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APRESENTACAO

Em sua obra, “Modernidade e Ambivaléncia”, Zygmunt Bauman afirma que a
Modernidade é uma marcha sempre adiante, onde qualquer ponto de chegada ndo passa
de uma estacdo tempordria. Por mais amargas que sejam suas experiéncias, por mais
frustradas que sejam suas ambicGes, nunca é o bastante. Nessa senda, Edgar Morin nos
ensina que todo desenvolvimento comporta nele mesmo um carater “crisico”. Crise e
Desenvolvimento sdo  conceitos interligados que promovem um  processo
desorganizador/reorganizador resultante do aumento de nossas incertezas: nds igualmente
nos sentimos ameacgados e vivemos em funcdo de nossas incertezas, de crises que sao
impulsionadas pelo préprio ideal de progresso moderno.

Se a Pds-Modernidade é, tal qual Bauman sugere, a Modernidade em seu estagio de
maioridade — uma etapa na qual ela é capaz de, olhando-se a distancia, fazer um inventario
de suas perdas e ganhos —, em que a sociedade moderna é capaz de se automonitorar e
descartar o que outrora fazia inconscientemente, compete a Bioética realizar este juizo de
valor entre crise e desenvolvimento, progresso e tragédia, que marcou muitas das
experiéncias do século passado.

Desde a segunda metade do século XX, temas como fertilizagdo in vitro, transplantes
de orgdos e pesquisas genéticas nos fascinam e nos assombram, fazendo-nos questionar os
limites da ética e da ciéncia. Foi gracas a obras como o classico “Biotética: Ponte para o
Futuro” — publicado em 1971 por Van Rensselaer Potter — que o termo “Bioética” nasceu
e se consolidou enquanto um saber interdisciplinar que prima por um conhecimento que se

dedique ao bem comum.
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Por sua vez, compete ao “Biodireito” acompanhar o desenvolvimento da Biotética,
traduzindo seus principios éticos em normas, os positivando no ordenamento juridico e
regulamentando praticas que desafiam os limites entre a ética e a ciéncia. No Brasil, tais
estudos ganharam forca, sobretudo, a partir dos anos 1990, com debates que resultaram na
criacdo de normas como a Lei de Biosseguranca (Lei n® 11.105/2005).

No que tange aos limites da ciéncia, compete ao Biodireito realizar a passagem da
incerteza para a certeza, da ambivaléncia para a transparéncia, conforme sugerido por
Bauman. Porém, o mesmo autor nos chama a atencdo de que ha de se atentar para com a
mentalidade moderna, litigante e tarimbada por processos legais que buscam saciar a ansia
moderna de uniformidade e certeza. Pois ndo existe saida certa para as incertezas que
marcam o cendrio contemporaneo, que, de acordo com Edgar Morin, exige uma consciécia
de incompletude, de que vivemos num paradigma de complexidade onde o Biodireito ndo
deve se reduzir a um mero artificio reducionista da realidade, mas se constituir num primado
gue busque dar seguranca ao processo dialdgico entre ética e progresso, crise e
desenvolvimento.

Morin nos ensina que complexidade ndao é uma palavra-chave, mas uma palavra-
problema. Nesse viés, vocé encontrard nesta obra diversas problematicas a respeito dos
limites entre a ética e a ciéncia, desde o reconhecimento de um Biodireito enquanto um
direito humano, até a extensdo dos direitos genéticos e da personalidade numa sociedade
cada vez mais complexa. Fica o convite ao leitor para que interprete estes ensaios ndao como
uma via sem volta e ja decidida, mas como possiveis caminhos no que diz respeito a
compreensdo humana quanto a sua propria natureza, dignidade e complexidade.

Boa leitural

Prof. Dr. Francisco Pizzette Nunes?

! Doutor em Direito, Politica e Sociedade pelo Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade
Federal de Santa Catarina (PPGD/UFSC). Avaliador institucional do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira - INEP. Professor e Coordenador do Curso de Direito da Escola Superior de
Criciima (ESUCRI). Atua, principalmente, nas seguintes tematicas: Direito e Complexidade, Epistemologia,
Histéria das Relagdes Juridicas, Sociologia Juridica, Direito Constitucional, Direito a Saude, Planos de Saude,
Direito Educacional, e Ensino Juridico.
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PREFACIO
(OU UM OPUSCULO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA)

Consciente da capacidade Unica dos seres humanos de refletir sobre sua
propria existéncia e sobre o seu meio ambiente; de perceber a injustica;
de evitar o perigo; de assumir responsabilidade; de buscar cooperacdo e
de demonstrar o sentido moral que da expressao a principios éticos,
Refletindo sobre os rapidos avancos na ciéncia e na tecnologia, que
progressivamente afetam nossa compreensdo da vida e a vida em si,
resultando em uma forte exigéncia de uma resposta global para as
implicagBes éticas de tais desenvolvimentos,

Reconhecendo que questdes éticas suscitadas pelos rapidos avancos na
ciéncia e suas aplicacdes tecnoldgicas devem ser examinadas com o
devido respeito a dignidade da pessoa humana e no cumprimento e
respeito universais pelos direitos humanos e liberdades fundamentais,
Deliberando ser necessario e oportuno que a comunidade internacional
declare principios universais que proporcionardo uma base para a
resposta da humanidade aos sempre crescentes dilemas e controvérsias
gue a ciéncia e a tecnologia apresentam a espécie humana e ao meio
ambiente [...] (Organizacdo das NacGes Unidas para a Educacdo, Ciéncia
e Cultura. Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos. Paris:
UNESCO, 2005).

Historicamente, o debate que circunscreve a acepc¢ao de dignidade se confunde com
a proépria evolugdo da sociedade ocidental e o reconhecimento da complexidade humana.
Neste sentido, a partir de um recorte advindo, em especial, da Idade Moderna e
Contemporanea, sem olvidar dos contributos oriundos de Sdo Tomas de Aguino e Santo
Agostinho, na ldade Medieval, é possivel colocar em evidéncia Immanuel Kant e Hannah
Arendt, cujas compreensdes de dignidade perpassam por uma perspectiva antropocéntrica.

Por Kant, ha significativa valorizacdo da racionalidade e autonomia, a primeira

entendida como ter a capacidade de agir de acordo com principios morais universais,
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derivados da razdo pratica, e a segunda referindo-se a capacidade de autodeterminacdo
moral, de legislar para si mesmo segundo a razao, em vez de ser governado por impulsos ou
desejos (Weber, 2009). Kant introduz o conceito do "imperativo categérico", que é uma
regra moral fundamental que deve ser seguida em todas as circunstancias. Assim, do
imperativo categorico, pode-se estabelecer trés principios elementares, a saber: principio
da lei universal, principio da humanidade e o principio da autonomia.

Neste passo, ao analisar o primeiro principio, também nominado de “principio da
avaliacdo das acdes conforme ao direito”, tem-se que toda acdo é justa, quando se
considerada a possibilidade maxima da liberdade do arbitrio de cada um poder coexistir de
acordo com uma lei universal. O primeiro principio teria como alicerce duas funcdes
essenciais desempenhadas, quais sejam: i) estabelecer um critério definitivo para decidir
guando o predicado “direito” pode ou ndo ser atribuido com verdade a determinada acdo
tomada como sujeito do juizo, isto é, constitui um padrdo basico por meio do qual é possivel
estabelecer como verdadeira ou falsa toda proposicdo que contenha como termo-sujeito
uma “acdo externa” e como termo-predicado o “justo” ou o “direito”; ii) constituir critério
fundamental aplicado pelas duas partes em que esta dividido o direito natural, o direito
privado e o direito publico (Machado, 2011).

Neste contexto de exposicao, ao se considerar o principio universal do direito, tem-
se “como uma regra infalivel para discernir os casos de correta aplicagdo do predicado ‘justo’
em qualquer juizo possivel que tome uma acdo externa como sujeito de atribuicdo”
(Machado, 2011, p. 4). Por outro prisma, a lei universal do direito desempenha o papel de
regra que determina o arbitrio a produzir como efeitos a¢des externas por meio das quais
se apligue, de maneira imprescindivel, a propriedade advinda do termo “justa”.

O segundo principio, que advém, do imperativo categdrico esta jungindo a
humanidade. Neste contexto, pode-se afirmar que tal preceito ganha corpo ao estabelecer
gue é tratar a humanidade, seja em si mesmo ou nos outros, sempre como um fim e nunca
apenas como um meio. Isso significa que cada pessoa deve ser respeitada e valorizada pela

sua propria existéncia e ndo utilizada apenas como um meio para alcangar outros objetivos
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(Maciel, 2021). Alids, de acordo com Dalsotto e Camati (2013), repousa neste principio a
ideia essencial que os humanos possuem dignidade, o que redunda em estarem acima de
qgualquer preco ou valor. Tal premissa deriva do reconhecimento que apenas o ser humano
possui dignidade, decorrente de sua racionalidade, ocupando, dessa maneira, um lugar
considerado privilegiado, quando comparado aos demais animais.

O terceiro principio, consistente na autonomia, é essencial para se pensar a
dignidade enquanto atributo do individuo, mas também promove um didlogo com a razdo,
porquanto ha uma dupla dimensdo da autonomia, consistente: i) uma, na edificacdo do
imperativo categdrico, cuja elaboracdo decorre da razdo e ndo estd estribado na
experiéncia, porquanto essa se apoiaria apenas no particular e no contingente; ii) outra, na
aplicacdo do imperativo, porquanto, ao querer que determinada maxima se transforme em
lei universal, é assumir a posicdo de um legislador universal (Weber, 2009).

Kant reconheceu que o homem ndo pode ser tratado como uma mercadoria, com
um valor atribuido a ele. Em vez disso, ele defendeu que a dignidade humana reside no fato
de que cada pessoa possui um valor intrinseco. Isso significa que se deve tratar a
humanidade, tanto na propria pessoa quanto na de qualquer outro, sempre como um fim
em si mesmo e nunca apenas como um meio. A autonomia é a base dessa dignidade, pois o
ser humano é um ser racional capaz de tomar decisGes morais e agir de acordo com
principios universais. Portanto, para Kant, a dignidade da pessoa humana é um conceito
central e fundamental em sua filosofia moral. Ela estd intimamente ligada a capacidade
racional e a autonomia moral de cada individuo, e implica um dever ético de respeitar e
tratar todos os seres humanos com igual consideracdo e respeito moral (Weber, 2009).

O conceito de dignidade humana para Hannah Arendt é relacionado com o conceito
de juizo, mas diferentemente das tradicdes modernas, a capacidade de julgar ndo deve ser
colocada nas maos de um soberano, o julgar de Arendt, esta diretamente relacionada com
a capacidade de linguagem que segundo ela, é a fonte de sustenta¢do, no mundo comum e
é 0 que inseri o ser humano em uma comunidade (Miranda, 2018). A fildsofa Hannah Arendt

debateu extensivamente sobre a dignidade humana em sua obra, argumentando que,
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apesar do carater universal atribuido a dignidade do homem pela tradicdo ocidental, essa
dignidade so se torna real e efetiva quando os individuos fazem parte de uma comunidade
na qual compartilham liberdade e responsabilidade.

Ha pela filésofa uma valorizacdo a capacidade humana de agir em conjunto com
outros seres humanos. Ela destaca que a dignidade ndo estda simplesmente na
individualidade isolada, mas na capacidade de os individuos se unirem em acdo politica. E
na esfera publica, através da agdo politica, que os seres humanos exercem sua dignidade ao
participar ativamente na vida comum e contribuir para a constru¢cdo do mundo comum.
(Miranda, 2018).

Para esta mesma estudiosa, a dignidade da pessoa estd ligada a capacidade de iniciar
algo novo, de agir e de criar, o que implica uma constante renovacgao da vida politica e social.
Arendt criticou os governos totalitarios, que dissolveram os limites entre o publico e o
privado, o Estado e as massas, e forjaram um mundo em que a dignidade humana poderia
ser substituida pela descartabilidade em massa. Sua visdo enfatiza a importancia da
participacdo ativa e da responsabilidade compartilhada na preservacdo da dignidade
humana (Turbay, 2014).

Estabelecidas estas bases conceituais-filoséficas, é necessario reconhecer que, no
contexto brasileiro, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o constituinte
erigiu a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
0 que implicou em um modelo de ruptura juridico-normativa. Assim, a ordem juridica
brasileira passa a encontrar vinculacdo direta no corolario ora mencionado, o que redunda
em reconhecer o individuo enquanto detentor de complexidade. Mais do que isso! Ao
estabelecer a dignidade da pessoa humana como fundamento, ultrapassa-se a visao
individualista sobre o ser humano, ao passo que se amplia o catdlogo de direitos e condi¢cGes
para que a propria dignidade seja materializada.

Tecidos estes comentarios, é importante assinalar que a dignidade da pessoa
humana, enquanto verdadeiro baldrame de sustentacdo do ordenamento juridico, tem

desfraldado seus desdobramentos nos mais diversos campos do conhecimento, inclusive,
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promovendo a consolidacdo e o florescimento de novas ramificacdes. Neste sentido,
Bioética e Biodireito ganham especial énfase. Historicamente, a Bioética tem o seu
nascedouro, enquanto campo interdisciplinar da Ciéncia, como instrumento para se pensar
as dimensdes éticas e bioéticas da experimentacdo cientifica e das pesquisas envolvendo
seres humanos. Tal perspectiva se consolida, com maior énfase, na segunda metade do
século XX, a partir do Codigo de Nuremberg e a principiologia norteadora da tematica, a
exemplo da beneficéncia, ndo-maleficéncia, autonomia e justica.

Todavia, ao se considerar os avancos cientificos, as pesquisas e as experimentacdes
desbordaram dos laboratérios e centros de investigacdo cientifica, passando, por
necessidade, a ocupar outros campos do conhecimento e da prépria Ciéncia. Neste
contexto, como exemplificacdo, a tematica passa a ressoar e receber tratamento em uma
série de declaracdo e congéneres, no ambito internacional. Para tanto, pode-se, no ambito
internacional, citar a Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais (1978), a Declaracao
Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos (1998) e a Declaracdo Universal
sobre Bioética e Direitos Humanos (2005), todas emitidas pela Organizacdo das Nacdes
Unidas para a Educacdo, Ciéncia e Cultura (UNESCO).

No contexto brasileiro, ao se pensar a pesquisa e a experimentacdo cientifica,
ganham relevo dois diplomas, quais sejam: a Lei n2. 11.105, de 24 de marco de 2005
(conhecida como Lei de Biosseguranca) e a Lei n2. 11.794, de 08 de outubro de 2008, que
disp&e sobre o uso cientifico de animais. Para além dos marcos legais, agora como um ramo
afeto a Ciéncia Juridica, o Biodireito vem se consolidando com uma série de disposicdes
legais, infralegais e ainda ndo reguladas que trazem reflexdes e imbricacdes no campo das
relacBes juridicas e cujo objeto se centra nos avangos e nas experimentacdes cientificas.

Inclusive, no contexto brasileiro, é possivel reconhecer a emergéncia do Biodireito,
guando se analisa a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n?. 3.510, de relatoria Ministro
Ayres Brito, e que foi responsavel por apreciar dispositivos da Lei n?. 11.105/2005 cuja
constitucionalidade foi discutida. Em especial no que concernia a utilizacdo de células-

tronco nas pesquisas e nas experimentacdes cientificas, a Suprema Corte Brasileira foi
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chamada a enfrentar o tema. Veja-se que os debates envolvendo aspectos cientificos
desbordaram do campo dos laboratdrios e salas de pesquisa e alcancaram, em razao da
densidade juridica assumida, as raias das reflexdes jusfilosoficas e principioldgicas,

reacendendo debates criticos e sensiveis, como, por exemplo, o inicio da vida.

A pesquisa cientifica com células-tronco embriondrias, autorizada pela Lei
n°® 11.105/2005, objetiva o enfrentamento e cura de patologias e
traumatismos que severamente limitam, atormentam, infelicitam,
desesperam e nao raras vezes degradam a vida de expressivo contingente
populacional (ilustrativamente, atrofias espinhais progressivas, distrofias
musculares, a esclerose multipla e a lateral amiotrdéfica, as neuropatias e
as doencas do neurdnio motor). A escolha feita pela Lei de Biosseguranca
nao significou um desprezo ou desapreco pelo embrido "in vitro", porém
u'a mais firme disposicdo para encurtar caminhos que possam levar a
superacdo do infortunio alheio. Isto no ambito de um ordenamento
constitucional que desde o seu preambulo qualifica "a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica" como
valores supremos de uma sociedade mais que tudo "fraterna". O que ja
significa incorporar o advento do constitucionalismo fraternal as relagdes
humanas, a traduzir verdadeira comunhdo de vida ou vida social em clima
de transbordante solidariedade em beneficio da salde e contra eventuais
tramas do acaso e até dos golpes da prépria natureza. Contexto de
soliddria, compassiva ou fraternal legalidade que, longe de traduzir
desprezo ou desrespeito aos congelados embrides "in vitro", significa
apreco e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se desesperam.
Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa humana,
pois a pesquisa com células-tronco embriondrias (invidveis biologicamente
ou para os fins a que se destinam) significa a celebracdo solidaria da vida e
alento aos que se acham a margem do exercicio concreto e inaliendvel dos
direitos a felicidade e do viver com dignidade (Ministro Celso de Mello)
(Brito, 2005, n.p.).

Alids, o sobredito julgamento foi responsavel, inclusive, por contribuir, a partir de
uma hermenéutica constitucional, para delinear a prépria natureza juridica do embrido pré-
implanto e sua distingdo com outras espécies de embrides. Os conceitos manifestados pela
Ciéncia, no julgamento em tela, alimentaram fundamentos e balizas instituidoras da Ciéncia

Juridica e vis a vis. Neste sentido,
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O Magno Texto Federal ndo disp8e sobre o inicio da vida humana ou o
preciso instante em que ela comeca. Ndo faz de todo e qualquer estadio
da vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é
prépria de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria "natalista", em
contraposicdo as teorias '"concepcionista" ou da "personalidade
condicional"). E quando se reporta a "direitos da pessoa humana" e até
dos "direitos e garantias individuais" como cldusula pétrea esta falando de
direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatdrio dos
direitos fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade", entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos
com o timbre da fundamentalidade (como direito a saude e ao
planejamento familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente
significante de transpasse de poder normativo para a legislacdo ordindria.
A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é meritéria o
bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas
levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisioldgica. Mas as
trés realidades ndo se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto
e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde ndo existir pessoa humana
embrionaria, mas embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei
de Biosseguranca ("in vitro" apenas) ndo é uma vida a caminho de outra
vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as
primeiras terminacGes nervosas, sem as quais o ser humano ndo tem
factibilidade como projeto de vida autébnoma e irrepetivel. O Direito
infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do
desenvolvimento bioldgico do ser humano. Os momentos da vida humana
anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecdo pelo direito
comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma
pessoa no sentido biografico a que se refere a Constituicdo (Brito, 2005,

n.p.)..

No contexto contemporaneo, Bioética e Biodireito mantém um didlogo intimo e que
encontra fundamento primario na prépria compreensao de dignidade da pessoa humana,
cujo valor jusfiloséfico coloca o ser humano como destinatario de todo avanco cientifico,
sem que isso implique em uma atuacdo incondicionada e desparametrizada. As pesquisas,
de modo geral, acabam trazendo desdobramentos e discussdes que se projetam no ambito
da complexidade das sociedades contemporaneas, exigindo-se, assim, uma visdo dialdgica
em que os objetos de Bioética e do Biodireito dialoguem entre si, como também uma
perspectiva inter/trans/multidisciplinar sobre tais questdes.

Aqui, inclusive, Bioética e Biodireito consolidam a perspectiva kantiana para se

pensar a dignidade e reconhecer o individuo como dotado de valor, afastando-se, como a

22



OBSERVATORIO CONTEMPORANEOQ SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Contemporaneas

historia recente jd demonstrou, a coisificacdo e objetificacdo de determinados grupos, em
razao de aspectos caracterizadores, como, inclusive, na génese de tais discussdes, o Codigo
de Nuremberg propalou. Fato é que a Ciéncia avanga cotidianamente, contudo tais avangos
reclamam balizas advindas da Bioética e do Biodireito para se alcancgar o fim ultimo que o
ser humano como destinatario.

Pois bem, a partir dessas reflexdes, a colecdo “Observatdrio Contemporaneo sobre
Biodireito & Bioética” tem como génese congregar pesquisadores e entusiastas da tematica
e suas interconexdes com os mais distintos campos do conhecimento, sob um prisma
transdisciplinar de abordagem, capaz de promover um didlogo a partir de multiplos olhares
e vieses de andlise. Para tanto, a proposta foi estabelecida em organizar dois volumes, cada
qual sensivel a um campo do debate e das discussdes que envolvem as multiplas facetas da
Bioética e do Biodireito e as demandas que emergem em um cendrio contemporaneo de
tensdes. Assim, as discussGes caminham desde o campo tedrico e cientifico até questdes
gue se projetam para a realidade, trazendo a baila as dualidades que se contrapdem e que
gravitam entorno da tematica.

Esperando contribuir para despertar inquietacdes e reflexdes sobre a tematica,

convidamos todos a leitural

Prof. Dr. Taud Lima Verdan Rangel

Estudos Pds-Doutorais em Politicas Sociais & Sociologia
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Doutor & mestre em Ciéncias Juridicas e Sociais (UFF).
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CAPITULO 1.
O TESTAMENTO VITAL ENQUANDO INSTRUMENTO DE
MATERIALIZACAO DA AUTONOMIA DA VONTADE: UMA REFLEXAO A
LUZ DOS PRINCIPIOS BIOETICOS!

Ana Carolina de Souza Coelho?
Brendha Albani Péssoa?
Taud Lima Verdan Rangel*

RESUMO
Este artigo visa analisar o testamento vital enquanto instrumento de autonomia do individuo em
relacdo a intervencdo estatal. Com a emergéncia dos avancos cientificos e médicos, faz-se necessario
pensar a incidéncia de mecanismos e instrumentos que sejam capazes de assegurar uma atuacado
ética e pautada em principios bioéticos. Neste sentido, ato se pensar tal contexto, o testamento vital
se revela como verdadeiro paradigma estribado na compreensdo de autonomia da vontade do
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paciente, notadamente no que concerne a tomada de decisdo em relacdo aos cuidados de saude
gue deseja receber, ou ndo, caso ndo seja capaz de expressar a sua vontade. Com o testamento vital,
visa-se garantir uma boa vida e uma morte digna e indolor e cabe ao paciente decidir quais
intervencdes deseja em seus Ultimos momentos de vida. Independente do respaldo juridico ou da
norma especifica a ser criada, o direito a ser respeitado é o mesmo, a autodeterminacdo do
individuo. A metodologia empregada para a construcdo do presente trabalho se baseou na utilizacdo
de métodos dedutivos e historiograficos. A partir do critério de abordagem, a pesquisa é
categorizada como qualitativa. No que concernem as técnicas de pesquisa, empregaram-se a
pesquisa bibliografica e a revisdo de literatura sob o formato sistematico.

Palavras-Chave: Biodireito; Bioética; Testamento Vital; Autonomia da Vontade do Paciente.

CONSIDERAGOES INICIAIS

A principio, este artigo visa analisar o testamento vital enquanto instrumento de
autonomia do individuo em relacdo a intervencdo estatal, em casos em que se é limitada a
utilizacdo da autonomia do cidaddo. Neste artigo, ndo apenas sera discutido acerca da
autodeterminacdo do individuo, mas também, serd colocado em pauta de discussdo os
principios que regem a bioética, que sdo imprescritiveis para a reflexdo atinentes a moral e
a ética, bem como sera feita uma reflexdo a partir do ponto que as normas que regem a
moralidade ndo sdo Unicas e absolutas, tudo depende de um ponto de vista determinado
lugar no mundo.

Apds tais andlises, a reflexdo se dara através do ponto de vista juridico acerca do
testamento vital no ordenamento juridico brasileiro, e como sdo validados os testamentos
vitais no Brasil, uma vez que ndo existe uma legislacdo especifica para o tema, e como isso
as Resolugdes do Conselho Federal de Medicina se faz indispensavel para o ordenamento
juridico brasileiro acerca do tema em questdo. Partindo dos tdpicos de reflexdo, sera
possivel uma analise mais profunda e abrangente acerca dos testamentos vitais.

O inicio da reflexdo se dara partindo da relevancia da autonomia da vontade sendo
um corolario da bioética, ou seja, como ponto fundamental quando se aborda questdes
atinentes a bioética. O ponto de estudo em questdo visa compreender até onde vai a
autonomia do individuo, se aprofundando nos aspectos histdricos desse tema, fazendo uma

analise ndo so6 através da biologia e da biociéncia, mas buscando compreender a concepgao
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filosofica no periodo Aristotélico, acerca do que é a liberdade. Apds uma andlise historica,
parte-se para uma concepc¢do a luz dos principios da bioética no que se refere as normas
morais e éticas, sendo destrinchado e explicado os quatro principios norteadores da
bioética, sendo eles: a autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica. Tendo esses
pontos como base da reflexdo, constata-se que o detentor da autonomia da vontade e de
guem cabe optar ou ndo pelo testamento vital é Unica e exclusivamente do paciente.

Ademais, sera explorado neste artigo o conceito da “common morality”, traduzindo
para o portugués, moralidade comum, e como esta deve ser aplicada a todos. No entanto,
como sera observado, este é um ideal erréneo, pois ndo ha como obter uma crencga, um
principio moral, igual pois ha culturas e principios distintos em cada lugar. Evidencia-se,
portanto, que a morte, vida e autodeterminacdo sdo vistas de outras formas ao redor do
mundo. A relevancia moral e social ndo é a mesma em todos os lugares do mundo. Isto &,
certas atitudes podem ser vistas de diferentes formas a depender do lugar que foi realizada.

Partindo desse ponto de anadlise, uma vez que, preestabelecida que a
autodeterminacdo é um direito do individuo e é indelegavel, logo deve ser respeitada a
escolha do paciente de optar ou ndo por um testamento vital, e caso escolha optar tal
decisdo, deve ser seguida pelos médicos. Apesar de ndo possuir legislacdo especifica, o
testamento vital tem respaldo juridico, ndo sé na Constituicdo, como no Cédigo Civil e Penal.
Apesar de ter um respaldo juridico, isto ndo significa que ndo exista a necessidade de se ter
uma legislacdo proépria para reger o testamento vital, uma legislacdo especifica é
fundamental para um maior conhecimento dos cidaddos acerca dos seus direitos que
podem ser requisitados.

Por fim, constata-se que o testamento vital nada mais é do que a externalizagdo da
vontade do individuo em relacdo aos procedimentos extraordinarios que se deseja receber
ou ndo, baseado na autodeterminacdo do individuo. Dessa forma, a legislacdo atual ndo tem
uma norma especifica para o testamento vital, e por mais que se encontre um respaldo legal
acerca do tema, ndo tem a mesma eficiéncia do que uma norma especifica. Por exemplo,

guando observamos a vida humana como um bem juridicamente tutelado no codigo penal,
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este so visa garantir a vida a qualquer custo, independentemente da qualidade de vida do
individuo. Ja se olhar as Resolug¢des do CFM, obter-se-a outro ponto de vista, um ponto de
vista da bioética acerca do mesmo tema. Com o testamento vital, visa-se garantir uma boa
vida e uma morte digna e indolor e cabe ao paciente decidir quais intervenc¢des deseja em
seus Ultimos momentos de vida. Independente do respaldo juridico ou da norma especifica
a ser criada, o direito a ser respeitado é o mesmo, a autodeterminacgao do individuo.

Em termos metodoldgicos, foram empregados os métodos cientificos historiografico
e dedutivo. O primeiro método foi utilizado no estabelecimento das bases histdricas sobre
o Direito enquanto Ciéncia. J& o método dedutivo encontrou-se aplicabilidade no recorte
tematico proposto para o debate central do artigo. Ainda no que concerne a classificacdo, a
pesquisa se apresenta como dotada de aspecto exploratério e se fundamenta em uma
andlise conteudistica de natureza eminentemente qualitativa.

Como técnicas de pesquisa estabelecidas, optou-se pela adocdo da revisdo de
literatura sob o formato sistematico, acompanhado de revisdo bibliografica. O critério de
selecdo do material empregado pautou-se em um viés de aproximacdo com a tematica
estabelecida. Ao lado disso, as plataformas de pesquisa empregadas na conducdo da
pesquisa foram Google Académico, o Scielo e o Scopus, sendo, para tanto, utilizados como
descritores de selecdo do material empreendido as seguintes expressdes “Biodireito”;

",

“Bioética”; “Testamento Vital” e “Autonomia da Vontade do Paciente”.

1 AAUTONOMIA DA VONTADE COMO COROLARIO BIOETICO: UMA REFLEXAO DA TEMATICA
NO CAMPO DAS CIENCIAS MEDICAS E DO PROLONGAMENTO DA VIDA

A expressdao “autonomia” surgiu em dicionarios da lingua portuguesa a partir de
1836, resultando na juncdo entre duas palavras gregas autos e nomos. Sendo que autos
pode ser compreendida como uma ideia de si mesmo e nomos significaria norma ou regra.
(Houaiss, 2001 apud Rodrigues Junior, 2004). Ao lado disso, pode-se afirmar que teve sua

origem no pensamento filoséfico kantiano, estando relacionada o exercicio da liberdade do




OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

individuo ao escolher o melhor para si, como um desdobramento do principio da dignidade
da pessoa humana.

Para abordar o contexto de autonomia da vontade é também importante
compreender a concepcao filosodfica de liberdade, no Periodo Aristotélico se afirmava que a
liberdade estava ligada com a autodeterminacdo ja no periodo kantiano, posteriormente,
utiliza-se a expressdo “autonomia da vontade”, entendendo a liberdade como o atributo de
se dar leis e agir de acordo com elas. Dessa forma, entende-se que os individuos enquanto
dotados de uma liberdade como parte do ser serd inteligente e livre, sendo dono de si, essas
capacidades inerentes a todos sdo fundamentais para conduzir as escolhas de suas
atividades e a consequéncia de seus atos. (Gurgel, 2004).

E nesse sentido que a autonomia da vontade surge como uma capacidade dos
individuos em escolherem o melhor para si mesmos, de acordo com concepc¢des culturais,
religiosas e sociais, esses posicionamentos adotados por cada um na tomada de decises
importantes advém dessa liberdade adquirida durante a sua vida em se autodeterminar e
definir seus préprios valores. No entanto, ha uma limitacdo desse livre arbitrio em escolher
o melhor para si mesmo, essa advém de uma necessidade social e um bem comum presente
na realidade em que cada um estd inserida, de forma a, primordialmente, ser garantido a
boa convivéncia e pacificacdo social. (Gurgel, 2004)

Na ordem juridica brasileira, com a Constituicdo Federal de 1988 foi possivel
promover uma transicdo politica entre um Estado Autoritdrio para um regime democratico,
marco extremamente importante para a democracia brasileira pois criou um rol extensivo
de direitos individuais presentes e necessarios a vida de cada pessoa. Nesse viés, a
Constituicdo Federal 1988 nomeou e garantiu direitos individuais, antes negligenciados,
durante os regimes de governo anteriores. Assim, &€ com o Estado Democratico de Direito
gue se ressalta a necessidade de protecdo a pessoa e a transformacdo do ordenamento
juridico com novas normas capazes de promover a vida e dignidade da pessoa humana

(Reckziegel; Fabro, 2014)
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Os principios fundamentais presentes no artigo 12 da Constituicdo Federal integram
o texto constitucional e infraconstitucional, com afinco no principio da dignidade da pessoa
humana. Além disso, o Estado, com a ampliacdo do rol de direitos individuais, exerceu o
papel de possibilitar que os individuos exercessem sua autonomia da vontade, criando
mecanismos para evitar abusos e injusticas (Reckziegel; Fabro, 2014). O cédigo de Etica
Médica também contribui para o exercicio e respeito a autonomia da vontade humana, visto
que oferece restricdes aos atos realizados pelos médicos, garantindo direitos e dignidade da
pessoa humana do paciente através de uma regulamentacdo. (Oliveira Junior; Oliveira;
Oliveira, 2013)

Dessa forma, a autonomia da vontade na ordem juridica brasileira cumpre um papel
de resguardar a essas pessoas o direito de se autodeterminar e possibilitar que suas escolhas
possam estar de acordo com seus valores e principios. Além disso, na ordem juridica
brasileira através do rol de direito e garantias fundamentais presentes na Constituicdo foi
possivel criar uma seguranca maior as pessoas a decidirem exercerem sua autonomia de
forma efetiva, evitando, principalmente, abusos existentes por parte de profissionais das
areas médicas (Reckziegel; Fabro, 2014).

Os quatro principios existentes na Bioética sdo essenciais para o enfrentamento
entre os conflitos existentes entre a moral e a ética no que tange aos procedimentos
existentes no campo medicinal e cientifico, além disso, devem ser utilizados para conduzir
as discussdes, decisdes e procedimentos na area da saude. Esses principios sdao o da
autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica. (Koerich; Costa; Machado, 2005)

Inicialmente, no que se trata ao principio da autonomia, deve-se entender que este
se relaciona a uma noc¢do de autodeterminacdo e autogoverno, estando diretamente ligado
ao poder de decidir por si mesmo a conducdo e realizacdo de procedimentos na darea
medicinal, por exemplo. No entanto, essa autodeterminacdo do referido principio ndo é
absoluta, estando limitada a situacGes em que a decisdo do individuo podera de alguma

forma prejudicar e trazer danos a ele mesmo, a violacdo dessa autonomia sé é eticamente
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correta quando se trata de um bem publico sendo sobreposto por um individual. (Koerich;
Costa; Machado, 2005)

Dessa forma, o principio da autonomia oferece uma nocao do direito moral do ser
humano, o que gera um dever dos outros individuos em respeita-lo, essas pessoas que
devem entender e aceitar as decisGes individuais serdo os profissionais de saude que atuam
em casos no qual aquela pessoa serd submetida a algum procedimento medicinal ou
cientifico. Entdo, esses profissionais devem, primordialmente, respeitar e reconhecer que
aquele individuo possuird pontos de vista conforme suas crencas religiosas, morais e
culturais, cabendo ao mesmo decidir o que entender cabivel para o seu caso individual,
mesmo que sua decisdo e posicionamento estiverem divergentes dos dominantes na
sociedade. E também um principio capaz de romper com a ideia de que a relagdo entre
meédico e paciente deveria ser pautada apenas na vontade do profissional, desconsiderando
a do paciente. (Silva et al, 2012)

Nesse sentido, ha, também, o principio da beneficéncia, esse principio tem relacdo
com o dever de ajudar os outros, com principal objetivo de promover o bem e reduzir os
possiveis danos e maus causados ao individuo. Esse principio, assim como o da autonomia,
pode ser dirigido aos profissionais de salde, que devem realizar aquilo o que é benéfico do
ponto de vista médico, sendo necessario também um desenvolvimento profissional para
aplicar e escolher os procedimentos, os quais poderdo reduzir os danos causados aos
pacientes, a depender de cada caso concreto. (Koerich; Costa; Machado, 2005)

Por outro lado, também, tem-se o principio da ndo maleficéncia, que se interliga ao
principio da beneficéncia, visto que tem como objetivo o dever de abster-se de causar mal
para os pacientes, de modo a evitar prejuizos e ndo o colocar em situagdes de risco. Desse
modo, ndo basta apenas ter boas intencGes com seu cliente, deve-se, primordialmente,
desenvolver habilidades, as quais serdo utilizadas para identificar prejuizos e refazer planos,
priorizando a diminuicdo de riscos e prejuizos aquele individuo e, também, a sociedade.

(Beauchamp, 2010).
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O principio da justica, por fim, tem relacdo com a cooperacdo entre os demais
principios e, principalmente, a garantia de um tratamento justo a todos os individuos, isso
significa que, apesar de existirem diferentes modos de tratamento a cada caso individual, se
deve caminhar para a justica na garantia dessas diferentes formas de tratamento. H3,
também, dentro da noc¢do desse principio a discussdo em tratar os iguais igualmente e os
desiguais desigualmente, o que é responsdavel pela materializacdo da dimensdao material da
isonomia, isso porque ha diferentes grupos sociais presentes no Brasil, em diferentes
situagdes (Beauchamp, 2010).

A depender do caso em que determinado grupo se insere, isso poderd acarretar uma
transformacdo no modo de encarar os problemas individuais e medicinais dessas pessoas,
sem deixar de garantir a justica, mas aplica-la de forma a beneficiar, primordialmente, os
gue necessitam. Portanto, entende-se que esse principio ndo oferece um molde de
comportamento a ser dirigido aos individuos pois ird depender da situacdo e paciente que
o profissional se dirige, seu objetivo é a promocdo de um tratamento justo,
independentemente da situacdo em que o profissional se dirige (Beauchamp, 2010).

E notdrio que a autonomia da vontade é uma vertente integradora da Bioética pois
é através dela em que a vontade do individuo e sua liberdade em se posicionar diante dos
procedimentos médicos e cientificos é valorizada e utilizada como meio, também, de
preservar sua integridade fisica e mental. Com base no entendimento Bioético, como
garantia de uma autonomia da vontade pertencente ao individuo, deve os profissionais
aceitarem e auxiliarem os cidaddos, que irdo deliberar e escolher livremente o que pensam
ser melhor para si proprios. Nesse sentido, é indispensavel a entender sobre limites dessa
autonomia, que segundo Beauchamp e Childress, entendiam que ser autbnomo ndo era
mesmo de “sujeito autbnomo”, os individuos dotados de autonomia seriam aqueles que
tém a capacidade de se autodeterminar e deliberar de suas escolhas de forma
independente, o respeito a essa capacidade é essencial, principalmente, pelos profissionais

de saude. (Mattos; Ramos; Veloso, 2015)
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Ainda nesse raciocinio, é preciso entender que apesar de ter o direito de escolha,
alguns individuos podem ter sua autonomia reduzida, em detrimento de uma doenca que o
impeca deliberar-se e agir, sendo necessario sua representacdo por outras pessoas. Entdo,
nessas situacdes, devem os profissionais, respeitar e acatar as decisdes realizadas por essa
pessoa, compreendendo a vulnerabilidade em que se encontra o outro individuo, o que
inviabiliza o pleno exercicio de sua autonomia. (Mattos; Ramos; Veloso, 2015)

Nesse viés, com a compreensao e entendimento do profissional de salde acerca da
autonomia da vontade que pertence ao paciente, é firmada entre o médico e ele uma
parceria de decisdo, havendo uma unido de alternativas trazidas pelo profissional somada a
escolha e livre autonomia do paciente aos procedimentos existentes e possiveis. Nesse caso,
se porventura for anunciada apenas uma alternativa para o tratamento de determinado
individuo, sua autonomia da vontade ndo podera ser exercida, pois é uma decisdo que ndo
admitird uma outra escolha de caminho a ser seguido. (Oliveira Junior; Oliveira; Oliveira,
2013).

Nesse sentido, ndo basta apenas haver essa unido de decisGes entre profissional e
paciente, mas também precisa ter conhecimento acerca das situagdes a que sera submetido
e a aplicacdo das praticas de tratamento realizadas. Desta sorte, é dever do médico expor,
ao paciente, a sua situacdo clinica de forma clara, momento em que deve indicar os
beneficios, sucessos e insucessos do procedimento. Tal momento destinado ao
esclarecimento é essencial para o individuo exercer seu direito de escolha de forma eficiente
e consciente do que é melhor para si mesmo. (Oliveira Junior; Oliveira; Oliveira, 2013).

Portanto, é possivel a autonomia da vontade, no campo da Bioética, como
consectario que assegura ao paciente a oportunidade de deliberar e exercer a
autodeterminacdo de optar e escolher por um tratamento a ser oferecido pelo campo da
Medicina e das demais Ciéncias da Saude. O profissional, por sua vez, exercera o papel de
oferecer o conhecimento, as técnicas e aos protocolos a serem empregados, de modo a
assegurar um tratamento que seja capaz de colimar o melhor resultado possivel para o

paciente. Nesse sentido, a Bioética é capaz de proporcionar ao individuo certo protagonismo
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em decidir e se responsabilizar sobre suas escolhas, sendo primordial que o médico tenha
um posicionamento prudente e ético diante disso. (Oliveira Junior; Oliveira; Oliveira, 2013).

A autonomia para consentir estd ligada a escolha do paciente pelo procedimento
cabivel a sua individualidade. Para tanto, deve-se basear em principios e valores, porém,
como ressaltado ao longo do texto, é essencial que, para o paciente consentir o
procedimento a ser realizado, este deve ter prévio conhecimento do procedimento pelo
qual sera submetido, sem que haja duvidas a respeito dele, sendo direito do individuo, por
sua vez, fazer perguntas pertinentes sobre o que restar dulvidas. Esse pensamento é

reforcado por Dantas e Coltri:

Por adequacdo entende-se a prestacdo das informacdes sobre o quadro
do paciente, quais sdo as opcBes de procedimento, quais as consequéncias
de cada um dos procedimentos, possiveis beneficios dos procedimentos e,
principalmente, quais o0s riscos envolvidos em cada um dos
procedimentos. Ainda o paciente deve ser informado sobre as
consequéncias e os riscos inerentes a ndo adocdo de procedimentos
(Dantas; Coltri, 2010, p. 105 apud Oliveira Junior; Oliveira; Oliveira, 2013)

O consentimento realizado pelo individuo, trata-se de uma forma de um exercicio
de direito, atribuido a sua capacidade de consentir que adveio do Direito Médico, para
delimitar os marcos limitrofes entre as intervencdes e procedimentos médicos buscando
propiciar um ato de autodeterminacdo do paciente ou dos que o representam. Nesse
sentido, o objeto do consentimento é a realizacdo de decisGes sobre a prépria saude.

(Miranda, 2012, p. 251 apud Oliveira Junior; Oliveira; Oliveira, 2013).

2 TESTAMENTO VITAL E DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE: UMA ANALISE SOBRE O
EXERCICIO DA AUTONOMIA DA VONTADE A LUZ PRINCIPIOLOGIA BIOETICA

A principio a origem histoérico-juridica da autonomia da vontade advém do direito

romano, tendo seu dpice como principio juridico no movimento social do individualismo.
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Historicamente, a Revolucdo Francesa teve um papel fundamental na ampliacdo da
liberdade individual no ambito juridico (Lourenco, 2001, p. 26).

Na 7° edicdo da obra “Principles of Biomedical Ethics”, publicada por Tom
Beauchamp e James Childress, estes abordam o conceito do “common morality”, que,
traduzindo para o portugués, significa a “moralidade comum”, cuja origem decorre da
natureza humana. Logo, para ser considerado uma moralidade comum esta deve ser
aplicadvel a todos (Azambuja; Garrafa, 2015.). No entanto, ndo é possivel que haja
exatamente os mesmos pontos morais em todo o mundo, a depender da cultura de um lugar
em especifico o conceito e ideal sobre morte pode mudar. Isto ndo significa que um ponto
de vista estd mais certo do que outro, a questdo é o ponto de vista cultural de onde essa
norma é aplicada.

Para paises como Japdo e México a morte é algo natural e a ser celebrado, ja em
paises como Holanda, Bélgica, Luxemburgo e Suica, é permitido o procedimento da
eutanasia, visando respeitar acima de tudo a autonomia da vontade do paciente. Isso existe
devido ao pluralismo histérico presente em cada nacdo, devido as diferentes
fundamentacgdes morais, tais como crencas e valores. (Azambuja; Garrafa, 2015.)

Dessa forma, evidencia-se que os padrées morais e éticos para a morte, vida e
autodeterminacdo sdo vistos de diferentes formas ao redor do mundo e, por isso, ndo se
deve fazer comparacdes, a fim de determinar quais sdo os ideais éticos e antiéticos sem
saber e conhecer a fundo a histdria cultural do lugar. Desse modo, querer justificar a
moralidade como uma verdade absoluta para todos é incabivel. Logo, ndo é porque um
grupo compartilha do mesmo ideal de moralidade, que esta representa a Unica verdade e
Unica possibilidade de interpretacdo existente, é apenas um ponto de vista como varios
outros acerca de um mesmo tema. (Azambuja; Garrafa, 2015.)

A “common morality” deve ser regida pela imparcialidade e a universalidade,
abandonando o pensamento de moral e ndo moral, passando a buscar a solucdo mais
moralmente adequada. Quando observada a teoria do universalismo, esta sustenta a tese

de que haveria uma moralidade comum, compartilhada por todas as pessoas racionais. No
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entanto, ndo se conseguiram muitos resultados para justificar tal teoria, uma vez que, como
dito anteriormente, os valores sao subjetivos e variam em cada lugar. Pode-se utilizar de
exemplo o conceito moral de ndo matar, ele pode ser considerado uma norma universal,
mas ao analisar os motivos pelo qual se mata em cada pais, em cada lugar, a relevancia
moral e social ndo é a mesma em todos os lugares. (Azambuja; Garrafa, 2015.)

O fato “morte” deveria ter o mesmo peso quando um terrorista € morto depois de
assassinar e torturar pessoas e quando um pai mata o responsavel pela morte de sua familia.
Os fatos apesar de terem o mesmo resultado, a morte, ndo tem o mesmo peso, devido aos
valores morais pré-estabelecidos por cada um ou por determinado grupo, tendo em vista
gue nos dias atuais se pode classificar condutas criminosas como moralmente aceitas e ndo
moralmente aceitas (Azambuja; Garrafa, 2015.)

Outro exemplo é um morador de rua que rouba um saco de arroz do mercado para
alimentar sua familia, e do outro lado um dependente quimico que invade uma loja a noite
para assaltar o caixa e conseguir dinheiro para sustentar seu vicio. Observa-se que o crime
delituoso é o mesmo, o roubo, no entanto eles ndo possuem o mesmo peso moral, devido
aos valores sociais e morais estabelecidos no Brasil, mas em outro lugar do mundo esses
mesmos cendrios podem ser vistos a partir de ideias e valores diferentes dos predominantes
no Brasil (Azambuja; Garrafa, 2015.)

