como exposto quando do estudo do principipritieado do direito a vida,
nao haveria razdo para a existéncia do direitoa paexisténcia de normas

136 |pidem p. 119-120.

57 |bidem p. 121-128.

138 1dem.

159 Cuja redacéo é: “Art.°10 presente Cédigo estabelece normas de proteddiiesa do consumidor, de
ordem publica e interesse social, nos termos dss Hy inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo
Federal, e art. 48 de suas Disposicdes Transitbrias
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juridicas, se ndo houvesse sujeito para aplicagdomesmos, se ndo houvesse
seres humanos vivos sobre 0s quais incidissemrasso

Especial atencdo daremos, em razdo dos propridtedim
deste estudo, a relacédo entre a classe das nanndisgs de ordem publica e a
Constituicdo. A ordem publica, como ja expostoacigina-se com a idéia dos
valores, modelos ou principios que servem de siagi@&n para a organiza¢ao ou
a harmonia social e, conseglentemente, para omsisfaridico que gera
determinada coletividad®. Alguns estudiosos sustentam que a ordem publica é
a “ordem da sociedade”, considerada do ponto da misral e também material,
sendo a que toca a moral, a boa ordem, a harmoag endicbes vitais da
sociedade, sendo que, para esses autores, as mbenmadem publica seriam
aguelas que assentam seus fundamentos nas basgkeiE@as como essenciais
para a manutencdo da existéncia da sociétfade

Os bens juridicos que formam a substantividaderdano
publica sdo hierarquizados e tendem a prevalecerelEmdo a outros por meio
de diversos mecanismos juridicos de tutela priideg®, sendo que para defesa
desses valores e manutencdo da unidade do sistginiag®®, importante partir-
se de um conjunto de principios e valores con#biais superiores nos quais
repousa uma convergéncia geral que se constitui base estrutural da
convivéncia politica e social, baseando-se humeammsts social suficientemente
ampld®®,

Ha que se ressaltar, nessa abordagem, o carater
instrumental ou funcional das normas de ordem pabtiomo técnica a que
recorre o direito para assegurar o respeito ineebra determinadas normas
juridicas e, assim, costuma-se observar que not®@ireivado a ordem publica
manifesta-se funcionalmente como a especial caistita que possuem certas
normas juridicas, que as pde fora do alcance denamitia da vontade dos
particulares e as tornam indisponiveis e irrenweisapara ele§’.

Inafastavel é a relacdo entre Constituicdo e vslore
cultuados pela sociedade, mesmo porque a rejeigdsodiedade a valores
fixados em principios constitucionais reflete umaidanca de rumo da
sociedade, ensejando, em tese, revolucdo que génora Poder Constituinte
Originario ou, em graus menos acentuados de oonféhtre valores
constitucionais e valores sociais, a modificacamstitucional através da
manifestacdo do Poder Constituinte Derivado. Hé&s, pama nitida relacdo de

182 Mario Arigbn Garmendiagp. cit.,p..22.

183 |bidem p. 23.

14 |bidem p. 32.
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identidade entre as principais normas constituesomermalmente estruturadas
sob a forma de principios, e os valores sociaigoe,consequéncia, a ordem
publica. Nesse sentido, citamos o saudoso CelssirBiBastos:

“Os principios constitucionais sdo aqueles que damr 0s
valores fundamentais da ordem juridica. Isto s@ssipel na
medida em que estes nao objetivam regular situacdes
especificas, mas sim desejam lancar a sua forga sotlo o
mundo juridico. Alcangcam os principios esta mefaaporcao
que perdem o seu carater de precisdo de contestio,éj
conforme vao perdendo densidade semantica, elendst a
uma posicdo que lhes permite sobressair, pairaodiee ima
area muito mais ampla do que uma norma estabeleceldo
preceitos. Portanto, o que o principio perde ergecabrmativa
ganha como forca valorativa a espraiar-se por denam sem-
ndmero de outras norma&®

Dessa mesma conclusdo comungam Luiz Alberto David
Araujo ao sustentar que a atualidade guarda relam@oa necessidade de manter
a coeréncia entre os principios constitucionaig)ddos no sistema fundamental,
e 0s projetos e ideais do povo, estabelecidos denamento juridico, no
presente momentd e Wagner Balera ao observar que “o direito carstnal
positivo € a expressdo maxima dos valores considslianportantes, defensaveis
e indispensaveis para a vida e o desenvolvimensodadade™™,