Partindo dessa analise, e trazendo para o ponto de discussdo, o peso da morte é
individual a cada um, a norma moral a ser seguida e respeitada e salvaguardada pelo
ordenamento juridico brasileiro, é a autodeterminacdo do paciente em estado terminal, em
escolher as intervencdes a serem feitas em seus ultimos momentos de vida. A ortotandsia
ndo retira o direito de vida previsto no art. 5° da CRFB/88, o testamento vital apenas garante
uma morte digna assegurando o principio da autodeterminacdo do paciente, retirando o
peso dos familiares de tomar decisGes cruciais em momentos de extrema periculosidade.

Segundo Clouser e Gert (2015), o principialismo funciona como um parametro moral
gue permite discutir valores morais dentro do campo de Bioética. Ademais, também, faz

alusdo ao risco que pode ser gerado quando utilizados essas normas como certezas




OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

“mantras” aplicado de uma forma que generaliza as situacdes, sem olhar detidamente a
cada situagdo bem especifica, sem analisar os aspectos morais e juridicos desse lugar acerca
do tema. Apesar dos valores e principios morais serem um fator universal, as interpretacdes
culturais e juridicas se distinguem em cada lugar do mundo por motivos préprios da cultura
de cada regido. (Clouser; Gert, 2015)

Com o0s avangos sociais, adveio uma ruptura em determinados padrdes morais,
principalmente em relacdo a morte e ao estagio terminal de certos pacientes, a morte até
alguns anos atrds era algo imprevisivel e muitas das vezes rapido. No entanto, com os
avancos da Ciéncia Médica o processo da morte se tornou algo muitas vezes lento e
doloroso. Com o surgimento da Bioética, enquanto campo do conhecimento, temas acerca
da percepcdo da morte comegcam a tomar outro rumo, assegurando ndo sé uma boa vida
como uma boa morte, de forma digna e sem sofrimento (Hassegawa et al, 2019).

Dessa forma, surgiu a necessidade de estipular leis que limitam e afirmam os direitos
dos pacientes em estados terminais. Assim, surgiu, no Estado de S3o Paulo, a Lei n2.
10.245/1999, que assegura aos pacientes o direito de recusar procedimentos
extraordindrios para o prolongamento da vida. Também, em mesmo sentido, hd a Resolucdo
41/1995 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA),
vinculado ao Ministério da Justica, elaborado pela Sociedade Brasileira de Pediatria, que
assegura aos infantes e jovens o direito a uma morte digna e indolor ao lado de suas familias
(Hassegawa et al, 2019).

Nesse mesmo tema, o Conselho Federal de Medicina (CFM), por meio da Resolucdo
CFM 1.995/2012, legitimou as diretivas antecipadas do paciente desde que tivesse de
acordo com o Codigo de Etica Médica, expressando de forma clara que nas situacdes que se
é permitido o DAV (Diretivas Antecipadas da Vontade) a vontade do paciente deve sempre
prevalecer acima do parecer médico e da vontade familiar (Hassegawa et al, 2019). Dessa
forma, podemos conceituar do DAV como a vontade do paciente em ndo prolongar sua vida
de maneira dolorosa com procedimentos extraordinarios a fim de garantir a vida sem sua

dignidade e qualidade (Hassegawa et al, 2019).
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Conforme o DAV foi tendo um respaldo legal que o assegura, surgiram, com ele,
guestionamentos acerca de valores morais e religiosos. Para melhor compreensdo da
sociedade sobre esse método, é necessario que se tenha os valores e principios éticos e
morais muito bem estabelecidos acerca da permissao para tal tipo de procedimento. Para
Kant (2009. p. 245.), a autonomia é sindbnimo de liberdade, logo os limites para a liberdade
¢ a dignidade humana. A dignidade do individuo é fundada na sua capacidade de
autodeterminacdo e racionalidade. A dignidade é decorrente da autonomia e do dever
moral (Reckziegel; Coninck, 2017). Segundo José André da Costa, “a dignidade do Outro é
respeitada quando é reconhecido como pessoa, em sua alteridade” (Costa, 2011 apud
Reckziegel; Coninck, 2017)

Logo, deve-se compreender que a ética da vida vem na forma de expressdo da
dignidade humana, evidenciando que cada ser tem seus proprios valores e principios morais
e que cabe somente o préprio individuo escolher as a¢des que vao de acordo com seus
principios. Um individuo que passou a vida toda decidindo a melhor maneira de viver, no
seu entendimento, deve poder também escolher as condutas que as vezes prolongavam a
vida de forma dolorida, impedindo de ter uma “boa morte” (Clouser; Gert, 2015)

Ao se fazer um DAV ndo se escolhe morrer, mas sim em como morrer, e essa escolha
traz a dignidade e autodeterminacdo ao paciente. A rejeicdo do DAV muitas vezes ndo vem
do paciente que o deseja, e sim da familia que rejeita um fato que as vezes este testamento
pode acelerar um processo pelo qual estas ndo aceitam, no caso a morte de um ente
guerido. Por tais motivos, seguindo e respeitando a vontade do individuo, o DAV deve e
precisa sempre estara acima da vontade de terceiros (médicos e familiares), para que ndo
se viole o direito de autodeterminacdo do paciente (Clouser; Gert, 2015).

Ao abordar a concepc¢ao do testamento vital deve se ter como parametro que nem
todos tém medo da morte, mas a grande maioria tem medo de ter uma morte dolorosa e
sofrida. Partindo desse ponto, o testamento vital surge sendo a Ultima vontade do paciente
guando este ja perdeu as capacidades mentais de reger sua prépria autonomia da vontade.

Logo, o testamento vital € o que vai garantir que o paciente tenha uma morte angustiante e
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dolorosa, evitando sofrimentos desnecessarios em seus uUltimos momentos de vida. Ndo se
deve jamais confundir o testamento vital com a eutanasia, pois o testamento vital (TV) tem
como fim, prevenir manobras de tratamento invasivos que prolongue a vida humana sem a
devida dignidade, respeito a vontade do individuo em decidir ter ou ndo as intervencdes
médicas que deseja nos seus Ultimos momentos de vida, decidindo isso com suas plenas

faculdades mentais. (Moreira et al, 2017)

A autonomia da vontade é a manifestacdo da liberdade juridica individual,
que, do ponto de vista dindmico, traduz-se em um poder particular, que
garante ao individuo a possibilidade de agir, ou deixar de agir, com o
objetivo de criar, modificar ou extinguir relagdes juridicas (Lourenco, [s.d.],
p. 17 apud Alves, 2007, n.p.).

Deve-se, ainda, frisar que a autonomia do paciente ndo significa a anulacdo ou
invalidez da autonomia do médico, ambas as decisGes dessa relacdao devem ser baseadas na
copresenca ética entre médico-paciente. Normalmente, tem-se a ideia de que o médico
deve envidar todos os esforcos para garantir, a qualquer custo, a vida do paciente, no
entanto, sempre querem salvaguardar a vida sem pensar na qualidade de vida que este
paciente terd. Por conta de cenarios serem comuns, surge a necessidade de estabelecer o
TV, devendo ser regido pela autonomia da vontade do individuo, bem como observancia das
disposicGes contidas na Resolucdo CFM n2. 1.955/2012 (Moreira et al, 2017). Deve,
portanto, haver uma harmonia entre esses pilares, a fim de garantir a correta e legal
utilizacdo do direito do cidaddo e do dever médico para com seu paciente, respeitando e
seguindo o que estad previsto em lei e a vontade de escolha do paciente, respeitando as
normas e a ética entre médico e paciente (Moreira et al, 2017).

E oportuno, ainda, salientar que em certas situacdes, quando a condi¢do do paciente
for grave e a atuacdo paternalista, ou seja se a limitacdo da autonomia individual do paciente
for para beneficid-lo ou evitar que sofra algum dano, esta deve ser feita, prevalecendo,
assim, a autonomia do médico. Nas demais situacGes a vontade do paciente deve sempre
ser prioridade (Alves, 2017). O Cédigo de Etica Médica (CEM) prescreve, em seu capitulo V,

artigo 31, que: “[...] Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de
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decidir livremente sobre a execucado de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso
de iminente risco de morte”. (Brasil. Conselho Federal de Medicina, 2009)

Logo, o testamento vital é o meio juridico permitido para a ortotanadsia, que se traduz
como “morte no tempo certo”, podendo ser conceituado como limitacdo de tratamentos
gue prolongam a vida de pacientes terminais, sem possibilidade de cura, sendo um aliado
para oferecer melhor amparo ao paciente em estado terminal (Hassegawa et al, 2019). A
ortotanasia, regida pelo TV, tem como finalidade assegurar o interesse do paciente, levando
em conta o principio da beneficéncia, principio o qual estabelece que o médico deve
promover a saude do paciente, agindo com o maximo de zelo, capacidade técnica e
utilizando-se de todos os meios disponiveis (Hassegawa et al, 2019).

Logo, é necessdrio que haja um equilibrio entre a perspectiva do paciente e a
perspectiva médica, para que o testamento vital esteja dentro dos limites legais. A luz do
Codigo de Etica Médica, é proibido a eutandsia, ou seja, é proibido que um médico abrevie
o tempo de vida de um paciente mesmo que a pedido deste. A legislacdo brasileira também
veda a pratica do crime de suicidio assistido, considerando como crime contra a vida
(Hassegawa et al, 2019).

Lobo (1986 apud Alves, 2007, n.p.) ja assinalou que “O principio da autonomia da
vontade é principio politico e ndo juridico, que descansa sobre uma concepcdo individualista
ou liberal da vida”. Lourenco, por sua vez, aduz que “o principio da autonomia da vontade
significa o poder que os sujeitos tém de estabelecer as normas que vao reger seus proprios
comportamentos” (Lourenco, 2001, p. 16-17 apud Alves, 2007, n.p.).

Ora, a partir das consideracdes supra, denota-se que a liberdade do individuo ndo é
pura é absoluta, o individuo ndo é completamente livre para decidir que intervengdes quer
ou ndo receber. Deve haver, portanto, uma ponderacdo acerca dos limites das intervencdes
a serem negadas no testamento vital, como ndo ha uma legislacdo especifica acerca dos
limites a serem estipulados, leva se em consideracdo os principios dos direitos fundamentais
juntamente com as jurisprudéncias e demais regramentos existentes sobre o tema (Martins;

Lemos, 2021).
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Ademais, 0 que esta expresso constitucionalmente no que se refere ao direito a
protecdo da dignidade, uma existéncia dignidade e morte digna faz se necessario a utilizacao
do testamento vital. De igual modo, faz-se necessario a criacdo de uma legislacdo especifica
atual, fazendo uma juncdo das normas previstas e o codigo de ética médica para que assim
se apliqgue uma norma objetiva e pontual, respeitando principios e a Bioética (Martins;
Lemos. 2021).

O artigo 5° do Codigo Civil exerce um papel fundamental para as questdes que
envolvem a autonomia do paciente. Deve ser garantido a todos decidir com bases em suas
crencas, valores, principios os tratamentos e intervengdes que estes veem como adequado
em determinado momento. Diante disto se vem a discussdo entre as duas opcdes de DAV,
gue no caso sdo: testamento vital e o mandato duradouro. Neste sentido, “ninguém pode
ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencdo
cirdrgica” (Brasil, 2002).

Ao se aprofundar acerca do testamento vital, este consiste em um documento,
assinado, em que a pessoa, em suas plenas faculdades mentais, declara os procedimentos
e intervencdes médicos que este rejeita e aceita. Assim, tal vontade deve estar acima da
vontade de médicos e familiares quando o paciente ja ndo mais tiver condi¢cdo de expressar
claramente a sua vontade (Godinho, 2012). Outra caracteristica acerca do testamento vital
é que este tem como fim antecipar a vontade do paciente quanto aos procedimentos
médicos, tendo sua vontade expressa e descrita no documento nos casos em que este esteja
impossibilitado de se comunicar e manifestar sua vontade. No ordenamento juridico
brasileiro ndo se tem uma norma em especifico que regulamente o testamento vital,
contanto que tal conduta ndo va de encontro com a legislacdo existente (Godinho, 2012). O
testamento vital, retira de terceiros a liberdade de decidir sobre sua vida, inclusive evita
conflitos entre familiares sob os quais iria cair a responsabilidade de tomar as decisdes
acerca da vida de outra pessoa.

No Brasil, para que se tenha a validade do testamento vital, este deve seguir os

seguintes critérios de validagdo: ser plenamente capaz, ser prestado de forma livre e
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espontanea, isento de coacdo, que esteja na presenca de pelo menos 3 testemunhas e que
esteja de acordo com o artigo 1.876 do Cddigo Civil. Enfim, o testamento vital é um
instrumento para firmar a vontade do paciente quanto a sua saude, além de reforgar a
necessidade de se abandonar ideias ultrapassadas acerca de que o médico deve preservar
a vida do paciente a todo custo (Godinho, 2012). No que se refere ao mandato duradouro,

este pode ser conceituado como:

[...] um documento no qual o paciente nomeia um ou mais ‘procuradores’
que deverdo ser consultados pelos médicos, em caso de incapacidade do
paciente — terminal ou ndo, quando estes tiverem que tomar alguma
decisdo sobre tratamento ou ndo tratamento. O procurador de saude
decidira tendo como base a vontade do paciente (Penalva, 2009, p. 55-56).

O mandato duradouro necessita da constituicdo de um “procurador de cuidados de
saude” que recebe poderes, devidamente expressos, para agir em nome do paciente
seguindo as vontades expressa a este procurador acerca dos tratamentos e cuidados com a
saude que o representado aceita ou ndo. O procurador atuara para garantir que a vontade
do representado. Diferentemente do que ocorre no testamento vital, é inexistente a
previsdo legal acerca do mandado duradouro, tal circunstancia ndo impede a sua execugao,
mas causa grande discussdo acerca da validade juridica deste DAV (Godinho, 2012).

No entanto, o mesmo fundamento que embasou a légica que valida o testamento
vital serve para justificar a admissibilidade do mandato duradouro, pois da mesma forma
gue o paciente é livre para fazer um documento expressando sua vontade acerca de
possiveis intervengdes médicas o mesmo serve para justificar liberdade do paciente para
promover um procurador que respondera pelo mesmo quando este estiver impossibilitado
(Godinho, 2012). Portanto, de um lado o testamento vital, bem redigido, podera assegurar
com maior precisdo o comprimento da vontade do paciente evitando que um terceiro
(procurador do mandato duradouro) possa distorcer de alguma forma o interessado

paciente (Godinho, 2012).
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3 A VALIDADE DO TESTAMENTO VITAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
REFLEXOES SOBRE O CAMPO DO BIODIREITO

De inicio, é essencial entender o conceito de testamento vital, sendo definido como
a externalizacdo da vontade do individuo em relacdo aos cuidados da saude e, para quando
essa vontade ndo puder ser realizada, esta possa ser reconhecida e respeitada, seus efeitos
perdurardo durante a vida do paciente. Seu objetivo é possibilitar ao profissional de saude
a interrupcdo de tratamentos que prolonguem o sofrimento do individuo quando ele se
encontra em uma situagdo terminal. Esse documento possibilita a decisdo, seja ela de
aceitacdo ou recusa baseado em suas vontades pessoais, morais ou religiosas acerca do
tratamento a ser realizado. (Mabtum; Marchetto, 2015 apud Martins; Lemos, 2021). Nesse
sentido, entende-se o testamento vital como a materializacdo da autonomia da vontade do
individuo, esse documento ndo se ampara a uma lei especifica, porém baseia-se em
fundamentos principioldgicos, éticos e juridicos. (Martins; Lemos, 2021).

H&, no entanto, discussdes sobre a validade constitucional do testamento vital na
ordem juridica brasileira, visto que ndo é regulado por uma legislacdo especifica, sendo
motivo de debate sobre um conflito entre os principios da dignidade da pessoa humana e o
direito a vida. De fato, esse debate é bastante comum entre os pesquisadores, havendo
discussdes sobre a constitucionalidade do testamento vital e seu conceito, nesse sentido,
no que tange a dignidade da pessoa humana e o testamento vital comungo com a reflexdo

realizada por André Luis Adoni:

A dignidade da pessoa humana é o sol do universo de valores, assegurando
o direito a vida, e ndo o dever a vida a qualquer custo e condi¢cdo, mesmo
porque, nas sendas do quanto preconizado pela Constituicdo Federal, é
direito fundamental da pessoa ndo ser submetida a tratamento desumano
ou degradante (art.59,11l), como é possivel ocorrer em um sem-nuimero de
circunstancias de enfermidade incuravel e dolorosa, em que a pessoa é
submetida a um tratamento futil de desnecessario, sob o empenho cruel
de bandeira erguida em defesa ao direito a vida, fazendo recrudescer a
vulneracdo teratoldgica a sua dignidade, além de tolher o exercicio de uma
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liberdade individual legalmente garantida (Adoni, 2003, p. 411 apud Costa;
Lima, 2016).

Cabe, ainda, ressaltar que a manifestacdo de decisdo presente no testamento vital
ndo é absoluta pois ela ird depender da situacdo em que se encontra o individuo, entdo em
situacdes que o tratamento escolhido no documento ou quando ndo ha um testamento vital
realizado os profissionais deverdo se amparar a outros caminhos, que possibilitem,
primordialmente, o menor sofrimento do individuo. Nesse viés, obedecendo e se
amparando a principios constitucionais e preceitos existentes na legislacdo brasileira, como,
por exemplo, o presente no artigo 15 do Codigo Civil Brasileiro, o qual prevé que ninguém
poderd ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencdo cirurgica. (Costa; Lima, 2016)

Nesse sentido, portanto, entende-se que a natureza juridica do testamento vital esta
diretamente ligada com a dignidade da pessoa humana e o direito a vida, agindo de forma
a garanti-los de forma ampla, mesmo sem uma legislacdo especifica, esse documento
possibilita a manifestacdo da vontade por parte do individuo sobre o tratamento a ser
realizado para, dessa forma, possibilitar uma morte digna. (Costa; Lima, 2016). Apesar disso,
ndo ha uma unanimidade pela doutrina acerca de sua natureza juridica, entdo, serd
destacado nesse texto o posicionamento predominante, o qual o define com uma natureza
declaratéria, a tornando semelhante de outras formas de testamento existentes no
ordenamento juridico brasileiro (Tartuce, 2017 apud Araujo; Teixeira, 2021)

Quanto a formalidade do testamento vital, como ja ressaltado anteriormente, na
ordem juridica brasileira, ainda ndo existe leis especificas para regulamentar o referido
documento, por outro lado, isso ndo significa que a sua realizacdo seja invdlida ou
inconstitucional, tendo em vista que se ampara aos principios existentes na Constituicdo
Federal de 1988, destacando o da dignidade da pessoa humana, no artigo 19, inciso lll, e da
autonomia privada, em seu artigo 59, inciso Ill. Dessa forma, o testamento vital comunga

com a legislacdo brasileira, permitindo a sua realizacdo e regulamentacao no Brasil pois esta
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amparada em principios, os quais conferem direito a vida e autonomia, garantias as quais
sdo vislumbradas efetivamente pelo documento.

Em relacdo aos médicos e a ética desses profissionais, tém-se o Cédigo de Etica
Médica de e as Resolucdes do Conselho Federal de Medicina, os quais regulam a atuacdo
dos profissionais. O Conselho Federal de Medicina (CFM) tratou a respeito da figura do
testamento vital através de sua resolucdo de 1995/2012, quando possibilitou uma evolucdo
no sentido de unir o desejo do paciente aos tratamentos médicos (Araujo; Teixeira, 2021)

No que tange a seguranca juridica do testamento vital, € importante destacar que
esse documento estd amparado nos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, nesse documento ela se expressa possibilitando ao ser humano tomar decisdes
que irdo definir sua morte de acordo com suas préprias crencas e valores. Entdo, na
terminalidade da vida ha a materializacdo desse principio pois nos ultimos dias da existéncia
do individuo se buscard o minimo de sofrimento, garantindo o conforto fisico e mental da
pessoa, a seguranca juridica do testamento vital consiste em respeitar o desejo dos cidaddos
em acreditarem e escolherem o melhor para a sua terminalidade. (Araujo; Teixeira, 2021)

O Conselho Federal de Medicina redigiu a Resolucdo n°® 1.995/2012, oportunidade
gue disp0s acerca da figura do testamento vital, apesar de restringir a aplicacdo somente
aos profissionais registrados no Conselho Federal de Medicina (CFM), possibilita que o
paciente tenha em seu prontudrio médico o testamento vital. Assim, a Resolugdo CFM n2
1.995/2012 é um grande avanco para a Medicina, vinculando os desejos do paciente a serem
assegurados pelo médico. (Araujo; Teixeira, 2021).

Ademais, a referida resolucdo, também, tem como objetivo disciplinar a conduta do
meédico diante da inexisténcia de regulamentacdo acerca do testamento vital, e da
autonomia do paciente em decidir o que quer ou ndo quer fazer, através da resolucdo o
profissional deve considerar as diretivas antecipadas da vontade do paciente, essas diretivas
ndo estdo expressas taxativamente na resolucdo visto que sdo entendidas como o conjunto

de vontades previamente expressados pelo individuo. (Martins; Lemos, 2021).




OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

Apds a instituicdo da Resolucdo CFM n? 1.995/2012 que regulamenta as diretivas
antecipadas da vontade, a Resolucdo CFM n2. 2.232/2019, que tem como escopo definir as
regras para a Recusa Terapéutica. Assim, tem-se a recusa terapéutica € um direito
assegurado ao paciente, desde que cumpra alguns requisitos como, ser maior de idade,
estar com as capacidades mentais em dia, nos termos fixados pelos arts. 12 e 22 da
Resolugdo CFM n22.232/2019. A partir da recusa de certas intervencées médicas, o médico
responsavel tem a obrigacdo de informar ao paciente as consequéncias e outros
tratamentos alternativos, se apesar de tudo o paciente ainda optar pela ndo intervencdo
médica, tal decisdo deve ser respeitada acima de tudo, desde que ndo configure infracao
ética ou omissdo de socorro. (Azevedo, 2019).

De acordo com o art. 12 da Resolugdo CFM n2. 2.232/2019, a recusa de intervengdo
extraordinaria, deve ser, preferencialmente, feita e formalizada por escrito, perante duas
testemunhas, devido ao tamanho risco de morte do paciente. Apesar da orientacdo da
expressdo do testamento vital ser feita por escrito, a resolucdo também admite outros
meios de registro, como video ou dudio, desde que este fique preservado e anexado ao
prontudrio médico. E importante salientar, que o termo de recusa n3o é valido em casos de
urgéncia e emergéncia, em tais momentos o médico deve adotar as medidas necessarias
para salvaguardar a vida do paciente. (Camara, 2019)

No que se refere a recusa de tratamento de paciente menor de idade ou de adulto
fora do gozo das faculdades mentais, fixa o art. 32 da resolugdo em comento que tais recusas
ndo devem ser acolhidas, tdo pouco apreciadas, independentemente desses pacientes
estarem representados ou assistidos por terceiro. Logo, é vedado ao médico acolher essa
recusa do paciente menor ou incapaz independente das circunstancias. Ora, uma vez
caracterizado o abuso do direito, tendo risco a saude de terceiros ou doengas transmissiveis,
o0 médico estd vedado a aceitar. Nas situacBes em que houver discordancia quanto ao
tratamento entre o médico e o representante legal ou familiares do paciente menor, o

médico deve comunicar as autoridades competentes como o Ministério Publico ou o
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Conselho Tutelar etc., visando atender sempre o melhor interesse do paciente. (Camara,
2019).

A resolucdo traz, em seu artigo 5°, que a recusa terapéutica ndo ser aceita pelo
médico configura abuso de direito, uma vez que viola o direito de autodeterminagao do
individuo. Ha suas excecdes quando se trata da mulher gravida, uma vez que a orientacdo
da resolucdo expressa no §2° diz que a recusa da gestante deve ser analisada pela
perspectiva de mae/feto. Tal excegdo ocasionou a revogacao do §2° do artigo 5, feita pelo
MPF, pois entende-se que o referido artigo estaria violando os direitos fundamentais das
mulheres, uma vez que estaria autorizando procedimentos coercitivos. Estabelecendo que
o risco de vida da gestante ou do feto devera ser considerado como uma justificativa legal
para a escolha da ndo intervencdo médica em relacdo ao parto. (Azevedo, 2019).

Ao se tratar do testamento vital devemos ter como base de seu conteldo, sendo o
ponto primordial, a vontade do individuo expressa, no que se refere as intervengdes a qual
0 paciente aceita, ou ndo, a se submeter em casos extraordinarios, onde os meios médicos
ja realizados ndo resultam em nada mais, onde a medicina ndo alcanca e ndo assegura de
uma vida digna ao paciente, apenas uma dolorosa espera para um fim préximo. A Resolugao
n2. 1995, de 2012, do Conselho Federal de Medicina traz consigo os limites juridicos acerca
dessa manifestacdao de vontade do paciente, quanto a recusa de certos tratamentos em
determinado momento da vida, em que puder haver, mesmo que minimamente, uma
tentativa de garantir a vida, a qualquer custo, tornando irrelevante, no caso, a qualidade de
vida do paciente. (Minahim; Portugal, 2016, p. 316—335).

Seguindo neste panorama, até onde vai o paternalismo estatal em relacdo a
autonomia da vontade e o consentimento do ofendido? E necessério encontrar um ponto
de equilibrio, a fim de se evitar uma absoluta intervencdo estatal acerca dos direitos
fundamentais do cidaddo, o mundo juridico busca garantir a vida dos cidaddos a qualquer
custo, e esse é o dever do estado como garantidor de direitos, mas até onde vai essa
intervencdo sem violar direitos como o de liberdade de escolha e os principios dos direitos

fundamentais, de escolher um fim de vida digno e indolor?
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E esse equilibrio que se busca, portanto se criou a Resolucdo CFM n? 1.995/2012,
que faz uma analise ndo so ética, mas juridica-penal acerca das intervencdes negadas no
testamento vital. Segundo Romeo Casabona (2002 apud Minahim; Portugal, 2016), o século
XXI é marcado por necessidade da revisdo dos valores sociais e os principios axioldgicos da
ética e da jurisdicdo devido aos grandes avancos biocientificos. Deve ser levado em conta a
evolucdo do ponto de vista da sociedade, que sofre mudangas com os avangos medicinais,
e valores e principios antes inegocidveis acabam ganhando um novo ponto de vista, um novo
olhar. Logo, surge a necessidade de uma nova perspectiva juridica acerca de situacles e
possibilidades a tempos inimaginaveis e inegocidveis. (Minahim; Portugal, 2016)

A priori, deve-se ressaltar que ndo existe no ordenamento juridico brasileiro uma
legislacdo especifica que regularize o testamento vital. Partindo da inércia legislativa, se vé
cada dia mais uma necessidade de estipular limites a fim de garantir ndo s a autonomia do
individuo, mas como a seguridade legal. Como bem pontua Maria Helena Diniz em sua obra

“O Estado Atual do Biodireito”

No século XXI é imprescindivel que o legislador, o aplicador do direito e 0
jurista reflitam sobre esses tormentosos problemas, ante o seu contetdo
altamente axioldgico, sem olvidar que a dignidade da pessoa humana é o
valor fonte legitimador de todo ordenamento juridico. A consciéncia
juridica atual, diante da indiferenca de um mundo tecnicista e insensivel,
precisa ficar atenta a maior de todas as conquistas: o respeito absoluto e
irrestrito pela dignidade humana, que passa a ser um compromisso
inafastavel é um dos desafios para o século XXI. (Diniz, 2014, p. 483).

Diante da inexisténcia de uma legislacdo especifica, é necessario olhar para a
Constituicdo, as Resolucdes do CFM, Cédigo Civil e o Coédigo Penal a fim de se regularizar
judicialmente o testamento vital. O valor axioldgico da dignidade da vida humana, o direito
a uma morte digna estd prevista no art. 15, do Cddigo Civil, nos arts. 22 e 24, do Novo Cédigo
de Etica Médica, e no art. 22 e seus paragrafos, da Resolucdo n2 1.995/2012. (Cavalaro,
Terciotti, 2016). Ao contrario do que se estabelece no Cédigo Civil e na Resolugdo CFM n2
1.995/2012, as sancOes a luz do Cddigo Penal acerca da autonomia da vontade sdo

divergentes, uma vez que ndo prevé um tratamento especifico para este caso,
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estabelecendo uma paternidade estatal acima da autodeterminagdo do cidaddo. O Estado
vé uma necessidade de sobressair acerca da autonomia da vontade com base no dever jus
puniendi do Estado de Direito, que deve agir sempre que um bem juridicamente tutelado é
colocado em risco. Para o direito penal, o bem juridicamente tutelado é a vida, e ndo a
qualidade de vida do individuo. (Minahim; Portugal, 2016)

Portanto, no que se refere aos limites do testamento vital, no Brasil, este ndo deve
ir contra a legislacdo, devendo respeitar as resolucdes do CFM, respeitando também os
valores éticos, morais e religiosos, mas acima de tudo respeitando a vontade do individuo.
O testamento vital deve ser seguido e respeitado, sobressaindo da vontade médica e
familiar, desde que ndo configure uma eutanasia. O ideal seria uma legislacdo especifica
acerca do tema, a busca por um parecer legal em diferentes lugares ndo facilita e ndo torna
publico um direito que abrange toda uma sociedade. A dificuldade em buscar respaldo legal
acerca de um direito (a autodeterminacdo, dignidade) universal traz diversos percalcos
acerca de um direito cabivel a todos a depender da situacdo. Todo ser humano tem o direito
de morrer com dignidade, no entanto, ndo é apenas necessario garantir a vida, € necessario
assegurar uma morte digna.

Como visto anteriormente, o testamento vital se baseia no principio da vontade e
nas normas legais. E como nao ha legislacdo regulamentando o ponto de estudo, muito se
guestiona acerca da validade do testamento vital. Ao abordar sobre a o prazo e a validade
do testamento vital, evidencia-se que o testamento vital ndo tem prazo de validade, no
entanto, pode ser revogado a qualquer momento pelo testador. (Lemos, 2022). Pode ser
feita uma analogia do art. 1.858 do Cddigo Civil onde é mencionado que o testamento é um
ato personalissimo, que pode ser mudado a qualquer tempo.

No que se refere a sua revogacao, deve ter pontos cruciais a serem analisados, sob
pena de anulacdo do testamento vital, exige-se a incapacidade de discernimento do
testador, ou seja, quando sua sanidade mental pode estar abalada. Um testamento vital se
torna invalido se este for feito fora das capacidades mentais do paciente e caso este va

contra a legislagdo e o codigo de ética médica. Logo o prazo para o testamento vital é até
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gue ele seja revogado pelo testador, desde que esteja em plena faculdade mental. Tratando-
se sobre sua eficacia, € importante frisar que o testamento vital se torna eficaz a partir do
momento em que é inscrito no prontudrio médico do paciente. O médico pode ter
conhecimento do testamento vital por meio do Registro Nacional de Testamento Vital, ou

sendo apresentado pelo proprio paciente (Costa; Lima, 2016)

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo do presente artigo foi possivel compreender como a autonomia da vontade
é elemento essencial na instrumentalizacdo do testamento vital, é através dela que se
materializa o documento, pautado na autodeterminacdo e, consequentemente, na
liberdade individual de se escolher o melhor para si mesmo. Foi também compreendido que,
apesar de o individuo ser o protagonista da realizacdo desse documento, ndo pode se deixar
de lado o papel dos profissionais de saude, que através de principios e regras, presentes nos
Codigos de Etica e ResolucBes sobre o tema se unem com o objetivo de promover a pessoa
alternativas dentro de sua possivel realidade, com a demonstracdo de diferentes caminhos
a serem seguidos e conhecimentos sobre o tema, tendo como principal finalidade o
combate a tratamentos que prolongam o sofrimento individual.

Assim, também foi possivel entender que esse documento € uma forma de combater
as intolerdncias morais e religiosas, havendo a compreensdo que os principios morais e
religiosos irdo variar em cada cultura e realidade que aquele individuo esta inserido e se
desenvolveu. No ordenamento juridico brasileiro o testamento vital é considerado
declaratério da decisdo individual, pautada em valores construidos durante sua jornada,
devendo ser respeitado pelos profissionais de salde, que devem se basear na Constituicdo
e Resolugdes tratadas pelo Conselho Federal Medicina (CFM), evitando quaisquer abusos.

A autonomia da vontade é o principal instrumento para se concretizar a
manifestacdo da decisdo do individuo no desenvolvimento do testamento vital, ao longo do

texto foi possivel entender que a finalidade dessa autonomia é a possibilidade do ser
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humano de consentir um tratamento médico a ser realizado, baseado em seus principios e
valores, devendo ele ter previamente o conhecimento sobre os procedimentos e o estado
de saude pelo qual se encontra. Entdo, a prévia orientacdo sobre esses tratamentos sera de
responsabilidade dos profissionais de saude, o qual serdo capazes, também, de possibilitar
gue essa autonomia da vontade seja realizada de forma eficaz, capaz de contribuir para uma
terminalidade tranquila e digna do individuo, a qual escolherd pelo modo em que ela sera
realizada.

Em uma andlise conclusiva, o testamento vital € uma forma de garantir que se
combata os padrdes morais e éticos impostos a sociedade, possibilitando ao individuo a
autodeterminagdo em relacdo aos procedimentos e cuidados médicos que serdo aplicados
a ele, entdo uma verdade absoluta sobre principios e valores ndo é uma realidade na
concretizacdo do testamento vital pois cada individuo terd uma perspectiva diferente sobre
0 que considera melhor para si mesmo, devendo essa ser respeitada e considerada pelos
profissionais de salde. Na Bioética, as percepc¢des sobre a morte e terminalidade, com os
avancos da Medicina, tomaram um novo rumo, sendo eles responsaveis por transformarem
os valores morais e religiosos da sociedade contemporanea. Assim, de forma a acompanhar
essas transformacdes, os individuos se adaptaram a essas novas ideias, cada um com uma
perspectiva diferente sobre o tema, havendo também uma necessidade de estipular leis
capazes de garantir e reafirmar os direitos dos pacientes em estados de terminalidade.

Nesse viés, o testamento vital como uma diretiva antecipada da vontade tem a
finalidade de possibilitar ao paciente que tenha a sua ‘Ultima’ vontade garantida e
devidamente declarada no documento, essa decisdo é tomada pelo individuo que se
encontra em faculdade mental plena para manifestar essa autonomia da vontade, alinhada,
primordialmente, as decisdes do profissional pois estas, também, serdo essenciais para
reduzir sofrimentos e prolongamentos de sua terminalidade.

A validade do testamento vital no campo do Biodireito trouxe reflexdes pertinentes
acerca de sua natureza juridica, tendo em vista que ndo possui regulacdo expressa na

Constituicdo, dessa forma, ha questionamentos e contraditoriedades existentes entre os




OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

doutrinadores no que tange a sua natureza juridica e, principalmente, a sua legitimidade de
aplicacdo no pais. Emrelagdo a isso, ao longo do texto, foi possivel compreender que, apesar
de ndo ter uma legislacdo especifica, o testamento vital se ampara, principalmente, aos
direitos e garantias fundamentais existentes na Constituicdao Federal de 1988, no Cédigo
Civil, nos diversos principios do Direito e Bioética e nas ResolugBes n2 1995/2012 e
2.232/2019. Dessa forma, baseando-se em um posicionamento predominante, foi possivel
compreender que o testamento vital é dotado de uma natureza juridica declaratéria, ou
seja, com a manifestacdo da vontade do individuo sobre os cuidados a serem realizados a
sua saude é possivel garantir a liberdade e o combate ao tratamento desumano e
degradante, como uma forma de possibilitar o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana.

Através das discussdes realizadas ao longo do texto foi possivel compreender a
importancia do testamento vital na garantia de um tratamento menos sofrido ao paciente e
gue, primordialmente, serd pautado em seus valores individuais. Entdo, ndo se pode afirmar
que a decisdo sera realizada apenas e unicamente por aquela pessoa em que se encontra
em uma fase terminal ou com algum problema de salde, mas sim pela juncdo entre as
decis®es profissionais e a familiares, visto que essas dependerdo de diversos fatores, como
capacidade mental e civil do individuo, a responsabilidade dos médicos em direcionar o
tratamento e o papel fundamental da familia em, ndo sé apenas auxiliar na escolha, mas
também o representar, caso necessario. O testamento vital ndo se encontra regulado
especificamente na Constituicdo, mas terd seu principal amparo na dignidade da pessoa
humana e nos direitos e garantias fundamentais.

Tendo em vista a falta de amparo de uma legislacdo especifica, torna desafiador o
processo de validacdo do testamento vital. Dessa forma, nas criacdes das resolucdes do CFM
se tornaram indispensaveis para um melhor direcionamento de decisGes e atitudes nas
relacGes médico e paciente no quesito da bioética. No entanto, quando se trata de um viés
juridico em relacdo ao testamento vital, cabe ao poder legislativo estatal criar uma legislacdo

gue direcione o paciente, a familia e os possiveis advogados a como atender a vontade do
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individuo em seus momentos finais de vida, sem que seu direito de autodeterminacdo seja
violado ou que ultrapasse seus limites legais.

Para finalizar, é necessario salientar que, a falta de uma legislacdo especifica pode
ser um agravante nas resolu¢des de desigualdade, uma vez que ao se buscar respaldo em
diversas vertentes da lei acaba se dificultando o acesso de varios grupos minoritarios a
informacdo de um direito garantido a todos. Em um pais como o Brasil em que ha o Sistema
Unico de Saude (SUS), tdo abarrotado de pacientes, hd uma necessidade da criacdo da
legislacdo a fim de informar e garantir que os pacientes em estado terminal dos hospitais
publicos possam ter uma chance de escolher o que aceitar ou ndo nos seus ultimos
momentos de vida. A lei ndo cumpre sua finalidade social se ndo é aplicada a todos de forma

igual, a lei ndo pode ter um viés de segregador social.
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CAPITULO 2.
BIOSSEGURANCA E CLONAGEM HUMANA: OS DEBATES ETICOS
SOBRE AS QUIMERAS HUMANAS

Anysia Carla Lam3o Pessanhat
Ligia de Paula Louvem?
Taua Lima Verdan Rangel®

RESUMO
A evolucdo genética tem sido utilizada de forma positiva na esfera alimentar, farmacoldgica, entre
outros ramos. Nessa esteira, a manipulagdo genética voltada aos seres humanos pode influenciar,
categoricamente, na vida das futuras geragGes. Entretanto, ndo se deve deixar de observar o outro
lado, que diz respeito as possiveis consequéncias catastroficas. E por meio de engenharia genética que
se consegue alterar as caracteristicas naturais dos genes, mediante a utilizacdo de técnicas adequadas.
Assim, ha possibilidade de exterminar doencgas do organismo por meio da modificacgdo de dados
carregados pelo DNA. As informagdes esposadas vislumbram o ser humano ao ideal de perfeicao,
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todavia ndo é nessa concepgdo que se deve ater o entendimento. Apesar de promissor, esse artificio
pode violar o principio da dignidade da pessoa humana, vez que pode direcionar a humanidade a um
caminho sem volta. Exemplo disso, a produgdo de quimeras ou seres hibridos, através da introdugdo
de genes de espécies distintas aos genes humanos. E a partir desse preceito que se justifica a presente
pesquisa, visando as possibilidades catastrdéficas que sdo colocadas a margem quando o ideal de ser
humano perfeito vislumbra a mente humana. Vislumbra-se um descaso com a prejudicialidade que
pode acometer as futuras geracdes, confrontando fatalmente o principio da dignidade da pessoa
humana. Logo, o objetivo dessa pesquisa é abordar questbes éticas relacionadas as quimeras humanas,
tracar a linha ténue entre o permitido e o que viola o principio da dignidade da pessoa humana, haja
vista que sdo esferas ndo limitrofes. Para atender esse fim, a metodologia utilizada foi a revisdo de
literatura, com fulcro em artigos cientificos, ensaios, doutrinas, entre outros materiais relacionados ao
tema. Portanto, vale destacar que o genoma humano é fundamental, implicitamente, aos membros de
uma familia, ao reconhecimento da sua igualdade e diversidade intrinsecos.

Palavras-chave: Clonagem humana, quimeras humanas, dignidade da pessoa humana,
biosseguranca.

CONSIDERAGOES INICIAIS

O presente trabalho tem como escopo apresentar os reflexos da biosseguranca na
clonagem humana, uma vez que a evolucdo genética tem proporcionado beneficios em
diversos ramos, mas ndo se pode ignorar os possiveis efeitos catastroficos, que podera violar
a base do Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana. Nessa vereda, a
Engenharia Genética, assim como outras biotecnologias, apresenta-se em constante
evolucdo desde a década de 1970, de forma que os subitos avancos tecnoldgicos propiciam
cada vez mais a ascensdo dessas searas, principalmente, no que diz respeito a manipulacdo
do DNA humano. Trata-se de um tema de carater relevante, diante de sua natureza
polémica, visto que envolve tanto a ciéncia quanto a dignidade humana.

Ocorreu que, em 2003, foi dado um passo importante no que tange a clonagem
humana quando os genes humanos foram sequenciados e identificados. Dando azo ao inicio
de uma era inovadora na biogenética, de infinitas possibilidades e consequéncias, o que
desencadeou importantes discussdes bioéticas. Diante de tal contexto, esse avanco
cientifico resultou em uma grande esperanca para melhoria da vida e da salde dos seres

humanos, sob déptica da clonagem como funcdo terapéutica, curativa e preventiva.
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Por outro lado, a manipulacdo genética é assombrada por praticas imorais ou
eticamente incorretas que ndo podem ser ignoradas, como a clonagem humana com fim
diverso do terapéutico, que pode levar a criagao de seres hibridos — mistura de DNA de seres
humanos com outras espécies - e a propria comercializacdo genética de seres humanos
fisicamente perfeitos.

Nesse talvegue, é indispensavel que os avancos da sociedade e da ciéncia sejam
acompanhados pelo Direito. A engenharia genética é uma ciéncia de evolucdo
extraordindria, de potencial impressionante, podendo ser utilizada tanto para beneficio da
humanidade quanto para condutas ilicitas ou antiéticas geradoras de consequéncias
catastroficas. Por isso, o acompanhamento e a imposicdo de regras e limites sdo tdo
importantes.

No ambito nacional, o amparo legal, tanto a clonagem terapéutica, quanto a
reprodutiva sdo regulamentadas pela Lei de Biosseguranca, n. 11.105 de 24 de marco de
2005. A supramencionada Lei proibe expressamente, em seu artigo 62, a utilizacdo de
técnicas de clonagem humana reprodutiva. Essa normatizagcdo é uma garantia ao principio
da dignidade da pessoa humana, ao direito a vida e aos direitos da personalidade, elencados
na Constituicdo Federal de 1988.

Ja em ambito internacional, destaca-se a Declara¢do Universal do Genoma Humano
e dos Direitos Humanos, da Unesco, que proibe a clonagem humana reprodutiva,
entendendo ser uma pratica contraria a dignidade humana e visando proteger o direito das
proximas geracdes. Assim sendo, serdo trazidas a baila os principios universais da bioética e
seus reflexos na clonagem humana, seguida por nog¢des introdutdrias do que vem a ser a
clonagem humana, de forma a abordar alguns conceitos imprescindiveis a compreensdo do
assunto. No terceiro tdpico, serdo elucidados os aspectos bioéticos, sociais e juridicos na
esfera da clonagem humana, a fim de compor e finalizar o raciocinio concernente ao tema

esposado.
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1 A BIOETICA E SEUS PRINCIPIOS UNIVERSAIS

As descobertas cientificas acerca da genética humana geram uma expectativa no
meio social, no que tange a possibilidade de prevenir doencas que atingem a qualidade de
vida das pessoas ou até mesmo curd-las. Nesse caso, a engenharia genética tem potencial
concreto para atender esses anseios. Contudo, tal avanco é limitado pelo valor ético da vida
humana, emergindo a discussdo de que os cientistas teriam completo dominio sobre a
reproducdo humana. Desta forma, a insercdo da reflexdo juridica é extremamente relevante
para que a ciéncia ndo seja utilizada de forma inadequada, destoando-se da lei e dos
principios éticos (Frank, 2015, n.p.).

Diante desses conflitos de questBes éticas e bioéticas que surgem, no decorrer da
vida profissional, a Bioética que se apresenta com a finalidade de facilitar o enfrentamento
desses dilemas, conduzindo o individuo a se posicionar de maneira ética diante dos conflitos
que se depara (Junqueira, 2010, p. 08). O surgimento da Bioética, como um campo do
conhecimento, ocorreu na década de 70, como uma resposta aos avancos da ciéncia e
tecnologia nas esferas individual, coletiva e ambiental. Adveio com o objetivo de ajudar as
pessoas a refletirem nas possiveis implicacdes da evolugdo da ciéncia sobre a vida, tanto
positivas quanto negativas (Junqueira, 2010, p.8; Motta et al, 2012, p. 431).

A Bioética (“ética da vida”) é definida como a ciéncia “que tem por objetivo indicar
os limites e as finalidades da intervencdo do homem sobre a vida, identificar os valores de
referéncia racionalmente proponiveis, denunciar os riscos das possiveis aplicacdes” (Leone
et al, 2001 apud Junqgueira, 2010, p. 08). Com o avango da biotecnologia, crescente a passos
largos, o mundo sente a necessidade de uma ac¢do normativa no campo da bioética. Dali,
surge a responsabilidade dos Estados, ndo so referente a reflexdo bioética, mas também
guanto a biosseguranca. Sendo assim, muitos paises criaram leis e regulamentacdes com o
fim de proteger a dignidade humana e os direitos humanos. No Brasil, foi instituida pela Lei

de Biosseguranca - n2 11.105/05 (Teles, 2013, n.p.).
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Vale destacar que a funcdo da Biosseguranca é dotada de um carater garantidor,
para que os procedimentos cientificos gerem resultados de qualidade e, ao mesmo tempo,
sejam seguros para os profissionais que o realizam, para os pacientes (quando houver) e
para o ambiente. A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) define Biosseguranca
como “condicdo de seguranca alcancada por um conjunto de acdes destinadas a prevenir,
controlar, reduzir ou eliminar riscos inerentes as atividades que possam comprometer a
saude humana, animal e o meio ambiente” (Fiocruz, 2014, n.p.).

Ressalta-se que em 2005, mediante o esforco de bioeticistas e de representantes dos
paises em desenvolvimento, a UNESCO publicou a Declaracdo Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos (DUBDH), trazendo diretrizes e principios expressos a serem respeitados
nas praticas e tomadas de decisdo. O texto da DUBDH baseia-se na garantia da dignidade
humana, dos direitos humanos e liberdades fundamentais, apresentando um forte apelo ao
respeito da autonomia dos individuos e a protecdo dos mais vulneraveis, como as futuras
geracdes (Salvador, 2018, p. 525).

Dessa forma, a DUBDH (Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia
e a Cultura, 2005, n.p.) elenca expressamente, nos artigos 32 ao 17, os principios da bioética
gue devem ser observados universalmente, como a Dignidade Humana e Direitos Humanos,
Beneficio e Dano, Autonomia e Responsabilidade Individual, Consentimento, Individuos sem
a Capacidade para Consentir, Respeito pela Vulnerabilidade Humana e pela Integridade
Individual; Privacidade e Confidencialidade, Igualdade, Justica e Equidade, N&ao-
discriminacdo e Ndo-Estigmatizacdo, Respeito pela Diversidade Cultural e pelo Pluralismo,
Solidariedade e Cooperacdo, Responsabilidade Social e Saudde, Compartilhamento de
Beneficios, Protecdo das Gerac®es Futuras e Protecdo do Meio Ambiente, da Biosfera e da
Biodiversidade.

Insta salientar que, em relacdo a bioética, além dos principios elencados pela
DUBDH, o Brasil prevé principios constitucionais que servem de embasamento para o
assunto, garantindo a protecdo do individuo através do principio da dignidade da pessoa

humana, do direito a vida e a salde, incluindo a integridade fisica e moral. Da mesma forma,




OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

assegura a protecdo ao meio ambiente, a fim de proporcionar uma adequada qualidade de
vida as geracdes. Do ponto de vista constitucional, o principio da dignidade humana é
considerado o fundamento dos preceitos da Bioética (Frank, 2015, n.p.).

Ademais, a norma brasileira protege o embrido, proibindo que este seja utilizado
como material genético em experiéncias ou para comercializagdo. Portanto, o corpo
humano ndo pode ser negocidvel financeiramente, com fundamento no principio da
indisponibilidade do corpo humano, disposto no artigo 199, § 49, da Constituicdo Federal
(Frank, 2015, n.p.).

Vale mencionar, também, os direitos da personalidade, em especial o direito a
identidade, que sofrem violacdo no tange a clonagem com finalidade de reproducdo. Sendo
assim, a discussdo vai além do aspecto fisico idéntico ao do ser pré-existente, alcancando a
subjetividade do individuo, uma vez que a personalidade é unica (Frank, 2015, n.p.).
Vislumbra-se, ainda nesta linha, o principio da igualdade, que assegura que nenhum
individuo seja tratado de forma discriminatéria. Desta forma, a clonagem reprodutiva
infringiria diretamente este principio, uma vez que instrumentalizaria o ser humano,

ignorando totalmente os direitos fundamentais da pessoa humana (Frank, 2015, n.p.).

2 NOGOES PREAMBULARES SOBRE A CLONAGEM HUMANA

E inegdvel que o avanco da Engenharia Genética é responsavel por diversas
melhorias, como no desenvolvimento da producdo de alimentos (melhoramento
nutricional, producdo de compostos com acdo farmacoldgica), medicamentos (uso de
bactérias geneticamente modificadas que produzem substancias com composicdo idéntica
a humana, por exemplo, insulina) e outras aplicacdes. Contudo, tanta inovacdo tecnoldgica
permitiu ndo so o tratamento de varias doencas hereditarias, mas também tornou possivel
gue se produza uma “cépia” idéntica de outro individuo ou até mesmo seres hibridos,
guimeras humanas. Portanto, a manipulacdo genética pode ser de grande valia, mas
também pode representar um grande risco, com possibilidades catastroficas, as futuras

geracdes (Miguel, 2015, p. 05).
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Segundo Smith (2015, n.p.) a palavra “clonagem” é derivada do grego kldn, que quer
dizer “broto” e consiste numa técnica de reproducdo assexuada. A partir dessa pratica sdo
gerados individuos idénticos a partir de uma célula-mae, podendo esses individuos serem
micro-organismos, organismos vegetais ou animais. Nessa esteira, Smith descreve que o
termo “clone” foi conceituado pela primeira vez em 1903, pelo professor Weber, como
sendo “uma populacdo de moléculas, células ou organismos que se originaram de uma Unica
célula e que sdo idénticas a célula original e entre elas” (Smith, 2015, n.p.).

E imperioso destacar um marco do século XX, a clonagem da Ovelha Dolly, em 1993.
O experimento foi realizado por pesquisadores escoceses, que retiraram o nucleo contendo
material genético (DNA) de um o6vulo e nele introduziram o DNA retirado de uma célula
mamaria adulta, jd diferenciada. Apds quase trezentas tentativas, a célula resultante
originou a Dolly (Varella, 2004, p. 263).

Em 1990 iniciou-se o Projeto Genoma Humana (PGH), o qual fora concluido em 2003
e que contribuiu de forma inestimavel a biogenética ao sequenciar, localizar e catalogar
todos os genes humanos. Assim, tornou possivel situacdes, que antes pareciam
inalcancdveis, como a clonagem. Contudo, o procedimento de clonagem pode apresentar
dois resultados, sendo uma reproducdo idéntica de um ser existente (clonagem reprodutiva)
e outro, a terapia génica, de finalidade curativa (Miguel, 2015; Santos et al, 2017).

A clonagem utilizada para fins terapéuticos, também denominada de Geneterapia, é
muito utilizada em tratamento de doencas hereditarias. Esta técnica consiste na introducdo
de genes nas células e tecidos dos individuos portadores de uma doenca ocasionada pela
deficiéncia desse gene, com o intuito de corrigir defeitos genéticos capazes de produzirem
moléstias. O método utiliza células-tronco em laboratérios, sem que haja implantacao
uterina, com o objetivo de obter tecidos ou 6rgdos para transplante de manipulagdo do
material genético (Frank, 2015, n.p.; Miguel, 2015, p. 05).

Vale ressaltar que a clonagem terapéutica apresenta uma ampla funcionalidade
curativa, possibilitando, por exemplo, a reposicdao de tecidos perdidos em acidentes ou em

decorréncia do passar dos anos. Bem como, apresenta-se capaz de gerar resultados
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exponenciais no tratamento de doencas neuromusculares, infartos, derrames cerebrais,
Alzheimer, cegueira, cancer e varias outras (Varella, 2004, p. 264).

A clonagem reprodutiva (ou ndo terapéutica) muito assemelha a clonagem
terapéutica em relacdo ao procedimento utilizado, contudo, ndo se confundem devido ao
resultado diverso produzido por cada uma. Desta forma, na clonagem reprodutiva o intuito
¢ a obtencdo de um novo individuo (clone) geneticamente idéntico ao individuo original, e
ndo apenas a obtencdo de células-tronco (Ramos, [s.d.], p. 10).

Drauzio Varella é bastante didatico ao diferenciar a clonagem reprodutiva da

clonagem terapéutica:

¢ na clonagem reprodutiva, o nucleo de uma célula adulta é introduzido
no évulo “vazio” e transferido para um Utero de aluguel, com a finalidade
de gerar um feto geneticamente idéntico ao doador do material genético;
* na clonagem terapéutica, as células-tronco jamais serdo introduzidas em
algum Utero. O DNA retirado de uma célula adulta do doador também é
introduzido num ovulo “vazio”, mas, depois de algumas divisGes, as
células-tronco sdo direcionadas no laboratério para fabricar tecidos
idénticos aos do doador, tecidos que nunca serdo rejeitados por ele
(Varella, 2004, p. 263).

Insta mencionar que o método reprodutivo de clonagem humana é amplamente
rejeitado, de forma que a doutrina em geral concorda com a criminalizagdo de suas técnicas,
devido a alguns riscos inerentes quanto a sua utilizacdo. A exemplo, a ameaca de destruicdo
ao direito a identidade genética, de eugenia positiva, de comprometimento das futuras
geracdes da espécie humana, entre outros (Ramos, [s.d.], p. 10). De forma esclarecedora,

Prado menciona o termo “identidade genética”, conceituando-o da seguinte forma

[...] corresponde ao genoma de cada ser humano e as bases bioldgicas de
sua identidade. A individualizacdo de um novo ser requer duas
propriedades: a unicidade — qualidade de ser Unico — e a unidade -
realidade positiva, que se distingue de toda outra, isto é, a de ser um sé.
Em relacdo a unicidade, deve-se fazer referéncia aos gémeos
monozigdticos produzidos pela divisdo de um embrido original, que é o
Unico caso possivel da identidade genética entre os individuos humanos,
além da clonagem por transferéncia dos nucleos (clonagem reprodutiva).

66
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Nesse sentido, a identidade € sinbnimo da individualidade genética (Prado,
2008, p. 5138).

Todo individuo é um ser geneticamente Unico, com dados genéticos préprios que
caracterizam sua individualidade e personalidade. Portanto, o processo da clonagem
humana, dentre inUmeros outros riscos, pode destruir a identidade genética do ser humano,
de receber um material genético intacto, levando assim a despersonalizacdo do individuo

(Prado, 2008, p. 5137).

3 REFLEXOS BIOETICOS, SOCIAIS E JURIDICOS NA CLONAGEM HUMANA

Importante salientar que nem tudo o que é desenvolvido pela ciéncia é admissivel
no campo da ética. Dessa forma, surge a reflexdo da necessidade de se anuir o valor ético
da vida humana, buscando subsidios conciliadores para o desenvolvimento tecnoldgico e a
protecdo a vida e da qualidade de vida. Assim sendo, o grande desafio da Bioética
caracteriza-se na conciliacdo do saber cientifico com o saber humanista, de forma a atender
os anseios da sociedade (Brauner, 2003, n.p.).

A clonagem humana viceja grandes discussGes quanto a func¢do da ciéncia e da
engenharia genética, no que tange as possibilidades de se assentar um completo dominio
sobre o processo reprodutivo. Quando a clonagem humana visa satisfazer apenas de
pequena parte da populacdo e seus desejos de vida eterna ou de continuidade, através da
prole cientificamente programada, o que se vislumbra sdo interesses individuais destacados
em detrimento do bem-estar social (Brauner, 2003, n.p.).

No que diz respeito a clonagem humana, as discussGes éticas e principiolégicas
exigem uma analise distintiva sobre as técnicas de clonagem, seus métodos e finalidades. E
possivel vislumbrar que os fatores desfavordveis se remetem a clonagem reprodutiva,
enguanto a clonagem terapéutica permanece sem maiores contestacdes (Santos et al, 2017,

p.6). Diante da crescente evolucdo biotecnoldgica, emerge a reflexdo do importante papel
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protetivo do Direito em relacdo a utilizacdo indiscriminada da ciéncia quando ndo ha
submissdo aos principios éticos consensuais (Brauner, 2003, n.p.).

Assim, nota-se que a preocupacdo gira em torno da clonagem reprodutiva, pois
gualquer desvio pode gerar consequéncias imprevisiveis e catastroficas. Estes desvios sdo
extremamente reprovaveis, devido aos limites que ultrapassam, desrespeitando varios
principios relativos a pessoa humana, como por exemplo o da dignidade humana (CF, art.
19, 1ll) e a preservacdo da identidade genética do individuo (Art. 12, Declaracdo Universal do
Genoma Humano e dos Direitos Humanos). Por essas razdes, no Brasil, a Lei n2 11.105/05,
de maneira clara, proibe a clonagem reprodutiva, isto é, a manipulacdo genética em células
germinais humanas e totipotentes (Miguel, 2015, n.p.).

Vale destacar que a Etica Profissional, na sua convexidade, apresenta-se com um
histérico de respostas e féormulas predeterminadas para os conflitos, tendo como
fundamento os chamados codigos de ética profissional. A partir da Etica, originou-se a
Bioética, caracterizada por analisar, mediar e solucionar de forma pacifica as mudancas e
desafios que surgem numa sociedade (Cavalcante, 2003, p.33).

Nesta vereda, Cavalcante (2003, p. 33), dispbe que a Bioética ndo se atém,
necessariamente, a solugao de conflitos, até porque ha conflitos que se demonstram sem

solucdo sob a dtica da Etica.

A base da Etica profissional é deontoldgica, hipocratica. Nesse sentido, sua
histéria carrega o peso do manigueismo entre o “certo” e “errado”, entre
o0 “bem” e 0 “mal”. Para a Bioética, o que é “bem” para uma comunidade
moral ndo necessariamente significa “bem” para outra, ja que suas
moralidades podem ser diversas. Assim, se a ética profissional tem sua
trajetdria pautada em proibi¢cdes, vetos, limitagdes ou simplesmente
normatizacgdes, [...] a bioética ndo tem por base a negativa. Ao contrdrio,
trata de atuar afirmativamente, positivamente.

Para a bioética a esséncia é a liberdade, porém com compromisso e
responsabilidade (Garrafa, 1998, p.28 apud Cavalcante, 2003, p.33).

Assim, a Bioética aborda tanto questdes persistentes —como a cronica desigualdade

e injustica social no mundo — quanto problematicas emergentes, como questBes éticas
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decorrentes do avango da ciéncia, principalmente no tocante a novos tratamentos e saude
publica em geral, como por exemplo conflitos referentes ao inicio e fim da vida humana,
métodos artificiais de fecundacdo, engenharia genética, formas de eutanadsia, transplante
de 6rgdo, uso de células-tronco, clonagem humana, dentre outros (Salvador et al, 2018, p.
524).

A clonagem é um método artificial de reproducdo (assexuada), baseada em um Unico
patrimonio genético, de forma que o produto dessa duplicacdo é um individuo com
caracteristicas genéticas idénticas as do doador (Cavalcante, 2003, p.76). Verifica-se,
portanto, a imperiosa necessidade do uso de cautela na analise da clonagem reprodutiva,
de forma a evitar decisdes precipitadas ou prejudiciais a sociedade e aos principios
fundamentais (Camilo, 2014, n.p.).

A DUBDH propde a reflexao ética como instrumento de orienta¢do aos governos na
criacdo de leis e normas adequadas no dmbito bioético, com o intuito de consolidar as
politicas de protecdo a saude (Salvador et al, 2018, p. 524). Nesse talvegue, Cavalcante
(2003, p. 75) menciona a teoria do principialismo como um dos aspectos éticos mais
importantes do Projeto Genoma Humano.

No Projeto Genoma Humano, ressaltam-se os dois principios — o da Autonomia e o
da Beneficéncia— que apresentam carater ético para a Genética e, que, também,, compdem
o rol de principios expressos na DUBDH. O primeiro, o principio da Autonomia, refere-se ao
poder de cada individuo de decidir sobre o uso do proprio corpo, de modo que essa
autonomia abrange, também, o genoma humano, que é a identidade prépria de cada
individuo, mas que, também, é considerado patrimonio comum de toda a humanidade
(Cavalcante, 2003, p.75; Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a
Cultura, 2005, n.p.).

Ainda a respeito do Principio da Autonomia, importante mencionar os ensinamentos

de Joaquim Clotet, in verbis

O genoma humano constitui um valor em si proprio que comporta a
dignidade do ser humano como individuo singular e a dignidade da espécie
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humana como um todo. O genoma humano, considerado de forma ora
individual, ora coletiva, deve ser respeitado e protegido. Cabe a pessoa,
em virtude da sua autonomia como sujeito, decidir sobre a informacdo do
proprio genoma, bem como sobre as intervencdes terapéuticas e
aperfeicoadoras no mesmo, no que se refere as células somaticas. A
intervencdo nas células germinativas da pessoa, sendo que seus efeitos
serdo transmitidos para os descendentes, ultrapassa os limites da
autonomia pessoal, pois trata-se do genoma humano como patrimoénio da
humanidade (Clotet, 2000, p.118 apud Cavalcante, 2003, p. 75).

J& o Principio da Beneficéncia, refere-se a conduta do profissional médico, que deve
condicionar o agir sempre em beneficio do paciente, primando sempre pelo bem deste. No
gue tange a clonagem humana, especialmente a terapéutica, trata-se do uso da informacdo
genética para proporcionar melhorias para a salde de toda a humanidade (Rodrigues, 2005,
n.p.). Segundo o entendimento de Maria Helena Diniz “deve procurar superar a moléstia,
ndo podendo alterar as caracteristicas hereditarias ndo patoldgicas, e muito menos
pretender a Eugénia, em busca do ser humano perfeito”. Estima-se a existéncia de pelo
menos seis mil moléstia ligadas a fatores genéticos, e com a terapia génica, varias poderiam
ser corrigidas ou evitadas (Diniz, 2001, p.383 apud Miguel, 2015, n.p.).

Sdo inUmeras as preocupacdes da Bioética quanto a clonagem humana, a comecar
pela tentativa de aprimoramento eugénico do ser humano e a consequente eliminagdo dos
individuos que passariam a ser considerados inaptos ou indesejados. Deste modo, o
resultado seria uma populacdo de seres cada vez mais indiferenciados. Outra questdo
preocupante diz respeito a producdo de clones para fins comerciais, o que em larga escala,
poderia levar a perda da individualidade e possivel despersonalizagdo do homem
(Cavalcante, 2003, p.78).

No mesmo sentido, as possiveis praticas antiéticas poderiam levar ao
desenvolvimento de quimeras humanas, ou seja, seres hibridos, utilizando-se de material
genético humano associado a caracteres genéticos animais ou vegetais. O comportamento
desses seres hibridos e a influéncia do gene alienigena no DNA humano é considerado
invidvel sob o prisma ético (Jesus, 2018, p.5). Insta salientar que o questionamento ético

basico, em todos os casos, aduz o respeito a pessoa humana, ainda que em fase potencial.
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Nessa vertente, Maria Helena Diniz categoricamente alude que “para a bioética e o
biodireito, a vida humana ndo pode ser uma questdo de mera sobrevivéncia fisica, mas sim
de vida com dignidade” (Diniz, 2006, p.20 apud Smith, 2015, n.p.).

Por outro lado, no seio social os efeitos sdo impactantes, gerando confianca e
eficacia da biotecnologia, uma vez que os avancos dessa seara sdo lancados de forma
prematura. Sendo assim, as pessoas sdo desprovidas de conhecimento entre a analise
médica e ética, atribuindo importancia somente ao fato das inovacdes genéticas e seus
beneficios (Cavalcante, 2003, p. 11). Imperioso destacar que a engenharia genética é um
campo amplo, pois manipula as letras do cédigo hereditario de plantas, animais e homens,
o que pode ser benéfico. Mas, por outro lado, pode expor ao risco a condicdo de ser humano
e natural quando permeado pelo ideal dos clones e das quimeras (Leite, 2000, p.40).

Nesse talvegue, a sociedade vislumbra-se com o ideal de ser humano perfeito,
desconsiderando outras implicagdes em relacdo ao procedimento. Fixando uma questdo
controvertida em “disponibilizar” os direitos que sdo indisponiveis, quais sejam os direitos
fundamentais inerentes ao ser humano. Insta salientar que a criacdo de seres hibridos ou
guimeras é uma das inovagles que mais saltam aos olhos do ser humano, por mesclar as
identidades genéticas humanas com as de origem animal e vegetal, extraindo o que cada
uma apresenta de melhor, o que confronta o principio da dignidade da pessoa humana
(Jesus, 2018, p. 05).

Diante disso, é vedada a criacdo de seres hibridos, ainda que seja para solucionar
problemas de saude relacionados ao receptor do gene modificado. Logo, a clonagem
humana é encarada como o ideal perfeito de ser humano, a qual possui o conddo de
aumentar a longevidade, o que reflete nos anseios do contexto social (Jesus, 2018, p. 05).

Ao projetar a clonagem humana sob a perspectiva do ordenamento juridico
brasileiro, verifica-se a caréncia legislativa inerente ao tema. A lei que possui alguns
mecanismos gerais sobre a pratica e manipulacdo genética, é a Lei de Biosseguranca, mas
ela ndo é suficiente para atender ao assunto em voga, uma vez que os instrumentos |3

dispostos sdo concernentes a fiscalizacdo e normatizacdo de atividades que abrangem os
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organismos modificados geneticamente e os oriundos desses. Diante do exposto, a omissao
legislativa no ambito nacional acarreta inseguranca ante a aplicacdo do direito,
especialmente, diante da se clonagem humana for concretizada. Ademais, ocorre que o
Estado ndo possui aparato legislativo, mas também ndo poderia eximir-se da
responsabilidade em fornecer a tutela jurisdicional, de acordo com o diploma processual
civil (Rodrigues, 2015, n.p.).

Infere-se da legislacdo brasileira o fato de que a reproducdo in vitro e in vivo, e uma
pratica vedada, sendo ressalvados os casos de tratamento de natureza genética, observados
sempre 0s principios éticos e a obtencdo da devida aprovacado da Comissdo Técnica Nacional
de Biosseguranca. Seguindo essa mesma linha proibitiva, é vedada a producdo,
armazenamento ou a manutencdo de embrides humanos com intuito de deixa-los
disponivel. Assim, a clonagem de seres humanos segue o mesmo raciocinio de vedacao,
sendo todas essas praticas consideradas criminosas (Zatz, 2002, n.p.).

Insta reforcar a ideia de que a clonagem humana deve restringir-se ao campo
terapéutica, assim, “deve procurar superar a moléstia, ndo podendo alterar as
caracteristicas hereditarias ndo patoldgicas, e muito menos pretender a Eugénia, em busca
do ser humano perfeito” (Diniz, 2001, p. 383 apud Miguel, 2015, n.p.). Nesse azo, a eugenia
é a selecdo genética feita na coletividade e, sob a dtica de Galton é o estudo de agentes
sobre controle social com escopo de melhorar ou empobrecer a qualidade racial das
geracOes vindouras, seja no aspecto fisico ou mental (Galton, 1865 apud Goldim, 1998, n.p.).

Assim, forcoso é constatar que a clonagem humana gera os mais diversos efeitos em
variados seguimentos, logo, cabe ao Poder Publico promover legislacdo especifica para
sopesar essa clonagem a dignidade da pessoa humana. De forma a usufruir do que a
evolucdo genérica propicia de melhor, sem violar direitos inerentes ao ser humano, pois
estima-se que mais de seis mil moléstias sdo decorrentes de fatores genéticos e a terapia
genérica traz uma proposta promissora para a corre¢do e prevengao dessas patologias

(Miguel, 2015, n.p.).
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CONSIDERAGOES FINAIS

O inicio do século XXI foi marcado por inflamadas discussées em todo mundo acerca
da clonagem humana, pois a cada descoberta via-se um leque de oportunidades para o
desenvolvimento da biotecnologia. Descobriu-se que ha dois métodos de clonagem, com
meios e resultados diversos, de forma que um tem a finalidade de duplicacdo de um ser
existente (clonagem reprodutiva) e outro visa o desenvolvimento de tecidos e 6rgdos com
0 objetivo de curar moléstias (clonagem terapéutica). As distincdes desses métodos sdo
extremamente relevantes, pois sdo objeto de diferentes abordagens no campo da bioética
e do biodireito.

O estudo e a manipulacdo de genes humanos devem ser acompanhados de perto
pelas ciéncias ética e juridica. O assunto exige extrema cautela devido as propor¢des que
seu resultado pode alcancar, de forma que qualquer desvio pode desencadear graves
consequéncias a humanidade. Insta salientar que os genes humanos sdo a Unica e
verdadeira heranca, que é transmitida de geracdo em geracdo e que constitui patrimonio da
espécie humana.

Assim, faz-se imperioso garantir que as proximas geracfes sejam protegidas desde o
presente momento, para que toda a conquista da evolucdo seja transmitida. Com objetivo
de garantir esse futuro, surgem a ética e o direito, intervindo para que o desenvolvimento
cientifico possa trazer melhorias para a vida das futuras geragdes, e ndo sejam causa de
discérdia, preconceito e segregacao.

Diante de todo esse contexto, demonstra-se possivel o uso da clonagem humana
apenas para fins terapéuticos, desde que respeitadas as limitagdes e determinacdes legais
e principiolégicas do Direito patrio, assim como consideradas as necessidades do ser
humano a uma existéncia digna e salutar. Contudo, é importante ressaltar que apesar de ser
um procedimento admitido pacificamente no universo juridico e cientifico, trata-se de um

método que ainda carece de muita pesquisa.
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CAPITULO 3.
O UTERO EM SUBSTITUICAO A LUZ DE UMA PERSPECTIVA BIOETICA

Anysia Carla Lam&o Pessanhat
Ligia de Paula Louvem?
Taua Lima Verdan Rangel®

RESUMO
O Utero em substituicdo é a designacdo dada a reproducdo humana assistida no ambito nacional. Ainda
gue a pratica sub examine seja consolidada, inexistem legislacdes robustas que tratem sobre o assunto,
ficando a cargo do Conselho Federal de Medicina (CFM). Atualmente, a Resolugdo do CRM inerente ao
conteldo esposado € a de n? 2.320/2022. N3o obstante, lei de Biosseguranca — Lei n211.105/2005 —
versa sobre praticas e manipulacdo genética de maneira ampla, trazendo a baila normas de seguranca
e meios para fiscalizacdo do exercicio de atividades envolvendo organismos modificados
geneticamente e seus derivados. Vale ressaltar que o Utero em substituicdo é popularmente conhecido
como “barriga de aluguel”. Mediante essa pratica, sdo colhidos gametas masculinos e femininos dos
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doadores para que se proceda a fecundagdo assistida em laboratdrio. Posteriormente, os embrides
gerados sdo selecionados e introduzidos no Utero da gestante. Na resolugdo supramencionada, ha
disposi¢do no sentido de que os embrides ndo utilizados devem ser conservados durante cinco anos e
sua destinagdo deve ser decidida e deixada expressa pelos responsdveis. Dessarte, a justificativa da
presente pesquisa funda-se na harmoniza¢do entre o Direito e a ética, uma vez que 0s avangos
tecnoldgicos na drea médica implicam no mundo ético e juridico, esferas que ndo possuem carater
limitrofe. Logo, o objetivo é elucidar questBes bioéticas sob o prisma da utilizacdo do Utero em
substituicdo. Para atender a esse objetivo tracado, a metodologia utilizada foi a revisdo de literatura,
mediante a apuracdo do contelldo em materiais como artigos cientificos, ensaios, doutrinas, entre
outros relacionados ao tema. Isto posto, a discussdo do assunto em tela é ampla, envolvendo questdes
ética, moral, social e religiosa. Fica, portanto, em confronto o dever de permitir e o dever de controlar,
ante a auséncia de legislacdo especifica.

Palavras-chave: Utero em substituigdo, bioética, barriga de aluguel.

CONSIDERAGOES INICIAIS

O utero em substituicdo é uma questdo hodierna arraigada de questdes
controvertidas e falaciosas, haja vista que o termo popular que o designa é “barriga de
aluguel”. Nesse sentido, visa-se destacar os principais aspectos do Utero em substituicdo,
superando-se as barreiras falaciosas e trazendo a baila conceitos inerentes a essa pratica.
Impende destacar que a evolucdo do ser humano e da ciéncia trazem diversas implicaces
na busca por instrumentos cientificos e tecnoldgicos aptos a atender o anseio em propiciar
uma maior qualidade de vida. Nesse talvegue, os resultados trazidos cientificamente
acarretam reflexos maiores ou diversos ao esperado o que pende para discussdes profundas
acerca dos preceitos morais sociais.

Diante da constante evolucdo em diversos aspectos, a familia também foi objeto de
desenvolvimento. Assim, foram algcadas novas modalidades de arranjos familiares, bem
como a redesignacdo de seu conceito. Os preceitos familiares sdo pautados, principalmente,
em principios arrazoados nos ditames constitucionais, como da dignidade, da solidariedade,
da afetividade e da protecdo integral que sobreleva o elo biolégico. Nessa vereda, o
lancamento de novos paradigmas atrelados ao processo de reproducao assistida, mostra-se
como um caminho a reproducdo humana. Eis que surge a figura do Utero em substituicdo

gue é o termo utilizado para referir-se a reproducdao humana assistida. Diante disso, cabe
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fazer a analise juridica, a fim de que a supramencionada reprodugao ndo venha representar
um risco aos direitos fundamentais e aos principios éticos.

Sob essa perspectiva que a bioética atua, no intuito de sopesar a ciéncia e valores
morais, tracando a linha entre os limites e as finalidades quanto a intervencdo do homem
sobre a vida e indicar os possiveis riscos. Sendo assim, evita-se que a ciéncia confronte a
esséncia do ordenamento juridico e dos pardmetros principioldgicos que o regem. Dessa
forma, cuida-se analisar das questdes inerentes a reproducdo humana assistida, feita por
meio do Utero em substituicdo sob o prisma dos ditames bioéticos. Neste passo, a fim de
averiguar as disposicOes existentes no ordenamento juridico brasileiro aptos a balizar essa
questdo e, assim, garantir que a ciéncia poderd ser utilizada de maneira benéfica,

respeitados os preceitos bioéticos e garantindo a protecao aos direitos fundamentais.

1 NOGOES PROPEDEUTICAS SOBRE O UTERO EM SUBSTITUICAO

A cessdo do Utero em substituicdo também pode ser chamada de gestacdo de
substituicdo, essa € uma pratica decorrente da doagdo do material genético feminino que
apresenta algum problema impeditivo ao desenvolvimento do embrido. Sendo assim, cabe
buscar a utilizacdo do Utero de uma mde hospedeira, a qual desempenha a funcdo de gerar
o embrido, ou melhor, o filho de uma outra pessoa por meio da cessdo temporaria de seu
utero (Coutinho et al, 2016, p.446-447).

Essa técnica é classificada como uma maneira de efetivar a reprodugdo assistida que
é caracterizada pela cessdo do Utero de outrem e, por vezes, pela doacdo do material
genético também (Coutinho et al, 2016, p. 447). Sob a perspectiva de Ridolphi e Rangel
(2017, n.p.) a gestacdo de substituicdo é uma técnica que influencia no curso natural do ciclo
reprodutivo, haja vista que se coleta o gameta masculino e o material genético feminino
para serem fecundados em laboratdrio de forma assistida.

Nessa vereda, o objetivo é suprir a contraindicacdo ou incapacidade de procriacdo

do casal que deseja ter um filho ou em caso de unido homoafetiva (Coutinho et al, 2016, p.
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447). Com base nessas informacdes, a reproducdo assistida pode subdividir-se em homaloga

ou heterdloga, onerosa ou gratuita, assim como arrazoa Coutinho, in verbis

A estacdo de substituicdo pode ser homologa ou heterdloga, gratuita ou
onerosa. Serd homodloga quando o material genético pertencer aos
parceiros titulares do projeto parental, e heterdloga se o material for de
outrem. Serd onerosa quando o cedente do Utero receber alguma
contraprestacdo em dinheiro ou espécie, e gratuita quando ndo o fizer.
Esses procedimentos devem ser feitos em clinicas autorizadas pelos
respectivos Conselhos Regionais de Medicina (Coutinho et al, 2016, p.
447).

O processo de fecundacdo é seguido pela selecdo dos embrides considerados mais
resistentes a serem introduzidos na mulher que serd a gestante, ou seja, a doadora do Utero
para dar seguimento ao procedimento. Apesar de ser uma pratica conhecida, a reproducao
assistida carece de legislacdo pertinente ao assunto, haja vista que a tutela no ambito
nacional é feita pela Resolucdo do CFM (Conselho Federal de Medicina) n? 2.320/2022.
Dessarte, a Lei de Biosseguranca — Lei n211.105/2005 — desempenha uma funcdo auxiliar ao
tratar de praticas e manipulacdes genéticas de forma geral. A mencionada lei elenca normas
e instrumentos de seguranca e de fiscalizacdo no que tange ao exercicio de atividades
envolvendo organismos modificados geneticamente e seus derivados (Ridolphi; Rangel,
2017, n.p.).

Consoante a disposicdo da Resolucdo do CFM, a utilizacdo da gestacdo em
substituicao esta submetida as situagdes de problemas médicos de carater impeditivo ou
contraindicativo ou em casos de unidoes homoafetivas (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.). Nessa
esteira, emergiu um novo conceito de gravidez, a qual permite que casais homoafetivos
reproduzam, mesmo que apenas um deles faca a doacdo do material genético. Dessa forma,
infere-se o entendimento de que a gestacdo em substituicdo se desenvolve sob duplo
sentido, qual seja na garantia de proporcionar a maternidade e, por outro lado, é uma
técnica apta a assegurar a dupla maternidade (Rosa, 2015, p. 14).

Ndo obstante, a cessdo do Utero em substituicdo quando analisada sob o prisma da

Resolucdo n? 2.320/2022 do CFM reflete em varias disposi¢des, sejam condicionantes ou
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ndo. Nesta senda, é imprescindivel trazer a baila alguns pressupostos em relacdo a doadora
tempordria, uma vez que essa cessao ndo poderd ser feita por qualquer pessoa. Sendo
assim, a cessionaria do Utero devera ter ligacdo consanguinea até quarto grau com alguma
das partes interessadas na reproducdo assistida. Ademais, caso ndo possua elos
consanguineos ou que ndo se enquadre até o grau previsto, cabe ao Conselho Regional de
Medicina decidir sobre a autorizacdo do procedimento. Insta salientar que ndo ha qualquer
norma impeditiva frente a situacdo esposada, qual seja, em que a doadora ndo se encontra
nos moldes legais de acordo com o CFM (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.).

Seguindo essa linha de raciocinio, imperioso é destacar os documentos que a
Resolucdo em voga elenca, os quais devem estar acostados ao prontudrio dos interessados
em fazer a cessdo temporaria do Utero, sendo necessarios a realizacdo do procedimento

(Santos; Lorenzo, 2019, p. 14), in verbis

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO
UTERO)

[...]

3. Nas clinicas de reprodugdo assistida, os seguintes documentos e
observagBes devem constar no prontuario da paciente:

a) termo de consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e
pela cedente temporaria do Utero, contemplando aspectos
biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem
como aspectos legais da filiacdo;

b) relatério médico atestando a adequacdo da saude fisica e mental de
todos os envolvidos;

c) termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente temporéria
do Utero que receberd o embrido em seu Utero, estabelecendo claramente
a questdo da filiacdo da crianca;

d) compromisso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s) de servicos de
reproducdo assistida, publicos ou privados, com tratamento e
acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se
necessario, a mulher que ceder temporariamente o Utero, até o puerpério;
e) compromisso do registro civil da crianca pelos pacientes, devendo essa
documentacdo ser providenciada durante a gravidez; e

f) aprovacdo do(a) conjuge ou companheiro(a), apresentada por escrito,
se a cedente temporaria do Utero for casada ou viver em unido estavel. [...]
(Conselho Federal de Medicina, 2022).
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Apesar da suma importancia que a resolugdao em comento exprime no fundamento
do Utero em substituicdo, essas disposicdes ndo possuem forca de lei, tendo em vista que
sdo oriundas de um conselho, o qual ndo possui a competéncia para legislar. Forcoso é
salientar que a resolucdo do CFM que disp8e sobre a gestacdo em substituicdo colabora
ativamente na seara judicial, uma vez que desempenha sua funcdo de base para os
fundamentos juridicos (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.).

Como cedico, no ordenamento juridico brasileiro inexistem disposicdes especificas
acerca da gestacdo em substituicdo, seja de maneira tacita ou expressa. “Os juizes e tribunais
se valem para julgar dos costumes, da analogia e dos principios gerais de direito, e ainda se
valem de resolucdes dos Conselhos Federal e Regionais de Medicina”, reafirmam Paiano et
al (2013, p. 06).

E mister esclarecer que a Resolucdo n? 2.320/2022 do CFM fixa parametros
cronoldgicos a cessdo do Utero, podendo ser realizados por mulheres com até 50 anos.
Todavia, ndo existe vedacdo para a respectiva cessdo com idade superior a recomendada,
desde que os riscos da gravidez tardia sejam assumidos em conjunto ao profissional da
salde, o médico. No que tange a reproducdo assistida com casais homoafetivos femininos,
imperioso é destacar que a cessdo do Utero ocorre com a gestacdo do embrido de uma parte
e, por outra parceira, € doado o évulo para formar o respectivo embrido, nos ditames do
Conselho e a Sociedade Brasileira de Reproducdo Assistida (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.).

Superada a questdo cronoldgica acerca da cessdo do Utero, cuida-se analisar esse
mesmo aspecto sob a ética da doagdo do material genético. Assim, aos homens é limitada a
idade de 50 anos para a doacdo dos espermatozoides, enquanto as mulheres podem doar
ovulos até os 35 anos de idade. Outrossim, “devem estar em processo de tratamento para
reproducdo assistida” (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.).

Tecendo comentdrios acerca da matéria, ndo se pode olvidar os efeitos post mortem,
uma vez que os embrides podem ser usados sob essas condicGes, desde que precedida de
autorizacdo da pessoa falecida, disponibilizando seu material genético para essa finalidade,

mesmo apds sua morte. Com isso, o CFM dispde que os embrides podem ficar
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acondicionados por cinco anos até o seu descarte, porém o destino desse material deve ser
expresso por aqueles que o concederam. Dessa maneira, ao finalizar o aludido prazo, os
embriGes serdo descartados ou utilizados em pesquisas desenvolvidas com células tronco
embriondrias (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.).

Face as consideragOes esposadas, neste passo deve ser salientado e esclarecidas as
questdes que envolvem o termo sinbnimo do Utero em substituicdo, a barriga de aluguel
como é popularmente utilizada. Trata-se, portanto, de termo pejorativo, uma vez que
inexiste percepcdo pecunidria nessa relacdo e a exigéncia configura-se crime (COUTINHO, et
al, 2016, p. 446). Logo, esse procedimento é dotado de voluntariedade e desprovido de

qualquer lucratividade (Santos; Lorenzo, 2019, p. 12).

2 A CONCEPCAO BIOETICA

A bioética desenvolve a fungdo de balizar as situac¢des cientificas hodiernas de acordo
com os preceitos éticos, especialmente circunstancias que envolvem a saude. Diante disso,
sao acarretadas diversas discussdes que abrangem a esfera filoséfica e moral sobre a vida,
num todo, e técnicas médicas de forma particular (Paiano et al, 2013, p. 03). Nessa esteira,
os principios da bioética juntamente a autonomia do paciente quanto as suas escolhas,
buscam proteger os valores morais e crengas religiosas. Partindo desse preceito, os
profissionais da salde devem trabalhar sempre com a finalidade de promover o bem-estar
do paciente, dirimindo os possiveis danos e com escopo de ser imparcial quanto a
distribuicdo dos riscos e prejuizos embutidos na pratica médica (Paiano et al, 2013, p. 03).

O pilar da Bioética e do Biodireito é a dignidade da pessoa humana, ideia pela qual
fundamenta-se o Estado Democratico de Direito, disposto na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Nesse seguimento, a Bioética e o Biodireito ndo permitem que pessoas
sejam reduzidas a coisa, sendo furtado o seu direito de uma vida digna (Paiano et al, 2013,

p. 03).
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Vale ressaltar que a Carta Magna é arraigada de preceitos, expressos ou ndo, que
possuem o conddo de analisar o direito sob a perspectiva limitrofe da interferéncia da
ciéncia na vida. Tal como é feito pela imposicdo de limites legais pelo Estado quanto a
evolucdo cientifica e o direito de liberdade individual. Ademais, outros paradigmas
constitucionais devem ser ressaltados, como a promog¢dao do bem de todos, sem distingdo
devido a preconceito ou qualquer discriminacdo, previsto no art. 39, inciso IV da CF,
ressaltando-o como dever do Estado. Outrossim, a livre expressao intelectual e cientifica,
artistica e de comunicagdo, sem submissdo a tortura ou licenca consoante arrazoa o art. 59,
inciso IX da CF (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.). Em continuidade a esse entendimento Ridolphi

e Rangel destacam outras disposi¢cdes constitucionais pertinentes e importantes ao tema

[...] art. 23, inciso V, proporcionar os meios de acesso a cultura a educacao
e a ciéncia; art. 203, inciso |, protecdo a familia, maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice; art. 218, O Estado promovera e incentivarad o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacdo tecnoldgica; art.
225, inciso I, preservar a diversidade e a integridade do patrimbnio
genético do pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulacdo de material genético e Inciso V, controlar a producéo,
comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente. Além
disso, o art. 226, § 79, fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de instituicdes oficiais ou privadas (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.).

E forcoso destacar que a evolucdo tecnoldgica e no &mbito das Ciéncias biomédicas
tem sido em larga escala, o que implica na vida do ser humano enquanto individuo, bem
como reflete na sociedade. Dessa forma, a alteracdo oriunda desta evolucdo acarreta
modificacdo no meio social necessitando, assim, da utilizacdo de paradigmas fundados na
dignidade humana, moral social e ética. Convergindo-se no intuito de manipular
adequadamente as inovagdes tecnoldgicas e cientificas de modo a evitar consequéncias

catastroficas para as presentes e futuras geracdes (Paiano et al, 2013, p. 07).
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Mediante as implicacGes da evolucdo das ciéncias biomédicas, foram trazidos novos
preceitos a baila no que tange a interferéncia no processo natural de reproducdo.
Especialmente, quanto ao Utero em substituicdo, é imperioso destacar o balizamento feito
pelo principio da dignidade da pessoa humana e a liberdade de formagdo familiar, sendo
esse Ultimo preceito objeto da discussdo do préximo topico (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.).

Nesse esteio, as vidas passam a ser geradas de uma forma distinta, ou melhor,
assistida. Sendo criada de maneira controlada, flexionando as concepc¢des, ora fixadas, em
relagdo a pai, made, filhos e parentes. Assim, emergem as preocupac¢des em relagdo ao limite
aceitavel do ato de ceder a barriga para gerar filho de terceiros e, a partir do nascimento,
como serdo estabelecidos os lagos familiares (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.).

A partir dessas circunstancias que o direito deve lancar seus limites no que tange as
inovacdes biomédicas em detrimento da liberdade de escolha quanto a paternidade,
maternidade, formacdo familiar e a realizacdo pessoal. Ocorre que a questdo cientifica vai
além da reproducdo, interferindo, inclusive, na selecdo dos aspectos genéticos da prole em
consonancia com o anseio dos genitores, buscando sempre o melhoramento genético

dentro das condi¢cdes humanas (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.).

O desenvolvimento tecnoldgico e biomédico demonstra que o direito ndo
é capaz de dar sempre respostas satisfatorias para todas as novas questdes
que emergem de tantos fendmenos que modificam a sociedade. Pois h3,
na verdade, uma ambivaléncia trazida com as experiéncias e avangos
tecnoldgicos, pois da mesma forma que trazem beneficios para o ser
humano podem por outro atacar diretamente o direito a vida e a
procriagdo (Paiano et al, 2013, p. 07).

Ante o exposto, vislumbra-se a imprescindibilidade em harmonizar a ética e o Direito,
pois as praticas reprodutivas descobertas pelo avanco da ciéncia atrelada a medicina
acarretam dilemas de natureza ética e juridica, areas pelas quais ndo sdo limitrofes. As
discussdes que cerceiam o tema ultrapassam a esfera comercial, haja vista que existem
conflitos de maior relevancia a serem debatidos e que carecem de legislacdo especifica,

como no caso da geradora que crie lacos de afetividade a crianga gerada ou quando a
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doadora ndao quer entregar a crianga, entre outros diversos casos. Indubitavelmente, o
assunto merece uma base juridica mais robusta, fundada e balizada por valores éticos
(Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.).

Mesmo com a caréncia legislativa que assombra o assunto em questdo a bioética
vale-se de trés principios que norteiam a hermenéutica dos procedimentos cientificos, bem
como as atitudes que envolvem a sua aplicabilidade pratica dentro dos aspectos éticos.
Esses principios sdo a beneficéncia, o qual tem como escopo primar pelo bem do paciente,
jd o preceito de justica rege na equidade dos servicos de saude e o devido respeito e
consideracdo ao direito a saude, enquanto o terceiro é o principio da autonomia, fundado
na dignidade da pessoa humana liga-se ao direito do ser humano em aceitar ou ndo o

tratamento disponibilizado ao caso (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.).

O que contribuiu para preencher as lacunas dos questionamentos e
discussBes que surgiam pelo caminho em torno de algo até entdo inédito
para sociedade — a procriacdo artificial — foram a ética e a bioética, pois
todos esses processos abarcam um conglomerado de critérios e valores
morais dentro de cada ser e, estas duas areas ajudam a sanar as
obscuridades que a ciéncia, por meio de procedimentos de reproducdo
assistida, ocasionou na sociedade em geral (Oliveira; Lima, 2016, p. 459).

Desse modo, em complemento, as técnicas reprodutivas devem ser manipuladas
com a devida consciéncia, respeito e cuidado, observados os preceitos constitucionais e os
principios da bioética, pois esse & um instrumento de incentivo a formacdo familiar e reflete
na felicidade desse meio (Rosa, 2015, p. 42). Ademais, com isso, impende destacar o direito

a constituicdo de familia.

3 O DIREITO A CONSTITUICAO DE FAMILIA

Como ja explicitado ao decorrer da presente pesquisa, inexiste legislacdo especifica
guanto a utilizacdo do Utero em substituicdo, funcdo essa que vem sendo exercida pela

Resolugdo do CFM. Ocorre que a referida resolucdo tem o condado de estabelecer a conduta
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médica no que tange a gestacdo em substituicdo e ndo adentra ao ambito juridico da
guestdo. Consequentemente, esse documento do CFM ndo é apto a resolucdo de conflitos
decorrentes da utilizacdo do Utero em substituicdo (Oliveira; Lima, 2016, p. 462).

Por outro lado, verifica-se a existéncia da Lei do Planejamento Familiar, Lei n2 9.263
de 1996, a qual resguarda como direito fundamental o planejamento familiar e o desejo de
possuir filhos, sem influéncia externa nesse processo. Atrelado ao preceito constitucional
constante no art. 226, §79 da Carta Magna, explicitam um conjunto de ac¢des de forma a
auxiliar as pessoas que desejam procriar, bem como aquelas que ainda ndo amadureceram
essa ideia (Oliveira; Lima, 2016, p. 462).

Nesse sentido, oportuno é destacar que a constituicdo em seu no art. 226, §79,
destaca a observancia ao principio da dignidade da pessoa humana e o da paternidade
responsavel quanto ao planejamento familiar. Sendo assim, cabe ao casal decidir livremente
guanto aos seus anseios e atribui ao Estado a responsabilidade de proporcionar o suporte
educacional e cientifico necessario a efetivacdo desse direito. Ndo sendo permitido o uso de
gualquer meio coercitivo pelas instituicdes oficiais ou privadas (Brasil, 1988).