Glauco Barreira Magalhaes Filho, com base ngied de
Rudolf Smend, um dos intérpretes da Constituicad/danar, apos afirmar que
a Lei Fundamental de uma nacéo deve integrar togogslores (manifestacdes
do espirito) representativos das aspiracfes dosrsis segmentos sociais,
conclui que “a Constituicdo seria, entdo, o insgnta harmonizador de uma
sociedade pluralista em razdo de sua unidade tidseH*

Guardando a ConstituicAo os valores primeiros da
sociedade, é ela o grande referencial de ordemcplldessa forma, as normas
juridicas infraconstitucionais que instrumentalizanos casos concretos
principios fundamentais da constituicdo (que nalidede s&o valores
fundamentais da sociedade) carregam em si um f@dorda constitucional, um
forte germe axiologico capaz de Ihes garantir ¢carestica de ordem publica.

Do todo exposto nesse topico, podemos extraimgumas
de ordem publica& a classe formada por normas juridicas que Garegm Si
valores fundamentais ligados aos principios maaticos de uma determinada
sociedade em determinado momento historico, clgéneta provém das mais
profundas convicg¢des e crencas geradas pela sdeiegiae se “consagram com

18BASTOS, Celso RibeiraCurso de Direito Constitucional 5* edicéo, ampliada e atualizada. S&o
Paulo: Saraiva, 1994, p. 143-144.
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a formacdo de um esquema bésico de preceitos famiais e inalienaveis™,
tendo como caracteristica instrumental basica mezgfrente a autonomia
privada, tornando indisponivel o seu contetdo minisendo que a Constituicao
€ um foco emissor de valores a serem instrumeatll também através de
normas juridicas infraconstitucionais que, carregartal veia axiolégica
constitucional, tem-lhe atribuida a caracteristieardem publica.

Que se evidencie, por ser importante para o0 ragmci
desenvolvido nessa pesquisa, que entendemos @aanidigidade caracteristica
das normas de ordem publica como a restricdo decdiedde seus respectivos
conteddos minimos, ndo afastando o carater de ttordaeiblica” a
permissibilidade de disponibilidade melliusao valor protegido pela norma de
ordem publica.

b) Principio da boa-fé é principio extraido doaputdo artigo 4 do Codigo de
Defesa do Consumidor e que exige que 0s sujeitoslagdo de consumo (tanto
o fornecedor quanto o consumidor) atuem com egiagtafé, no sentido de agir
com honestidade, com sinceridade, com veracidaddddde e transparéncia,
sem objetivos mal disfarcados de esperteza, luwib € imposicdo de prejuizo
ao sujeito contrario na relagad

c) Principio da equidade trata-se de principio também extraido do artiyda}
Codigo de Defesa do Consumidor e que determina sgualeve buscar o
equilibrio entre direitos e deveres dos contragntbjetivando a justica
contratual, o preco justo, sendo vedadas clausidasivas, bem como aquelas
gue sejam capazes de proporcionar vantagem exagpead o fornecedor ou
oneram excessivamente o consumitfor

Nesse contexto, ndo se afasta a existéncia, ndrirdgu do
apontamento de outros principios especificos datdido consumidor, mas que
sdo, nada mais, nada menos, do que desdobramestdsgd principios acima
apontados, razao pela qual os principios ora edtisda contém o quanto tratado
nos demais principios que deles sédo extraidos gadh com o objetivo de
acentuar um determinado objeto especifico de ppewéio.