Cuida-se analisar o texto legislativo constante na Lei do Planejamento Familiar, o qual
assegura a igualdade entre homem e mulher, ou seja, entre o casal de maneira geral, no que
tange ao acesso aos instrumentos cientificos no ambito da fecundidade. Todavia, veda-se a
pratica dessas medidas para exercer controle demografico. Outrossim, a referida lei aborda
guestBes inerentes aos métodos contraceptivos como uma maneira embutida no
planejamento familiar, pois abarca a possibilidade de os pais terem filhos no momento
desejado ou, até mesmo, ndo terem (Oliveira; Lima, 2016, p. 465).

Sendo assim, o planejamento quanto a formacdo familiar e as decisdes nesse ambito,
como na esfera da educacdo, costumes, moral é procedida de maneira livre, observadas as
ressalvas legais constantes no ordenamento juridico, uma vez que essas decisdes nao
poderdo contraria-los. Diante disso, é dever do Estado fornecer meios a propiciar a saude
sexual das pessoas, bem como assegurar o acesso aos instrumentos de tratamento a favor

da reproducdo e fertilidade (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.).
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Nessa vereda, verifica-se o duplo efeito quanto ao acesso as técnicas de reproducdo
por parte do Estado, sendo negativo em relacdo a ndo proibicdo e positivo, pois deve
assegurar o acesso as determinadas praticas (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.). Entretanto,

necessaria é a transcricdo do art. 92 da Lei do Planejamento Familiar

Art. 92 Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo
oferecidos todos os métodos e técnicas de concepg¢do e contracepcao
cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a saude das
pessoas, garantida a liberdade de opcéo.

Paragrafo Unico. A prescricdo a que se refere o caput s6 podera ocorrer
mediante avaliagdo e acompanhamento clinico e com informacdo sobre os
seus riscos, vantagens, desvantagens e eficacia (Brasil, 1996).

Infere-se do texto legal o entendimento do viés quanto a utilizacdo dos instrumentos
de concepcdo e contracepcdo, sendo possivel apenas mediante acompanhamento médico,
expondo os riscos, eficacia, vantagens e desvantagens na seguranca desses métodos ao
planejamento familiar. A designacdo de Utero em substituicdo ndo é tratada de forma
expressa na legislacdo e sim implicita a esse mesmo procedimento. Ademais, a legislacdo
garante a utilizacdo dos mais diversos métodos para concepgdo e contracepcao, via reflexa,
atua em carater permissivo ante a possibilidade gestacdo de substituicdo, sendo um amparo
legal (Oliveira; Lima, 2016, p. 466).

Nessa esteira, verifica-se a Lei do Planejamento Familiar é uma forma de efetivar a
liberdade constitucional ao cidaddo em ter filhos ou ndo, pois esse é um aspecto de cunho
subjetivo do ser humano (Oliveira; Lima, 2016, p. 466). Ndo se pode deixar de salientar que
a legislacdo supramencionada ndo supre a lacuna deixada pela caréncia de legislacdo
especifica quanto ao Utero em substituicdo. Tendo em vista que exsurge variados problemas
devido a utilizacdo da técnica em voga, como ocorre em relagdo ao registro civil da prole.
Uma vez que, nesse caso, o judiciario deve aplicar o direito sopesado pela ética e moral para
analisar e decidir sobre cada caso (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.).

Dada as circunstancias do registro civil, imperioso é destacar o fato de que a filiacao

ndo se restringe a fatores genéticos e civis, mas alcangcam valores maiores devendo ser
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entendida como o vinculo entre pais e filhos, seja pela reproducdo natural, relagdo
socioafetiva, adocdo, de maneira institucional ou por reprodugdo assistida (Ridolphi; Rangel,
2017, n.p.). Além disso, colocar em voga a possibilidade de a gestacdo ser procedida por
outrem é atribuir efetividade a autodeterminacdo e ao planejamento familiar conforme os
preceitos constitucionais (Paiano et al, 2016, p. 09).

Logo, a instrumentalizacdo da gravidez através da utilizacdo do Utero em substituicdo
desenvolve a funcdo de realizacdo familiar e formacdo familiar, ainda que ndo esteja
presente o material genético de uma das partes. Sobrelevando a importancia do laco afetivo,
sendo esse hegemonico ao elo da paternidade e da maternidade. Insta salientar que a
familia contemporanea é formada de afeto, sendo esse o requisito para sua formacdo em

prol do bem-estar social em relacdo aos seus membros (Rosa, 2015, p. 42).

[...] a busca pela realizacdo do sonho procriacional deve ser tratada com
respeito e muito cuidado, pois ela serd o incentivo a formacado familiar e a
felicidade das pessoas que a formam. E, foi com o intuito de proporcionar
aformacdo da familia eudaimonista que a gestacdo em Utero alheio tomou
espaco como uma das técnicas de reproducdo humana assistida utilizadas
atualmente [...] (Rosa, 2015, p. 42).

Sendo assim, a familia se estabelece sé o elo da afetividade, sendo esses mais
relevantes do que a propria ligacdo genética existente. Ademais, deve-se promover o bem-
estar e propiciar o desenvolvimento da crianga, sob o esteio do planejamento familiar que
permite uma escolha livre e consciente quanto a formacdo familiar, observadas as
disposicdes constitucionais. Nessa vereda, a pratica da gestacdo em substituicdo propicia o

gozo dos demais direitos (Coutinho et al, 2016, p. 447-448).

CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, o Utero em substituicdo consiste numa pratica médica inserida no contexto

de reproducdo humana assistida. Seguindo esse raciocinio, a técnica em comento veio com
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a proposta promissora no campo cientifico a fim de suprir a necessidade daqueles que ndo
podem gerar filhos, seja por contraindicacdo médica ou por serem casais homoafetivos.

Ocorre que existem varios problemas que cerceiam essa pratica devido a inexisténcia
de legislacdo especifica para ampara-la. Ademais, o aparato legislativo existente forma-se
apenas por algumas leis genéricas e a resolucdo do CFM que ndo possui forca de lei, pois
sua funcdo é nortear as condutas médicas. Sendo assim, a reproducdo pela gestacdo de
substituicdo esta inserida num campo vago, o qual conta com a atuacdo da bioética para
definir seus limites, ou seja, para fazer a harmonizacdo entre as praticas médicas e o direito
das pessoas sob o prisma ético. De forma que aproveitem os beneficios proporcionados por
esse instrumento, sem expor ao risco seus direitos fundamentais, especialmente, a
dignidade da pessoa humana.

Logo, a demanda dessa natureza, quando apresentada ao judiciario, sera analisada
sob o prisma dos preceitos gerais do direito em equilibrio com a ética e a moral, preceitos
da bioética. Ainda que a gestacdo de substituicdo seja cerceada de variadas controvérsias,
consiste numa maneira de dar efetividade a autodeterminacdo e ao planejamento familiar,
consoante aclama a Constituicdo Federal. Sobretudo, permite pairar a afetividade sobre o

seio familiar que, inicialmente, era impossibilitado de gestar o embrido.
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CAPITULO 4.
O EMPREGO DO TESTAMENTO VITAL NO ORDENAMENTO JURIDICO

Anysia Carla Lam&o Pessanhat
Ligia de Paula Louvem?
Taua Lima Verdan Rangel®

RESUMO
O testamento no ordenamento juridico brasileiro ndo possui uma delimitacdo conceitual precisa,
cabendo ao art. 1.857 do Cddigo Civil suprir essa lacuna. Infere-se do mencionado artigo que todo
individuo pode dispor da totalidade ou parte de seus bens mediante o testamento, definindo sua
destinacdo apds a abertura da sucessdo. Nessa vereda, atribui-se ao testamento a qualificacdo de ato
juridico unilateral, personalissimo, indelegdvel, revogavel, gratuito, causa mortis e formal. Insta
salientar que a unilateralidade imputada advém da vontade auténoma do testador, haja vista que deve
ser a Unica preponderante a producdo de efeitos juridicos. Diante disso, emerge a figura do testamento
vital caracterizado pela declaracdo de vontade do agente em relacdo aos cuidados e tratamentos
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médicos que deseja receber quando ndo estiver em condi¢cdes de exprimir seu querer, de forma livre
e autbnoma. Nessa esteira, diante do testamento previsto no Cddigo Civil Brasileiro e o testamento
vital, destaca-se a principal diferenca que é o momento da produgdo dos seus efeitos, vez que o
primeiro produz efeitos post mortem, ja o segundo, com o testador ainda em vida. Assim, a presente
pesquisa justifica-se mediante a auséncia de disposicdo legal em ambito nacional quanto o assunto
orquestrado, considerando que ha disposicdo legal apenas em Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina. Nesta senda, o objetivo principal é abordar sobre a utilizacdo do testamento vital no atual
contexto juridico brasileiro. Para atender ao objetivo visado, a metodologia empregada foi a revisdo de
literatura, com base em materiais como artigos cientificos, ensaios, doutrinas, entre outros materiais
relacionados ao tema. Portanto, o testamento vital ndo possui um molde preestabelecido, devendo
ser anexado ao prontuario do paciente quando houver. Ante a auséncia, o paciente podera informar
para que conste no proprio prontuario e assinada pelo testador, sendo essa outra forma de fazé-lo,
além da forma equiparada.

Palavras-chave: Testamento Vital, Bioética, Biodireito.

CONSIDERAGOES INICIAIS

O presente artigo propde uma anadlise sucinta acerca do testamento vital,
especificamente, como ocorre esse processo de aplicabilidade em ambito nacional.
Inicialmente, cabe salientar que o testamento vital, ao contrario do que arrazoa o Cdodigo
Civil, ndo depende da morte do testador para a producao dos seus efeitos. Dessa forma, o
testamento vital pode ser conceituado como um documento pelo qual o paciente que, em
sa consciéncia, usando sua autonomia, dispde quanto as vontades no que tange aos
procedimentos e intervencBes médicas. A confeccdo desse testamento é feita quando o
testador ainda estd no gozo das suas capacidades mentais, mas apenas produz efeitos
guando a pessoa nao estiver em condicdes de fazé-lo.

Diante disso, traca-se o caminho através de trés tépicos em que serdo abordadas as
nocdes do testamento vital sob o prisma da autonomia da vontade. De forma a prosseguir
com a explanacdo, serdo analisados os dois institutos, tanto o testamento patrimonial
previsto no Cédigo Civil, quanto o testamento vital. Para que assim, sejam destacadas suas
semelhancas e suas distingdes. Num terceiro momento, o objetivo é adentrar ao cerne da
guestdo quanto a aplicabilidade do testamento vital no ordenamento juridico brasileiro,

ainda escasso quanto ao respaldo legislativo nesse caso. Desse modo, serdo elucidados
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pontos como a forma, o contelddo, as maneiras de confeccionar um testamento vital, entre
outras caracteristicas e informac®es relevantes a esse testamento. Ndo deixando de
mencionar a Unica previsdo especifica ao caso, existente por meio da Resolu¢do o CFM,

expondo seus principais aspectos.

1 NOGOES INTRODUTORIAS SOBRE O TESTAMENTO VITAL: A AUTONOMIA DA VONTADE EM
TELA

A autonomia € uma palavra de origem latina que significa auto — para sim e nomos —
norma. Perante essa anadlise etimoldgica pode-se inferir que o termo autonomia é a norma
gue a pessoa adota para seguir, porém esse ndo é um conceito engessado, pois a definicdo
de autonomia é variavel a depender de diversos aspectos como o contexto social, cultural e
religioso. Sendo assim, ndo se pode classificar a autonomia como um fendmeno juridico, vez
gue deve ser interpretada como uma caracteristica humana com reflexos juridicos (Ribeiro,

2018, p. 05).

[...] a autonomia é, historicamente, tratada como um principio juridico. No
Estado Liberal, convencionou-se utilizar o termo autonomia da vontade
para tratar da esfera juridica de autonomia do individuo tendo em vista
que preponderava a vontade do sujeito. Frise-se que esse modelo estatal
estabeleceu-se sobre a base da justica formal, ou seja, estando
formalmente garantida em lei, ndo importava o que o Estado que, material
ou concretamente, a justica ndo existisse (Ribeiro, 2018, p. 05).

Dessa forma, a interferéncia minima do Estado entre particulares favorecia a
negociacdo de forma livre para decidir o conteldo da negociacdo e os parceiros contratuais.
Nesta senda, a funcdo do Estado ndo era protetora, pois acreditava-se que os seres humanos
eram autébnomos e capazes de se regularem. Mas depois da Primeira Guerra Mundial o
cenario mudou com o advento da industrializagdo (RIBEIRO, 2018, p. 06).

Nesse periodo pds-guerra o Estado passou a concentrar sua atencdo nos individuos

intervindo no ambito particular buscando a justica material. Diante disso, a autonomia




OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

privada sobrepds a autonomia da vontade. Quanto a essas duas correntes da autonomia,
impende destacar que a primeira esta trelada a manifestacdo de vontade objetiva, jd a
segunda refere-se a vontade psicoldgica inerente ao ser humano, ou seja, subjetiva, e causa
reflexos juridicos (Ribeiro, 2018, p. 06).

E forcoso constatar que a autonomia reflete a ideia de autogoverno que, quando
analisada sob uma perspectiva individual, revela a autodeterminagdo para decidirem sobre
o futuro da prépria vida. E mister esclarecer que nessa tomada de decis3o, inclui varias
dimensdes, como saude, integridade psicofisica e relagdes sociais. A autonomia, por seu
turno, esta diretamente ligada a liberdade de pensamento, sem interferéncias ou coacées
internas ou externas para escolher dentre as opgdes que estdo disponiveis (Lima et al, 2015,
p. 33).

Nessa esteira, insta salientar que a autonomia esta diretamente ligada a liberdade
da pessoa, o que propicia a formacdo ampla de vontade e opinido aos cidaddos livres e
igualitarios. Sobretudo, a autonomia privada é a legitima ao sujeito, regido pela dignidade
da pessoa humana atrelada a alteridade, proporcionando desenvolver o proprio conceito de
“vida boa” e prosseguir de forma a alcancar essa definicdo. Entretanto, deve sempre
observar a autodeterminacdo sob o prisma das relac8es interpessoais a serem balizadas pela
norma juridica (Ribeiro, 2018, p.10). “autonomia refere-se, entdo, a perspectiva de que cada
ser humano deve ser verdadeiramente livre, dispondo das condigGes minimas para se auto-
realizar” (Nunes, 2012, p. 251).

Como cedigo, cada um possui seu conceito de autonomia e sempre buscando o seu
bem-estar, foi com esse fundamento que surgiu o testamento vital. Ou seja, de modo a
atender a autonomia da vontade do individuo. Essa autonomia enseja a escolha do paciente
guanto ao tratamento médico que almeja ou ndo receber quando ndo possuir mais
consciéncia para tomar suas decisdes com escopo de evitar o prolongamento da vida de

maneira artificial propiciando a continuidade do sofrimento (Cunha, 2004, p. 53).

Impinge verificar que o paciente terminal deve ser tratado de modo digno,
recebendo cuidados paliativos para amenizar o sofrimento, para
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assegurar-lhe qualidade de vida, pois o ser humano tem outras dimensdes
que ndo somente a bioldgica. Assim, a aceitar o critério da qualidade de
vida significa estar a servico ndo so da vida, mas também da pessoa, razao
pela qual alguns doutrinadores afirmam que o paciente pode apenas
recusar os tratamentos extraordindrios, que visam apenas prolongar a
vida, corroborado pelo Conselho Federal de Medicina na edicdo do novo
CEM (Dadalto, 2013, p. 64).

Com isso, a definicdo de testamento vital pode ser traduzida como a declaragdo de
vontade do paciente plenamente capaz apta a produzir efeitos quando esse individuo ndo
puder mais exprimir sua vontade. Nesse documento, o declarante deixara expresso quanto
a intervencdo médica ou tratamentos clinicos que deseja receber ou ndo. A validade desse
documento abarca as pessoas doentes e que, em decorréncia de sua patologia, ndo podem
exprimir sua vontade. Assim, deixa registrado os procedimentos que deseja receber entre o
tratamento médico intensivo ou por medidas paliativas que buscam uma morte digna
(Neves, 2018, n.p.).

|H

O termo “testamento vital” é a traducdo literal de living will, o que é muito criticado
pela doutrina, haja vista que a expressdo estrangeira pode significar vontade, desejo ou
testamento, além de ser adjetivo de sustento ou exercer sua funcdo verbal a ser trazida
como vivendo. Ainda que a traducdo fosse procedida de forma literal haveria a possibilidade
trazer uma terminologia mais adequada como desejos de vida ou disposicdo de vontade de
vida (Dadalto, 2018, p. 01).

A confusdo que ronda a expressdo “testamento vital”, refere-se ao modelo de
testamento previsto pelo Cddigo Civil Brasileiro no art. 1857 que é de natureza patrimonial
e surte efeito apenas apds a morte. O artigo supramencionado prevé a hipdtese de o
individuo dispor de seus bens, total ou parcialmente, apds a abertura da sucessado, ou seja,
ap6s a morte (Brasil, 2002). Mediante essa informacao, é forcoso constatar o principal ponto
controvertido em relacdo ao testamento vital e patrimonial, sendo momento em que
produzem efeitos (Neves, 2018, n.p.).

Nesse sentido, Paulo Lobo (2016, p. 246) assevera que o testamento vital se

desenvolve as margens dos moldes de testamento, uma vez que produz efeitos com o
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testador ainda em vida. Seja em momentos que antecedem a morte ou diante da
inconsciéncia decorrente da doenca ou intervencao cirurgica. Dada toda essa discussdo que
cerceia a delimitacdo conceitual do testamento vital, esse termo foi substituido pela
Declaracdo Prévia de Vontade do Paciente Terminal (Dadalto, 2018, p. 01).

Sendo assim, constata-se que a nomenclatura atribuida ao instituto sub examine ndo
€ a mais apropriada, pois ensejar a correlacdo ao testamento patrimonial descrito pelo
diploma civel. Dessa forma, estabelecendo um elo quanto as caracteristicas do testamento
de natureza patrimonial, sendo um negdcio juridico unilateral com eficacia causa mortis,
destoando o entendimento quanto a finalidade do testamento vital (Dadalto, 2018, p. 02).
Posto isso, devem ser destacados os principais aspectos inerentes aos dois tipos de

testamento, sobrelevando suas caracteristicas convergentes e divergentes.

2 TESTAMENTO PATRIMONIAL versus TESTAMENTO VITAL

E imperioso destacar que o conceito de testamento ficou a cargo da doutrina, uma
vez que o Cédigo Civil ndo traz uma definicdo pontual, possui apenas escopo regulamentar.
Diante disso, o testamento é caracterizado por ser um ato de Ultima vontade, sendo uma
forma que o titular dos bens possui para destina-los apds a morte, entre outras disposi¢des.
O testamento possui varias caracteristicas, tendo em vista que é um negdcio juridico
unilateral, indelegavel, personalissimo, gratuito, causa mortis, revogavel, formal e solene
(Oliveira, 2018, n.p.).

Cumpre salientar que os institutos em voga, quais sejam o testamento patrimonial e
o testamento vital, aproximam-se quanto ao carater de negdcio juridico unilateral,
indelegavel, personalissimo, gratuito e revogavel. Todavia, distanciam-se mediante a andlise
sob o prisma da producdo de efeitos e quanto a solenidade (Dadalto, 2018, p. 02).

Nessa esteira, o negdcio juridico é considerado unilateral quando depende de uma
Unica vontade para surtir efeitos na esfera juridica, dispensando qualquer autorizacdo em

face do testador, pois sua autonomia prevalece. J& o aspecto da indelegabilidade esta
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atrelado a proibicdo de conceder permissdo a terceiros para que faca o testamento, ainda
que seja procurador ou representante legal, é vedado. E um ato personalissimo, haja vista
gue a vontade que vigora é Unica e exclusivamente do testador, continuando o raciocinio,
cuida-se analisar o aspecto da gratuidade, pois esse ato ndo exige que possua alguma
contraprestacdo por parte dos beneficiados. Outrossim, a causa mortis é uma caracteristica
condicionante, tendo em vista que os bens do testador ficardo disponiveis para os
privilegiados apenas depois de sua morte (Oliveira, 2018, n.p.).

Nesse talvegue, o testamento é amparado pela revogabilidade, o que permite a
modificacdo do documento por parte do testador. Quanto a formalidade e a solenidade do
ato, correlaciona-se ao preenchimento de requisitos legais para sua validade, caso esses
pressupostos ndo sejam observados, poderd ocasionar a nulidade. No tocante a
formalidade, deverd ser observada a forma prescrita em lei e a maneira expressa pela qual
o documento deve ser confeccionado. Em relacdo ao aspecto solene, sobreleva a natureza
publica ou particular do ato, portanto, refere-se a instrumentalizacdo do testamento
(Oliveira, 2018, n.p.).

Apesar de algumas semelhancas, a concepcdo de testamento vital ndo deve ser
atrelada a ideia de testamento que o Cddigo Civil expressa, consoante assevera Oliveira
(2018, n.p.). Nesse seguimento, convém destacar que o testamento vital é também
denominado bioldgico e possui uma fungdo protetiva ao resguardar a dignidade do paciente
terminal. Ainda nesta toada, o aludido documento manipula o bindmio beneficéncia/ndo
maleficéncia, encontrando abrigo no ordenamento juridico brasileiro através do art. 15 do
Cédigo Civil (Tartuce, 2017, p. 245), o qual assegura que ninguém submeter-se-a a
tratamentos médico ou intervencgdo cirurgica, mediante constrangimento e que exponha ao
risco sua vida (Brasil, 2002).

O meio adequado para confeccionar um testamento vital é através de ato expresso
(escrito), de natureza particular ou publica, em que deve constar o desejo do paciente, como
o desinteresse em ter sua vida prolongada artificialmente por meio de aparelhos, remédios

ou nutricdo compulséria. Ademais, nas hipoteses de perda prolongada de meméria é
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permitido que o paciente deixe de forma expressa as instrucdes e seus desejos em relacao
a geréncia de seus negocios (Lobo, 2016, p. 246).

Nessa esteira, Guilherme Silveira Neves (2018, n.p.) complementa que o documento
deve ser elaborado antes que as condi¢cbes do paciente se agravem, impossibilitando-o de
exprimir sua vontade por meio do testamento vital. Sobreleva notar que a lucidez é o
aspecto principal para a validade do instrumento supramencionado, ademais o paciente
deve ser cientificado de todas as possibilidades, incluindo condi¢cdes e consequéncias do
tratamento que optar.

Sob essa mesma égide, Mallet (2018, p. 14) preceitua que o testamento vital é a
forma da pessoa decidir, quando ainda IUcida, as diretrizes que serdo utilizadas no ambito
meédico-hospitalar, caso sobrevenha a incapacidade de expressar sua vontade, seja por
doenca ou acidente. Noutra senda, Neves (2018, n.p.) aponta que essa modalidade de
testamento tem como escopo resguardar a pessoa diante das chances remotas de
sobrevivéncia, sendo possivel apenas de maneira artificial mediante o uso de aparelhos, ou
seja, a saude estad tdo comprometida que ndo existem meios para sobrevivéncia, prolongar
a vida, nesse caso, seria prolongar o sofrimento.

Dessa maneira, o testamento vital ou a declaracdo de vontade do paciente em
estado terminal atende aquele que ndo quer passar por essa aflicdo no fim de sua vida.
Assim, evitando maiores suplicios que objetivamente ndo reestabelecerdo a salde, sendo
medidas ineficazes, haja vista que a cura é humanamente impossivel (Oliveira, 2018, n.p.).
Insta salientar que o paciente, mesmo em estado terminal, deve ser resguardado a sua
dignidade humana por meio de tratamentos paliativos, afastando ao maximo o sofrimento.

De tal modo, a qualidade de vida deve ser primordial, uma vez que o ser humano ndo
€ composto apenas pela dimensdo bioldgica. Sendo assim, adotar a qualidade de vida como
parametro significa estar a servico da pessoa e da vida. Mediante essa disposicdo, parte da
doutrina defende que a pessoa poderd apenas rejeitar tratamentos de natureza
extraordindria que tem como Unico objetivo prolongar a vida, independente das

circunstancias (Dadalto, 2013, p. 64).
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Cuida analisar o conceito de tratamento extraordindrio ou desproporcional como
sendo as medidas terapéuticas que ndo reestabelecerdo a salde ou trardo quaisquer
beneficios para o paciente e, ainda, expde o paciente ao risco de mais sofrimento. Essa
forma de tratamento é considerada inutil, uma vez que ndo reflete no progndstico da
doenca, além de ndo promover alivio e sequer conforto. Logo, “o beneficio almejado é muito
menor que os inconvenientes provocados” (Brum, 2010, n.p.).

Numa entrevista de Eliane Brum (2010, n.p.), a psiquiatra suico-americana que se
tornou referéncia na metade do século XX ao tratar sobre a morte, Elisabeth Kibler-Ross,
alude que a morte digna é uma morte dotada de valores, entre as pessoas que se ama. Na
unidade de terapia intensiva (UTI), as pessoas morrem sozinhas e de forma anénima, sendo
essa uma maneira inadequada de tratar o individuo. E complementa ao dizer que elogiar
uma pessoa como lutadora, a qual guerreou até o fim de sua vida para permanecer vivo é
um costuma enraizado, mas, em determinados casos, 0 mais adequado é aceitar os limites
e parar de lutar, por isso a importancia das disposi¢cdes por meio de testamento vital.

Segundo, ainda, o escdlio apresentado por Paulo L6bo (2016, p. 247) o testamento
vital € uma forma de negdcio juridico unilateral que é submetido a condicdo suspensiva, qual
seja a capacidade do testador exprimir sua vontade, a lucidez. Sendo assim, para que
produza efeitos, deve ocorrer uma causa, mesmo que transitoria, impeditiva de
manifestacdo de desejo livremente.

Face as consideragdes aduzidas, resta induvidoso que o testamento patrimonial e o
testamento vital possuem suas caracteristicas em comum. Todavia, ndo ha disposicdo no
ordenamento juridico brasileiro pormenorizando a pratica dessa segunda forma de
testamento, como é feito com aquele de natureza patrimonial (Oliveira, 2018, n.p.). J&a Paulo
L6bo (2016, p. 247) defende a aplicacdo analdgica das disposicdes do Cddigo Civil ao
testamento vital. Diante disso, analisar-se-a a forma de aplicabilidade do testamento vital

no ordenamento juridico.
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3 A APLICABILIDADE DO TESTAMENTO VITAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No ordenamento juridico brasileiro ndo existe disposi¢cdes especificas concernente
ao testamento vital. Historicamente, com intuito de proteger a manifestacdo prévia de
vontade na matéria terapéutica, ou seja, quanto aos procedimentos e tratamentos médicos
que o individuo deseja receber ou ndo, foi editado o art. 92 da Convencado sobre os Direitos
do Homem e a Biomedicina (Cunha, 2004, p. 57).

Nessa esteira, o mencionado artigo elucida que a manifestacdo prévia de vontade do
paciente é levada em consideracdo mediante a impossibilidade de expressar-se (Conselho
da Europa, 1997). O artigo em tela abarca as situacdes emergenciais e doencas crdnicas
progressivas, as quais comprometem a lucidez do ser humano, a exemplo doencas
neuroldgicas degenerativas (Cunha, 2004, p. 57-58). Insta salientar que o testamento vital,
originariamente denominado living will, foi criado nos Estados Unidos pelo advogado Luis
Kutner em 1967. Aconteceu que, o advogado editou um documento para dispor quanto aos
procedimentos terapéuticos que seu cliente recusava-se receber, caso sobrevivesse a uma
doenga terminal (Oliveira, 2018, n.p.).

Dada a lacuna legislativa alusivo ao testamento vital, a regulamentacdo é promovida
através de uma Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) sob n2 1.995/2012, que
deve ser observada sob a oética constitucional. A Resolucdo em comento funda-se no
principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 19, inciso lll da Constituicdao
Federal e na vedacdo de submissdo do individuo a tratamento desumano ou degradante,
consoante prevé o art. 59, inciso Il da Carta Magna. Cumpre salientar, ainda, que o referido
documento ndo deixou de contemplar o principio da autonomia, ainda que constante de
forma implicita no texto constitucional, especificamente, no caput do art. 52 da
supramencionada carta (Oliveira, 2018, n.p.).

Nesse talvegue, a andlise e validade do testamento vital submeter-se aos termos da
Resolucdo n?1.995/2012 do CFM, explicita Oliveira (2018, n.p.). Malgrado o pouco respaldo
legislativo no que tange ao testamento vital, é imperioso destacar que a resolucdo em tela

ndo possui forca de lei, haja vista que o respectivo conselho ndo detém competéncia
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legislativa (NEVES, 2018, n.p.). Por outro lado, Paulo Lobo (2016, p. 247) defende que essa
modalidade de testamento, por tratar-se de negdcio juridico equiparado, deve seguir a linha
de raciocinio estipulada pelo Cddigo Civil. Dessa forma, validade do ato subentende a
capacidade do agente, forma legal ndo determinada e a licitude do objeto, preenchendo o
quanto disposto no art. 104 do Cédigo Civil, o qual determina os requisitos gerais do negdcio
juridico. Outrossim, ndo resulta em defeito de negdcio juridico consoante alude o art. 171
do indigitado diploma (Lobo, 2016, p. 247).

Ocorre que, a resolu¢do do CFM ndo traz disposi¢cdes quanto a forma do testamento
vital, oportunidade essa que foi encontrado abrigo no Cddigo Civil na matéria do testamento
particular. Leva-se em consideracdo, também, os preceitos abalizados pela legislacdo
estrangeira. O requisito de maior ponderacdo para a validade do testamento € a capacidade
civil do testador, exige-se a idade superior a 18 anos (Neves, 2018, n.p.).

Impende salientar que o registro do testamento vital junto ao tabelido ndo é
indispensavel, uma vez que inexiste previsdo legal para tal. Todavia a importancia decorre
da fé publica que é investida ao tabelido, proporcionando maior credibilidade ao
documento, refletindo em alta efetividade desse testamento. Uma vez registrado, além dos
beneficios mencionados alhures, o documento ficara arquivado em cartério, dirimindo os
riscos de extraviar (Neves, 2018, n.p.). Mallet (2018, p. 15) destaca a importancia de
reconhecer firma da declaracdo escrita em documento particular, atribuindo a esse
seguranca juridica.

Vale destacar que ao elaborar um testamento ndo deve ser absorvida a ideia
acontecimento, mas sim de processo. Processo pelo qual o individuo expressara os valores
e objetivos importantes para si, os quais desejam resguardar no futuro. Esse procedimento
envolve varias partes além do paciente, conta com os familiares, médico assistente e amigos.
Deste modo, o testamento vital deve ser de conhecimento das pessoas que o cerceiam, ou
seja, que compde o circulo de relacGes pessoais (Cunha, 2004, p. 69).

Retomando aos moldes do testamento vital, Neves (2018, n.p.) realca que a validade

do aludido documento é similar ao testamento sucessério, prevalecendo até que o testador
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faca a revogacdo, ndo possui prazo de validade. Trata-se da aplicagdo por analogia do art.
1.858 do Cddigo Civil que arrazoa nos seguintes termos “o testamento é ato personalissimo,
podendo ser mudado a qualquer tempo” (Brasil, 2002). Diante disso, ndo se vislumbra a
necessidade de estabelecer um prazo de validade ao documento, todavia a revogacdo
poderd ser procedida a qualquer momento. Imperioso é destacar que, tanto para a
confeccdo do testamento vital, quanto para sua revogacdo, o testador deve estar em pleno
gozo de suas faculdades mentais, IUcido e apto a entender suas atitudes (Neves, 2018, n.p.).

E imperioso destacar que varios fatores influenciam a confeccdo do testamento vital,
dentre esses a progressao da doencga ou descobertas no campo da medicina. Devido essa
variabilidade, é plenamente possivel revogar ou retificar o testamento vital de acordo com
a vontade do testador. Dessa maneira, no tocante a modificacdo desse testamento, deve-se
cientificar o médico assistentes dos novos termos, bem como aos familiares e pessoas
proximas dos novos termos do documento (Cunha, 2004, p. 69).

E mister esclarecer que consultar o médico de confianga é de extrema importancia
para elucidar quanto aos procedimentos ordindrios e extraordindrios, com objetivo de
prolongar a vida do paciente. Outrossim, o testador e o médico ndo podem trazer a baila a
discussdo quanto aos cuidados paliativos, uma vez que esses cuidados sdo indisponiveis,
dada sua finalidade, qual seja de proporcionar a qualidade de vida ao paciente até que
sobrevenha a morte, como forma de efetivar o principio da dignidade da pessoa humana

(Neves, 2018, n.p.).

A Bioética tem como principio o respeito a autonomia para a vida com
qualidade. A dificuldade ocorre quando o consentimento ou recusa
informados ndo podem ser dados por incapacidade. O testamento vital
(living will) ¢ um documento no qual a pessoa determina, previamente,
tratamentos que deseja ou ndo receber, ou a suspensao de intervengdes
de manutencdo da vida, quando impossivel a recuperacdo, podendo
nomear um procurador de saude para representa-la (Burla; Tedesco, 2017,

n.p.).

Destaca-se, ainda, a importancia da consulta ao advogado especialista no assunto,

pois o testamento vital refletird na esfera juridica, além dos efeitos no ambito médico e ndo
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poderd contrariar o ordenamento juridico brasileiro. Desse modo, a elaboracdo do
documento sob o prisma dos termos legais é imprescindivel, especialmente no plano da
validade e eficacia. No que tange ao conteldo do testamento, as disposicdes devem girar
em torno da recusa ou aceitacdo de tratamentos de cunho extraordinarios que produzem
efeitos para o prolongamento da vida artificialmente. A questdo da disposi¢ao sobre doacdo
de dérgdos viceja grande discussdo, uma vez que o testamento vital produz efeitos intervivos
e 0s termos concernentes a essa doacdo estdo editados em lei propria, a Lei 9.434/97,
conforme explicita Neves (2018, n.p.).

Vale frisar que o testamento vital ndo possui um molde preestabelecido, mas o
desejo do paciente deve prevalecer quando for conhecido. Mediante a existéncia do
testamento vital, esse deve permanecer anexado ao prontuario do paciente. Porém, caso o
paciente ndo tenha confeccionado anteriormente e possua vontade em exprimir seu desejo
guanto aos tratamentos e procedimentos médicos, as informaces podem ser descritas no
proprio prontudrio. Diante disso, a declaracdo de vontade informada deve ser assinada pelo
testador, firmando outra forma de testamento vital (Mallet, 2018, p. 15). Além dessas

formas, existe a figura equiparada

[..] caso o paciente ndo tenha elaborado o testamento vital, mas
manifestado a familiares sua rejeicdo ao esforco terapéutico, ou a algum
procedimento especifico, em casos de doenca terminal ou inconsciéncia,
a sua vontade deverd ser respeitada, pela justificativa testemunhal,
equiparando-se esta ao testamento vital (Mallet, 2018, p. 15).

De toda sorte, cabe ao médico informar o paciente as possibilidades de tratamentos
terapéuticos aplicdveis ao caso, informando a real situacdo de saude (Neves, 2018, n.p.).
Mediante a confeccdo do testamento vital é imperioso primar pela garantia da realizacao
dos desejos do paciente, atendendo-os no momento terminal da vida e, por outro lado,
serve de arcabouco legal para a decisdo do médico em situacdes controvérsias (Dadalto,

2013, p. 64).
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Insta esclarecer que o testamento vital produz efeito erga omnes, atrelando médico,
familiares do paciente e procurador de salude, quando tiver, as diretrizes |a expostas. Essa
vinculagao tem como escopo evitar a jurisdicionalizagdo da morte, o que aconteceria caso o
médico nao segue os termos do testamento, ato pelo qual seria impugnado pelo judiciario
ou familiares (Dadalto, 2013, n.p.).

No que concerne as disposi¢des da Resolugdo n? 1.995/2012 do CFM, remetem-se a
conduta profissional, exclusivamente médica, dispde sobre as Diretivas Antecipadas de
Vontade, um termo alternativo a testamento vital (Burla; Tedesco, 2017, n.p.; L6bo, 2016,
p. 248). Infere-se da Resolugcdo em comento algumas caracteristicas, como a exigéncia de a
pessoa ter idade superior a 18 anos ou ser devidamente emancipada, além de possuir
lucidez. Ndo obstante ao apresentado, o contelddo e a forma desse documento sdo livres e
deve ser elaborado com o apoio médico, considerando as possibilidades terapéuticas (L6bo,
2016, p. 248).

Continuando essa linha de raciocinio, Lobo (2016, p. 248-249) sintetiza as
informacdes quanto ao testamento vital e prevé a possibilidade de confeccdo no préprio
prontuario médico, a ser feito de maneira gratuita. Com a finalidade de garantir o
cumprimento do aludido testamento é possivel a nomeagdo de um procurador. Ademais,
trata-se de documento ndo obrigatdrio e passivel de revogacdo ou modificacdo a qualquer
momento, desde que o testador esteja em plena faculdade mental.

Vale lembrar que a Unica ressalva que a resolucdo do CFM faz quanto ao
cumprimento do testamento vital &€ quando as disposi¢des ali constantes violem o Cédigo
de Etica Médico, segundo o art. 22, §22 (Conselho Federal de Medicina, 2012). Porém, cabe
ao Poder Judiciario julgar a demanda e decidir quanto a validade do testamento e ndo aos
médicos ou instituicdo hospitalar. Outra possibilidade de desconsideracdo do testamento
vital, de acordo com a doutrina, é no caso de desatualizacdo do documento devido a
modificacdo nas circunstancias (Lobo, 2016, p. 249).

Nesses termos a incontroversa desatualizacdo do documento perante a vontade do

outorgante em decorréncia de “ulterior progresso dos meios terapéuticos, ou se se
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comprovar que ele ndo desejaria manté-lo, em respeito a sua autonomia, presumida na
primeira hipotese, expressa na segunda” (Lobo, 2016, p. 249), permitem a desconsideracao
do testamento vital.

Em suma, o testamento vital é balizado pelo principio da dignidade da pessoa
humana, pois além dessa garantia, permite que a pessoa decida quanto ao seu destino
terapéutico, sobrelevando a morte com dignidade ao paciente terminal em vez de submeté-
lo a tratamentos inoperantes quanto ao seu prognodstico. Nesse seguimento, ndo ha que se
falar em violacdo do direito a vida pelo testamento vital, uma vez que ndo é interessante a
sobrevivéncia a qualquer custo (Oliveira, 2018, n.p.). Diante disso, o Conselho Nacional de

Justica (CNJ) na | Jornada de Direito da Saude em 2014, langou o enunciado n2 37, in verbis

As diretivas ou declaraces antecipadas de vontade, que especificam os
tratamentos médicos que o declarante deseja ou ndo se submeter quando
incapacitado de expressar-se autonomamente, devem ser feitas
preferencialmente por escrito, por instrumento particular, com duas
testemunhas, ou publico, sem prejuizo de outras formas inequivocas de
manifestacdo admitidas em direito (Conselho Nacional de Justica, 2014).

O enunciado descrito alhures representa uma evolugdo ao reconhecer a validade,
legalidade e importancia do testamento vital (Oliveira, 2018, n.p.). Mesmo diante da
caréncia de normas regulamentares, o testamento vital ndo deixa de produzir efeitos em
ambito nacional por conta dessa falha. Insta salientar que a aplicabilidade é plena e funda-
se nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, autonomia e liberdade
(Neves, 2018, n.p.). Forcoso é destacar que a previsao legislativa do testamento vital de
forma pontual acarretaria uma maior seguranca juridica em sua aplicabilidade e a todos os
usuarios dessa declaracdo, bem como os médicos no exercicio de sua profissdo (Oliveira,

2018, n.p.).
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CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, o testamento vital ndo deve ser interpretado sob a égide do testamento
previsto no Cédigo Civil, malgrado algumas semelhancas. A ideia que se remete ao pensar
no termo “testamento” é a abertura da sucessdo, a morte, todavia a modalidade do
documento explicitada pelo presente artigo traz uma nova perspectiva a terminologia. Dessa
sorte, a principal distincdo a ser destacada dentre as formas de testamento é o momento
em que produzem efeitos juridicos. O testamento previsto na norma civil brasileira é apto a
produzir efeito apds a morte do testador, enquanto a modalidade vital produz seus reflexos
durante a vida, quando a pessoa estiver incapaz de exprimir suas vontades.

Vislumbrou-se, ainda que a expressdo € algo de muitas criticas, uma vez que essa é
a traducao literal do termo originario /iving will, mas existiam outras tantas possibilidades
mais adequadas, como desejo ou vontade. Diante dessa situacdo, parte da doutrina e
legislacdo optou por tratar de declaracdo prévia de vontade. Por fim, em ambito nacional,
mesmo com escasso respaldo legislativo acerca do testamento vital, o documento é apto a
produzir seus efeitos e consequéncias juridicas. Desse modo, ndo subsistindo nenhum
entrave quanto sua aplicacdo e consequéncias, valendo-se da Resolugdo do CFM e dos

dispositivos do Cadigo Civil aplicados por analogia.
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CONSIDERAGOES INICIAIS

Como notas introdutdrias, imperioso a abordagem pura e simples da palavra e
funcdo da maternidade, eis que para a maioria das mulheres, ainda é considerado uma
bencdo, um momento de plena alegria e realizacdo. Contudo, para outra parte, por sua vez,
a gravidez nada mais é do que um fardo a se carregar. Assim, muitas sdo as noticias que se
veem nos meios de comunicacdo onde maes, e, também pais, que se livram de suas proles
recém-nascidas, dispensando-as em corregos, rios, latas de lixo, ou até os expondo a venda.

Conguanto, ndo se pode pensar que essa pratica € costumeira apenas nos dias
atuais, hd muito que criangas sdo abandonadas por seus pais bioldgicos, quaisquer que
tenham sido as razBes motivadoras do abandono, em sendo: miséria, gravidez na
adolescéncia, criancas com ma formacao, disturbios psicoldgicos maternos ou necessidades
econbmicas, e, a mais comum gravidez indesejada ou ndo planejada. Desta ultima hipotese,
atualmente os indices de atendimento do Sistema Unico de Saude (SUS) demostram o
crescimento do numero de internacBes para atendimento obstétrico nas faixas etdrias de
10a14,15a19e20a 24 anos. As internagdes por gravidez e parto puerpério correspondem
a 37% das internagdes entre mulheres de 10 a 19 anos no SUS. (Bras, 2006, apud. Moreira
et al, 2008, p. 02).

Nesse interim, por mais que possa parecer inacreditavel, houve época em que esse
abandono era até mesmo aceito como pratica social comum, como a conhecida roda dos
expostos, que surgiu na ltdlia na Idade Média, onde criancgas indesejadas eram deixadas em
hospitais publicos. Dessa forma, no século Xl foi iniciado o recolhimento de criancas
abandonadas e estas foram entregues a Casas de Misericérdia, onde ficavam também os
doentes, mendigos e loucos.

Juntamente ao recolhimento das criancas, a igreja criou a contraditéria roda dos
enjeitados ou expostos. Tais instrumentos eram instalados nos muros nas Casas de
Misericérdia e conventos para o recebimento de recém-nascidos abandonados. Apds a

crianca ser colocada numa porta giratéria, a pessoa que estava entregando o bebé girava a
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roda e puxava uma corda com um sino para visar que uma crianga acabara de ser
abandonada (Cavalcante, 2014, n.p.).

No tracejar sobre o principio da bioética, imperioso a colocacdo de que é uma ciéncia
relativamente nova, surgida na década de 70 nos Estados Unidos, que gira ao redor de
guatro principios, quais sejam: autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica,
deixando lucido que a bioética prima pelo ideal de que a ética na assisténcia a saude ndo
deve estar contida em uma acdo pontual, mas sim estender-se a uma postura profissional

(Ugeda, 2016).

1 PRINCIPIOS DA BIOETICA

Como ponto de partida, necessario a explicitacdo do significado de Bioética, que em
suma é denominada uma ética aplicada, ou também conhecida como “ética pratica”, a qual
visa dar conta dos conflitos e controvérsias morais implicados pelas praticas no ambito das
Ciéncias da vida e da saude do ponto de vista de algum sistema de valores. Em regra, a
bioética se distingue da mera ética tedrica, mais preocupada com a forma e a cogéncia dos
conceitos e dos argumentos éticos, pois, embora ndo possa renunciar as questdes
propriamente formais, sua relevancia estd em salutar os conflitos éticos concretos
(Schramm; Braz, [s.d.], n.p.). Na definicdo da Bioética, Goldin Junior elenca ser a inclusdo do
processo de tomadas de decisdes, em sendo as relagdes interpessoais de todos os
segmentos e pessoas envolvidas: o paciente, o seu médico, os demais profissionais, a sua
familia, a comunidade e as demais estruturas sociais e legais (Goldin Junior, 1997, apud
Marchetto, 2009.).

Dito isso, serd abordado os principios da bioética em sendo, beneficéncia/ndo
maleficéncia, também compreendido como beneficio/ndo maleficio. Sendo o beneficio do
paciente sempre a principal razdo do exercicio das profissGes que envolvem a salde das
pessoas. Vislumbrando, assim, o significado de beneficéncia “fazer o bem”, e ndo

maleficéncia significa “evitar o mal”. De tal modo, sempre que o profissional propuser um
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tratamento a um paciente, ele deverd reconhecer a dignidade do paciente e considera-lo
em sua totalidade. Por consequéncia, visa-se oferecer o melhor tratamento ao seu paciente,
tanto no que diz respeito a técnica quanto no que se refere ao reconhecimento das
necessidades fisicas, psicolégicas ou sociais do paciente. Devendo o profissional, acima de
tudo, desejar o melhor para seu paciente, para restabelecer sua salde, para prevenir um
agravo, ou promover sua saude (Junqueira, [s.d.], p.18).

Lado outro, a ndo maleficéncia tem importancia porque, muitas vezes, o risco de
causar danos é insepardvel de uma acdo ou procedimento que estda moralmente indicado,
uma vez que no exercicio da medicina este é um fator muito comum, pois quase toda
intervencdo diagndstica ou terapéutica envolve um risco de dano (Loch, [s.d.], p.02). Em
sequéncia, o segundo principio que se deve utilizar como ferramenta para o enfrentamento
de questdes éticas é o principio da autonomia. De acordo com tal principio, as pessoas tém
liberdade de decisdo sobre sua vida. Sendo a autonomia uma capacidade de
autodeterminacdo de uma pessoa, ou seja, 0 quanto ela pode gerenciar sua propria vontade,
livre da influéncia de outras pessoas.

Conquanto, para que o respeito pela autonomia das pessoas seja possivel, duas
condi¢Bes sdo fundamentais, em sendo: a liberdade e a informacgdo. Isso significa que, em
um primeiro momento, a pessoa deve ser livre para decidir. Para isso, ela deve estar livre de
pressdes externas, pois qualquer tipo de pressdo ou subordinacdo dificulta a expressdo da
autonomia (Junqueira, [s.d.], p. 19).

Assim, este é, de maneira resumida, a esséncia do consentimento informado,
resultado desta interagdo profissional/paciente. O consentimento informado é uma decisdo
voluntaria, verbal ou escrita, protagonizada por uma pessoa autbnoma e capaz, tomada
apos um processo informativo, para a aceitacdo de um tratamento especifico ou
experimentacdo, consciente de seus riscos, beneficios e possiveis consequéncias (Loch,
[s.d.], p. 04).

Em continuidade a abordagem dos principios da bioética, restando o terceiro e

ultimo principio, sem sendo o da justica, uma vez que a ética biomédica tem dado muito
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mais énfase a relacdo interpessoal entre profissional de salde e seu paciente, onde a
beneficéncia, a ndo maleficéncia e a autonomia tem exercido um papel de destaque,
ofuscando, de certa forma, o tema social da justica. Assim, a justica estd associada
preferencialmente coma s relagcdes entre grupos sociais, preocupando-se com a equidade
na distribuicdo de bens e recursos considerados comuns, numa tentativa de igualar as
oportunidades de acesso a estes bens (Loch, [s.d.], p. 05).

Em tal principio, é preciso respeitar com imparcialidade o direito de cada um.
Ressaindo assim, ndo sendo ética uma decisdo que levasse um dos personagens envolvidos
(profissional ou paciente) a se prejudicar. E também a partir do referido principio que se
fundamenta a chamada objecdo de consciéncia, que representa o direito de um profissional
de se recusar a realizar um procedimento, aceito pelo paciente ou mesmo legalizado.

Ressai assim, que todos esses principios devem ser considerados na ordem em que
foram apresentados, pois existe uma hierarquia entre eles. Isso significa que, diante de um
processo de decisdo, devemos primeiro nos lembrar do nosso fundamento; em seguida,
devemos buscar fazer o bem para aquela pessoa; depois se devem respeitar suas escolhas

e, por fim, deve-se ser justo.

2 DOUTRINA DA PROTEGAO INTEGRAL E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

De inicio, imperioso conotar que ao tratar das criancas e dos adolescentes, o sistema
juridico pode ser analisado em duas fases distintas, sendo a primeira denominada situacdo
irregular, na qual a crianca e adolescente s6 eram percebidos quando estavam em situagao
irregular, ou seja, nao estavam inseridos dentro de uma familia, ou teriam atentado contra
o ordenamento juridico. J4 a segunda fase denominada Doutrina da protecdo integral, teve
como marco definitivo a Constituicdo Federal de 1988, onde elenca em seu artigo 227, o

entendimento da absoluta prioridade, veja-se:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
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a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo (Brasil, 1988).

Assim, em termos de estrutura juridica, trata-se de uma reviravolta no sistema
Menorista, uma inovacdo que até os dias de hoje ndo foi completamente implementada.
Porém, no ambito internacional ndo era uma novidade, ao contrario ja estdvamos atrasados
varias décadas. Posto que a Declaracdo dos Direitos das Criancas foi publicado em 1959 pela
Organizacdo das Nacdes Unidas, e, no cendrio internacional, tal Declaracdo acabou
originando a doutrina de Protecdo Integral, que somente entrou em nosso ordenamento
juridico com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (Vilas-Bbas, 2011, n.p.).

Nessa sistematica, fora promulgado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, assim,
temos um documento de direitos humanos com o que hd de mais avancado em termos de
direitos das criancgas e dos adolescentes. Conquanto, tal Estatuto apesar de completar mais
de vinte anos de sua publicacdo, ele ainda precisa ser implementado e parte de sua
configuracdo precisa ser analisada e conhecida pela sociedade como um todo.

Ora, o conjunto de direitos previstos para as criancas e para os adolescentes sdo
desconhecidos para a maioria da populagdo brasileira, desrespeitando assim, esses direitos
e esses valores (Vilas-Boas, 2011, n.p.). Para tanto, a necessidade de respeitar os direitos
das criancas e dos adolescentes lembrando que eles sdo pessoas em desenvolvimento,
sujeitos de direitos, e que, portanto, também tem um conjunto de direitos fundamentais.
Assim, se queremos que 0s nossos direitos fundamentais sejam respeitados, ja que somos
adultos, por que ndo respeitar também s direitos fundamentais das criancas e dos
adolescentes?

De tal pergunta, ressai a problematica da necessidade de construir uma nova visdo
de nossas criancas e adolescentes, partindo do conjunto de normas previstas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, regido pela Doutrina da Protecdo Integral, e tendo como base os
principios da prioridade absoluta e do melhor interesse do menor. Ressaindo, assim, que o
principio da prioridade absoluta reflete em todo o sistema juridico devendo casa ato

administrativo ser pensado e analisado se esta em consonancia com o artigo 227 da Carta
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Maior, ja que a crianga, o adolescente e o jovem tém prioridade absoluta em seus cuidados
(Vilas-Boas, 2011, n.p.).

Em contrapartida, abordando outro Principio de relevante importdncia é o
reconhecimento da dignidade da pessoa humana como direito fundamental, uma vez que
as proprias normas de direitos fundamentais trazem consigo um cunho principiolégico,
encontrado seu fundamento, também, na dignidade da pessoa humana. De tal, segundo
Marcelo Novelino, o principio da dignidade da pessoa humana é o nucleo do
constitucionalismo contemporaneo, e, constitui o valor supremo que ird informar a criacdo,
a interpretacdo e a aplicacdo de toda a ordem normativa constitucional, sobretudo, o
sistema de direitos fundamentais (Novelino, 2012, p.12-13, apud. Barbosa, 2012, n.p.).

Portanto, a dignidade apresenta-se como o alicerce de todos os valores morais, a
sintese de todos os direitos do homem, como sendo tudo aquilo que ndo tem preco e que
ndo pode ser abjeto de troca, fundamenta-se na valorizacdo da pessoa como fim em si
mesmo e ndo como objeto ou meio para se atingir outros fins (Renon, 2009, p. 36). Dessa
forma, como valor intrinseco da pessoa humana, a dignidade ndo pode ser violada ou
sacrificada. Ressaindo assim, o principio da dignidade ha que ser observado a cada aplicacdo
da lei, a cada julgamento emitido pelo Poder Judicidrio, bem como em toda acdo de qualquer
individuo da sociedade. E principio cuja aplicacdo propicia o reconhecimento do homem
como ser digno de protegdo.

Portanto, o principio juridico da dignidade como fundamento da Republica, exige
como pressuposto aintangibilidade da vida humana. Sem vida, ndo ha pessoa, e sem pessoa,
ndo ha dignidade. Ainda em complemento, de tal justificativa, pode-se extrair o impar
respeito a vida, integridade fisica e moral do ser humano, em que ha condi¢des minimas
para uma subsisténcia digna ndo sdo asseguradas, quando a liberdade e autonomia e
igualdade em direitos ndo obtiverem reconhecimento e o minimo de garantia, ndo havera
margens para a dignidade humana, por sua vez, podera ser adquirida como um mero objeto

de arbitrio e injusticas.
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Destarte, 0 que se registra é que a pessoa tem dignidade exatamente por ser pessoa,
de modo que o principio da dignidade é o primeiro de todos, ou seja, seu valor transcende
a qualquer outro direito. O ser humano possui em si mesmo um valor moral intransferivel e
inaliendvel, cuja atribuicdo se deu exatamente pelo fato de ser pessoa humana,

independentemente de suas qualidades individuais (Renon, 2009, p. 38).

3 IMPLICACOES BIOETICA DO PARTO ANONIMO

Ressalta a imperiosa funcdo da bioética, conquanto jd abordado é a ética da vida ou
ética pratica, isto é, um campo de estudo inter, multi e transdisciplinar que engloba a
biologia, a medicina, a filosofia, o direito, as ciéncias exatas, as ciéncias politicas e o0 meio
ambiente; é enfocada em discutir questdes e tentar encontrar a melhor forma de resolver
casos e dilemas que surgiram com o avanco da biotecnologia, da genética e dos préprios
valores e direitos humanos, prezando sempre a conduta humana levando em consideracao
toda a diversidade moral que ha e todas as areas do conhecimento que, de alguma forma,
tem implicagdes em nosso dia a dia.

Como exemplo, os casos que envolvem a bioética sdo as complexidades em torno do
aborto, do transplante de érgao e do parto andénimo, assunto central do presente artigo,
dentre outros. Ressai, assim, que a tomada de decisdes em ambito clinico acontece por meio
dos quatro principios fundamentais ja elencados em linhas supras, em sendo: a beneficéncia
e ndo maleficéncia, ou seja, “fazer o bem” e “ndo causar o dano”; a autonomia, capacidade
gue cada um tem de tomar proprias decis®es; e a justica, garantia de uma distribuicdo justa,
equitativa e universal dos servicos da saude (Albuquerque, [s.d.]).

Como colacionado anteriormente, o parto andénimo tem sido uma designacdo
recente, mas sua esséncia toma por empréstimo o que tradicionalmente fora designado
como a roda dos expostos ou dos enjeitados. Como ja mencionado alhures, este instituto,
cuja origem remonta a Ildade Média, encontrou na Franca e na Itdlia o pioneirismo da

iniciativa, a qual foi estendida, posteriormente, aos outros paises europeus. No Brasil
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colbnia, por heranga de Portugal, sendo largamente utilizado até os dias atuais, contudo,
ndo mais da mesma forma dos antepassados.

Para tanto, denota-se que os problemas de criancas abandonadas e de aborto ndo
sdo intrinsecos a realidade brasileira, em muitos paises também se tem a noticia desta
pratica, apesar de enorme variedade de contraceptivos e da legalizacdo do aborto em alguns
deles. Nessa toada, infere-se que a realidade educacional, econémica e social daqueles
paises muito difere da nossa, mas filhos ndo desejados continua sendo uma realidade social.

Com isso, a mulher que ndo pode ou ndo quer o filho, é conferido o direito de ser
assistida de forma gratuita e com todas as condi¢cdes necessarias, durante toda gravidez e
na ocasido do parto, sem ter que fornecer seu nome, ou seja, mantém sua identidade em
segredo e ndo decorre nenhuma responsabilidade juridica, nem relagcdo materno filiacdo
com aquela crianga. Fica entdo a crianga sem identidade até ser adotada por uma familia e
a mde renuncia o poder familiar, sem direito a arrependimento. Contudo, um dos aspectos
ensejadores de controvérsia quanto ao parto andénimo é o fato da crianga ndo ter direito ao
reconhecimento de sua origem genética e isto ensejaria uma violagdo do seu direito
fundamental de conhecer sua identidade (Albuquerque, [s.d.]).

Para tanto, tal instituto surgiu como a “solucdo” ao abandono tragico de recém-
nascidos, afastando a clandestinidade do abandono, evitando, consequentemente, as
situacdes indignas nas quais os recém-nascidos sdo deixados. Uma vez que, em maioria dos
casos, as mdes ao deixarem seus filhos, era ou para esconder uma situacdo que aconteceu
antes de constituir matrimoénio, ou porque o pai da crian¢a ja era casado e ndo podia
aparecer com o filho fora do casamento (Mello, 2008, n.p.).

Em disparidade, rechacando o principio da beneficéncia o qual tem sido associado a
exceléncia profissional desde os tempos da medicina grega, e esta expressa no juramento
de Hipdcrates: usarei o tratamento para julgar os doentes, de acordo com minha habilidade
e julgamento e nunca o utilizarei para prejudica-los. Conquanto, a beneficéncia quer dizer
fazer o bem, de maneira pratica, isto significa que temos a obrigacdo moral de agir para o

beneficio do outro. De tal conceito, quando é utilizado na area de cuidados com a saude,
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gue engloba todas as profissdes das ciéncias biomédicas, significando fazer o que é melhor
para o paciente, ndo sé do ponto de vista técnico assistencial, mas também do ponto de
vista ético.

Assim, é usar todos os conhecimentos e habilidades profissionais a servico do
paciente, considerando, na tomada de decisdo, a minimizacdo dos riscos e a maximizacado
dos beneficios do procedimento a realizar. Lado outro, como vincula¢do do parto anénimo
e a doutrina da protecdo integral, exsurge que, toda crianca e adolescente é sujeito de
direito universalmente conhecido, dessa feita, ndo apenas de direitos comuns aos adultos,
mas além desses, de direitos especiais, provenientes de sua condicdo peculiar de pessoas
em desenvolvimento, que devem ser assegurados pela familia, Estado e sociedade (Pereira,
2011, p. 112. apud. Miranda, 2016, n.p.).

De tal modo, com a Constituicdo Federal de 1988, a Doutrina passou a vigorar através
da inclusdo do artigo 227, assegurando assim, os direitos fundamentais as criancas, o que
tornou base de sustentacdo para a criacdo de instrumento com o objetivo de regulamentar
os direitos fundamentais de criancas e adolescentes. Assim sendo, a protecdo da infancia e
juventude passou entdo a ser orientada pela Doutrina Juridica da Protecdo integral, em que
o Direito Fundamental a Infancia teve o seu reconhecimento, consolidando ndo sé o
fundamento subjetivo, ou seja, a importancia da formacdo e desenvolvimento da
personalidade como também o fundamento objetivo, o interesse publico e a necessidade

social (Miranda, 2016, n.p.).

CONSIDERACOES FINAIS

Ante o delineado em linhas supra, a bioética se desenvolveu em razdo de diversos
fatores, como exemplo, desenvolvimento e manifestacdo dos direitos individuais, a
modificacdo da relacdo médico paciente e o pluralismo social. Para tanto, a bioética chegou-
se ao conceito como sendo o estudo sistematico da conduta humana no ambito das ciéncias

da vida e da saude, enquanto esta conduta é examinada a luz de valores e principios morais.
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Neste breve ensaio, abordado os principais e relevantes principios que contornam a
bioética, trazendo a baila a suma importancia de cada um para com a vida do homem, sendo
eles: a autonomia, a beneficéncia, a ndo maleficéncia e a justica. Quanto a autonomia,
verificou-se que seu conceito ndo € univoco, prevalecendo assim, o que se trata do poder
de tomada de decisao no cuidado da saude.

Em continuidade ao exposto, a ndo maleficéncia é o principio que determina a
obrigacdo de ndo infringir danos a quem quer que seja de maneira intencional. Em
contrapartida, o principio da beneficéncia ndo nos diz como distribuir o bem e o mal, sé nos
manda promover o primeiro e evitar o segundo. Assim, quando se manifestar exigéncias
conflitantes, o mais adequado a se fazer é aconselhar a conseguir a maior porc¢do possivel
de bem em relagcdo ao mal.

Em findar dos principios, tem-se o principio da justica que se refere a igualdade e a
justa distribuicdo das verbas do Estado para a saude, a pesquisa, e a prevencdo, para todos
aqueles que fazem parte da sociedade. Nesse norte, com a abordagem dos principais temas
referentes a bioética, e, ainda, o principio da dignidade da pessoa humana, viu-se o deslinde

para com o tema proposto com visdo ampla dos pontos que norteiam a matéria.
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CAPITULO 6.
MORTE DIGNA A LUZ DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: O
DIREITO DE MORRER

Alencar Cordeiro Ridolphi?
Tau3 Lima Verdan Rangel?

RESUMO
O objetivo do presente artigo esta assentado em analisar a (in)existéncia do direito a morte digna, a
ser invocado em casos de abreviacdo do sofrimento do paciente que se encontra em estado terminal
ou cujas técnicas médicas sejam incapazes de eliminar o sofrimento vivenciado por aquele. A
discussdo envolvendo o direito a vida e o direito a morte, no que toca ao ordenamento juridico,
reveste-se de complexidade e, de maneira comum, traz para o debate concepgBes que ultrapassam
o formalismo contido na lei. Para tanto, os valores e os principios comuns da Bioética e do Biodireito
sdo invocados para provocar uma reflexdo acerca dos contornos éticos sobre a abreviagao da vida,
em hipd6teses de um individuo estar em graves condi¢des de salde. Neste sentido, a abreviacdo da
vida apresenta por escopo colocar fim ao sofrimento apresentado pelo paciente. Logo, exsurge de
tal debate a eutandsia como o ato de proporcionar morte sem sofrimento a um doente acometido
por doenca incurdvel, capaz de produzir dores atrozes. Em que pese a tipificacdo penal existente, o
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debate se apresenta como necessario em decorréncia da liberdade e da autonomia que o individuo
possui de abreviar o seu sofrimento, devendo, desta feita, o Estado assegurar meios aptos para que
haja uma morte digna. O método empregado foi o indutivo, auxiliado por revisdo bibliografica.

Palavras-chave: Morte Digna. Direito de Morrer. Eutandsia.

CONSIDERAGOES INICIAIS

A morte é uma condicdo inerente a vida humana. E sabido e esperado que todo ser
vivo, uma hora ou outra, tenha suas atividades vitais encerradas, seja de forma natural ou
n3o. Entretanto, especialmente a partir da década de 1990%, vem se acalorando no meio
cientifico e juridico do mundo ocidental a discussdo a respeito da possibilidade de se
encerrar uma vida, ou de antecipar a morte de um individuo que esteja em graves condicbes
de saude e com o objetivo de colocar fim ao seu sofrimento, ou até mesmo atendendo a
propria vontade do individuo em colocar fim a sua vida diante de tal situagdo e garantir-lhe
o direito a uma boa morte.

Conforme apresentado por Dworkin (1993), nesta década alguns paises
aprofundaram a questdo do direito de morrer ao debate publico e juridico, ampliando assim
as discussdes acerca da eutanasia. Nas palavras de Houaiss (1836 apud Aith, 2007, p. 174),
“a eutanasia é o ato de proporcionar morte sem sofrimento a um doente atingido por
afeccdo incuravel que produz dores intoleraveis”. Alguns estados dos Estados Unidos da
América, a partir do final da década de 1980 e inicio dos anos 1990, passaram a identificar
a possibilidade de poder a vida ser sim interrompida propositalmente. De forma mais
significativa o Canada e a Holanda, nesta mesma época, passaram a permitir que, em alguns
casos, a vida poderia ser encurtada pela vontade de um paciente final ou por decisdo de sua
familia ou ainda poderia o paciente recusar-se a ser submetido a tratamento médico ou
suporte vital. Na Holanda, mais especificamente, passou a ndo ser considerado como ato
criminoso a acdo do médico que viesse a praticar algum procedimento de encurtamento da

vida do paciente em alguns casos identificados como passiveis de eutanasia.
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Vale ressaltar que estas mudancas no entendimento juridico foram (e ainda sdo)
acompanhadas de um forte debate politico e social. Varias sdo as questdes levantadas
nestes debates, dentre elas algumas apresentadas por Dworkin (1993), tais como a
possibilidade de se descobrir novos tratamentos e avancos médicos; a possibilidade de
diagndsticos errados; as consequéncia sociais e 0s precedentes que esta pratica poderia
trazer para a sociedade; as consequéncias da eutanasia sobre a ética médica; até onde vai o
direito de uma pessoa decidir sobre o fim de sua propria vida, ou de transferir a uma outra
pessoa a capacidade de decidir sobre quando, por fim, a vida dela; a religiosidade sobre a
vida humana, dentre outros pontos. Sdo discussdes de cunho ético, moral, social e religiosas
e que sdo, de fato, pertinentes ao se analisar uma demanda social conhecida por direito de
morrer dignamente.

Trazendo esta discussdo para o meio juridico e académico brasileiro, de acordo com
Vaz e Andrade (2015), a dignidade da pessoa humana e o direito a vida sdo fundamentos
basicos da Constituicdo Federal do Brasil de 1988 e sdo a partir destes principios que
emanam e que sdo possiveis a pratica dos demais direitos. Assim, é um dos objetivos basicos
da Republica Federativa do Brasil zelar pela vida humana. Porém, indagam os mesmos
autores: “até que ponto a manutencdo desmedida da vida de uma pessoa é de fato o
cumprimento de seus direitos e de sua dignidade?” Existe entdo alguma dignidade da morte
e no direito de escolher morrer e ainda no direito de auxiliar a morte do outro devido a sua
propria vontade ou pela vontade de sua familia?

A discussdo sobre a eutanasia e sua relacdo com o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana e a conformidade com o ordenamento juridico brasileiro é
assunto que merece importante andlise. Deve ser considerado também os principios e os
limites adotados pela bioética, provenientes das discussGes entre a relacdo de praticas
aceitaveis entre a ciéncia e o meio social em que se vive (Moreira, 2013), que fortemente
influenciam as discussGes no meio juridico, mais precisamente no campo do Biodireito onde

seus reflexos sdo mais incisivos.
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No Brasil, atualmente, a pratica da eutanasia ativa, passiva, indireta ou qualquer
outra forma de tentar se encurtar a vida de forma proposital e voluntaria é proibida pelo
ordenamento juridico nacional. A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n2.
1.805/2006 prevé a possibilidade de abreviamento do sofrimento de um paciente de morte
certa e sem qualquer condicdo de cura ou melhora, o que para alguns estudiosos pode ser
entendido como uma regulacdo da pratica de Ortotanasia, que serda abordada mais
detalhadamente no decorrer deste trabalho, assim como as diferentes formas de eutanasia.
Entretanto, por ndo haver lei especifica que verse sobre eutandsia ou outras formas de
encurtamento da vida, o médico que realizar tal procedimento nado fica imune de eventuais
acles penais por crimes contra a vida, conforme bem salientado por Aith (2007, p. 177).

Em conformidade com o salientado por Melo (2015) diante da omissdo da Lei Penal
Brasileira em tipificar a eutandsia como crime, ou de qualquer outra legislacdo que verse
sobre o assunto, existe no meio juridico nacional, mais precisamente no ambito do estudo
do Biodireito um amplo debate sobre a extensdo da interpretacdo de principios
constitucionais no que tange as liberdades individuais e de escolha, vida digna, dignidade da
pessoa humana e se ha espaco para estas interpretacdes no sentido de dar ao individuo o
direito de escolha em autorizar o fim de sua prdpria vida e garantir a si uma morte digna,
guando compelido por uma situacdo de saude que lhe trard grande sofrimento por morte

certa ou por doenca incuravel.

1 ORTOTANASIA: DELIMITAGOES CONCEITUAIS

Maria Helena Diniz (2011 apud Gominho, 2017, n.p.) entente eutanasia como a
antecipacdo deliberada da morte de um doente em quadro irreversivel ou terminal, a pedido
seu ou da familia diante do fato de sua incurabilidade, sofrimento e inutilidade do
tratamento. Para Antdnio Fernandes Rodrigues (2011 apud Melo, 2015, n.p.) “A eutanasia,
ou morte misericordiosa é a que é dada a uma pessoa que sofre de uma enfermidade

incuravel ou muito penosa, para suprimir a agonia demasiada longa e dolorosa”. Sdo muitas
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as definicdes de eutandsia e todas elas levardo, em resumo, a pratica da morte antecipada
de alguém em grave situacdo de salde ou estado terminal para cessar o um sofrimento que
poderia ser prolongado desnecessariamente. A eutanasia entdo é o ato de levar alguém a
morte por misericérdia, conforme, também, entende Fernando Aith (2007). Importante
compreender que a eutandsia ndo se trata de apenas uma técnica de morte, existem
diferentes técnicas de abreviacdo ou encurtamento da vida que sdo chamadas por
Eutandsia. Neste trabalho, cabe explicar as definicGes de Eutandsia Ativa, Eutanasia Indireta,
Eutanasia Passiva e mais precisamente a Ortotanasia, que serdo mais relevantes para este
estudo e que sdo comumente confundidas como um termo Unico por Eutanasia.

Melo (2015), resume a eutanasia ativa como o procedimento em que a vida do
paciente é eliminada de forma subita, com o emprego de drogas letais ou com o
desligamento de aparelhos que mantém avida. A eutanasia ativa, entdo, requer uma atitude
ativa por parte de um terceiro, geralmente médico, que conforme elucidado por Santos e
Duarte (2016), pode se dar através da utilizagdo de medicamentos controlados, overdoses
ou injecdes letais, com o objetivo de interromper a vida do paciente. Santos e Duarte (2016)
também apresentam o conceito de eutanasia de duplo efeito, que seria a administracdo de
medicacdo que ajuda a aliviar o sofrimento, mas que, com o tempo, esta medicacdo causara
a morte do paciente. Assim, na tentativa de aliviar a dor do paciente e manté-lo vivo, este
morreria justamente pela administracdo desta técnica.

A eutanadsia indireta, também apresentada por Vaz e Andrade (2015) como suicidio
assistido, consiste na hipdtese em que o proprio paciente venha a tirar sua vida, porém,
orientado e auxiliado por um terceiro, geralmente médico. Neste caso, por exemplo, o
médico disporia ao alcance do paciente um medicamento letal e este tomaria a decisdo de
utiliza-lo por sua conta.

Santos e Duarte (2016), apresentam a eutandsia passiva como a interrupcdo dos
tratamentos até entdo empregados no paciente. Deste modo, o paciente vem a morrer com
o tempo. Para Vaz e Andrade (2015) na eutanasia passiva, o paciente terminal ndo tem sua

vida encerrada antecipadamente. Ela ocorre por uma atitude omissiva, por isso passiva, por
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parte dos médicos e a pedido do proprio paciente ou de seus familiares, para que este ndo
seja submetido a tratamentos invasivos e desnecessarios que poderiam trazer e prolongar
ainda mais o sofrimento, sem qualquer expectativa de cura em uma situacdo em que a
morte do paciente é considerada certa.

J& a Ortotandsia, para Nogueira (2017), ¢ uma forma de humanizagdo da morte, sem
abrevia-la nem a prolongar desproporcionalmente. Neste caso a morte é considerada como
morte natural e no seu tempo certo e ndo induzida ou antecipada. Com ou sem tratamento,
a morte do paciente é considerada irreversivel. Para Melo (2015), ainda, a Ortotanasia
representa um processo de morte natural porque ao ndo interferir em um quadro de saude
em que a morte é irreversivel o médico estd contribuindo para que a morte siga o seu curso
normal, apenas.

Conforme apresentado por Aith (2007), faz-se importante ainda a distingdo entre
eutanasia voluntaria, involuntdria e eutanasia por consentimento. A voluntaria é quando
ocorre o consentimento explicito pelo paciente, ainda em plenas capacidades psiquicas e
mentais. Apor consentimento é quando um representante legal, quando o doente ndo tem
mais consciéncia, autoriza a realizacdo do procedimento. E, por Ultimo, a eutanasia
involuntdria seria quando, apesar se ndo haver o consentimento de um representante legal
e nem a vontade expressa do paciente ou até mesmo existe a vontade expressada em
negativa pela eutandsia, mas, ainda assim o médico decide, por sua conta, realizar o
procedimento.

Nogueira (2017) apresenta o conceito de Distanasia, que, também, é interessante de
compreender. E quase o sentido oposto da eutandsia. Enquanto esta busca encurtar a vida
para evitar o prolongamento do sofrimento, aquela se trata de uma técnica em que o
médico visa prolongar a vida de um paciente terminal, a qualquer custo, mediante técnicas
médicas de efeitos inuteis, pois ndo irdo melhorar nem curar o enfermo, trazendo ainda
mais sofrimento e dor. Trata-se de um tratamento médico “futil ou de obstinacdo”. Para
Melo (2015), em complemento, a distandsia nada mais é que o prolongamento artificial da

morte e por consequéncia também o prolongamento do sofrimento do paciente que ao
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invés de garantir-lhe uma boa morte ou uma morte natural o que acabaria por “prolongar
sua agonia”.

No Brasil a grande discussdao em torno da eutandsia paira sobre o sentido de
Eutandsia Passiva e a Ortotandsia. Estes dois procedimentos, apesar de muito semelhantes,
sdao diferentes, mas podem ser entendidas como fruto de uma atitude omissiva do agente.
A Resoluc¢do do Conselho Federal de Medicina - CFM n2. 1.805/2006 traz a regulamentacdo
da atividade médica quanto a pratica de suspensdo da vida. Esta, apesar de ndo expressa,
pode ser entendida como Ortotandsia, mas também poderia ser confundida com a pratica
de Eutandsia Passiva. A mencionada resolucdo diz que é permitido ao médico limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase
terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal. Deve ainda o médico esclarecer sobre quais as modalidades
terapéuticas adequadas para cada caso e ainda fundamentar a decisdo a cerca desta
interrupcdo. Ao paciente, também, é garantido o direito de ter uma segunda opinido sobre
0 Caso.

Para Roberto Luis Luchi Demo (2010), a pratica regularizada pela Resolucdo CFM nQ.
1.805/20116 ndo deve ser confundida com a eutandsia passiva, pois, no entendimento
deste, trata-se da regularizacdo da Ortotandsia e esta significa morte certa enquanto a
eutandsia passiva se traduz em agdo omissiva do médico em permitir, mesmo diante de
meios terapéuticos possiveis, a morte do paciente, quando a inevitabilidade da morte ainda
ndo estaria estabelecida.

Na Ortotanadsia, entdo, o médico deixa de intervir no desenvolvimento inevitavel e
natural da morte. Apesar das divergéncias de conceitos entre eutandsia passiva e
Ortotanasia, este juiz federal decidiu em favor da resolucdo, entendendo que ndo ha crime

de homicidio nos casos de Ortotandsia devidamente comprovados pelo médico.

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao
médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem avida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para
aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma
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assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu
representante legal. (Brasil, 2016).

Entende-se, neste caso, que, ndo havendo mais técnicas e procedimentos médicos
capazes de prolongar a vida do paciente de maneira digna, a melhor decisdo a se fazer é
nada fazer e garantir-lhe uma morte natural. Entretanto, alguns outros conceitos devem ser
analisados, como, quem pode ser considerado um doente terminal ou um doente com
morte certa e como se tomar a decisdao pela aplicagdo de um procedimento destes? Sao
algumas das questdes iminentes que podem ser levantadas. Para Bomtempo (2011) a
possibilidade da eutanasia garante respeito a autodeterminacdo da vontade e dignidade do
individuo que se encontra nesta situacdo de saude em que ndo ha mais chances de se
manter sua vida ou expectativa de cura.

Para Genival Veloso de Francga (2016 apud Nogueira, 2017, n.p.), € paciente terminal
aquele gue ndo mais responde a qualquer técnica médica e terapéutica conhecida e aplicada
para o caso em questdo durante a evolucdo da doenca, sem qualquer condicdo de cura ou
prolongamento da sobrevivéncia do paciente. Nestes casos, cabe apenas garantir os
cuidados que tragam o maximo de conforto. Este autor destaca ainda que o quadro de
paciente terminal ndo se confunde com o quadro de coma, o qual é reversivel e nem com a
deméncia, que apesar de ser irreversivel ndo é garantia de morte certa. Ha que se considerar
ainda a Resolugdo n2. 1995/2012, também do CFM, que versa sobre a regularizacdo da
consideracdo das diretivas antecipadas de vontades e desejos de pacientes que no
momento de decisdes sobre seus cuidados e tratamento se encontrem incapazes de se

comunicar ou expressar-se de maneira livre e independente.

Art. 22 Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e
independente suas vontades, o médico levard em consideracdo suas
diretivas antecipadas de vontade. § 19 Caso o paciente tenha designado
um representante para tal fim, suas informacdes serdo levadas em
consideracdo pelo médico. § 32 As diretivas antecipadas do paciente
prevalecerdo sobre qualquer outro parecer ndo médico, inclusive sobre os
desejos dos familiares. § 52 Ndo sendo conhecidas as diretivas antecipadas
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de vontade do paciente, nem havendo representante designado,
familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, o médico recorrera
ao Comité de Bioética da instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, a
Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional e Federal
de Medicina para fundamentar sua decisdo sobre conflitos éticos, quando
entender esta medida necessaria e conveniente. (Brasil, 2012).

Segundo Melo (2015), a morte de uma pessoa pode ser separada em duas situacdes,
a saber: a morte clinica e a morte bioldgica. A morte clinica consiste na morte do organismo
como um todo, é quando todos os sistemas organicos do ser deixam de funcionar de forma
integrada (Melo, 2015, n.p.). J4 a morte bioldgica é a morte de todo o organismo vivo e seus
orgdos, ndo ha mais atividades vitais e este processo é irreversivel (Melo, 2015, n.p.). Esta é
a morte em esséncia e é com ela que o direito brasileiro considera a cessacdo da
personalidade da pessoa de direito, adquirida com o seu nascimento vivo. A questdo da
eutanasia ndo paira somente neste enorme abismo entre a morte clinica e a morte bioldgica
e todos os dilemas éticos, morais, cientificos, religiosos e todas as possibilidades e duvidas
gue existem sobre ela, mas advém antecipadamente ao momento da morte clinica, pois
existem discussdes acerca do direito de o paciente optar pela eutanasia ainda de forma
consciente, ou até mesmo previamente a uma condi¢cdo de saude que implique nesta
tomada de decisdo.

Independentemente do tipo de Eutandsia ou da Ortotanasia, a discussdo sobre a
eutandsia ndo decorre somente da discussao filosofica em antecipar ou ndo a morte, mas
também sobre quais métodos, quais circunstancias e o que ser considerado. Ora, conforme
abordado por Dworkin, em seu livro “Dominio da vida”, capitulo primeiro (1993), as
implicagBes sociais sdo gigantescas, podendo abrir precedentes e até mesmo contribuir com
uma cultura de banalizagdo da morte. Mas, nem por isso, o assunto deve ser deixado de
lado e vale considerar as possibilidades em que se possa garantir uma morte com dignidade

a um paciente, a depender do caso.
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2 OS PRINCIPIOS BIOETICOS E SUA ESSENCIA HERMENEUTICA

A eutanasia apresenta-se como tema complexo e caminha nos campos da Bioética e
do Biodireito, ou seja, as ramificagbes das discussdes no campo da moral civil e social assim
como da moral religiosa em que se considera a vida humana como algo sagrado. Dworkin
(1993, cap. 7), diz que talvez seja justamente este principio sagrado da vida que traz a
principal oposicdo a eutanasia, neste sentido, independe se a pessoa tem interesse ou
direito a uma boa e digna morte, sendo a vida algo inviolavel. “O investimento natural em
uma vida humana é fundamentalmente mais importante do que o investimento humano e
a opgdo por uma morte prematura” (Dworkin, 1993, p.302). Todavia, este mesmo autor
argumenta que, se os defensores desta visdo divina sobre a vida refletissem sobre o préprio
significado da vida, poderiam utilizar-se do mesmo argumento justamente para o contrario,
para justificar a eutandsia, entendendo o prolongamento da vida de forma artificial como

um legitimo atentado a natureza sagrada da vida humana.

Podem, plausivelmente, acreditar que prolongar a vida de uma pessoa
muito doente, ou que ja perdeu a consciéncia, em nada contribui para
concretizar a maravilha natural da vida humana e que os objetivos da
natureza nao sao atendidos quando artefatos de plastico, a succdo
inspiratéria e a quimica mantém o coragdo batendo em um corpo inerte e
sem mente, um coracdo que a propria natureza ja teria feito calar-se.
(Dworkin, 1993, p. 304).

Ja na perspectiva da moral civil e social, a critica a eutanasia se da pelo medo da
banalizacdo da morte, sobre a ingeréncia e a pressdo de terceiros no direito a vida de um
individuo e sobre o entendimento do papel do médico na sociedade, por exemplo, Dworkin
(1993, passim). Segundo o autor, pessoas mais idosas e com graves doencas poderiam se
sentir pressionadas a autorizar a antecipacdo de sua morte por se sentirem como um peso
financeiro e psicolégico sobre a familia (Dworkin, 1993, p. 269?). Poderia trazer
consequéncias graves para o debate sobre a vida e a morte e, cada vez mais, haver

legislacdes mais permissivas ao induzimento da morte de alguém. E ainda, alterar a
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concepcdo do papel do médico que salva vidas para o médico que encerra vidas, dentre
inUmeras outras possibilidades.

Dworkin (1993) abrange mais as implicacdes sociais sobre a eutanasia, pois, sendo
esta considerada um homicidio e vindo o Estado a legaliza-lo, viria o assassinato legal tornar
a sociedade mais insensivel perante a morte? Caso positivo, alusivamente, ndo teria o
mesmo efeito a pena de morte ou o clamor social pela pena de morte? Sdo perguntas
eloguentes e complexas que este trabalho ndo tem por objetivo responder, mas sim levanta-
las para a ponderacgdo critica do assunto em questao.

A andlise do julgado mencionado anteriormente toma especial dimensdo ao se
entender o meio social em que a situacdo esta inserida, que a pratica descrita pela resolucdo
do CFM refere-se a ortotandsia e ndo a uma pratica de Eutandsia Passiva. Para os
apontamentos apresentados por Demo (2010), cabe analisar as consideracdes feitas no
ambito da Bioética ou do Biodireito para a compreensdao do assunto. Neste sentido,
configura-se a interpretacdo do que estd escrito na resolucdo e busca-se confrontar esta
norma com 0s principios constitucionais de direito aos quais o ordenamento juridico
brasileiro estd submetido, assim como aos anseios sociais ora vigentes.

Nota-se a importancia do trabalho da hermenéutica em interpretar a norma do CFM
e ndo a configurar com ilicitos de crimes contra a vida tipificados no Cddigo Penal Brasileiro
e entender que a regulacdo da ortotandsia encontra-se balizada na Constituicdo Federal
Brasileira. Na opinido de Tereza Rodrigues Vieira ([s.d.] apud Demo, 2010), a Ortotanadsia
ndo é a antecipagao da morte, mas sim a morte correta em seu processo natural e em um
processo de se evitar a distanasia.

Conforme apresentado por Queiroz (2011) com o progresso das inovagdes
terapéuticas e a emancipacdo do paciente faz-se necessaria a regulacdo da ciéncia através
de uma Bioética, que pode ser entendida como a discussdo sobre as praticas profissionais
da area de ciéncias e da saude e suas implicacdes nas relacdes sociais entre os homens e,
também, entre os homens e outros seres, com o objetivo de garantir a protecdo da

integridade humana sob o principio da dignidade da pessoa humana. (Sa; Naves, 2009, p. 6
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apud Queiroz, 2011). Para Dworkin (2007 apud Queiroz, 2011, n.p.) os principios éticos
devem ser considerados uma exigéncia de justica ou equidade, ou alguma outra dimensdo
da moralidade.

Neste sentindo da relacdo da Bioética com a pratica da Ortotandsia ou da eutandsia
em geral, cabe enquadrar a discussdo dentro dos principios que regem o pensamento
bioético. A Bioética rege-se pelos principios da ndo maleficéncia, da beneficéncia, respeito
a autonomia e da justica. O principio bioético do respeito a autonomia, conforme
explicitado por Queiroz (2011), refere-se ao respeito da vontade do individuo e seus
representantes, quando cabivel, respeitado também os seus valores morais, religiosos e a
sua intimidade. E o reconhecimento de suas liberdades de escolha, de seus limites como
pessoa desde que ndo venham suas escolhas prejudicar outros ou ferir principios
fundamentais de direitos. Seria a capacidade de se autogovernar do individuo.

Para o principio da Beneficéncia, o mesmo autor destaca sua caracteristica de
complacéncia, a pratica de um ato de boa vontade para outrem. E um principio de garantia
do bem-estar através de acgBes positivas em busca deste fim. Seria, em resumo, fazer o bem.
Este autor também detalha o principio da ndo maleficéncia, que se refere a obrigacdo de
ndo se causar dano ao paciente utilizando-se de métodos e praticas terapéuticas. Sdo
derivados de ac¢des positivas e negativas em que, além de ter a obrigacdo de fazer o bem, o
meédico ou outro profissional das dreas de ciéncias e salde deve, também, deixar de fazer
aquilo que possa ser prejudicial, maléfico ao paciente. E por Ultimo, aborda o principio da
justica que visa a distribuicdo justa e equitativa das agdes médicas e cientificas, dentro do
gue for necessario e permitido pelas normas e pelo ordenamento juridico como um todo. A
acao do profissional ndo pode ultrapassar os limites legais.

E por meio de questionamentos éticos, pautados nestes principios que se permite a
interpretacdo de normas, leis e principios com o objetivo de pensar e regular a pratica da
eutanasia, ndo so no Brasil, mas também no mundo. Como ja mencionado, no Brasil através
da interpretacdo do ordenamento juridico a Ortotanasia é tolerada. Conforme apresentado

por Demo (2010), tal procedimento pode ser aceito bom base nos principios constitucionais
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da dignidade da pessoa humana; da ndo tortura e ndo submissdo a tratamento desumano;
da autonomia da vontade e ademais, de leis que autorizam o paciente a recusar
determinados procedimentos médicos com os quais ndo concorde e que reconhecem a
autonomia do paciente como seu direito. Deste modo, respeita-se a vontade do individuo
ou daqguele que legalmente o representa e, assim, garantido a vontade do individuo em
manter-se sua morte em curso natural, ndo ha o que se falar em maleficios ao paciente, mas
sim em beneficios, visto que sua morte é certa e este ndo quer ver prolongado seu
sofrimento. Conforme exposto por Maria Elisa Villas Boas ([s.d.] apud Demo, 2010, p. 10)
“Ndo é crime morrer em casa, ou sob cuidados que mais se aproximem dos domiciliares [...]
é a morte mais natural e humana, quando ja ndo se pode evitar ou adiar a contento”.
Entretanto, Demo (2010) salienta que a resolucdo do CFM que regulamenta a
Ortotandsia ndo da ao médico o poder de decidir sobre a vida e a morte de um paciente.
Cabe apenas identificar, através de critérios técnicos, se ha degradacdo ou o inicio de um
processo de morte do paciente o qual venha a justificar a Ortotanasia. Para este juiz a
referida resolugdo, assim como a pratica da Ortotandsia, asseguram os principios da
bioética, pois permite a autonomia do paciente, obrigando que tanto o individuo como seu
representante legal estejam envolvidos no processo, assegurando também que o médico
tenha que fazer de tudo o que dispuser ao seu alcance em beneficio do individuo e deve
evitar a todo custo qualquer agdo que venha a causar mal de forma proposital ao paciente.
A Ortotanasia deve ocorrer em uma relacdo de confianca entre o paciente, a sua
familia e o médico. Porém, o autor salienta que a resolucdo ndo versa sobre direito penal,
mas limita-se a estipular a pratica médica aceitavel a fim de possibilitar mais seguranca ética
e profissional ao médico que decida por seguir com uma Ortotanasia. Entretanto, um
médico poderd vir a ser processado e responder por crime contra a vida, de acordo com o
Cdédigo Penal Brasileiro, caso ndo venha a conseguir justificar devidamente o ato praticado.
Essa distingdo entre a legislacdo penal e a norma profissional médica ndo é irracional, apesar
de ser critica, pois, conforme pode ser elucidado por Dworkin (1993, p. 260) “acreditam que

os médicos ndo devem, sejam quais forem as circunstancias, transformar-se em assassinos.
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Seguindo o proposto por Melo (2015), no Brasil inexiste legislagcdo penal especifica
para a pratica da eutandsia, mas também ndo existe legislacdo especifica que a regule. A
pratica da eutandsia pode ser enquadrada na tipificacdo de homicidio, conforme Artigo 121
do Codigo Penal: “Matar alguém, pena de reclusdo de seis meses a 20 anos”. Todavia, a
eutanasia pode ser considerada um homicidio com atenuante de pena, como explicitado no
paragrafo primeiro do Artigo 121, que no caso de matar alguém por motivo de relevante
valor social ou moral ou sob dominio de violenta emocdo pode haver reducdo de pena de
um sexto a um terco. Ou ainda, pode, também, haver enquadramento no crime tipificado

IH

no Artigo 122 do cédigo penal “induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio
para que o faca” (crime de induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio). Também ha de se
atentar para o Artigo 132 “expor a vida ou a saude de outrem a perigo direto e iminente”
(crime de perigo para a vida ou saude de outrem).

Para Melo (2015), nos casos de interpretacdo da lei penal com o caso concreto da
pratica médica, o segredo esta na ponderacdo do comportamento da pratica de eutanasia
ou Ortotanasia empregada, para sé assim poder ser tipificado e apenado algum eventual
crime cometido. Mas, vale enfatizar, que sé seria aceita a escusa de crime a configuracdo da
Ortotandsia. Qualquer pratica de eutanasia no Brasil, seja ativa, passiva ou indireta, sera
enquadrada como crime de homicidio ou de induzimento ao suicidio, respectivamente. Mas,
ainda assim, caso o médico venha a praticar a eutandsia por motivo de comogao pela notavel
e irremediavel agonia do enfermo em situacdo comprovada de prognose médica, podera o
médico ter sua pena reduzida ou até mesmo receber absolvicdo.

Os principios da Bioética aplicados no campo do Biodireito dao subsidio fundamental
a interpretacdo das leis e a criacdo de novas normas ao se tratar de assuntos polémicos que
envolvam a vida humana perante a evolucdo cientifica e social. O direito, como sabidamente
ja batido, é evolutivo e toda norma deve ser criada e interpretada em conformidade com o
momento historico e cultural em que ela esta inserida. Com isso, por mais que haja a
possibilidade de uma determinada pratica, nem sempre havera a permissibilidade, mesmo

guando se alega um bem ou um principio de direito humano maior. Em consonancia com
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Queiroz (2011) o ideal da bioética é a instrumentalizacdo da forma adequada dos direitos
dos homens com a constante preocupacdo em tutelar de forma efetiva o principio da
dignidade da pessoa humana frente aos avancos cientificos, para que ndo se venha invocar
este principio justamente para degradar a vida e a dignidade humana. “E a necessidade de

se constituir novos paradigmas de cunho ético, juridico e social”.