4 — DA INTERSECCAO ENTRE O “BIODIREITO” E O “DIREIT O DO
CONSUMIDOR”

72 Mario Garmendia Arigérpp. cit.p. 29.

173 Jodo de Almeida BatistA. protecao juridica do consumidddp. cit. p.46
174
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Passamos ao nosso ultimo campo de analise, gaalasdusca da
interseccao, da interacéo entre o biodireito g@@tdido consumidor como ramos
distintos segundo a ciéncia dogmatica do direitqu® queremos, em realidade,
saber é: ha identidade entre condutas genéricasefum objeto de normatizacao
tanto do biodireito quanto do direito do consum®dor

Com o objetivo de tal resposta, relembremos, abaas nossas
conclusdes, ja apresentadas nesta pesquisa, solm@ndutas que sdo objeto,
respectivamente, de regulacdo do biodireito e dotdido consumidor:

a) Condutas que séo objeto de normatizacao pelo digwtconsumidor

- condutas capazes de afrontar & integridade fidicaonsumidor, seja pela
impossibilidade na aquisicdo do bem ou do servegga por inadequacdes
quantitativas ou qualitativas do bem ou do servico;

- condutas capazes de afrontar as condicbes mimienasbrevivéncia em razao
da impossibilidade ou da subjugacédo em relacda&iego de bens ou servigos
gue, a despeito de ndo estarem diretamente regaera integridade fisica do
consumidor, tém a caracteristica de “necessida® as condicdes minimas
impostas pela vida social atual, em especial a@stat veiculados no artigd 6
da Constituicdo Federal, quais sejam: a educactapalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo arm@dde e a infancia e a
assisténcia aos desamparados;

- condutas capazes de afrontar a liberdade do wwodsy oprimido por
publicidade abusiva ou enganosa que acaba pamnihar) por erro (no sentido de
falsa percepcéo da realidade), a aquisicdo dendiei@idio bem ou servico que
nao Ihe seria necessario (como, por erro, aparafivev ser) ou Util ante a
incompatibilidade entre a visédo publicitaria abasiv de carater enganoso;

- condutas capazes de afrontar a justica enquaiibibeio entre as relacdes
(justica no equilibrio das relacdes que é condig®ssaria para a constru¢ao de
“uma sociedade livre, justa e solidari@lt. 3, |, da Constituicdo Federalpara
“erradicar a pobreza e a marginalizacdo e redwidesigualdades sociais e
regionais(art. 3, lll, da Constituicdo Federad para “promover o bem de todos,
sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idagieaesquer outras formas de
discriminacao’(art. 3, IV, da Constituicdo Federal).



b) Condutas que séo objeto de regulacédo pelo biodirétobjeto do biodireito
as condutas que positiva ou negativamente sejaazeaje diretamente afrontar
o0 bem “vida” seja como integridade fisica, seja gonda digna (neste ultimo
caso, foco de incidéncia de direitos fundamentaiterteira geracéo

c) Pontos de intersec¢ao entre as condutas genéribgstoode regulacd&odas
conclusdes parciais e do raciocinio até agora @etnhado nesta pesquisa, ndo
temos duvida em afirmar que a matéria de normdtap biodireito contém
parte da matéria de normatizacéo tipica do didmtoconsumidor, em especial no
gue tange: 1) as condutas capazes de afrontaggrideade fisica do consumidor,
seja pela impossibilidade na aquisicdo do bem ouseéico, seja por
inadequacdes quantitativas ou qualitativas do hewhooservico; e 2) as condutas
capazes de afrontar as condicdes minimas de soéneid em razdo da
impossibilidade ou da subjugacdo em relacédo a igdaisle bens ou servigos
que, a despeito de ndo estarem diretamente retmoera integridade fisica do
consumidor, tém a caracteristica de “necessida® s condicdes minimas
impostas pela vida social atual.

Demonstremos:

- a liberacdo ou ndo de uso comercial, de “transg8t(produzidos a partir de
OGMS - organismos geneticamente modificados — as derivados) € matéria
de normatizacdo tanto do biodireito (conforme Ldi.105/05 — Lei de
Biosseguranca — nos seus artigos 10 e 20) comqu@cae refere ao consumo,
também de normatizacéo do direito do consumidanfzme artigo 8o do CDC
— Lei 8.078/90);

- a realizacdo ou ndo de transfusdo sangilinea séee@ess manutencdo da
integridade fisica do paciente (Que € consumidir,asotica da relacéo juridica
de consumo que mantém com o médico e/ou com othbsmdo como objeto a
prestacdo de servico de saude) contra a vontag@aente é matéria tipica de
discussédo do biodireito como também é foco de niwagio do direito do
consumidor (artigos. 60, |, e 14, ambos da Lei &90).