3 O DIREITO A MORTE DIGNA E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O caput do artigo 52 da Constituicdo Federal estabelece a inviolabilidade da vida,
direito também garantido nos Artigos 227 e 230 do mesmo documento. Mas, o0 mesmo
caput também garante a inviolabilidade da liberdade, e a saude é tutelada como um direito
social em diversos trechos da Constituicdo. A mesma Carta também previne o individuo de
tratamentos desumanos, degradantes e de tortura, além da previsdo da dignidade da pessoa
humana em seu artigo 1°2. E neste ambiente de aparente conflito entre principios
norteadores do direito brasileiro que, até entdo, entende a justica que a pratica da eutanasia
no Brasil é considerada homicidio, ainda que atenuado e que a Ortotanasia pode ser
tolerada. Traduz-se, deste modo, que o direito brasileiro entende ser a obrigacdo do Estado
em zelar pela vida, superior ao direito individual de se optar pela morte, mesmo que um
paciente venha a alegar que a sua vontade de morrer antecipadamente em virtude de sua
condicdo de saude venha a Ihe garantir felicidade, dignidade e que o contrario disso seria
uma situagdo torturante.

Entretanto, o direito a uma morte digna também pode ser compreendido como o
direito a uma boa vida. De que adiantaria o Estado garantir a vida, a qualguer custo, se neste
sentido uma série de outros principios seriam violados e se a prdopria manutencdo da vida
do individuo poderia estar sendo entendida por este como uma condicdo desumana,
degradante e indigna? Tomando como exemplo a relagdo da eutanasia com a pena de
morte, apresentada por Dworkin (1993), a instituicdo ou o clamor da pena de morte parece

ser muito mais plausivel e aceita perante a sociedade. Seria entdo o direito de o Estado
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assassinar o criminoso, mesmo contra sua vontade individual, mais justo e digno que o
direito de um individuo optar pela sua morte digna? Ha de se entender que nenhum direito
¢é absoluto, nem mesmo o direito a vida é absoluto no ordenamento juridico brasileiro. No
artigo 59, inciso XLVII, é apresentada a excecdo a pena de morte em caso de guerra. O artigo
23 do Cdodigo Penal apresenta as hipdteses de excludentes de ilicitude e que, também, se
aplicam no caso de homicidio, ndo sendo crime o ato de matar alguém, por exemplo, em
legitima defesa. Deste modo, a morte ja tem no Brasil algum contorno de regularizagdo e
situagdes em que o homicidio pode ndo ser considerado como crime, mas discute-se a
eutanasia como uma condicdo de legalizacdo do homicidio e violagdo do direito a vida.

Ainda em consonancia com o que é tratado na obra de Dworkin (1993), a discussao
sobre a eutanasia deve levar em consideracdo o que a pessoa entende por vida digna e a
forma de vida que essa pessoa levou até o momento em que venha optar pela sua cessacao.
Pois o desejo do individuo que quer adiantar sua morte diante de uma situacdo de doenca
e sofrimento sem cura e com morte presumida, na verdade, deve ser encarado como um
desejo de vida, um desejo de vida que ndo é mais possivel ter. Entdo, nesses casos levando
em consideragdo que estas pessoas, nestas condi¢Bes, e que entrardo em um estado de
total incompeténcia para responder por seus atos, devem ter o direito de escolher o seu
tratamento médico mais adequado? Devem ter o direito a opcdo de escolher que ndo
guerem ser mantidas vivas apds entrarem em determinado estado vegetativo, ou ainda mais
incisivo, poderiam autorizar que terceiros venham a tomar estas decisdes por eles mesmos
guando ja ndo assim o puderem?

Outra importante questdo a ser pensada é também verificar se poderiam pessoas,
sauddveis, sem qualquer quadro clinico negativo, vir a realizar testamentos de vida
expressando seus desejos quanto a uma possivel antecipacdo de sua morte caso, um dia,
incertamente, venham a se encontrar em estado de saude grave, irreversivel, incuravel e
com morte presumida? Até onde vai o direito do individuo em decidir sobre sua morte em
respeito aos principios da individualidade, da autonomia da vontade, da vida boa e digna e

até onde vai poder do Estado em interferir na individualidade humana para garantir o
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cumprimento de principios de direito? Mais uma vez, sao questionamentos que ndo
possuem respostas certas e nem momentaneas, mas que abrem o caminho e a mente para
se discutir o direito a uma boa morte como garantia da dignidade da pessoa humana.

O Principio da Legalidade traz especial ligacdo com o principio da autonomia da
vontade do individuo, pois de acordo com o Inciso Il do Artigo 592 da Constituicdo Federal,
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”
(BRASIL, 1988). A mesma ideia de que tudo é livre de acordo com a vontade do individuo
também é expressa, no inciso XXXIX do mesmo dispositivo constitucional, mas encontra-se
ai também a garantia do Estado reprimir ou penalizar uma conduta: “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal” (BRASIL, 1988). De acordo
com Toaldo (2001), a Constituicdo de 1988 promoveu profundas alteracdes nos valores
juridicos e alterou significativamente a noc¢do de direito privado baseado nos interesses
individuais. Apesar da autonomia da vontade o direito privado também se mistura com o
direito publico e é papel do Estado promover a relagdo e a interagdo entre eles. O Estado
ganha significativo interesse em assuntos que, ora parecem exclusivos da esfera privada,
mas que, também, ganham contornos diante de “interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos”, como é a questdo da Eutanasia, que além de realizar a vontade do individuo
também traz significativos impactos na vida social de todos, como ja levantado.

Entretanto, de acordo com Santos e Duarte (2016), o direito a vida posto na
Constituicdo Federal deve ser analisado sob duas perspectivas, a vida biolégica e a vida
digna. Neste sentido, ainda que havendo a vida bioldgica, seria cabivel defender que uma
pessoa tem o direito de escolher morrer devido a sua condicdo de salde, a qual ndo o
garante mais a possibilidade de uma vida digna. Nestes casos, prolongar a morte seria
submeter o ser humano a condi¢cdes ndo humanas de dor, cansaco e prolongamento de um
sofrimento desnecessario no ponto de vista da dignidade da pessoa. Para este autor o
individuo deve sim ter garantida sua autonomia, como esséncia de liberdade, em tomar

decisdes que dizem respeito a sua propria vida a partir de suas convicgdes.
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Ser livre para decidir pela morte, quando ndo ha mais vida, nem a garantia
gue vai té-la, é a expressdo mais sublime de que a autonomia da vontade
ocupa espaco elevadissimo no ordenamento juridico, que sO existe e se
justifica no respeito a pessoa humana. (Santos; Duarte, 2016, n.p.).

Assim, o Estado ndo teria entdo o direito de retirar do paciente o direito de morrer
guando ndo mais o convém viver. Este direito é renunciado pela prépria vontade e condi¢cdes
do individuo, que, apesar de ainda vivo, ndo o estaria mais se ndo fosse pelas condi¢des
artificiais que o mantém, ou ja nem se quer possuir condi¢cdes de interagir com o meio e que
se, lUcido estivesse, ndo aceitaria estar sendo mantido em tais condi¢cdes e nem submetendo
seus familiares a tdo doloroso sofrimento, um sofrimento sem esperancas de solugdo.

De acordo com Melo (2015), respeitar a autonomia da vontade e da dignidade da
pessoa humana é entender que o paciente tem o “controle sobre o seu proprio corpo,
mente e espirito”. A medicina deve ser humanizada, e diante do sofrimento e da agonia de
um individuo que implora para morrer ou que tenha expressado tacitamente tal vontade,
ndo se pode a medicina e a lei se prender a principios religiosos, que as vezes podem nem
ser compartilhados pelo individuo em questdo, mas sim basear-se pela razdo e pelo amor
ao proéximo. Para a autora, a humanidade consiste em reconhecer que o prolongamento
desnecessario da vida é desumano e indigno.

Entretanto, a lei é falha, a vontade do legislador é pequena, pois esbarra em muitos
conceitos morais sensiveis a sociedade e em nenhum momento ha uma preocupacado focada
no sofrimento do individuo ou da humanizac¢do de sua morte. Além disso, quando o direito
de uma morte digna é negado a um paciente que assim a deseja, essa negativa ndo é feita
para garantir-lhe seus direitos (os quais muitas vezes ele nem ird mais usufruir). Ademais, o
gue esta sendo garantido, neste momento, é a vontade de outros, preceitos de outras
pessoas que ndo se encontram ali na dor e no sofrimento e que se julgam detentoras do
poder de definir que, apesar de ndo haver mais esperancas para a vida daquele paciente ele
ndo tem o direito de morrer, mas tem o direito de permanecer em sofrimento e agonia por

tempo indeterminado.
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No caso da Ortotanasia, especificamente, conforme justificado em julgado por Demo
(2010), sob a dtica constitucional é plenamente possivel sustentar tal procedimento e ndo o
tipificar como homicidio. Demo considera ainda que a resolugdo em nada inova no
ordenamento juridico, pois apenas busca trazer seguranga e transparéncia para uma
situacdo que ja era praticada e corriqueira, porém “escamoteada” pelos médicos por medo,
justamente pela falta de regulamentacao.

Para Aith (2007), o principio da dignidade da pessoa humana possui um valor incerto
e que aparentemente se volta como um principio juridico a protecao de todos, mesmo sobre
aqueles que ndo possuem mais consciéncia de sua propria dignidade. Para o autor, merece
uma discussdo mais aprofundada no Brasil sobre essa relacdo da dignidade da pessoa
humana e o seu possivel direito a uma morte digna, pois é uma situacao fundamental para
se garantir o respeito a dignidade de uma pessoa doente em fim de vida. A resolucdo do
CFM que regulariza a Ortotanadsia ja possui um viés mais humanista, ainda que restrito, ao
se considerar a permissibilidade de deixar o doente morrer naturalmente ao invés de

submeté-lo a um tratamento injustificavel, penoso e sem qualquer possibilidade de eficacia.

CONSIDERAGOES FINAIS

O principio da dignidade da pessoa humana e todos os outros principios a ele
coligados trazem amplo poder de interpretacdo ao ordenamento juridico e é neste cenario
gue se debate os limites das liberdades individuais, bem como os limites de interferéncia do
estado sobre estas liberdades. O discurso torna-se ainda mais delicado e importante,
guando se toca nos limites da vida e da morte, nos limites da interferéncia do homem sobre
sua propria vida e sobre a sua consciéncia ou ndo consciéncia ao decidir quando e como
morrer, por exemplo. Sdo as interferéncias das relacdes sociais, da moral social, da religido,
da politica, da justica, da vontade individual dentre outras mais, que enriquecem e aquecem

as argumentacdes sobre a eutanasia.
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A bioética, por sua vez, tem papel fundamental em introduzir no ordenamento
infralegal as regulacdes da pratica médica profissional quanto aos procedimentos
controversos a luz da justica, como no caso da pratica de Ortotanasia no Brasil. Apesar de
ndo haver um respaldo legal sobre a pratica, a citada resolu¢do do CFM traz mais seguranca
ao profissional médico que assim decidir, em conformidade com o paciente ou seu
representante legal, em seguir com o método. Ainda assim, este profissional ndo estard
imune a eventuais embates com o Estado diante da justica criminal. Do mesmo modo, a
pratica ética regulamentada supre a justica nestes eventuais embates e elucidam o direito
com novas concepcdes e visdes que ddo suporte ao trabalho hermenéutico da justica e na
funcdo legislativa quando da criacdo de eventuais novas normas legais.

Ndo se pode entender a discussdo sobre Eutanasia de forma simplista, como a
legalizacdo de homicidio ou como a autorizacdo e banalizacdo da morte a qualquer tempo
e custo. Deve ser entendida sim como um debate justo sobre quais as condicdes especificas,
restritas, quais as técnicas regularizadas, procedimentos de formalizacdo de limites para
que, sO assim, o direito a uma morte digna possa ser introduzido formalmente no
ordenamento juridico brasileiro, de forma séria e destinado ao seu objetivo que é garantir a
autonomia do individuo frente a sua condicdo de sofrimento como forma de garantia da

dignidade da pessoa humana.

REFERENCIAS

AITH, Fernando. Morte digna: direito natural do ser humano. Revista de Direito Sanitario.
Sdo Paulo, v. 8, n. 1, mar.-jun. 2007, p. 173-187.

BOMTEMPO, Tiago Vieira. Resolucdo n2. 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina:
efetivacdo do direito de morrer com dignidade. Universidade Federal de Sdo Carlos. Nov.
2011. Disponivel em: http://egov.ufsc.br/portal/conteudo/resolu%C3%A7%C3%A30-n-
18052006-do-conselho-federal-de-medicina-efetiva%C3%A7%C3%A30-do-direito-de-
morrer-com-di. Acesso em: 05 mar. 2025.

BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdao CFM n2. 1.805, de 28 de novembro de
2006. Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao médico limitar

142



OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente,
garantindo-lhe os cuidados necessdrios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento,
na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu
representante legal. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm. Acesso em: 10
mar. 2025.

BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CFM n2 1.1995, de 31 de agosto de
2012. Dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995 2012.pdf. Acesso em 13
mar. 2025.

BRASIL. Constituicdo [1988]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Promulgada
em 05 de outubro de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

BRASIL. Decreto-Lei n2. 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acesso em: 09
mar. 2025.

BRASIL. Sentenga Processo n?. 2007.34.00.014809-3. Se¢ao Judicidria do Distrito Federal.
142 Vara Federal. Juiz Federal Substituto Roberto Luis Luchi Demo. Dez. 2010. Disponivel
em: http://s.conjur.com.br/dl/sentenca-resolucao-cfm-180596.pdf. Acesso em: 06 mar.
2025.

DWORKIN, Ronald. Dominio da vida, aborto, eutanasia e liberdades individuais. CAMARGO
Jefferson Luiz (trad.). 2 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 1993.

GOMINHO, Leonardo. Reflexdo juridica sobre a eutandasia e o suicidio assistido sob a dtica
do filme “mar a dentro”. In: Jus Brasil [online],, portal eletronico de informacgdes, abr.
2017. Disponivel em: https://ferrazbar.jusbrasil.com.br/artigos/449373478/reflexao-
juridica-sobre-a-eutanasia-e-o-suicidio-assistido-sob-a-otica-do-filme-mar-
adentro?ref=topic_feed. Acesso em: 11 mar. 2025.

MELO, Ana Carolina Pereira. A polémica da legalizacdo da eutandsia no brasil: o dever ético
de respeito as vontades antecipadas dos pacientes terminais. Revista Jus Navegandi,
Teresina, set. 2015.

MOREIRA, Raquel Veggi. Utero de substituicdo face a bioética e ao biodireito. /n: XI
jornadas Latino-Americanas de Estudos Sociais da Ciéncia e da Tecnologia, Anais...,
Curitiba, jul. 2016.

143



OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

NOGUEIRA, Lais. Analise juridica sobre o instituto da eutanasia. /In: Jus Brasil [online],,
portal eletrénico de informacgdes, fev. 2017. Disponivel em:
https://laissnogueira.jusbrasil.com.br/artigos/426166156/analise-juridica-sobre-o-
instituto-da-eutanasia?ref=topic_feed. Acesso em: 11 mar. 2025.

QUEIROZ, Andressa V. de. Eutanasia, uma morte digna a luz do biodireito. /n: Monografias
Brasil Escola, portal eletronico de informacdes, 2011. Disponivel em:
http://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/eutanasia-uma-morte-digna-luz-
biodireito.htm#capitulo_3.4. Acesso em: 08 mar. 2025.

SANTOS, Jozabed Ribeiro dos; DUARTE, Hugo Garcez. Eutandsia: o direito de morrer a luz
do principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Ambito Juridico. Rio Grande,
a. 19, n.48, mai. 2016.

TOALDO, Adriane Medianeira. Notas sobre a constitucionalizacdo do direito civil: da
individualidade a sociedade. Ambito Juridico, Rio Grande, a. 15, n. 99, abr. 2012.

VAZ, Wanderson Lago; ANDRADE, Bruna de Oliveira. O direito a morte digna. Conteudo
Juridico, Brasilia, nov. 2015.

144



OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

CAPITULO 7.
A RELACAO MEDICO-PACIENTE E SEUS ASPECTOS DE LEGALIDADE

Alencar Cordeiro Ridolphi?
Tau3 Lima Verdan Rangel?

RESUMO
O objetivo do presente artigo é abordar os aspectos de legalidade existentes na relacdo médico-
paciente em conformidade com previsdes e principios constitucionais, com normas do Cédigo Civil
Brasileiro e em comparac¢do com as normas do Codigo de Conduta Etica do profissional médico,
promulgado pelo Conselho Federal de Medicina. No exercicio da profissdo médica, o relacionamento
médico-paciente pode ser entendido como uma relagdo juridica e, deste modo, sujeita-se as suas
regulamentacdes e limitacdes legais. O médico, enquanto profissional, deve se sujeitar as normativas
éticas discutidas e elaboradas pelo seu conselho de classe profissional, bem como atender as
regulacBes impostas pelo poder do Estado enquanto regulador, fiscalizador e controlador das
atividades de saude. No agir profissional, o médico se encontra diante de situacGes de
responsabilidade relativa e absoluta quanto aos aspectos da legislacdo civil e até mesmo penal. Cabe
ao médico, no cumprimento de seus deveres e direitos enquanto profissional zelar por um
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relacionamento médico-paciente de forma humanizada, prezando sempre pelo bom fluxo das
informacdes e pela garantia da autonomia da vontade do paciente.
Palavras-chave: Relacdo Médico-Paciente; Autonomia da Vontade; Bioética.

CONSIDERAGOES INICIAIS

Preliminarmente, entender o papel e a importancia do médico ndo parece um
trabalho de ardua compreensdo. O profissional médico pode ser entendido como aquele
individuo que cursou a graduacdo em medicina e atua profissionalmente com o objetivo de
cuidar da saude de seus pacientes, ou, de forma ainda mais esclarecedora, conforme a
definicdo do verbete no diciondrio Machaelis (2017), médico é o “profissional da area de
saude, formado em medicina, qualificado para tratar de pessoas doentes; esculdpio; algo
gue funciona como remédio, que pode restabelecer a satde”.

Apesar da descricdo strictu sensu do que seria o profissional conhecido como
médico, estd € uma analise insuficiente para entender o papel e a importancia deste
profissional para a sociedade, visto que além da saude, a profissdo médica também esbarra
em aspectos politico-legais, justamente por envolver questdes sobre a saude e a vida
humana. Este profissional possui papel significativo na manutencdo da ordem publica e do
funcionamento do Estado, por isso é importante entender que existem liames legais para o
exercicio da medicina e de suas praticas terapéuticas sobre terceiros, bem como também
existem obrigacdes reais assumidas pelo profissional em face de sua profissdao, dentre suas
responsabilidades objetivas e subjetivas no que compete ao legal exercicio da medicina e ao
relacionamento médico-paciente.

E preciso também discutir o papel do paciente dentro desta relacdo, pois este
individuo com direitos personalissimos e autonomia da vontade garantida por amplos
dispositivos legais, também encontra limites tanto para o seu agir mediante suas vontades
proprias quanto ao recebimento da atencdo médica e do atendimento médico devido e de
forma correta. A relacdo médico-paciente, além de uma relacdo de saude, é também uma
relacdo econdmica, inserida em uma dindmica de mercado em que o profissional fornece

um servico pelo qual é devidamente remunerado. Conforme abordado por Santos (2004, p.

146



OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

48-65), a profissdo médica é uma atividade complexa tanto no quesito técnico e tecnoldgico
guanto no quesito econdmico e, também, politico-social. Pois, apesar do profissional
exercer o monopolio da técnica, a profissdo médica ndo pode ser considerada liberal num
todo. O médico tem a autonomia no tratamento, entretanto deve seguir convenc¢des que
guiem a sua atuacdo sob risco de transcender limites éticos, além de legais.

Conforme salientado por Bergstein (2012, p. 2-7), apds a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 e do Cédigo Civil de 2002, a relagcdo médico-paciente encontra-
se balizada por principios basicos norteadores de todo o ordenamento juridico brasileiro,
tais como a garantia do direito a Liberdade, dignidade da pessoa humana, direitos de
personalidade e dentre outros que venham a circundar o mencionado relacionamento que,
para a autora referida, encontra principal aspecto na informacdo entre as partes.

E neste ambiente que entram a Bioética e o Biodireito, aquele no ambito das
discussdes sobre as praticas aceitdveis da profissdo e este uUltimo abarcando os reflexos da
bioética e projetando-os dentro de um ordenamento juridico de um Estado Democratico de
Direito, onde a liberdade, tanto individual quanto profissional sdo exaltadas, desde que a lei
ndo proiba. Deste modo, a lei, o direito, torna-se uma interferéncia necessaria a profissao
médica frente a possibilidade da liberdade indiscriminada do profissional diante da saude,
da vida e da morte de um individuo. Ocorre, também, que a lei nem tudo reflete sobre a
realidade, pois ha que se considerar o arduo processo legislativo democratico.

Neste sentido, ha que se falar também em outras limitacGes que, apesar de ndo
serem leis, possuem certo aspecto de legalidade e inclusive amparo legal e que regulam a
atividade médica, como resolugdes de conselho profissional, normativas e portarias do
governo através de seus ministérios, convencles sindicais, dentre outras influéncias
externas a medicina e que interferem diretamente na autonomia e na atividade médica,
como bem lembrado por Santos (2004, p. 48-65).

Conforme abordado por Santos (2004, p. 48 - 65) e, também, por Bergstein (2012, p.
2-7), a figura do médico ndo é mais vista como um ser onipotente e paternalista e “a

comunicagdo entre o médico e o seu paciente segue como uma das atividades centrais da
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complexa relacdo médico paciente”. E justamente para a manutencdo desta boa relacdo
assim como a definicdo do papel de cada envolvido que se tornam necessarios 0s processos
e procedimentos regulatérios, sejam por meios éticos ou por meios legais.

Ademais, para Bergstein (2012, p. 2-7), a relagdo médico-paciente deve ser abordada
dentro de uma ldogica de confianca e que pode ser instrumentalizada mediante um
instrumento chamado “termo de consentimento livre e esclarecido” que detenha a divisdo
da atuacdo das partes juridicamente envolvidas. Neste ambito ndo ha como deixar de lado
a correlacdo com um dos principios basicos do direito civil brasileiro, o principio da boa-fé
objetiva, pois, ao se considerar a relagdo médico paciente em um aspecto juridico, ndo ha
também como afastar suas caracteristicas de uma relagdo contratual e de prestacdo de
servico, bem como a garantia da protecdo da parte menos favorecida no processo, que no
caso, refere-se ao paciente.

Muito se discute a autoderminacdo do paciente como a garantia do principio
autonomia da vontade do paciente em situacdes extremas, tais como tratamentos de saude
em fase terminal e procedimentos de Eutandsia e Ortotandsia. Entretanto, existem outros
momentos e mais simples na relacdo médico paciente em que ha que se falar da autonomia
da vontade do paciente e do papel impositivo e de autoridade médica do profissional da
saude, visto que na medicina atual os meus terapéuticos ndo trabalham apenas com a
prevencdo e tratamento de doencas, mas existem verdadeiros meios de interferéncia no
curso do que seria chamado por vida natural, conforme abordado por Domingos, Kfouri
Neto e Lima (2017, p. 73).

A relagdo médico paciente muito foi influenciada pelas novas técnicas, tecnologias e
especializacdes, como abordado em Santos (2004, p. 48-65) e Bergstein (2012, p. 2-7), este
relacionamento tomou aspectos muito mais comerciais (contratualistas) do que
tecnicamente profissional. Entretanto, o papel do médico permanece fundamental, pois,
além de se avaliar a saude do individuo, o médico também deve ter a responsabilidade de

analisar e entender a relacdo de sua saude com o contexto social e cultural do paciente. Para
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este autor a pratica médica deve ser humanizada e oferecida como assisténcia digna e de

gualidade.

1 O PAPEL ETICO DO MEDICO

Conforme abordado por Santos (2014, p. 52-58), o papel da ética na profissdo médica
é de suma importancia, pois, é através dela, que se da a interacdo entre o trabalho técnico
bioldgico - em que o corpo humano é um dos instrumentos de trabalho do profissional - e o
aspecto humano desta relagdo — sendo o paciente um individuo, dotado de vida, de dor, de
contexto histérico e social, dentre outros aspectos. Entretanto, a ética ndo é o Unico
instrumento de conduta e observancia da realidade médica, pois ha que se falar também
dos aspectos de legalidade em que, apesar de muito influenciado pelas discussGes e normas
éticas da profissdo, também funcionam retroativamente, ou seja, influenciado o pensar e o
agir ético do médico e suas responsabilidades. “Ha que se fazer uma separacdo entre ética
profissional e legalidade profissional”. (Gonzalez, 1998 apud Santos, 2014, n.p.).

Deste modo, Santos (2014) aborda a ética com um aspecto mais geral, pois tende a
buscar a exceléncia na profissdo, “promove ideias e tolera o pluralismo” e é restrita ao
codigo profissional, a ética profissional é o pensar coletivo da categoria sobre si mesmo. Ja
a legalidade profissional remete-se a regulacdo estatal através das leis promulgadas e
normativas regulamentadoras pelo governo e que, sem o respaldo ético, poderiam tornar-
se instrucGes vagas, inaplicaveis, excessivamente coercitivas ou excessivamente
liberalizantes. Em algumas situac@es, ainda, a lei ndo contempla por total a realidade da
relacdo médico-paciente, tdo pouco o rapido avanco nas tecnologias que influenciam a
técnica terapéutica, assim, a ética médica torna-se o primeiro campo de analise, discussdo
e regulamentacdo da atuacdo do profissional diante de novas realidades, casos complexos
ou especificos.

Como exemplo, podem ser citados os casos de Ortotanadsia, diretivas antecipadas de

vontade e novas realidades no campo da reproducdo humana assistida, situacdes estas onde
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a lacuna legal é uma realidade e as resolucdes normativas do conselho profissional, através
do Conselho Federal de Medicina e respaldado pelo Cédigo de Etica Profissional do médico,
tentam trazer os primeiros contornos de legalidade para tais situacdes, conforme abordado
em trabalhos anteriores por Ridolphi e Rangel (2017a).

Ha que se entender também que ndo ha iminente conflito entre as normas éticas
profissionais e as leis estatais. Aquelas ndo tém a intencdo de se sobrepor ou superar a lei,
visto que qualquer ato normativo ou regulatorio de um cédigo de ética profissional deve,
sem duvidas, obedecer aos liames legais, sobretudo constitucionais do Estado Democratico
de Direito Brasileiro. Ndo é que ndo ha conflitos, pois ha e corriqueiramente normas éticas
sdo objetivo de julgamentos por tribunais e cortes superiores, mas como dito
anteriormente, a ética influencia a lei e a lei da limites as normativas éticas. Ainda através
da analise de Santos (2014), faz-se entender também que a ética, limitada ao seu circulo
profissional, possui a intencdo de regular o bom e o mau, o certo e o errado na profissdo e
suas consequéncias e efeitos possuem carater de san¢Bes de censuras profissionais,
inicialmente, e que podem também ser utilizadas em processos judiciais como suporte a
legalidade ou ilegalidade da conduta em questdao de um médico.

Neste cendrio de interacdo entre a ética e o direito ndo se pode deixar de ser
observada a Bioética e o Biodireito, que sdo justamente os ambientes de intera¢do da norma
ética com a lei. Assim, a bioética impde principios basicos que devem ser observados por
toda a conduta profissional relacionada as areas de salde e bioldgicas, que sdo os principios
da autonomia, da ndo maleficéncia, da beneficéncia e da Justica. Trazidos para a realidade
médica, conforme abordado por Santos (2014) e Ridolphi e Rangel (2017b), implicam em o
médico ter que respeitar, informar e ouvir o paciente sobre suas vontades em relacdo ao
seu corpo e sua saude, ndo podendo o médico ter atitudes autoritdrias e impositivas sobre
a vontade do paciente (principio da autonomia); ndo pode o médico praticar agdes com o
intuito de prejudicar o paciente (principio da ndo-maleficéncia); deve o médico procurar
balizar suas acOes, as técnicas terapéuticas e o seu relacionamento com o paciente com o

intuito de buscar o maximo de beneficio e satisfacdo das condi¢Ges de salide do mesmo,
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respeitada a autonomia do paciente (principio da beneficéncia) e, por ultimo, obedecer
todos os ditames legais no que diz respeito a sua conduta profissional, terapéutica e de
relacdo com o paciente (principio da justica).

Apesar da generalidade interpretativa em que estes principios se encontram,
importante é entender a interdependéncia existente entre eles, ndo os sendo de aplicacdo
esparsa, mas sim integrativa. Assim se da porque na pratica do dia a dia, as decisdes do
profissional acontecem de forma rdpida em um ambiente de ndo muita clareza sobre as
vontades do paciente e sem tempo para manifestacdes destas por meios que possibilitem o
amplo conhecimento e a clareza dessas vontades. Assim, o médico no exercicio de sua
profissdo tem o dever de cuidar e a obrigacdo de ouvir as vontades do paciente, bem como
lhe transmitir as informacBes adequadas e verdadeiras quanto ao estado de saude e
métodos terapéuticos empregados.

De acordo com Bergstein (2012, p. 5), anteriormente o médico era visto como uma
figura paternalista e inquestiondvel, detentor de um saber Unico ao qual o paciente deveria
ser submetido. Ainda em consonancia com o escoélio apresentado por Domingos, Kfouri Neto
e Lima (2017, p. 73), “a funcdo do profissional de medicina era coberta de aspectos
religiosos, no qual os antigos compreendiam a doenca como fendmeno sobrenatural”.

Atualmente, esta visdo é ultrapassada e, como apresentado, a participagdo e
autonomia do paciente nas decisdes médicas sobre apropria vida do paciente sdo de
fundamental importancia, se ndo a base, do relacionamento médico-paciente, de forma que
o garantam as suas condicGes de dignidade, autonomia e personalidade, preceitos extraidos
da propria Constituicdo Federal. Neste contexto, a informacdo tem seu destaque, pois, 0
médico tem a funcdo de dar auxilio nas decisGes pessoais do individuo, de acordo com seus
conhecimentos técnicos, de forma “satisfatdria e completa”. A relacdo médico-paciente
deve ter na informacdo um de seus principais elementos, assim, a informacao transforma-
se em um ponto “propulsor de liberdade de todo e qualguer paciente a respeito das

questdes que envolvem o seu corpo, saude e vida” (Bergstein, 2012, n.p.), devendo a
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atuacdo do médico ser pautada ainda pelos principios da confianca e da boa-fé objetiva,
com o dever de cuidado e lealdade do médico.

Entretanto, conforme salientado por Fonseca (2016, n.p.) o fluxo de informacdo
nesta relagdo ndo deve partir apenas do médico, o paciente, também, tem que ser
verdadeiro sobre o que sente sobre o seu estado de salde, bem como suas condicdes fisicas
e psicoldgicas, além de seguir as recomendacdes precisas para o tratamento que sera
aplicado, sendo estas as duas principais e bdsicas obrigacdes do paciente nesta relacdo
médico-paciente. A obrigacdo do médico ndo é garantir resultado, mas sim o
comprometimento com o melhor resultado possivel.

Conforme abordado por Domingos, Kfouri Neto e Lima (2017, p. 73-74), o médico
estd inserido em uma realidade em que a medicina supera o entendimento de prevencgdo e
tratamento de doencas. Existem hoje demandas diversas do profissional médico que podem
inclusive transpassar o entendimento comum sobre o que é o curso e a ordem natural da
vida, nascer, crescer, envelhecer e morrer. Existem diversos procedimentos, tais como
estéticos, genéticos e terapias que buscam modificar o que, até entdo, era entendido como
natural ou normal, de acordo com as vontades do individuo ou ainda para a manutencdo da
vida a qualquer custo. E neste sentido que se enquadra o papel ético do médico, dentro do
contexto bioético em que deve haver a responsabilidade do profissional em proteger o ser
humano, dentro de limites profissionalmente assegurados e assegurar, sempre que possivel,
o consentimento informado por parte do paciente, se possivel de modo expresso,
especialmente em situagdes delicadas e de risco de vida.

Em suma, o papel ético do médico encontra-se regido pela normativa advinda da
Resolucdo n2. 1931/2009, do Conselho Federal de Medicina (CFM), devendo o médico, em
seu papel profissional ético, exercer seu conhecimento técnico através da prestacdo de um
servico de qualidade, “tendo como objetivo a protecdo da vida humana, o acesso a

informacdo e autonomia da vontade” (Domingos; Kfouri Neto; Lima, 2017, p. 74.).
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2 A AUTONOMIA DA VONTADE DO PACIENTE E A OBRIGAGAO DO MEDICO SOB A OTICA
LEGAL

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, de 1988, prevé alguns
dispositivos que servem de base legal e de principios juridicos para todas as rela¢des
juridicas sobre o ordenamento legal brasileiro. Em seu Artigo primeiro, merece destaque o
inciso terceiro que introduz a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica. Os incisos Il e lll do artigo 52 falam sobre o principio da legalidade e a proibi¢ao
aos tratamentos desumanos e degradantes. Ainda no artigo quinto, o inciso treze oficializa
a liberdade de qualquer trabalho, desde que atendidas as qualificacGes profissionais que a
lei estabelecer.

O Artigo sexto introduz a saide como um dos direitos sociais basicos e a secdo Il do
Titulo VIII que trata sobre a Ordem Social do Estado Brasileiro, dedica-se exclusivamente a
organizacdo da saude nacional, sem desconsiderar outras partes do texto constitucional.
Assim, o artigo 197 diz que cabe ao poder publico dispor através de lei sobre a
regulamentacao, fiscalizacdo e controle das acdes e servicos de salde no pais, cabendo a
execucdo destes servicos ser feita diretamente pelo governo ou também através de
terceiros, pessoa fisica ou juridica de direito privado.

O artigo 199 concretiza a livre iniciativa privada para a assisténcia a saude. Com estas
previsdes constitucionais, pode-se dizer que estdo estabelecidas as bases para o exercicio
da atividade profissional médica no ordenamento juridico nacional. Assim, cuida destacar
gue, mesmo havendo a liberdade de exercicio da profissao, esta estd submetida ao controle
normativo do Estado por meio de suas leis e, conforme mencionado anteriormente, é o
locus que se encontra a importancia da organizacdo de classe como meio ético em que se
discutem os limites da profissdo e que se traduzem através de um codigo de ética que dé o
amparo classista e minimante legal desejado.

O Cddigo de Etica Médica é um extenso documento anexo & Resolucdo CFM n@.

1931/2009 e que tem por objetivo dar suporte, confianca e amparo ao profissional médico,
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bem como transmitir seguranca ao paciente. O preambulo do Cddigo de ética Médica ja
preconiza o objetivo de tal instrumento buscar o melhor relacionamento com o paciente e
garantir-lhe a maior autonomia de sua vontade, submetendo as normas éticas aos
dispositivos constitucionais vigentes e outros instrumentos legais que regularizam a
atividade e os conselhos profissionais. O médico tem papel, garantido pela mencionada
Resolu¢do e como principio fundamental de sua profissdo, de prestar servicos de saude
humana individual e coletiva, sem qualquer tipo de discrimina¢cdo, com o maximo de zelo e
a aplicacdo do melhor conhecimento em beneficio da saude.

Compete ao médico aprimorar-se continuamente e utilizar dos melhores progressos
cientificos possiveis. Ao médico também é garantida a sua autonomia, ndo devendo este
agir de forma contrdria a sua consciéncia e nem se limitar a intervencdo de terceiros, desde
gue sua recusa nao cologue em risco a vida de qualquer pessoa ou extrapole os limites da
autonomia do paciente, este, tem o direito de tomar decisBes relativas aos procedimentos,
diagndsticos e terapias a serem submetidas, desde que adequadas ao caso e cientificamente
reconhecidas. A medicina ndo pode ser exercida como uma relagdo de comércio e nem de
consumo, mesmo sendo a sua atuagdo de natureza personalissima. A profissdo médica ndo
pode ser exercida e explorada por terceiros com a finalidade de lucro ou com finalidade
politica e religiosa.

Na relacdo médico-paciente, o profissional se responsabilizard pessoalmente por
seus atos e devera ser resguardada por sigilo profissional por parte do médico, devendo este
ser quebrado apenas quando a lei exigir e o médico responsavel deverd comunicar as
autoridades competentes qualquer conhecimento que tenha sobre a¢des ou riscos a saude
humana. Desta feita, em situacdes de terminalidade de vida e estado de saude irreversivel,
o médico deve evitar procedimentos e tratamentos desnecessdrios, e proporcionar ao
paciente todos os cuidados paliativos necessarios, em garantia a sua autonomia e dignidade
humana e ainda, o médico deverd sempre agir de forma a proteger a dignidade, identidade

e integridade do paciente.
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Ainda, o artigo 46 do Cddigo de Etica Médica diz que é vedado ao médico “efetuar
qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e o consentimento prévios do
paciente ou de seu representante legal, salvo em eminente perigo de vida”, o que, para
Santos (2004, p. 48-65), é a base do principio da autonomia da vontade na relagdo médico-
paciente, principio este, também, garantido em outros dispositivos do cddigo profissional

médico que garantem ao paciente decidir sobre o seu bem estar, suas vontades e decisdes.

Inicialmente, o paciente é, indiscutivelmente, o Ultimo juiz da sua propria
salde, e ndo se tratando de uma emergéncia, sé ele pode ter a ultima
palavra sobre o interesse ou ndo de empreender determinado tratamento,
sopesando os riscos e beneficios. (Udelsmann, 2002, p. 172).

De acordo com Bergstein (2012, n.p.) todas as relacBes juridicas devem ser
norteadas pelos deveres de lealdade e cooperacdo, traduzidos pelo principio da boa-fé
objetiva. Apesar de a relacdo médico-paciente ndo ser uma relagdo comercial, ndo deixa
esta de ter aspectos de relagGes juridicas civis com implicagdes penais, inclusive. O médico
tem por obrigacdo transmitir ao paciente as informacdes sobre o seu real estado de salde,
tratamentos possiveis, riscos de salde e riscos dos tratamentos disponiveis, cabendo ao
paciente tomar a decisdo final sobre suas proprias convicgdes, porém auxiliado pelo médico.
Conforme abordado por Fonseca (2016, n.p.) todo tratamento terapéutico pode ter
resultados colaterais, riscos ou incertezas e diante disso o médico deve fornecer a
informacdo sobre todas as perspectivas, “sejam elas vantajosas ou inconvenientes”.

Em consonancia com o analisado por Alves (2007, p. 22-33) sobre o direito Civil, a
relacdo médico-paciente, enquadra-se em uma relagdo no dmbito de direito privado, mais
precisamente, e devem ser observadas as condi¢des previstas no Codigo Civil Brasileiro,
como instrumento “regulador das atividades econémicas e sociais dos particulares”. A
autonomia da vontade do individuo encontra especial protecdo neste meio legal, garantida
como a “manifestacdo da liberdade juridica individual (...) que garante ao individuo a
possibilidade de agir, ou deixar de agir, com o objetivo de criar, modificar ou extinguir

relacdes juridicas.”, desde que submetida a regulamentacdo do poder do Estado, conforme
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previsto no artigo 52 da Constituicdo Federal, em seu inciso Il, em que “ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”. Neste sentido,
configura-se o ndo absolutismo na autonomia da vontade do individuo, pois, ha situacdes
em que se faz necessdria a atuacdo ou proibitdria do Estado sobre as vontades individuais e
particulares, justamente para manter a ordem social e a manutencdo das relagdes humanas
e juridicas no Estado.

Assim, conforme abordado por Domingos, Kfouri Neto e Lima (2017, p 78), a relacdo
meédico-paciente deve ser orientada por normas, além de éticas, também juridicas. Como
dito anteriormente, o médico ndo tem por obrigacdo a garantia da cura, da manutencdo da
vida, mas sim o dever de cuidar. Contudo, a simples possibilidade de cura ou de

sobrevivéncia jd passam a ser consideradas um bem juridico tutelado pelas leis do Estado.

A responsabilidade civil do médico decorre do descumprimento de todas
as obrigacGes de natureza ndo penal que cause prejuizo material, moral
estético ou a imagem do ofendido (paciente), tendo como nexo de
causalidade conduta-dano ou a culpa (imprudéncia, negligéncia ou
impericia). (Domingos; Kfouri Neto; Lima, 2017, p 78).

As responsabilidades civis do médico implicam em suas obrigacbes de fazer,
objetivamente falando enquanto profissional e suas obrigacdes de restituir ou responder
por perdas e danos em caso de acdo civil contra o profissional, bem como a andlise da culpa
e do dolo narelagdo de causalidade entre fatos ocorridos e 0 ato médico. Conforme exposto
por Udelsmann (2002, p. 173), é necessario entender que a responsabilidade civil do médico
deriva da culpa e do dolo pelo dano causado. Ha que se entender inicialmente que o dano
é a “ofensa a bens ou interesses alheios do paciente, protegidos pela ordem juridica”, que
no caso do paciente, pode ser exemplificada a saude, a vida, a integridade fisica e moral
como bens juridicamente tutelados pelo Estado Brasileiro.

O possivel dano causado por um médico tem que ter relagdo com o seu ato enquanto
profissional, somado a sua culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia) ou ainda quando

houver dolo (quando o médico assim quis o resultado ou ainda tenha assumido,
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conscientemente, o risco de produzi-lo). Deste modo, “é imperativo que se estabeleca que
a lesdo foi realmente causada por acdo ou omissdo do médico e sua culpa, em sentido
amplo”. Entende-se aqui lesdao como a ofensa a bens juridicos tutelados e a culpa e sentido
amplo, ou seja, fato culposo ou doloso. Deste modo, o médico ndo poderd ser
responsabilizado civilmente por situacdes em que, mesmo havendo ofensa a um bem
juridico, o profissional ndo tenha agido com dolo ou culpa, como sdo as situa¢ées em que
ocorram caso fortuito e forca maior. Nestas situacdes, a responsabilidade do médico
encontra-se sob as excludentes de culpabilidade, ndo podendo o profissional ser
responsabilizado civilmente.

Ainda conforme Udelsmann (2002, p. 73), as obrigacdes de fazer do médico podem
ser subdivididas em obrigacdes-meios e obrigacdes-resultado. As obrigacdes-meios, sdo as
atividades médicas em geral, sejam através de consultas e procedimentos ordinarios ou
através de atendimento de urgéncia, em que o profissional visa obter o melhor resultado
possivel, empregando todos os recursos e conhecimentos, prudéncia e pericia sobre o caso
concreto, sem garantir — e nem pode garantir — qualquer resultado certo de cura ou
sobrevivéncia. S3o nessas obrigacdes que recarem a responsabilidade civil relativa do
médico, pois, neste entendimento, o médico sé podera ser responsabilizado por qualquer
lesdo juridica causada se houver a comprovacdo da culpa ou do dolo, pois 0 médico nao
pode garantir certeza sobre os resultados tentados.

Assim, se um resultado ndo é alcangado, mas o médico ndo agiu de forma culposa
ou dolosa, ndo ha que se falar em responsabilizacdo deste profissional. Tal realidade ndo se
aplica as obrigacBes resultados, que sdo situacles e procedimentos muito especificos em
gue o paciente celebra, de fato, um contrato com o médico e este garante a obtencdo de
um determinado resultado apds a pratica de um determinado procedimento técnico ou
terapéutico. O grande exemplo sdo as cirurgias plasticas estéticas. Assim, em caso de nado
obtencdo do resultado gerado o médico poderd sofrer agdes por responsabilidade objetiva,
independentemente de ter havido culpa ou dolo no fato que gerou a lesdo de um bem

juridico tutelado. Interessante notar também que, os hospitais ou clinicas em que os
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médicos trabalhem e os auxiliares dos médicos, poderdo também ser responsabilizados
solidariamente pela atitude dos médicos diante dos pacientes.

Ha responsabilidade objetiva também nas instituices de saude publicas e nas
prestadoras de servico de saude publica, quanto a acdo de seus médicos para com 0s
pacientes. Assim, em regra, independentemente de culpa ou dolo estas instituicdes podem
ser responsabilizadas, cabendo a elas o direito de regresso aos médicos quando for
identificada culpa ou dolo na conduta do profissional do agente.

Ainda em Udelsmann (2002, p. 178), para uma acdo médica ser enquadrada por
responsabilidade penal, esta deve estar contida em dispositivo legal, de forma expressa,
tipificada como crime ou contravencao penal. O eventual ato criminoso do médico, previsto
em lei, também devera ter como observancia a pratica do dolo ou da culpa, ou seja, a
intencdo subjetiva do agente em causar um dano juridicamente falando. O dolo é a regra,
sé sera crime a conduta criminosa com a intencdo de se atingir o resultado pretendido deste
crime.

Entretanto, a lei traz situacGes em que, também, ha crime com culpa, ou seja, sem a
intencdo do agente, mas sendo imputada culpa a este por sua negligéncia, imprudéncia e
impericia, pois na execugdo de seu trabalho ele deveria ter agido com o total zelo, técnica e
conhecimento para com o paciente. Sdo os homicidios culposos e lesGes corporais culposas
os crimes mais imputados aos médicos, conforme previstos nos artigos 121 e 129 do Cédigo

Penal, nos casos de crimes sem dolo, mas com culpa. (Udelsmann, 2002, p. 178).

Sdo também crimes possiveis de serem praticados por médicos no
exercicio da sua profissdo segundo o Cédigo Penal: o auxilio ao suicidio
(art. 122), a omissdo de socorro a pessoa ferida (art. 135), a exposicdo da
vida ou da salde de outrem a perigo direto e iminente (art. 132), o
constrangimento a tratamento ou cirurgia contra a vontade do paciente
(art. 146), a revelacdo de segredo profissional sem justa causa (art. 154), a
omissao de notificagdo de doenca compulséria (art. 269), o charlatanismo
(art. 284). A lei de Contravengdes Penais em seu artigo 66, inciso Il penaliza
ainda o caso de: deixar de comunicar a autoridade competente: Il — crime
de acdo publica de que teve conhecimento no exercicio da medicina ou de
outra profissdo sanitaria, desde que a ac¢do penal ndo dependa de
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representacdo e a comunicacdo ndo exponha o cliente a procedimento
criminal. (Udelsmann 2002, p. 179).