Trata-se somente de dois dos muitos exemplos gdenpos citar de
interseccao entre condutas normatizadas, a0 mesnypt por ambos 0Ss ramos
do direito em discusséo.

Resta claramente demonstradamassexisténcia de coincidéncia de
identidade parcial entre as matérias tipicas tdotbiodireito quanto do direito
do consumidor. Afirmamos que se trata de uma ocd@mgiia parcial em razdo de



que, utilizando-se a linguagem da teoria l6gica dasses, ndo ha perfeita
identidade entre os individuos (normas juridicas gompdem o subsistema do
biodireito e o0 sub-sistema do direito do consumiddé, entretanto, varias

normas pertencentes a ambos os sistemas. llusttahrasiocinio:

Biodireto

Direito da
Conzumidor

Ponto de interseccao

Legenda:

Biodireito” > Subsistema do Biodireito
“Direito do Consumidot} Subsistema do Direito do Consumidor

“Ponto de interseccac® Subsistema formado por normas juridicas que pegtertanto
ao Biodireito quanto ao Direito do Consumidorg@smto

ramos do direito

O que nés denominamos na ilustracdo acima conomtdpde

interseccao” enquadra-se perfeitamente no condatanterseccao de classes,
conforme ensinamentos de l6gica, e mais especifinterde teoria das classes,
ministrados por Alfred Tarski, para quem “decimas glos clases K y L se
INTERSECAN si ellas tienen al menos un elementocemudn y, ademas, cada
una contiene elementos no contenidos en la Btrafeferindo-se a uma das
hipéteses de operacdes com classes, que é a ‘linalifio de classes”, assim

explicada pelo mesmo Tarski:

“Outra operacion com dos clases K y L,

llamada

MULTIPLICACION DE CLASES, consiste en formar unaewva
clase M cuyos elementos son aquellos, y solamegtellas,
objetos que pertenecen a ambas clases K y L; éxda & es
llamada el PRODUCTO o INTERSECCION DE LAS CLASES K

y L, ye es designada por el simbolonK (o K. L) *

15 TARSKI, Alfred. Introduccién a la l6gica [S.1.: s.n.], 19—, pp. 97-98. Apud CARVALHO, Raule
Barros.Apostila do Curso de Filosofia do Direito | (Légidaridica) do Programa de Pés-Graduacao

em Direito realizado na PUC/SP. 102.



Ora, para que determinado individuo (objeto) pedea determinada
classe é necessario que 0 mesmo possua 0s reguisgessarios para tal, isto €,
€ necessario que possua requisitos de pertingneigunto de caracteristicas
necessarias para que determinado elemento fa@ getma determinada classen
relacdo a determinada classe. Os elementos (indisjdde uma determinada
classe possuem, assim, as mesmas propriedadesnipalms em relacdo aos
requisitos de pertinéncia) e, poderiamos afirmarngerindo mais uma vez a
teoria das classes a especifica situagcdo da pasquis todos os elementos de
uma classe estdo sujeitos aos mesmos principiesteesticos da classe que
ocupam.

Isto é, se determinadas normas juridicas fazete parsubsistema do
Biodireito (isto é, sdo elementos da classe “Baithit), isto significa que as
referidas normas encontram-se vinculadas aos piisci especificos do
biodireito. O mesmo ocorrendo em relacdo as nojuradicas que constituem o
subsistema do Direito do Consumidor que, por szaemcontram-se vinculadas
aos principios especificos do direito do consumidor

Ja no que se refere aos individuos (elementos)fagem parte da
“classe produto” ou “interseccédo de classes”, ceamwindividuos comuns a duas
(pelo menos) determinadas classes, esses indivichhém os requisitos ou
condicdes pertinéncia de ambas as classes, estangiosujeitos as propriedades
também de ambas as clasdesssa forma, as normas juridicas que pertencem
tanto ao subsistema do “biodireito” quanto ao suema do “direito do
consumidor” se sujeitam aos requisitos especifd@mambos os subsistemas

Podemos afirmar, genericamente, qua determinada norma juridica
encontra-se subordinada aos principios especifiedsdos os subsistemas a que
tenha relacdo de pertinéncia.