Sdo varios os dispositivos legais e normativos, tanto na esfera civil, penal e ética
gue servem de instrumento regulatério para a pratica da profissdo médica, bem como
instrumento de salvaguarda dos interesses e direitos do paciente. Na pratica real, devem ser
observados os detalhes do caso concreto para sé entdo poder se definir quais as previsdes,
ou as combinagdes de previsGes legais e normativas se aplicar. Todavia, conforme bem
destacado por Chebli (2011, n.p.), € importante que qualquer processo de responsabilizacdo
civil, penal ou ética para com o profissional médico seja decorrente de sua atuacdo
profissional e inerente a relagdo médico-paciente e com o devido nexo aos procedimentos
técnicos e tratamentos realizados.

A medicina apresenta-se como uma profissdo delicada, ndo sé no ponto de vista
técnico e bioldgico, mas também sob os aspectos juridicos que englobam a profissdo. Chebli
(2011, n.p.) destaca ainda algumas situacdes corriqueiras de reclamacdes e processos contra
médico, tais como: abandono de paciente; desvalorizacdo das opinides do paciente;
prestacao de atencdo indevida; mal fornecimento de informacg@es; exagerada preocupacado
do médico com a natureza pecunidria; desprezo por atos médicos praticados por outros
médicos, dentre outras queixas. O autor ainda destaca que “o relacionamento humanista
entre o médico e seu paciente e a alta qualidade técnica dos servicos prestados sdao a melhor
profilaxia contra as a¢des civis e/ou penais interpostas por pacientes insatisfeitos com seus
médicos” (Chebli, 2011, n.p.).

E importante observar que, em se tratando das responsabilidades civis do médico na
relacdo médico-paciente, ndo existe uma lei especifica sobre a questdo. Este relacionamento
estd inserido dentro do contexto do direito privado e das relagdes juridicas e contratuais
entre os individuos e suas liberdades individuais e profissionais. Assim, como bem
trabalhado por Udelsmann (2002, p. 172-178), ha que se fazer uma avaliacdo dos diversos
dispositivos legais do Cdédigo Civil Brasileiro, bem como do Cddigo do Processo Civil,

conjugado com outras legislacdes e normativas e jurisprudéncias para sé assim poder
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enquadrar e definir a atuacdo do médico dentro da legalidade ou ilegalidade e a sua
responsabilizacdo em um caso concreto.

As relacdes médico-paciente, relacdes de ambito juridico, podem ser analisadas e
fundamentadas dentro do contexto do Codigo Civil, citando alguns artigos apenas como
exemplo: artigo 15: “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou intervencdo cirurgica”; artigo 248: “se a prestacdo do fato tornar-se
impossivel sem culpa do devedor, resolver-se-a a obrigacdo; se por culpa dele, respondera
por perdas e danos; artigo 389: “ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas
e danos, mais juros e atualizacdo monetdria segundo indices oficiais estabelecidos e
honorarios de advogado; artigo 186: “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito” e artigo 187: “também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao excedé-lo, excede manifestadamente os limites impostos pelo seu fim econdmico

ou social, pela boa fé ou pelos bons costumes”. Dentre outros dispositivos.

CONSIDERACOES FINAIS

Como exposto, o papel do médico e a sua atuacdo na sociedade tem sofrido
alteracGes no decurso do tempo. Anteriormente observado de uma forma paternalista,
impositiva e inquestionavel, o médico atual tem um papel interativo com o paciente, no qual
este Ultimo deve ser ouvido e ser informado sobre as reais condicdes de sua saude. A
informacdo na relagdo médico paciente torna-se o principal pilar de sucesso neste
relacionamento e deve funcionar como um instrumento de mao dupla, pois o paciente além
de contar sobre sua saude deve, também, observar todos os cuidados e tratamentos
terapéuticos orientados pelo médico em comum acordo para que haja sucesso no
tratamento pretendido.

Na relacdo médico-paciente, a ética médica tem significativa importancia como

instrumento regulador da profissdo e assecuratorio de segurancga, tanto para o médico
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guanto para o paciente. O conselho regulador da classe serve de instancia de discussdo
Bioética quantos aos limites da atuacdo do profissional médico, bem como a sua interface
com os limites de legalidade encontrados no Biodireito. A ética é primeiro ambiente da
discussdo das praticas e técnicas profissionais, onde se busca enquadra-las nas legislaces
vigentes, bem como é o campo de discussdo para a insercdo de novas técnicas e por
consequéncia fonte de conhecimento técnico para as discussdes legislativas e judicidrias
acerca da saude humana e do trabalho profissional médico. A medicina encontra-se
assegurada e respaldada pela constituicao federal e por outras leis do ordenamento juridico
e assim se submete a regulamentacao, fiscalizagcdo e controle estatal, com o objetivo de dar
garantias e evitar liberalidades discricionarias.

Além da responsabilidade ética do trabalho médico, este profissional também deve
se atentar as suas responsabilizacdes perante a lei, pois seus atos na profissdo podem surtir
efeitos tanto civis quanto até mesmo penais, além dos ja previstos na ética profissional.
Deste modo, a melhor maneira de manter um relacionamento médico-paciente é a
realizacdo de um trabalho humanistico em que o objetivo fim seja empregar todos os meios
necessarios e conhecimentos possiveis para o tratamento da salde do paciente, sendo este
o principal instrumento de trabalho do médico e o qual deve ter sempre as suas vontades e

autonomia respeitadas, dentro do que diz a ética profissional e os limites da lei.
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CAPITULO 8.
O DIREITO SUCESSORIO NO CASO DE FERTILIZACAO ARTIFICIAL IN
VITRO POST MORTEM

Amilton Lengruber Ferreira®
Sangella Furtado Teixeira?
Taud Lima Verdan Rangel®

RESUMO
O presente estudo consiste em desenvolver discussdes acerca dos grandes
guestionamentos no que se refere a sucessdo nos casos de fertilizacdo in vitro post mortem,
amparado por direitos fundamentais, de familia e constitucionais. A concepgdo post
mortem, remete a varias problematicas, com relacdo ao concebido e os demais herdeiros. A
falta de norma especifica e a enorme divergéncia torna a tarefa ardua para garantir os que
precisam de protecdo de seus direitos fundamentais.
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CONSIDERAGOES INICIAIS

Preliminarmente, em tese de consideragdes iniciais acerca do assunto em andlise,
cumpre reafirmar que a relacdo de parentesco estabelecida entre pai e filho é concebida
pelo ordenamento juridico, reconhecendo a filiacdo da prole eventual, ou seja, do filho
havido por inseminacdo artificial apds a morte do doador do material genético, assim
valendo-se a este de todos os direitos pessoais, como, por exemplo, o sobrenome familiar.
Nesse sentido, preceitua o artigo 1597, I114, do Cédigo Civil, que ainda que falecido o marido,
o filho concebido por fertilizacdo artificial tera direito ao reconhecimento da filiacdo.

Como visto, a relacdo de filiacdo é reconhecida pelo ordenamento juridico mesmo
apds a morte do pai bioldgico, no entanto, no que tange aos direitos sucessorios ainda ha
grande resisténcia quanto a legitimidade do filho concebido post mortem na ordem de
vocacgao hereditaria. Isto porque, o Cddigo Civil em atual vigéncia no ordenamento juridico
dispde consoante ao artigo 1798°que so serdo legitimados a suceder as pessoas nascidas ou
concebidas no momento da abertura da sucessao, ou seja, quando do falecimento do autor
da heranca. Desta forma, sobressai a discussdo referente a legitimidade na ordem de
vocacdo hereditaria do feto concebido post mortem por inseminacao artificial, visto que por
presuncdo legal este goza da natureza de “filho” como prole eventual.

Nesta seara, em que se discute a capacidade sucesséria na escala sucessoria,
imperioso relembrar que no momento da morte do autor da heranca abre-se a sucessao,
com a consequente transmissdao imediata dos bens do espdlio. Isto decorre como visto do
postulado de saisine, que imp&e a transferéncia imediata de todo acervo hereditario,
impedindo que as relagdes juridicas ndo se ausentem de titularidade, ainda que breve. Sdo

capazes de suceder, os herdeiros legitimos e testamentarios.

4BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em: www.planalto.gov.br.
Acesso em 25 mai. 2025. Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: [omissis]
IlI- havidos por fecundacdo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;

SIbid. Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou j& concebidas no momento da abertura da
sucessao.
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A partir deste panorama, como mencionado em capitulos anteriores, a técnica de
reproducdo assistida ndo é regulamentada pela norma civil, sendo esta silente quanto ao
procedimento que da origem a reproducdo humana in vitro, bem como, ndo regulamenta
aspectos sucessorios das proles que eventualmente poderao ser concebidas. Desta forma,
tendo em vista essa lacuna legislativa, doutrinadores e juristas vao se posicionando sobre a
possibilidade de suceder do filho péstumo. Nesse sentido, correntes doutrindrias tecem suas
razdes sobre o tema.

Em analise aos posicionamentos, segundo Gama (2003, p.100), o filho havido
posteriormente a morte do genitor por fertilizacdo in vitro ndo merece se habilitar no rol de
sucessores tanto legitimos quanto testamentarios, isto porque, o direito brasileiro deveria
vedar a técnica de reproducdo assistir post mortem, o que iria impossibilitar ao legislador
criar lacunas, evitando esse tipo de discussdo. No entanto, segundo Venosa (2009) este
posicionamento é superado, visto que mesmo nao sendo permitida a técnica de reproducgao
assistida, esta ainda podera existir mesmo em desacordo com a normativa legal vedando a
atividade de reproducdo humana homologa, ndo podendo afastar o direito daquela crianca
em respeito a dignidade da pessoa humana.

Atitulo de ilustracdo e conhecimento, ressalta-se a visdo de Gama sobre o tema aqui

debatido:

No estagio atual do direito brasileiro ndo ha como se admitir a legitimidade
do acesso da vilva ou da ex-companheira (por morte do ex-companheiro)
a técnica de reproducdo assistida homodloga post mortem, diante do
principio da igualdade de direitos entre os filhos. (Gama, 2003, p.100).

De acordo com este doutrinador, violaria o principio da igualdade de filhos a
concepcdo havida apds a morte, de outro filho que enquanto em vida do autor da sucessdo
ndo foi concebido para participar da linhagem hereditaria, colando em eminente
inseguranca juridica os demais filhos que quando da abertura da sucessdo ja eram vivos ou
estavam concebidos. Desta forma, defende Gama (2003) que é defeso o filho pdstumo

participar da divisdo da comunhao dos bens deixado pelo extinto.
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Ndo obstante, no que toca a préxima corrente doutrinaria, esta enfatiza que é direito
do filho havido por inseminacdo post mortem suceder a todos os direitos, desde que, por
testamento, caracterizando-o como capaz na ordem de sucessdo legitima. Nesse diapasao,
visto que se afigura como filho aquele concebido e nascido post mortem ao seu genitor,
cabe a este a sucessdo legitima, desde que autorizado sua concepc¢do por instrumento de
vontade, dando-o aptiddo para herdar.

Nesse sentido, segundo Diniz (2009, p.550), ao filho pdéstumo ¢é alcado o direito
legitimo de suceder os bens deixados pelo falecimento ulterior de seu genitor, mas isto
ocorrera somente por testamento, e se respeitado o prazo observado de dois anos para sua
concepgao, como elenca o artigo 1800 do Cddigo Civil. Na visdo desta autora, ndo ha outra
forma sendo a testamentaria para que este possa gozar daquilo que foi pertencente ao seu
genitor. Entendimento também apregoado pelo artigo 1.799, | do Cdodigo Civil, o qual versa
gue “na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder os filhos, ainda ndo
concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a
sucessdo” (Brasil, 2002).

De outra banda, outra corrente que vem ganhando espaco, esta pautada na eventual
desigualdade de tratamento existente entre os filhos, visto que ao embrido concebido post
mortem so é permitido suceder com a presenca de testamento, fragilizando assim a relacdo
consanguinea entre as proles nascidas enquanto em vida do autor da heranca. Sem duvida
alguma que essa solucdo propicia um tratamento desigual entre os filhos, vez que os filhos
adotivos, naturais e os havidos por inseminacdo artificial heterdloga e até de fecundacao in
vitro terdo direito a sucessdo legitima, enquanto os filhos havidos de inseminacdo artificial
homodloga post mortem somente terdo direito a sucessdo testamentdria. Essa corrente se
assenta na Constituicdo Federal que veda a desigualdade entre filhos. De acordo com Dias,

veja-se:

Determinando a lei a transmissdo da heranca aos herdeiros (CC 1.784),
mesmo que ndo nascidos (CC 1.798) e até a pessoas ainda ndo concebidas
(CC 1.799 1), nada justifica excluir o direito sucessério do herdeiro por ter
sido concebidos post mortem. Sob qualquer angulo que se enfoque a
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guestdo, descabido afastar da sucessdo de quem é filho e foi concebido
pelo desejo do genitor (Dias, 2008, p. 117).

Em complemento, salienta Albuquerque Filho (2007, p. 6-7) que a fundamentacdo
de que o filho havido por inseminagdo apds a morte do autor da heranca prejudicaria ou
excluiria o direito dos outros herdeiros ja existentes é fragil e ndao deve prosperar, uma vez
gue ndo se pode excluir do rol dos legitimados o filho que veio a ser concebido ou nascido
por fertilizacdo in vitro apds o falecimento do autor da sucessdo. Ademais, merece o filho
postumo tratamento em pé de igualdade com os demais herdeiros, ndo necessitando pra
isso da existéncia de qualquer documento que atribua a ele legitimidade, visto que sua
propria natureza de filho ja é suficiente ao seu reconhecimento na sucessao hereditaria,

figurando como herdeiro legitimo necessario.

1 A DIFERENCIACAO ENTRE AS ESPECIES SUCESSORIAS: SUCESSAO LEGITIMA E
TESTAMENTARIA E POSSIVEL DESIGUALDE ENTRE FILHOS

Aordem de vocacdo hereditaria é estabelecida consoante a sistematica civil. No atual
ordenamento juridico, como ja apreciado em momento pretérito, existem herdeiros
classificados como legitimos, e de outra banda como testamentarios. No que toca aos
sujeitos legitimos este sdo estabelecidos em razao de determinacgdo legal, noutro giro os
testamentarios sdo aqueles que herdam por designacdo de vontade do extinto, que em vida
lavrou um instrumento publico ou particular destinando certa parte de seus bens a
determinado individuo.

O vigente Cdodigo Civil, do ano de 2002, trata o assunto em seu artigo 1798,
estabelecendo que sdo capazes de suceder as pessoas vivas ou concebidas no momento da
morte do autor da heranca. Nessa perspectiva, o filho pédstumo ndo goza de capacidade
sucessoria para se habilitar a receber o que seria seu de direito se antes da morte de seu pai
bioldgico tivesse nascido. Sob este parametro, com foco a solucionar a controvérsia que

entdo se constituia, a redacdo do artigo 1799 do Codigo Civil estabelece que mesmo os
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nascidos pos-morte de seu pai poderdo suceder, desde que, este em vida deixe um
testamente determinando a legitimidade do filho pdstumo.

Nessa toada, insta-se a discussdo sob a capacidade sucesséria do filho havido
posteriormente ao falecimento do seu pai bioldgico por meio da inseminacao artificial post
mortem, uma vez que a esta prole é garantida o direito de heranca somente por testamento.
Assim sendo, sob os aspectos do direito comparado cumpre esclarecer brevemente algumas
caracteristicas que norteiam cada uma das espécies sucessorias, buscando ao final destacar
principios constitucionais para solucionar eventuais problemas decorrentes de tais
procedimentos.

A sucess3o legitima tem guarita nos termos do artigo 1829° do Cddigo Civil de 2002,
Silvio Rodrigues (2009) preceitua ser uma sequéncia de preferencial entre sujeitos, que a
propria legislacdo a determina a herdar. A ordem é determinada pela distancia hereditaria
entre os sujeitos, sendo que os herdeiros mais préximos sempre afastaram os mais remotos.
Sdo legitimos os filhos, esposa, na auséncia de filhos, os pais em concorréncia com o
conjuge, e na falta de ascendentes o conjuge se sobrevivente. Ndo existindo qualquer destes
anteriormente citados, o acervo hereditario é destinado aos parentes colaterais. Sob o

assunto preceitua Diniz:

Com a morte de alguém, verificar-se-4, primeiramente, se o de cujus
deixou testamento indicando como sera partilhado seu patrimoénio. Em
caso negativo, ou melhor, se faleceu sem que tenha feito qualquer
declaracdo solene de Ultima vontade; se apenas dispOs parte dos bens em
testamento valido; se seu testamento caducou ou foi considerado ineficaz
ou nulo ou, ainda, se havia herdeiros necessarios, obrigando a reducdo da
disposicdo testamentdria para respeitar a quota reservatéria, a lei
promoverd a distribuicdo, convocando certas pessoas para receber a
heranga, conforme ordem estabelecida, que se denomina ordem de
vocagdo hereditdria. Em todas essas hipdteses ter-se-a sucessao legitima,
que é a deferida por determinacéo legal. (Diniz, 2006, p.103).

© BRASIL. Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: www.planalto.gov.br.
Acesso em 25 mai. 2025. Art. 1829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: |- aos descendentes, em
concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhdo
universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao
parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares; II- aos ascendentes, em concorréncia com o
conjuge; lll- ao coOnjuge sobrevivente; IV- aos colaterais.
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A sucessdo legitima pode dizer-se que é um ato de vontade presumido, cujo sua
constituicdo é derivada da lei. Desta forma, na inexisténcia de testamento expresso por
parte do falecido, a destinacdo dos bens do espdlio respeitard o elencado pelo Codigo Civil.
Nesta seara, ainda, afirma Diniz (2007, p.17), em seu magistério, “a sucessao legitima é
regra, enquanto a testamentdria, seria excecdo no Direito Brasileiro”. Esta relacdo de
verticalidade entre herdeiros é oriunda do direito civil antigo, onde foi pauto entorno da
protecdo da Familia e a protecdo de seus bens, garantido a destinacdo dos bens na auséncia
do pater de familias a seus sucessores sanguineos. Deste modo, legitimo é herdeiro
designado por determinacdo legal.

De outro lado, o que se refere a sucessao testamentaria, o autor Pereira (2005, p.13)
conceitua como sendo “aquela que se dd em obediéncia a vontade do defunto,
prevalecendo, contudo, as disposicdes legais naquilo que constitua ius cogens, bem como
no que for silente ou omisso o instrumento.” Deste modo, estd é caracterizada pela
presenca de um ato solene de ultima vontade do autor da heranga, denominado de
testamento, assim leciona Almeida (2003). De acordo com Gongalves (2007) o testamento
€ um ato que somente o autor da heranca tem capacidade de figurar como parte,
juntamente com duas testemunhas que confirmaram sua vontade, ou seja, o liame subjetivo
de deixar bens para depois de sua morte para determinada pessoa ou institui¢do juridica. Se
durante a vida subsistir a vontade, é facultado ao testador revoga-lo, exaurindo-se a
expectativa de direito até entdo constituida.

Salienta Diniz (2006) que o testamento reafirma o direito de propriedade, visto que
por ele o testador pode destinar seus bens a pessoas desconhecidas, atribuindo-lhes
condi¢Bes especiais para o substituirem patrimonialmente. Portanto, o testamento, é
instrumento que garante a terceiro determinado pelo autor da heranca, direito a habitar-se
como herdeiro na sucessdo de seu acervo patrimonial apds a sua morte. Entretanto, com
bem relembra Gongalves (2007) o testador ndo poderd destinar sendo somente 50% de seus
bens, visto que a outra metade caberd aos herdeiros legitimos necessarios protegidos

legalmente. Neste sentido:
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Assim sendo, o patrimdnio do de cujus sera dividido em duas partes iguais:
a legitima ou reserva legitimaria, que cabe aos herdeiros necessarios, a
menos que sejam deserdados, e a porcdo disponivel, da qual pode
livremente dispor, feitas as excecdes concernentes a incapacidade
testamentaria passiva. A porcdo disponivel é fixa, compreendendo a
metade dos bens do testador, qualquer que seja o nimero e a qualidade
dos herdeiros. (Diniz, 2007, p. 16).

Deste modo, ainda como preconiza a supracitada autora, a transmissdo do acervo
hereditario, deve se pautar sob dois critérios e/ou principios, a saber, da autonomia de
vontade, vez que a lei garante ao testador a liberdade de deixar seus bens a terceiros como
extensdo ao direito de propriedade, e a supremacia da ordem publica sobre a privada, uma
vez que esta liberdade encontra limitagdo no préprio ordenamento patrio. Com isso, como

assevera a autora:

[...] protege-se a propriedade e a familia, ou melhor, o interesse do autor
da heranca e o da familia. Tendo em vista o interesse social geral, acolhe o
Cddigo Civil o principio da liberdade de testar limitada aos interesses do de
cujus e, principalmente, aos de sua familia, ao restringir a liberdade de
dispor, no caso de ter o testador herdeiros necessarios, [...] hipdtese em
que sé poderd dispor de metade de seus bens, pois a outra metade
pertence de pleno direito aqueles herdeiros, exceto se forem deserdados
ou excluidos da sucessdo por indignidade. (Diniz, 2006, p.176).

Deste sentido, pode extrair-se que a sucessdo por testamento deve respeitar a
vontade do testador e a restricdo da lei. A rigor da legislagdo, convém lembrar ainda que por
este instrumento poderad instituir a titulo universal, herdeiro, ou a titulo singular, legatario.
Quando a titulo universal a pessoa ird, em concorréncia com os demais herdeiros legitimos,
participar do rateio integral dos bens do espdlio, oposto que, quando a titulo singular,
receberd somente seu legado, ou seja, o bem determinado pelo testador.

Neste ambito, superada a abordagem comparativa de ambos os institutos, pode-se
dizer que o filho pdstumo eventualmente seria, de alguma forma, desigualado da condicdo
de filho, visto que sob o olhar frio da lei, ele ndo se instalaria como legitimo na ordem de

vocacdo hereditdria de pai bioldgico, podendo tornar-se somente herdeiro se nao
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constancia de instrumento solene cujo de cujus determina sua legitimacao, deste modo com
a prospeccao dos avancos da tecnologia no que compreende a reproducao artificial, merece

atencdo o campo sucessorio sob a exegese dos principios constitucionais.

2 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE ENTRE OS FILHOS

A Constituicdo Feral de 1988, consagrada como instrumento de garantia da
efetividade dos direitos humanos, prevé nos termos do artigo 52 que todos sdo iguais diante
a lei, sem qualquer distin¢cdo independente da natureza. Para Silva (2004) este mandamento
é o pilar do Estado Democratico de Direito. Este postulado consagra o sentimento de
igualdade na sociedade, requerendo tratamento equanime para todos o0s sujeitos,
independente de raca, cor etnia, religido etc., possibilitando que todos vivam uma vida
digna.

O principio em analise requer do aplicador do Direito uma leitura que va além da
letra fria da lei, forca o intérprete a alcancar um sentimento de justica, buscando, sobretudo
o sentimento de cidadania e igualdade. De acordo com Silva (2004) a andlise deste
instrumento que norteia a aplicacdo do Direito deve se atentar a existéncia de desigualdades
de um lado, em detrimento das injusticas que contemplam tal situacdo, para que desta
forma consiga promover uma igualdade plena. Consoante as licdes de Celso Bastos (2001),
esta concepcdo baseia-se nas diferencas existentes entre as partes desfavorecidas por
algum aspecto social, buscando atingir um patamar de igualdade entre as classes sociais
desigualadas pelo sistema politico e econdmico. Desta forma, como apregoa José Afonso da
Silva (2004, p.218) os critérios estabelecidos na legislacdo, seja ela qual for, deve se atentar
a fixacdo de parametros razodveis a atender o conceito de igualdade.

Nesse viés, buscando reafirmar o predito principio, a Carta Cidada tem inserido no
artigo 227, §62 um dos principios basilares nas relacdes familiares, o da ndo discriminacdo
entre filhos, segundo este postulado é proibido qualquer ato que atente a desprivilegiar ou

gue julgue desatenciosa a origem da filiacdo, submetendo-a desrespeito e degradacao.
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Prevé o predito artigo que “os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por
adocdo terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatdrias relativas a filiacdo” (Brasil, 1988). Complementando o texto constitucional,
o artigo 1.596 do Cddigo Civil em vigor tem exatamente a mesma redacdo, consagrando,
ambos os dispositivos, o principio da igualdade entre filhos.

De acordo com Rolf Madaleno (2001), a cultura brasileira necessitava de um
instrumento que impunha dignidade e descendéncia nas relagdes filiais, visto que os filhos
anteriormente eram difamados por uma sociedade que julgava as atitudes de seus
genitores, mas em nada observava a inocéncia da crianca. Hodiernamente, como expde
Hironaka (2000), no que toca a concepcdo de filiagdo no direito brasileiro sé existem duas
espécies, os filhos e aqueles que ndo sdo filhos, portanto, ndo ha brechas para
discriminacdes. Todos sdo iguais em direitos e deveres. Isto de acordo com Tartuce (2006)
repercute tanto no campo patrimonial como pessoal, ndo sendo permitido qualquer ato que
os distinga dos demais filhos, havidos na constdncia do casamento ou fora dele, biolégico
ou quer seja afetivo. Nesse viés, em vista da pluralidade de familias existentes nos dias
atuais, ndo existem espaco para que os filhos provenientes dessas relagGes sejam
inferiorizados em detrimento de qualquer situacdo.

Segundo Loureiro (2009), em vista das recentes descobertas no campo médico
tecnoldgico, a sociedade se submeteu a importantes avancos que refletiram na concepcao
moderna sobre a nova forma de filiagdo, qual seja, procriacdo artificial. Sustentada de igual
forma pelo principio da igualdade entre filhos. Dias (2009, p 67) enfatiza que o postulado é
essencial ao desenvolvimento do Direito de familia, afirmando que o principio da igualdade
entre filhos é mais que uma norma, € um mandamento Constitucional. Por sorte assim
também entende Gongalves (2009), aludindo que é o principio edifica as relacbes de
familias.

Para Loureiro (2009) a igualdade entre filhos destaca-se sob duas formas, a formal e
material, nesta é proibido qualquer regime juridico que desfavoreca a prole, enquanto

naquela é vedado qualquer discriminacdo que importe em atentar contra o respeito a
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pessoa, ndo podendo ser vitimizada em relacdo a origem do seu nascimento. Nesse aspecto,
como afirma Dias (2009, p.65), € transmitido maior sentimento de justica, uma vez que 0s
filhos bioldgicos, ndo bioldgicos, havidos no matrimonio ou que seja fora dele, sdo
respeitados independentemente de sua origem.

Ademais, o Direito de filiacdo confere aos sujeitos elevados sustentaculos pessoais e
patrimoniais. Como ensina Gongalves (2008) no campo das relagdes pessoais sdo efetivados
os direitos: ao sobrenome da familia, estabelecimento do poder familiar, criacdo de vinculos
de parentesco. No que toca o aspecto patrimonial, conforme leciona Gama (2008) é de se
afirmar que existam dois direitos inerentes ao sujeito, quais sejam, direito a pleitear
alimentos, e de outro lado requerer sua parte na heranga. Com efeitos esses institutos sdo
contemplados isonomicamente em relacdo a prole, seja ela bioldgica ou afetiva. Segundo
Gongalves (2008) todos os filhos concorrem de forma igualitdria a reparticdo dos bens
deixados pelo autor da heranca. Assim, destaca Diniz (2007, p. 476) que independente da
natureza da filiacdo os filhos serdo equiparados, existindo um direito sucessorio reciproco
em relacdo ao aspecto de parentesco constituido entre pais e filhos.

Diante o exposto, prova-se que a partir de um processo de constitucionalizacdao do
Direito de familia, inserindo neste contexto o principio da igual entre filhos, restou vedado
gualquer tipo de discriminacdo ou restri¢cdo de direitos aos filhos havidos por qualquer meio,
independentemente de sua natureza. No entanto, na parte da sucessado da prole eventual,
ou seja, filho concebido post mortem, o Cdédigo Civil entra em contradicdo com a
Constituicdo Federal, visto que apregoa que o filho concebido apds a morte de seu pai

somente pode sucedé-lo se contemplado em testamento.

3 A INTERPRETAGAO DO ARTIGO 1.798 ANTE A POSSIBILIDADE DE SUCESSAO LEGITIMA DO
FILHO HAVIDO POR FERTILIZAGAO ARTIFICIAL /N VITRO POST MORTEM

O artigo 1798 do Cddigo Civil elenca que se legitimam a suceder os filhos nascidos

ou concebidos no momento da abertura da sucessdo. Em uma leitura legalista e taxativa,
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aqueles concebidos e nascidos posteriormente a morte do seu genitor seriam excluidos da
participagdo na sucessdo. Isto porque, a lei é clara quando expde que no momento da
abertura da sucessdo o herdeiro ja devera existir de fato ao tempo da morte do de cujus, ou,
pelo menos, deveria estar concebido quando da abertura da sucessao para que possa ser
reconhecido como nascituro e, consequentemente como herdeiro, figurando como prole
eventual.

Nessa toada, no que tange ao campo sucessoério o Codigo Civil de 2002 prescreve
gue eventualmente na existéncia de um filho pdstumo, este sé serd capaz de herdar
mediante a constituicdo de um instrumento de vontade, ou seja, sob uma ordem
testamentaria. Estd imposicdo por certo desiguala as condicBes dos filhos, e vai a contramao
do preceito introduzido pela Carta Magna, que apregoa a igualdade entre filhos
independentemente de qualquer natureza, exigindo tratamento isonémico e imparcial,
vedando qualquer tipo de discriminagdo ou distingao, ou quer seja injusticas.

Esta disposicdo viola o sentido de igualdade apregoado pela Carta Constitucional,
visto que coloca em situacdo desigual o filho concebido por inseminagdo in vitro post
mortem, mesmo este guardando status sob presuncdo legal de “filho”. Desta forma, uma
vez considerado filho, este sujeito deve ser contemplado com todos os direitos e
qualificagdes de seus irmdos nascidos enquanto da vivéncia do pai. Sobre o assunto,

assevera, em seu escolio, Goncalves que:

[...] se o Cdodigo Civil de 2002 trata os filhos resultantes de fecundacao
artificial homologa, posterior ao falecimento do pai, como tendo sido
“concebidos na constdncia do casamento”, ndo se justifica a exclusdo de
seus direito sucessorios. Entendimento contrério conduziria a aceitacdo da
existéncia, em nosso direito, de filho que ndo tem direitos sucessérios, em
situacdo incompativel com o proclamado no art. 227, §62, da Constituicao
Federal. (Gongalves, 2007, p. 58).

No entender deste doutrinador, os filhos concebidos post mortem do autor da
heranca deverdo ser considerados herdeiros legitimos, visto que sdo pela lei classificados

como filhos, ndo merecendo, portanto, tratamento desigual aos demais filhos havidos antes
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do falecimento do de cujus. Nesse sentido, dispde Barbosa (2004) que de tamanha
importancia foi concepc¢do do legislador em reconhecer como filho os concebidos post
mortem do pai. Em sentimento de critica sobre o assunto, Euclides de Oliveira (2009)
remonta que se ndo for para os filhos concebidos post mortem por inseminacdo artificial
gozarem do seu hipotético direito patrimonial, se faz contraditério a filiacdo presumida
dessa prole.

Segundo Oliveira (2009) o direito a paternidade se baseia na dignidade da pessoa
humana, desta forma, certa a paternidade, o Direito de suceder do filho havido por
inseminacdo artificial post mortem é latente. Por essa vereda, como preconiza Gongalves
(2007), na eminéncia de conflito entre leis, prevalece na relacdo de verticalidade a
Constituicdo Federal, devendo sobrepor os preceitos fundamentais que regem o Estado
Democratico de Direito aos ditames infraconstitucionais, tornando aquela norma inferior
nula, sem efeitos no ordenamento patrio. Assim ndo ha como proibir acesso a prole eventual
ao nome e a heranca do pai finado, conforme assevera Barbosa (2004). Pois bem, visando
estabelecer parametros sobre o assunto o Enunciado 267 da lll Jornada em Direito Civil,

exple que:

A regra do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos embrides
formados mediante o uso de técnicas de reproducdo assistida,
abrangendo, assim, a vocagdo hereditdria da pessoa humana a nascer
cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a peticdo
da heranca. (Brasil, [s.d.])

Em complemento preceitua Almeida:

Os filhos nascidos de inseminacdo artificial homdloga post mortem sdo
sucessores legitimos. Quando o legislador atual tratou o tema, apenas quis
repetir o contido no Cddigo Civil anterior, beneficiando o concepturo
apenas na sucessdo testamentdria porque era impossivel, com os
conhecimentos de entdo, imaginar-se que um morto pudesse ter filhos.
Entretanto, hoje a possibilidade existe. O legislador, ao reconhecer efeitos
pessoais ao concepturo (relacdo de filiacdo), ndo se justifica o prurido de
afastar os efeitos patrimoniais, especialmente o hereditario. Essa
sistematica é reminiscéncia do antigo tratamento dado aos filhos, que
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eram diferenciados conforme a chancela que lhes era aposta no
nascimento. Nem todos os ilegitimos ficavam sem direitos sucessoérios.
Mas aos privados desse direito também ndo nascia relagdo de filiagdo.
Agora, quando a lei garante o vinculo, ndo se justifica privar o infante de
legitimacdo para recolher a herancga. Isso mais se justifica quando o
testamentario tem aptiddo para ser herdeiro. (Almeida, 2003, p. 104)

Em tempos pretéritos o legislador ndo tinha o conhecimento apurado para saber que
em tempos modernos haveria a possibilidade de fecundacdo do évulo por técnicas artificiais,
deste modo, nada mais quis o parlamentar do que repetir o descrito no codigo anterior
sobre a capacidade sucesséria, resguardando, contudo, o direito do nascituro. Em vista
disso, ndo tem sentido punir o filho pdstumo cerceando-o da sua legitima. Nesse sentido,

Albuquerque Filho (2011), assim se posiciona:

A possibilidade de ndo se reconhecer direitos a crianga concebida
mediante fecundacdo artificial post mortem pune, em ultima andlise, o
afeto, a intencdo de ter um filho com a pessoa amada, embora
eventualmente afastada do convivio terreno. Pune-se o desejo de ter um
filho, de realizar um sonho. Pune-se o amor que transpde barreiras
temporais, o amor perene, o amor verdadeiro, a fim de se privilegiar
supostos direitos- patrimoniais- dos demais herdeiros. (Albuquerque Filho,
2011, n.p.).

Destarte, o supramencionado posicionamento caminha em consonancia com os
principios do direito de familia, especialmente aos principios da igualdade de filiacdo, da
afetividade e da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, conforme leciona Dias (2011,
p.369) visto que ndo é negada a inseminacdo post mortem pelo ordenamento patrio, as
consequéncias deste ato estdao a produzir efeitos no dmbito juridico tanto pessoais como
patrimoniais. Decerto, haja vista esta circunstancia, ndo se pode permitir que direitos sejam
restringidos ou limitados aos filhos concebidos por inseminacdo in vitro post mortem. Nessa
mesma linha de raciocinio, Albuquerque Filho (2011) reconhece plenos efeitos a
inseminacdo artificial homodloga post mortem e amplos direitos sucessorios, ndo se

restringindo a sucessao testamentaria.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Conclui-se que, o desenvolvimento nas relacdes familiares proporcionou um
envolvimento da ciéncia para suprir as necessidades sociais, uma delas e a fertilizacdo
concebida apods o falecimento do genitor, porém a legislacdo ndo adequou para estas novas
vertentes. A reproducdo assistida postuma encontra insuficiente no Cédigo Civil Brasileiro,
0 que gera inUmeros questionamentos por parte do ordenamento juridico.

A divergéncia doutrinaria em que pese a falta de norma, encontra amenizada pelo
principio da igualdade, nos termos do artigo 227, § 62, da Constituicdo Federal, devendo,
portanto, possuir uma interpretacdo mais especifica para resguardar os filhos concebidos
post mortem. Desta forma, mesmo diante de toda a problematica na parte individual e
jurisdicional, o pensamento deve ser regulamentado sob 6ética do direito civil alicercado a

Constituicdo, como também impondo limites para esta espécie de concepcao.
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CAPITULO 9.
LEI N2 9.434/97 E SEU EXAME A LUZ DOS PRECEITOS BIOETICOS E
DO BIODIREITO

Pamella do Carmo Silva !
Sangella Furtado Teixeira?
Taud Lima Verdan Rangel3

RESUMO

O presente artigo analisa a Lei n? 9.434/97, que disp8e sobre transplante e a doacdo de 6rgdos,
com a interpretagdo a luz dos preceitos da Bioética e do Biodireito. Tendo em vista, as novas
mudangas na esfera da biotecnologia, perante o progresso na realizagdo de transplantes,
valorizando o corpo humano e diversas elucidagdes ético-juridicas. Com relagdo a essas novas
indagagBes da Bioética e Biodireito, iniciou reflexdes referentes aos direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana. A sociedade e o &mbito jurisdicional comegam a se questionar sobre
o ponto inicial e final da vida através da concepgdo da bioética, bem como o direito, busca se adequar
a condutas cada vez mais em voga no cotidiano cientifico e social, desenvolvendo o Biodireito.

Palavras-chave: Biodireito. Bioética. Dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais.
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CONSIDERAGOES INICIAIS

Durante toda a historia o homem se preocupou com a salde e com a busca de
tratamentos que curem doencas, a fim de se prolongar a vida, principalmente quando se
trata de enfermidades que atacam os érgdos vitais (Dantas et al., [s.d.]). Desta forma, surge
entdo a possibilidade de substituicdo de 6rgdos e tecidos humanos que estdo em mau
funcionamento por outro em bom estado para que exercam a mesma funcdo daqueles.
Trata-se, em tal senda, ndo apenas preservar a saude desta pessoa, mas também buscar a
sobrevida (Araujo, 2006).

Por conseguinte, quando se aborda o assunto transplante, faz-se imprescindivel a
diferenciacdo conceitual entre 6rgdo e tecido, vez que ambos sdo objetos deste. Logo,
segundo Antonio Carlos Barroso (2011), tecido se define como o grupo de células com
diferentes formas e funcdes que se organizam de forma que exercam juntas, de maneira
integrada, determinada funcdo, existindo apenas 4 tipos de tecidos humanos: epitelial,
conjuntivo, muscular e nervoso. Barroso (2011, n.p.), ainda, afirma que “os tecidos também
se agrupam em nosso organismo. Um agrupamento de tecidos que interagem forma um
6rgao” (grifo nosso). Em outras palavras, 6rgdo pode ser definido como o conjunto de tecidos
que estdo em interagdo. Araujo (2006) complementa a definicdo supracitada enfatizando
gue, segundo a opinido de alguns autores, os dérgdos gozam de autonomia e sdo capazes de
exercer uma ou mais funcdes especificas.

Partindo dessa premissa, Rezende e Aguiar (2012, p. 05) inferem que “o transplante
€ aamputacdo ou ablacdo de érgdo, com funcdo propria, de um organismo para ser instalado
em outro, no qual atenderd as mesmas funcbes”. Ainda nesta linha de visada, Kliemann e
Catiari ([s.d.]) conceituam transplante como a retirada de 6rgdos e/ou tecidos de um corpo
para posterior insercdo em outro a fim de se curar determinada doenca ou deficiéncia. Desta

feita, Silveira complementa estas acepcdes, defendendo a concepcdo de transplante como:

[...] a substituicdo cirurgica de drgdos insuficientes e definitivamente
lesados por outros, anatdmica e funcionalmente integros, aliada aos
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avancos da imunossupressao, transformou-se de experimento em opc¢ado
terapéutica, capaz de prolongar a vida de pacientes, de outra forma
terminais (Silveira et al., 2009, p. 61).

Todavia, insta salientar que a literatura médica classifica o transplante mediante 4
espécies levando em consideracdo as caracteristicas de seu receptor e/ou doador, as quais
sdao: autotransplante, xenotransplante, isotransplante e alotransplante. Neste diapasdo, no
tocante ao autotransplante, como exprime a propria denominagdo, se caracteriza quando
do transplante no qual o 6rgdo ou tecido a ser transplantado é retirado de um determinado
individuo e implantado neste mesmo individuo, ou seja, neste caso os individuos (receptor
e doador) sdo os mesmos (Araujo, 2006). Santin (2015, p. 20) leciona, oportunamente, sobre
esta espécie definindo-a como uma técnica médica onde “o paciente utiliza-se de certa parte
de 6rgdo ou tecido do seu préprio corpo para a realizacdo de implante em outra, sendo este,

doador e receptor”. Rezende e Aguiar sintetizam o autotransplante como:

Segundo o dicionario médico, o auto-transplante (sic) é um procedimento
médico que implica na utilizagdo de estrutura do préprio organismo, para
suprir necessidade em outro segmento anatdmico. Depende apenas do
consentimento do préprio individuo, ou, se ele for juridicamente incapaz,
de um de seus pais ou responsaveis legais (Rezende; Aguiar, 2012, p. 09).

Quanto ao xenotransplante, ou heterotransplante (Araujo, 2006), este pode ser
caracterizado como o ato cirdrgico no qual o érgdo ou tecido é extraido de um animal e
implantado no ser humano (Santin, 2015). Isto é, nas palavras de Eliana da Silva Araujo, este
“é um modelo que difere totalmente dos demais, pois utiliza drgdos provenientes de animal,
e coloca no ser humano, visando que o mesmo cumpra func¢do idéntica, método ainda muito
criticado pela medicina”.

O isotransplante, ou ainda, transplante isogénico, se refere ao transplante no qual os
envolvidos, doador e receptor, possuem as mesmas caracteristicas genéticas (Araujo, 2006).
Em outras palavras, esta espécie de transplante ocorre apenas quando doador e receptor
tem caracteristicas genéticas idénticas, como o caso de gémeos univitelinos (Santin, 2015).

Ha ainda a espécie de transplante denominada alotransplante a qual se opde em relacdo a
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supracitada, visto que neste caso o doador, podendo estar vivo ou morto, e o receptor ndo
possuem caracteristicas genéticas idénticas (Santin, 2015), logo, eles possuem carga
hereditaria distinta (Araujo, 2006).

Isto posto, indubitavel a essencialidade da protecdo a vida, bem como a outros
direitos fundamentais quando mediante as dreas da Biociéncia ou Biotecnologia,
salientando-se a questdo da doacdo e transplante de érgdos e/ou tecidos. Ainda em
complementacao, os principios bioéticos sdao aplicados na area dos transplantes de érgaos
e/ou tecidos (Almeida, 2014.) de diversas formas, como, por exemplo, ao servir como
instrumento de reflexdo e discussdo quanto a tomada de decisdes acerca de doar ou ndo
doar (Silva; Spengler Neto, 2005).

Entdo, é notdrio que a Lei n2 9.434/97- a lei que regula a doacdo e o transplante de
orgdos e/ou tecidos - possui como parametros os principios bioéticos, bem como os
constitucionais. Assim, é imprescindivel ressaltar que a lei “faz uma opc¢do dentro da escala
de valores bioéticos, por dar primazia a transplante de érgdos provenientes de cadaveres a
orgdos de pessoas vivas” (Oliveira, 2005, n.p.). Todavia, devido a exclusdo da coercitividade
dos principios bioéticos, a legislacdo especial supracitada deve, ainda, observar o Biodireito,
vez que a intervengdo deste ramo do Direito nas biotecnologias é imprescindivel, devido a
diversidade e quantidade de valores merecedores de tutela juridica a fim de que se protejam
direitos (Victorino; Ventura, 2016). Desta feita, Victorino e Ventura tecem as seguintes

observacdes acerca do impacto do Biodireito na legislagao especial de transplante de drgdos:

[...] de fato, como normatividade voltada para regular o comportamento
humano de producdo e aplicacdo do conhecimento cientifico implicado
com a vida, o biodireito carrega um forte contelddo éticol7. Se o direito,
em sua dimensdo normativa, exprime algum conteldo ético, o biodireito
carrega uma carga ética indiscutivel e explicita, pois normatiza a conduta
humana diretamente implicada com um valor ético fundamental que é a
vida, estando voltado em Ultima instancia para sua preservacao e seu
desenvolvimento com qualidade. Se é possivel, entretanto, afirmar que no
plano de sua existéncia, como norma, o direito sempre incorporou e
incorporara calores éticos, 0 mesmo ndo se pode dizer da compreensdo
humana acerca do direito, ou mais precisamente, da reflexdo filosdfica
sobre ele. Com efeito, direito e ética sdo instancias que nem sempre
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apareceram unidas na histdria da filosofia juridica moderna. (Victorino;
Ventura, 2016, p. 80).

Em suma, tanto a Bioética como o Biodireito devem ser aplicados conjuntamente
quando da doacgdo e transplante de 6rgdos e/ou tecidos em prol de uma pratica mais segura
(Victorino; Ventura, 2016), bem como sua fung¢do como limitadores da acdo biocientifica e
biomédica resguardando direitos fundamentais e da personalidade, ambos essenciais e
inerentes as pessoas e estipulando deveres aos agentes destas areas e aos Estados visando

melhorar a qualidade de vida das pessoas.

1 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Quando se estuda os direitos da personalidade, é imperioso destacar o entendimento
juridico do termo “personalidade”, vez que este é o objeto desta gama de direitos. Portanto,
num primeiro momento, deve-se salientar que a personalidade pode ser entendida como a
manifestacdo facultativa da pessoa de ser sujeito de direitos, ndo sendo essa um direito, mas
uma condicdo humana da qual deriva todos os direitos e obrigacdes (Gomes, 2010). Desta

feita, Daniella Gomes explica que:

A personalidade é atributo que habilita a pessoa a ser titular de relagdes
juridicas, mas esse Unico enfoque torna a sua percepcdo incompleta. A
personalidade pode ser considerada sob outro aspecto, que a tem “como
conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada
como objeto de protecdo por parte do ordenamento juridico” (Tepedino,
1999, p. 27 apud Gomes, 2010, n.p.). E é sob esse aspecto que a
personalidade mostra-se como valor, e em conseqiéncia (sic), como
objeto de direito que deve ser tutelado. (Gomes, 2010, n.p.)