Na introducdo dessa pesquisa apresentamos O wwordei“inter-
aproveitamento” como sendo situacdo em que osipiscespecificos de um
determinado ramo podem ser utilizados em outro raom O objetivo de
completar lacunas, criando um verdadeiro “movimedé&principios especificos
entre ramos do direito.

Agora, podemos estender esseaimio afirmando que, em relacdo a
normas juridicas que pertencam a mais de um sebssthavera, em relacédo a
estas normas juridicas (e tdo somente a esta®t-aptoveitamento dos
principios especificos de todos os subsistemaseapguencam, servindo tal
inter-aproveitamento ndo somente para realizacatadgimentoa pari ou a
simile que permite a analogia na hipdtese de lacuna idanks para toda e
gualquer atividade realizada com tais nhormas,dejaatureza interpretativa, seja
como procedimento de deciséo judicial.



5- CONCLUSOES

Ante o todo apresentado, apresentamos as segoamntelsisoes:

a) Tanto o “direito do consumidor” quanto o “biadin” sdo subsistemas do
sistema juridico integral (em sua completude);

b) As mais diversas areas do direito (subsistersasigiema juridico integral)
integram-se atraves delores Isto €, as normas juridicas que sdo repertorio de
um sistema devem se compatibilizar através de eslque ndo se anulem, nem
sequer se choquem, seja no universo tedrico seatco (como resultado da
aplicacdo da norma juridica no caso concreto —usiid® normativa -).Esses
valores sdo exteriorizados através mhncipios os denominadogrincipios
juridicos, que sdo estruturas concentradoras de valoredeimteis — ou que
devem incidir — sob determinados objetos — visamdm SO nortear a
interpretacdo dos textos normativos, como tambéwir sk instrumento auxiliar
na decisao juridica na aplicacdo da norma juridica — ja interpretad® caso
concreto e até mesmo na producdo de novos enusgmdscritivos (atividade
legislativa). Esses “principios” podem ggrais (aplicaveis ao direito como um
todo, ou, melhor dizendo, a todos os ramos dotdjreu especificosaplicaveis

a determinado sub-sistema, a determinado ramo rédodicom o fim de lhe
suprir necessidade especifica. N&o sO pdcipios especificos de um
determinado ramo do direito devem se compatibilizamo também todos os
principios especificos de cada um ramos do dif@itttos em sua totalidade)
devem harmonizar-se entre si e, por fim, todosrogipios especificos devem
ter compatibilidade com os principios gerais e $od®s principios gerais
necessitam se conformarem.

c) Determinadas normas juridicas fazem parte deisigima do Biodireito (isto
€, sdo elementos da classe “Biodireito”), isto ificen que as referidas normas
encontram-se vinculadas aos principios especifamsbiodireito. O mesmo
ocorrendo em relagdo as normas juridicas que twastio subsistema do Direito
do Consumidor que, por sua vez, encontram-se \ddaesl aos principios
especificos do direito do consumidor. JA no queredere aos individuos
(elementos) que fazem parte da “classe produto®imterseccdo de classes”,
como sao individuos comuns a duas (pelo menosyndiei@das classes, esses
individuos contém os requisitos ou condicfes p&mtia de ambas as classes,
estando, pois, sujeitos as propriedades tambémbasaas classeBessa forma,
as normas juridicas que pertencem tanto ao sulmsetdo “biodireito” quanto
ao subsistema do “direito do consumidor” se sujgitaos requisitos especificos
de ambos os subsistemas

d) Em relacdo a normas juridicas que pertencam ia & um subsistema
(inclusive, por 6bvio aquelas que pertencam pegientanto ao subsistema do



“biodireito” quanto ao subsistema do “direito doxsomidor) havera, em relacéo
a estas normas juridicas (e tdo somente a estds);aproveitamento dos
principios especificos de todos os subsistemaseapguencam, servindo tal
inter-aproveitamento ndo somente para realizacatadgimentoa pari ou a
simile que permite a analogia na hipétese de lacuna idanks para toda e
gualquer atividade realizada com tais normas,dejaatureza interpretativa, seja
como procedimento de decisé&o judicial.
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