Em suma, subsistia uma aparente contradicdo acerca da concepcdo de personalidade
ao se considera-la atributo o qual confere direitos aos individuos e ao mesmo o objeto de
protecdo do Direito. Entretanto, segundo Perlingieri (2002, p. 155 apud Gomes, 2010, n.p.),

esta contradicdo se dava devido ao entendimento meramente patrimonialista,
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entendimento este que impossibilitava que os direitos de ser fossem amparados, visto que
o direito objetivo alcangava apenas os direitos de ter. Logo, a percepcdo de personalidade se
da na medida em que esta é qualidade da condicdo humana, a qual é estendida pelo Codigo
Civil de 2002 as pessoas juridicas, configurando a personalidade juridica (Gomes, 2010).
Partindo desta acepgao de personalidade, dar-se-a inicio a analise historica evolutiva
dos direitos da personalidade considerando-se seu contexto. Embora o surgimento da teoria
dos direitos da personalidade seja atribuido a Otto Von Gierke, bem como sua denominacao,
ja na Civilizacdo Antiga havia resquicios de protecdo a pessoa (Nicolodi, 2003). Todavia,
Fermentdo retoma o nascedouro dos direitos da personalidade atribuido a Gierke e

complementa tal afirmacao, explanando que:

Historicamente, diz-se que ndo foram os romanos que cogitaram dos
direitos da personalidade, mas sim os pandectistas alemaes, através de
Gierke, que denominou algumas prerrogativas fundamentais da pessoa,
qgue tém por objeto bens pessoais, de direitos de personalidade,
contrariando a doutrina tradicional que atribui aos romanos a elaboracdo
da teoria juridica da personalidade (Fermentdo, 2006, p. 247-248).

No entanto, Siqueira (2010) esclarece o precedente histérico dos direitos da
personalidade volvendo-se até a Antiguidade Classica, enfatizando a “tortuosidade” da
caminha evolucionaria destes em relacdo a valoracdo do ter, consolidando o seguinte
parecer: “restam claros os porqués de a doutrina sobre a personalidade ser caracterizada
por idas e vindas. Valorizar o ser em um mundo cujas marcas essenciais sdo status e
patriménio ndo poderia mesmo ser pacifico” (Siqueira, 2010, n.p.). Supracitado autor
defende a ideologia de que o ponto de partida para o estudo da evolugdo histérica dos
direitos da personalidade deve se iniciar na Histéria Antiga, contudo, ndo deve ser
relacionado a Grécia Antiga, visto que tais direitos sdo essencialmente subjetivos e na Grécia
Antiga pouco se concretiza a subjetividade.

Contanto, com o nascer da filosofia, a partir da necessidade de superacdo do mistico,
cumulado com o intercambio cultural na Grécia, se intenta almejar o racionalismo, partindo

do pressuposto do homem como individuo, mesmo que subjugado por forgas naturais
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(Sigueira, 2010). Entdo, Nicolodi (2003, p. 01) sintetiza a contribuicdo filosofica grega na

construgao dos direitos da personalidade da seguinte maneira:

Ndo é demais relembrar, de outra parte, a marcante contribuicdo do
pensamento filoséfico grego para teoria dos direitos da personalidade, em
vista do dualismo entre o direito natural (ordem superior criada pela
natureza) e o positivo (leis estabelecidas pelos homens), sendo o homem
a origem e razdo de ser da lei e do direito. Nos dizeres Capelo de Souza,
analisando a experiéncia grega, "o homem passou a ser tido como origem
e finalidade da lei e do direito, ganhando, por isso, novo sentido os
problemas da personalidade e da capacidade juridica de todo e cada
homem e dos seus inerentes direitos da personalidade" (Souza, 1995, p.
47 apud Nicolodi, 2003, p. 01).

No mundo romano, a acepc¢do de pessoa é primaria, ensejando confusao conceitual
entre personalidade juridica, capacidade juridica e de fato, conferidas apenas a
determinados individuos sociais (Siqueira, 2010).

Por conseguinte, como se infere, em Roma era possivel e legal a criacdo de classe de
individuos, o que o Direito Moderno rechaca, logo, o instituto da capacidade foi
extremamente relevante para esta civilizacdo (Siqueira, 2010). Autor supra ainda ressalta
gue: “Personalidade em Roma, como se percebe, é atributo eminentemente sectarista e
determinado a partir de referéncias socialmente construidas” (Siqueira, 2010, n.p.),
destarte, Fermentdo (2006) leciona que a tutela destes direitos de personalidade romanos

se processava, principalmente, pela vinganga, consoante Capelo de Souza proclama:

Apds a instauracdo da Republica, a plebe enceta uma série de lutas contra
o patriciado, retirando-se de Roma ou negando-se a prestar o servico
militar, com as quais vem a adquirir 6rgdos préprios (assembléias,
magistrados, edis e sobretudo o tribunato) e a permitir-se reclamar uma
codificacdo que torne o direito certo e claro, que o patriciado apés varias
recusas se vé forcado a aceitar. Assim surge entre 451 e 449 a.C. a Lei das
Xll Tabuas, que é um repositério dos costumes em vigor, mas que contém
também elementos novos (de transacdo entre as classes em conflito)
(Souza, [s.d.], p. 48 apud Fermentdo, 2006, p. 249).
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No tocante ao fim da personalidade romana, este se dava com a morte, sem acatar
nenhuma forma de presuncdo pois havia “uma nocdo de verdade real na afericdo do fim da
vida” (Siqueira, 2010, n.p.). Dessarte, o Cristianismo consolida a definicdo de pessoa, sendo
este o inicio da concretizacdo dos direitos da personalidade como os sdo atualmente
(Sigueira, 2010).

Desta forma, supramencionado autor ainda relata que, o homem se torna liberto,
pois passa a possuir direitos e a ser impassivel de sujeicdo a condi¢do de objeto, sendo estes
os fundamentos dos Direitos da Personalidade como sdo concebidos (Fermentdao, 2006).
Siqueira, oportunamente, descreve que esta conscientiza¢do de pessoa serve como “marca
indelével do cristianismo, segue um processo de secularizagdo da crenga. [...] A secularizagao
anotada esta intimamente ligada a concepcdo de pessoa na Idade Média: ente moral dentro
da doutrina crista” (2010, n.p.) (grifo nosso).

Em outras palavras, fora desenvolvido pelo Cristianismo a ideia de dignidade
humana, através da vinculacdo do homem a Deus, vinculo este superior a qualquer outro
conceito de pessoa existente (Nicolodi, 2003). Assim sendo, Siqueira (2010, n.p.) cita que “o
movimento de laicizacdo, reclamado no renascimento, aponta para um homem que age e
luta pelos seus direitos. Assim, é este homem quem fara brotar da pessoa natural o ente
racional independente”. Nicolodi (2003), ainda, informa que, num momento posterior, as
ideologias disseminadas pelo Renascimento e pelo Humanismo também atuaram como
influéncias aos direitos da personalidade. Acerca da contribuicdo do Renascimento, bem

como do Humanismo, Fermentdo narra brevemente:

Com o Renascimento e Humanismo do século XVI, surge o langamento de
um direito geral de personalidade, ndo mais deixando de estar presente
na reflexdo juridica da tutela da personalidade humana. O Renascimento,
com idéias (sic) humanistas, assume a condicdo humana e questiona o
destino do homem, como se nele coexistisse a idéia (sic) e a
imperiosidade da ordenagdo divina. Foi com o Renascimento que a
afirmacdo da incolumidade da pessoa humana e de seus prolongamentos
naturais encontrou espaco para se desenvolver por meio da doutrina do
“potestas in se ipsum ou jus in corpus” e da conseqiiente (sic) dogmatica
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dos direitos naturais ou originarios, também considerados essenciais e
fundamentais (Fermentdo, 2006, p. 249-250).

Siqueira (2010) cita que a laicizacdo do Estado é contribuicdo Humanista
Renascentista, elevando o ser humano ao patamar de essencialidade na estruturacao social,
propiciando uma releitura do mundo antigo onde a liberdade religiosa se torna corpdrea.
Desta forma, Siqueira (2010) alega que “Este movimento liberal estrutura as bases de uma
eminente laicizacdo, a partir da qual se separa Igreja e Estado no plano politico. O periodo
examinado é de uma reflexdo politica intensa”. E, neste contexto, que se originam as
doutrinas contratualistas (Siqueira, 2010), as quais, segundo Fabio Maria de Mattia (1977),
supunham a permuta de valores entre o Estado e o individuo, na qual este dispunha sua
liberdade para obter a protecao daquele, resultando na categoria dos direitos inatos.

Neste cendrio, o contratualismo gerou a valorizacdo da individualidade promovendo
a razdo como comum a todos. Devido as inUmeras mudancas ideoldgicas sociais, insurge no
ambito juridico os Direitos Fundamentais e os Direitos Humanos, os quais abrangem os
direitos da personalidade (Siqueira, 2010). O surgimento de tais direitos tdo bdsicos e
intrinsecos é de extrema relevancia para a concretizacdo dos direitos da personalidade
(Siqueira, 2010). Entretanto, Nicolodi (2003, p. 01) conta que “a teoria dos direitos da
personalidade ganhou relevo, quando levada ao texto expresso, na Constituicdo alema de
1949, na Constituicdo portuguesa de 2 de abril de 1976 e ainda, mais tarde, pela Constituicao
espanhola de 31 de outubro de 1978,

Quanto ao Brasil, a Constituicdo do Império ja carregava precedentes dos direitos da
personalidade, sendo estes a inviolabilidade da liberdade, igualdade e o sigilo de
correspondéncia, na medida em que a Constituicdo Republicana de 1891 acresceu os
direitos de propriedade industrial e autoral, ampliados pelas Constituicbes de 1934 e 1946,
excluidos do Cdodigo Civil de 1916 (Nicolodi, 2003). Fora apenas na Constituicdo Federal de
1988 que os direitos da personalidade foram tutelados e sancionados, visto que a dignidade
da pessoa humana é elevada ao nivel de fundamento da Republica, sendo também previstos

pelo Codigo Civil de 2002, conforme reconta Nicolodi:
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O novo Cdédigo Civil Brasileiro, por sua vez, em consonancia com o ja
prescrito de longa data pela Lei Maior e com as novas relagdes sociais que
reclamam a necessidade da tutela dos valores essenciais da pessoa,
dedicou capitulo especial (Capitulo Il, artigos do 11 ao 21) sobre os
direitos da personalidade. Afora os principios gerais mencionados nos
artigos 12 e 21- que cuidam-se "de normas que ndo prescrevem uma
certa conduta, mas, simplesmente, definem valores e pardmetros
hermenéuticos. Servem assim como ponto de referéncia interpretativo e
oferecem ao intérprete os critérios axiolégicos e os limites para a
aplicacdo das demais disposicdes normativas" (Tepedino, 2003, p. 29
apud Nicolodi, 2003, n.p.)- refere-se especificamente, ao direito de
protecdo a inviolabilidade da pessoa natural, a integridade do seu corpo,
nome e imagem. (Nicolodi, 2003, p.01)

Logo, no ordenamento juridico patrio os direitos da personalidade sdo tutelados nas
searas constitucional, civil e penal, incluindo legislacGes especiais, como, por exemplo, a Lei
n2 9.434/ 97 — Lei de Transplante de dérgdos e/ou tecidos (Nicolodi, 2003). Ante ao exposto,
é compreensivel a possibilidade de confusdo dos direitos de personalidade com os direitos
fundamentais ou humanos, situacao a qual se deve considerar o ambito do direito, seja ele

publico (Constituicdo Federal) ou privado (Cddigo Civil), conforme leciona Neves, a seguir:

Acreditamos que os direitos fundamentais e da personalidade tem,
efetivamente, contelddos similares que devem convergir para afirmar e
tutelar a dignidade da pessoa humana. Mas ndo exatamente os mesmos,
como acima demonstrado, pelo que apontamos os fundamentais como
aqueles reconhecidos para proteger o individuo contra a acdo do Estado —
mormente no que diz respeito as liberdades publicas — e os da
personalidade como aqueles que teriam por sujeito passivo ndo o Estado,
mas outro particular, no ambito das relages privadas (Neves, 2004, p. 01).

Entdo, Aradjo e Rodrigues (2017) conceituam os direitos da personalidade como o
conjunto de direitos necessarios para que a personalidade seja inserida na relacdo juridica,
sendo, portanto, subjetivos, bem como sendo “aqueles direitos que a pessoa tem para
defender o que é seu, como: a vida, a integridade, a liberdade, a sociabilidade, a honra, a
privacidade, a autoria, a imagem e outros” (Araujo; Rodrigues, 2017, n.p.). Por conseguinte,
ainda, tais direitos possuem trés caracteristicas especiais segundo o Cédigo Civil de 2002, as

quais sao:
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1) Intransmissibilidade: ndo podem ser transferidos a alguma outra
pessoa.

2) Irrenunciabilidade: ndo podem ser renunciados, ou seja, ninguém pode
dizer que ndo quer mais fazer uso dos seus direitos

3) Indisponibilidade : ninguém pode usa-los como bem entender (Araujo;
Rodrigues, 2017, n.p.).

Todavia, Bittar (1995, p. 11 apud Nicolodi, 2003, p. 02) define direitos da
personalidade como ‘"direitos inatos (origindrios), absolutos, extrapatrimoniais,
intransmissiveis, imprescritiveis, impenhordveis, vitalicios, necessarios e oponiveis erga
omnes". Logo, estes possuem outras caracteristicas além das trés expressas no Codigo Civil,

as quais sao:

1) Originalidade: sdo inatos ao ser humano e assegurados desde a
formacdo do nascituro.

2) Extrapatrimonialidade: ndo podem ser mensurados, atribuidos valores
para o comércio juridico, mas ha a autorizacdo de uso de determinados
direitos personalissimos para que o seu titular possa obter algum proveito
econdémico.

3) Vitalicios: sdo direitos que permanecem até a morte, hd também os que
ultrapassam a existéncia fisica da pessoa, o post mortem, o direito ao
cadaver e as suas partes separadas e o ad eternum, direito moral do autor,
direito a imagem, direito a honra.

4) Opinibilidade: sdo absolutos e devem ser defendidos contra qualquer
pessoa devendo ser respeitados pela coletividade e assegurados pelo
Estado.

5) Impenhorabilidade: sdo direitos que ndo podem ser utilizados para o
pagamento de obrigacdes.

6) Imprescritibilidade: ou seja, ndo tem “prazo de validade”. Podem e
devem ser defendidos em juizo ou fora dele a qualguer tempo.

7) Absolutismo: o caradter absoluto dos direitos da personalidade é
consequéncia de sua opinibilidade erga omnes. Sdo tdo relevantes e
necessarios que impdem a todos um dever de abstencdo, de respeito. Sob
outro angulo, tém carater geral.

8) Nédo limitacdo: é ilimitado o nimero de direitos da personalidade,
malgrado o Cddigo Civil, artigos 11 ao 21, se referindo expressamente
apenas a alguns. Reputa-se tal rol meramente exemplificativo, pois ndo
esgota o seu elenco, visto ser impossivel imaginar-se um numerus clausus
nesse campo.

9) Ndo sujeicdo a desapropriacdo: os direitos de personalidade ndo sdo
suscetiveis de desapropriacdo, por serem inatos a se ligarem a pessoa
humana indestacdvel (Araujo; Rodrigues, 2017, n.p.).
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Por derradeiro, insta salientar que, segundo Araujo e Rodrigues (2017), os direitos da
personalidade sdo subdivididos em trés categorias distintas, a saber: 1) Direito a integridade
fisica —art. 13, 14 e 20 do CC/02; 2) Direito a integridade psiquica — art. 21 do CC/02; e 3)
Direitos morais — art. 52 da CFR/1988. Portanto, como cedico, os direitos da personalidade,
também, s3o tutelados por legislacdes especiais, a exemplo da Lei de Transplante de Orgdos
e/ou Tecidos, a fim de que sejam resguardados direitos minimos decorrentes da
personalidade, vez que esta ndo é um direito em si, mas apenas um atributo que confere ao

seu titular ser possuidor de direitos.

2. EVOLUGAO LEGISLATIVA DA LEI DE DOAGAO DE ORGAQS E/OU TECIDOS

O Direito é dindmico, logo, deve acompanhar a evolugdo social, médica, cientifica
entre outras. Desta forma, nas Ultimas décadas, com o surgimento e disseminacdo da pratica
do transplante, criou-se a necessidade de regulamentacdo juridica deste procedimento
cirdrgico a fim de que direitos como a vida, a integridade fisica, a dignidade e outros ndo
fossem cerceados ou desrespeitados, sendo imprescindivel a atuacdo da Bioética e,
posteriormente, do Biodireito. Isto posto, a primeira lei especial a tratar de tal tematica
surgira em 06 de novembro de 1963, Lei n2 4.280/63, a qual instituia que o transplante sé
poderia ocorrer se fosse de cérnea (Oliveira, 2005), e mediante autorizacdo escrita do de
cujus, a ndo oposicdo do cbnjuge sobrevivente e parentes de até 22 grau e composicdes
religiosas ou civeis responsaveis pela destinacdo dos restos mortais (Gomes, 2015).

Insta salientar que esta rudimentar legislacdo composta por apenas 10 artigos trouxe
grandes controvérsias juridicas, como o uso inapropriado do termo “extirpacdo” no caput de
seu artigo 19, por fazer apologia a uma pratica violenta e desrespeitosa, bem como o termo
“pessoa falecida”, tendo em vista que a morte extingue a personalidade civil, entdo ndo ha
gue se falar em pessoa, mas apenas em cadaver, embora este ainda possua dignidade
(Araujo, 2006). Ha ainda a ma redacdo dada ao artigo 32 desta mesma lei que determina a

apuracdo da morte como fundamental para a devida realizacdo da “extirpacdo”, sem, no
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entanto, estabelecer nenhum critério ou parametro para sua verificagdo (Araujo, 2006). Insta
salientar ainda que esta lei facultava ao doador determinar quem seria o beneficidrio dessa
“extirpacdo” e posterior implantacdo, bem como se silenciava acerca da gratuidade da
doacdo além de limitar a doagdo a apenas uma doacdo de érgdo ou tecido por caddaver
(Araujo, 2006).

A posteriori, a Lei n2 4.280/63 foi revogada e substituida pela Lei n2 5.479/68 com 16
artigos, a qual inovou ao permitir a doacdo em vida de um individuo plenamente capaz,
sendo que esta lei nunca foi devidamente regulamentada (Oliveira, 2005).

Contudo, ainda prevalecia a omissdo quanto a apuracdo da morte por parte do
doador, em contrapartida, esta era mais permissiva em relacdo a doadores de érgaos e/ou
tecidos, pois vigorava em seu art. 324 0 “consentimento voluntario expresso”, modalidade de
consentimento na qual os legitimados deveriam anuir expressamente, sendo que o0s
parentes colaterais também eram legitimados apesar de auséncia de limitacdo por grau de
parentesco (Araujo, 2006). No tocante aos acréscimos desta lei em relacdo a anterior que
sejam relevantes para a temdtica proposta, tem-se a questdo da vinculagdo terapéutica do
transplante, visto que somente seria possivel em casos extremos, sem nenhuma ou forma
de tratamento, sendo que como forma de fomentar a doagdo e o nimero de transplantes, o
art. 92 previa a inibicdo da realizacdo da necropsia como ébice ao transplante (Araujo, 2006).

Eliana Araujo ainda aponta que:

Destacamos, que a ementa desta lei continha uma contradigdo entre o seu
titulo e o seu teor, pois a mesma fazia a seguinte referéncia: “(...) retirada
e transplante de tecidos, 6rgdos e partes de cadaver (...)”. No entanto,

4 BRASIL. Lei n2 5.479, de 10 de agosto de 1968. Dispde sdbre a retirada e transplante de tecidos, érgdos e
partes de cadaver para finalidade terapéutica e cientifica, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L5479impressao.htm. Acesso em 12 mai. 2025. Art. 32 A
permissdao para o aproveitamento, referida no art. 12, efetivar-se-a mediante a satisfacdo de uma das seguintes
condicBes: |- Por manifestacdo expressa da vontade do disponente; II- Pela manifestacdo da vontade, através
de instrumento publico, quando se tratar de dispoentes relativamente incapazes e de analfabetos; Ill- Pela
autorizacdo escrita do cdnjuge, ndo separado, e sucessivamente, de descendentes, ascendentes e colaterais,
ou das corporacdes religiosas ou civis responsdveis pelo destino dos despojos; IV- Na falta de responsaveis pelo
cadaver a retirada, somente podera ser feita com a autorizacdo do Diretor da Instituicdo onde ocorrer o dbito,
sendo ainda necessaria esta autorizacdo nas condi¢Bes dos itens anteriores.
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previa em seu artigo 10: “E permitido a pessoa maior e capaz dispor de
6rgdos e partes do préprio corpo vivo, para fins humanitarios e
terapéuticos”. Desta forma a sua ementa ndo exprimia o seu verdadeiro
espirito, e a sua maior inovacdo, ou seja, a permissao de doacdo também
por pessoas vivas, cujo alcance ndo havia na legislacdo anterior.
Argumentamos, que o preceito legal que autoriza a doacdo inter vivos, na
verdade, é revestido de cardter altruista e humanitario, tornando-se
suficientemente licita a sua previsdo. (Araujo, 2006, p. 122).

No que se refere a doacdo intervivos, sao estabelecidos alguns requisitos legais que
devem ser observados, na época de vigéncia da lei em questdo, os quais sdo: a maioridade
e capacidade do doador, a insercdo na autorizacdo do doador o 6rgdo ou tecido que seria
objeto de doacdo, a duplicidade do érgdo a ser doado bem como o ndo prejuizo a saude do
doador (Araujo, 2006). E notdrio, dessa forma, o mérito da adequada informacgdo do médico
para com o paciente, sendo “pressupostos juridicos de licitude, o direito a informacao clara,
suficiente e verdadeira® (Araujo, 2006, p. 124).

O legislador, contudo, inseriu na Carta Politica de 1988, em seu art. 199, §42°, as
diretrizes basicas minimas necessarias a regulamentacdo infraconstitucional do transplante,
como também seus efeitos e reflexos, de acordo com Oliveira (2005). Entdo, é forgoso
destacar que referido dispositivo constitucional veda expressamente toda e qualquer
comercializacdo de orgdos e/ou tecidos, sendo que essa vedagdo atua como novidade
constitucional, vez que a lei de transplante a época previa a doagdo apenas gratuita, ficando
implicita sua precificacdo e comercializacdo (Araujo, 2006). é pertinente ressaltar, ainda, que
a indisponibilidade do corpo e suas partes é relativizada na medida em que esta se torna
disponivel para transplantes ndo ofendendo, assim, a dignidade da pessoa humana (Araujo,

2006). Dessarte, Araujo afirma que:

O legislador constituinte proibe a venda de partes do corpo, em harmonia
com a legislacdo infraconstitucional. Esta vedacdo tem por finalidade

5> BRASIL. Constituicdo [1988]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro
de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988. Art. 199 [omissis] §42: A lei dispord sobre as condi¢des e os
requisitos que facilitem a remocéo de érgédos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa
e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo
tipo de comercializacado.
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coibir atos contrarios aos bons costumes e a ordem publica, e ainda, evitar
danos a vida ou a integridade fisica e moral das pessoas, e principalmente
preservar a sua dignidade, de conformidade com a cultura fundada nos
direitos da personalidade. [...] O valor do ser humano é inestimavel, ndo
podendo em hipdtese alguma o seu corpo se transformar em fonte de
lucro. Esta norma constitucional pode ser considerada como uma
expressao do principio da dignidade da pessoa humana, que ndo se
coaduna com a coisificacdo do homem. (Araujo, 2006, p. 126-127).

Isto é, a Constituicdo Federal da Republica permite a doacdo de partes do corpo para
salvar vidas daqueles que necessitam de transplantes, observando-se que o comércio destas
contraria o principio-mde da dignidade da pessoa humana ao valor algo ndo passivel de
precificacdo, se tratando de bens integrantes dos direitos da personalidade, devendo ser
“observado pelas legislacdes infraconstitucionais, pela ética médica, pelo Estado e pela
humanidade em geral, pois ao contrario a dignidade do homem sera vilipendiada em todas
as suas dimensodes” (Araujo, 2006, p. 128). Indubitavel, consequentemente, a ligacdo entre
os direitos da personalidade com o principio maior da dignidade da pessoa humana,
devendo este prevalecer independentemente de colidir ou ndo com outros como, o principio
da autonomia do individuo (Araujo, 2006).

Por derradeiro, a validacdo da doacdo depende de sua vinculagdo a fins altruisticos
ou cientificos, respeitando o principio bioético da beneficéncia, e considerando-se que,
apesar da morte extinguir a personalidade civil, a lei ndo coisifica o caddver, mas opta por
protegé-lo e tuteld-lo a fim de que a dignidade da pessoa humana se concretize em todos os
seus ciclos (Araujo, 2006). Desta feita, “importante diante de tudo isto é ressaltar que a vida
humana é incomensuravel. Necessario preservar o carater de doagdo, implicando em
gratuidade, requisito que deve estar presente em todas as legislacdes que cuidarem do
tema”, conforme assinala Araujo (2006, p. 133).

A fim de que se regulamente a disposicdo constitucional explana acima, criou-se a
Lei n2 8.489/92 bem como o Decreto n? 879/93, revogando a lei anterior, e “determinando
gue se a pessoa ndo manifestasse em vida pela doagdo, poderia a familia autorizar a doacdo
de forma verbal para o médico” (Oliveira, 2005, n.p.). Em sintese, esta nova legislacdo

restringiu a doacdo, impondo limite, conforme observa, em seu magistério, Gomes:
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[...] ela limitava a doacdo entre pessoas vivas, maiores e capazes
civilmente, a avds, netos, filhos, irmdos e sobrinhos até segundo grau,
incluindo cunhados e conjuges. Toda e qualquer doacdo fora desta relacdo
parental deveria merecer autorizagdo judicial, além disso, essa lei ndo
apresentava uma definicdo objetiva com relacdo a morte encefdlica
(Gomes, 2015, n.p.).

Esta lei manteve a gratuidade da doacdo, a aplicacdo intervivos, a necessidade de
capacidade e maioridade para ser doador, trouxe a possibilidade de doacdo para fins
cientificos, o que as legislacdes anteriores ndo previam, conservou o sistema de
“consentimento voluntdrio” adotado previamente, seja expresso ou tacito, manifestado em
vida pelo préprio doador ou subentendido da ndo oposicdo da familia quando ndo houver
manifestacdo do de cujus em vida, na forma do art. 32° (Araujo, 2006). Como cedico, esta
norma inovou o rol taxativo de pessoas autorizadas para o procedimento intervivos,

conforme exprime o art. 10, in verbis:

Art. 10. E permitida & pessoa maior e capaz dispor gratuitamente de
orgdos, tecidos ou parte do préprio corpo vivo para fins humanitarios e
terapéuticos.

Paragrafo 19. A permissdo prevista no “caput” deste artigo limita-se a
doacgdo entre avos, netos, pais, filhos, irmdos, tios, sobrinhos, primos até
segundo grau inclusive, cunhados e entre conjuges.

Pardgrafo 29. Qualquer doagdo entre pessoas ndo relacionadas no
paragrafo anterior somente poderd ser realizada apds autorizagdo
judicial.

Paragrafo 32. O disponente deverd autorizar especificamente os tecidos,
orgdos ou parte do corpo objeto de retirada.

Paragrafo 42. S6 é permitida a doacdo referida no “caput” deste artigo
guando se tratar de 6rgdos duplos, partes de érgdos, tecidos, visceras ou
partes do corpo que ndo impliqguem em prejuizo ou mutilacdo grave para
o disponente e corresponda a uma necessidade terapéutica
comprovadamente indispensavel a pessoa receptora (Brasil, 1992, n.p.)

6BRASIL. Lei n2 8.469, de 18 de novembro de 1992. Dispde sobre a retirada e transplante de tecidos, érgdos e
partes do corpo humano, com fins terapéuticos e cientificos e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/ei-8489-18-novembro-1992-363720-publicacaooriginal-1-
pl.html. Acesso em 12 mai. 2025. A permissdo para aproveitamento, para fins determinados no artigo 12 desta
lei, efetivar-se-a mediante satisfacdo das seguintes condi¢bes: | — por desejo expresso do disponente
manifestado em vida, através de documentos pessoal ou oficial. Il — na auséncia do documento referido no
inciso | deste artigo, a retirada de dérgaos sera procedida se ndo houver manifestacdo em contrario por parte
do conjuge, ascendente ou descente.
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Percebe-se que, partindo da disposicdo do artigo supracitado, o legislador finalizou
obstruir a comercializacdo de 6rgdos e/ou tecidos, limitar possiveis abusos ao instituir a
relacdo de parentesco, bem como enaltecer a verdadeira natureza da doacdo e do
transplante, qual seja o “ato humanitdrio de amor e solidariedade” (Araujo, 2006). No
entanto, o pardgrafo 22 do artigo supra traz a possibilidade excecdo a regra, incumbindo,
porém, ao Judiciario analisar e decidir acerca dos casos de doag¢do entra ndo parentes, e por
derradeiro, esta lei enfrentou a questdo da apuracdo da morte estabelecendo em seu artigo
12 que esta se daria mediante morte encefdlica devidamente comprovada, sendo que os
parametros para decretacdo da morte encefdlica ficaram a encargo da Medicina (Araujo,
2006). Consoante Araujo (2006), esta lei foi considerada um progresso em relacdo a suas
antecessoras, sem, contudo, alcancar o almejado objetivo de acrescer o numero de
doadores, ndo sendo suficiente para suprir a escassez de érgdos e tecidos.

Devido a eminéncia da matéria, o legislador editou a Lei n2 9.434 em 5 de fevereiro
de 1997, a qual ainda estd em vigor, sendo regulamentada pelo Decreto n? 2268 de 30 de
julho de 1997, instituindo a doagdo em vida e post mortem, optando, todavia, baseado em
valores bioéticos, por dar primazia as doac¢des post mortem (Oliveira, 2005). Araujo (2006,
p. 139) salienta que esta lei “veio cercada de muita polémica, e dilemas éticos e morais,
gerando divergéncias em sua interpretacdo, e debates que perduram até hoje, como
veremos adiante”, apesar da melhore em sua estrutura, vez que possui 6 capitulos, dentre
0s quais se dividem as disposi¢des intervivos e post mortem. Os art. 12 e 292 tratam de
disposicBes gerais, enquanto os artigos do 32 ao 82 versam sobre as disposicdes post
mortem, e do 99 ao 132 das disposices intervivos (Brasil, 1997), sendo estas as partes

relevantes para o presente feito. Oliveira explana brevemente os principais pontos desta lei:

Na doacdo entre vivos, a pessoa juridicamente capaz poderd dispor
gratuitamente, desde que ndo comprometa sua saude, de tecidos, 6rgdos
e partes do corpo vivo (érgdos duplos), para fins terapéuticos ou para
transplante ao seu cdnjuge ou parentes consangiineos (sic) até o quarto
grau. Caso ndo seja para parente é necessario autorizacdo judicial, sendo
esta dispensada se for doacdo de medula dssea. Ressalta-se que essa
doacdo podera ser revogada a qualquer tempo pelo doador ou por seus

197



OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

representantes legais, antes da sua concretizacdo. Na doagdo post
mortem, a lei trouxe como condicdo sine qua nom para a retirada dos
tecidos, érgdos e partes do corpo do falecido, o diagndstico de morte
encefalica, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes
das equipes de remocdo e transplante, mediante a utilizacdo de critérios
clinicos e tecnolégicos definidos pela Resolucdo 1480 de 8/8/97 do
Conselho Federal de Medicina (Oliveira, 2015, n.p.).

Entretanto, o ponto de maior complexidade versa sobre o consentimento expresso
na redacdo original do art. 42 desta lei especial, o qual, segundo Gomes (2015, n.p.), acabou
“ocasionando uma grande polémica, porque se a pessoa ndo manifestasse em seus
documentos que ndo era doador, apds a morte, subentendia-se que se tratava de um doador,
entdo érgdos e partes do corpo poderiam ser extraidos”. Ora, a lei adotou a modalidade
presumida do consentimento, conforme explicacdes prévias, na qual se subentende um
estado a partir da ndo-manifestacdo da pessoa, conflitando diretamente com preceitos
constitucionais (Oliveira, 2005), conforme sera abordado na secdo pertinente.

Esta lei trouxe diversas previsdes, contudo, serdo apontadas neste trabalho apenas
as consideradas mais relevantes, tais quais: as equipes responsaveis pelos transplantes
deveriam ser especializadas, autorizadas pelo érg3o de gestdo do Sistema Unico de Salde
(SUS), bem como realizados apenas em estabelecimentos publicos ou privados; a realizacdo
de transplantes ou enxertos so sera possivel mediante todos os testes necessarios a triagem
para o diagndstico; a imperiosidade da decretacdo de morte encefalica para realizacdo de
transplante post mortem; a remocdo de orgdos de incapazes apenas mediante autorizagdo
dos pais ou responsaveis legais; a vedacdo de remocdo no caso de pesos nao identificados;
a possibilidade do juridicamente incapaz ser doador de medula éssea mediante autorizacdo
dos pais, responsaveis legais ou judicial; a necessidade do consentimento do receptor em
casos de enxerto ou transplantes, ou de seus responsaveis legais; entre outras disposicées

(Araujo, 2006). Quanto a disposicdo de érgaos ou tecidos em vida, Araujo explica que:

DispBe o artigo 92 que a pessoa juridicamente capaz esta autorizada a
dispor gratuitamente de tecidos, érgdos e partes do préprio corpo vivo,
para fins terapéuticos ou para transplantes. As consideractes feitas nas
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legislagdes anteriores pertinentes a disposi¢do inter vivos em todos os
seus efeitos valem para a norma em estudo. Acresce que a autorizacado do
doador na forma do paragrafo 42 deste artigo deverda ser
preferencialmente por escrito e diante de testemunhas, podendo ser
revogada a qualguer momento, antes de sua concretizagdo. De
conformidade com as leis anteriores, esta também previu que sempre sera
especificado o 6rgdo, tecido ou parte do corpo que serd objeto da retirada.
Mas diferentemente das leis de 1968 e de 1992, que nada mencionavam,
nesta, ao doador é facultado desistir da doacdo, sem qualquer penalidade.
(Araujo, 2006, p. 142-143).

No que lhe concerne, o Decreto n? 2.268/97, regulamentou o art. 14 da Lei
n29.434/97, preconizando, in verbis, “a retirada de tecidos, 6rgdos e partes, apds a morte,
poderd ser efetuada independentemente de consentimento expresso da familia, se, em vida,
o falecido a isso ndo tiver manifestado objecdo” (Araujo, 2006, p. 144).

Desta forma, apesar de conferir primazia a vontade do préprio individuo manifestada
em vida, o consentimento proclamado nesta lei especial acarretou 6nus para as pessoas,
como, por exemplo, impostos compulsérios entre outros. Desta forma, fora necessaria a
edicdo da Medida Provisdria n? 1.718, de 06 de outubro de 1998, a fim de que se
solucionassem as discussdes legais, acrescendo o §62, o qual estabeleceu, de maneira
expressa, que “na auséncia de manifestacdo de vontade do potencial doador, o pai, a mde,
o filho ou o cbnjuge poderd manifestar-se contrariamente a doagdo, o que serd
obrigatoriamente acatado pelas equipes de transplantes e remogdo” (Araujo, 2006, p. 152).

O paragrafo acrescido acima estendeu o rol de legitimados para consentir ou ndo a
doacdo de 6rgdos de uma pessoa, embora ndo fosse claro acerca de ordem de preferéncia,
ocasionando duvidas, como por exemplo, a possibilidade de a decisdo familiar contrariar a
verdadeira intencdo do de cujus mesmo que ndo manifestada em vida entre outras questdes
(ARAUJO, 2006). Logo, como a Medida Provisoria 1.718 ndo foi satisfativa, em 23 de margo
de 2001 foi promulgada a Lei n? 10.211, que alterou o art. 42 da Lei n® 9.434/97, revogando
seus paragrafos e reconstruindo o artigo, dando-lhe, de acordo com Aradjo (2006), a

seguinte redacao:
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Art. 4°A retirada de tecidos, érgaos e partes do corpo de pessoas falecidas
para transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependerd da
autorizagdo do cbnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha
sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em
documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificagcdo da
morte. (Brasil, 1997, n.p.)

A vista disso, desde 2001 fora incumbido exclusivamente a familia a complexa decis3o
de permitir ou denegar a doacdo de drgdos ou tecidos, desconsiderando por completo a
vontade do doador em si, manifestada expressamente ou ndo, mesmo que ainda ndo
manifestada, sendo o entendimento subentendido do art.22” da Lei n2 10.211/01 (Araujo,
2006). Eliana da S. Araujo (2006) entende que a alteracdo conferida pela Medida Proviséria
n? 1.718/98 era mais adequada e satisfatoria que a conferida pela Lei n2 10.211/01, visto
que o poder decisério somente seria conferido a familia na auséncia de manifestacdo de
vontade deixada pelo individuo, o que ndo mais ocorre, ferindo o direito de liberdade do
individuo bem como sua autonomia (Araujo, 2006).

A matéria sobre transplante de drgdos e/ou tecidos também foi acolhida pelo Cédigo
Civil de 2002 em seus artigos 13 e 14 respectivamente, os quais trabalham os direitos da

personalidade, in verbis:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do
préprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade
fisica, ou contrariar os bons costumes.

Pardgrafo Unico. O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicdo
gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.
Pardgrafo Unico. O ato de disposicdo pode ser livremente revogado a
qualquer tempo. (Brasil, 2002, n.p.)

7BRASIL. Lei n? 10.211, de 23 de marco de 2001. Altera dispositivos da Lei n2 9.434, de 4 de fevereiro de 1997,
que “dispOe sobre a remoc¢do de drgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10211.htm. Acesso em 12
mai. 2025. Art. 22 As manifestac®es de vontade relativas a retirada “post mortem” de tecidos, érgdos e partes,
constantes da Carteira de Identidade Civil e da Carteira Nacional de Habilitacdo, perdem sua validade a partir
de 22 de dezembro de 2000.
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Como forma de assegurar o respeito a dignidade da pessoa humana, os direitos da
personalidade foram inseridos no Cddigo Civil conferindo-lhe tutela infra e constitucional,
seja em relacdo Estado-individuo (relacdes publicas) ou individuo-individuo (relacGes
privadas), atuando como dbices na disposicdo corporal, cuja permissdo ocorre apenas
obedecidos requisitos exigidos pela lei n2 9.434/97, sem contudo, maleficiar a saide nem a
integridade fisica da pessoa (Araujo, 2006).

Isto posto, afere-se que a doagdo e o transplante de érgdos ou tecidos deve observar
toda uma gama de direitos e normas ndo sé constitucionais, civis, ou administrativas, mas
também penais e éticas. A dignidade da pessoa humana, bem como os direitos da
personalidade devem ser tutelados em qualquer situacdo, a fim de que se evite atentados
aos direitos minimos fundamentais das pessoas, sem, contudo, nos olvidar do carater
solidario e fraternal da pratica do transplante, pratica esta que merece mais atencdo, mais

divulgacdo e conscientizagdao no seio da sociedade brasileira.

3 ASPECTOS JURIDICOS DO ART. 42 DA LEI N2 9.434/97

O transplante de érgdos e/ou tecidos estd, atualmente, submetido a égide da Lei n®
9.434/97 — Lei de Transplantes de Orgdos e Tecidos, sendo que o artigo 42 desta expressa a
maneira a qual o consentimento para doacgdo sera conferido, bem como quem sera a pessoa
legitimada para consentir. No entanto, antes que se analise a redacdo corrente, faz-se mister
salientar que a redacdo original do art. 42 da lei supracitada fora revogada por contrariar
preceitos constitucionais e bioéticos primordiais. Desta feita, o art. 42 da Lei n2 9.434/97, na

sua redacdo original, previa, in verbis:

Art. 42 Salvo manifestacdo de vontade em contrdrio, nos termos desta Lei,
presume-se autorizada a doagdo de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo
humano, para finalidade de transplantes ou terapéutica post mortem.

§ 12 A expressdo “ndo-doador de érgdos e tecidos” devera ser gravada, de
forma indelével e inviolavel, na Carteira de Identidade Civil e na Carteira
Nacional de Habilitacdo da pessoa que optar por essa condicdo.
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§ 29 A gravagdao de que trata este artigo sera obrigatdria em todo o
territério nacional a todos os drgdos de identificacdo civil e departamentos
de transito, decorridos trinta dias da publicacdo desta Lei.

§ 32 O portador de Carteira de Identidade Civil ou de Carteira Nacional de
Habilitacdo emitidas até a data a que se refere o paragrafo anterior poder3
manifestar sua vontade de ndo doar tecidos, 6rgdos ou partes do corpo
ap6s a morte, comparecendo ao érgdo oficial de identificacdo civil ou
departamento de transito e procedendo a gravacdo da expressdo “nao-
doador de drgdos e tecidos”.

§ 42 A manifestacdo de vontade feita na Carteira de Identidade Civil ou na
Carteira Nacional de Habilitacdo podera ser reformulada a qualquer
momento, registrando-se, no documento, a nova declaracdo de vontade.
§ 52 No caso de dois ou mais documentos legalmente validos com opc¢Ges
diferentes, quanto a condicdo de doador ou ndo, do morto, prevalecera
aquele cuja emissdo for mais recente (Brasil, 1997).

A fim de regulamentar a lei supra, o art. 14 do Decreto n2 2.268/97 estabelecia que:
“A retirada de tecidos, orgdos e partes, apdés a morte, poderd ser efetuada,
independentemente de consentimento expresso da familia, se, em vida, o falecido a isso ndo
tiver manifestado sua objecdo” (Brasil, 1997). Entdo, como cedico, a redagdo original do
artigo supramencionado adotava a concep¢do do consentimento presumido, através da
doacdo compulséria, contrastando com as legislacBes prévias as quais preconizavam a
doacdo voluntaria (Goldim, 2005).

Sendo assim, Santin (2015, p. 27) explana que desta redacdo “deduzia-se doador toda
pessoa capaz que ndo manifestasse disposicdo em contrario ainda em vida. Obrigava as
pessoas que ndo queriam ser doadoras que expressassem em seus documentos a vontade
contraria ao ato de doar”. Todavia, insta salientar que, até a criacdo da Lei n2 8.489/92, o
legislador optou por dar primazia a manifestacdo de vontade expressada em vida pelo
proprio doador e, na auséncia desta, ou seja, posteriormente, as vontades dos familiares
(Araujo, 2006).

Entretanto, esta disposicao privilegiou a presuncdo da condicdo de doador baseado
na ndo oposicdo a esta, resultando nas declaracbes de “doador de orgdos e tecidos” e de
“ndo doador de dérgdos e tecidos” inseridas nos documentos de identificacdo (Kliemann;

Catiari, [s.d.]). Consequentemente, esta disposicdo normativa gerou discussGes doutrinarias
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complexas acerca da imposicdo de uma condicdo ao individuo, sendo que as opinides foram
divididas entre os juristas que criticavam e 0s que apoiavam a imposi¢cao do consentimento
presumido (Araujo, 2006). Neste diapasdo, Araujo (2006) esclarece diversos argumentos que
fundamentam tanto as opinides contra o art. 42 e as a favor. Assim sendo, Kliemann e Catiari

criticam a disposicdo do art. 42, fundamentando-a em argumentos juridicos e éticos, a saber:

Do ponto de vista juridico, a doagdo presumida corresponde a uma
“violacdo do regime democratico, dentro do qual a regra é de o cidadao
dizer o que quer”7, e ndo o que ndo quer. Essa presuncao poderia ser
usada para abusos, como, por exemplo, assassinatos premeditados com o
fim de que o 6rgdo da vitima seja transplantado depois de morta. Além
disso, deve-se considerar que, no Brasil, o desconhecimento da lei é algo
muito comum, podendo ser freqientes (sic) casos em que, por exemplo,
um cidaddo que deseja ndo se tornar doador seus 6rgdos apds a morte
mas, por desconhecimento da lei, ndo efetua uma declaracdo de vontade
em contrario. [...]Do ponto de vista ético, a doacdo presumida vilipendiava
o principio da autonomia da vontade e da dignidade da pessoa humana,
pois, ao presumir um individuo doador, retirava dele a autonomia de
decidir sobre a disposicdo de seu corpo a qualquer tempo, sendo
pressionado pelo Estado a fazé-lo. (Kliemann, Catiari, [s.d.], n.p.).

Dessarte, infere-se da assertiva acima que a doagdo presumida conflita diretamente
com preceitos constitucionais, quais sejam: principio da dignidade da pessoa humana,
autonomia de vontade e diretos da personalidade (direito a autodeterminacao e liberdade).
Araujo (2006) ainda destaca que esta doacdo violava, também, a vedacdo da interferéncia
injusta do Estado na individualidade do cidaddo, desrespeitando, consequentemente, o
principio do Estado Democratico de Direito.

Ademais, Kliemann e Catiari ([s.d.], n.p.) elucida a questdo da revogacdo da
declaracdo da condicdo de “doador” ou “ndo doador” aclarando que, “caso revogasse sua
disposicdo, seria automaticamente classificado como doador, podendo criar absurdos
juridicos”. Araujo ilustra que “hd alegacdo de que a lei além de autoritaria fere, também, os
direitos fundamentais” e “que embora uma parcela da sociedade saiba ler e escrever, ndo
tem informac@es suficientes que a levem a um convencimento quer positivo ou negativo,

para fazer opcdo de tamanha importancia” (Aradjo, 2006, p. 147-148). Por fim, consoante
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doutrinadores supracitados, nem mesmo nos casos de doacdo de incapaz a doacdo
presumida seria superada, vez que neste caso o poder de autorizar fica a encargo dos
responsaveis, contrariando totalmente a ideia de que a declaracdo deveria servir como
manifestacdo livre e esclarecida do individuo (Kliemann; Catiari, [s.d.]).

Em contrapartida, a corrente que defendia a lei fundamentava seu posicionamento
na ideologia de que “a decisdo se justificava, por tratar-se de causa nobre, que é a
perspectiva de salvar vidas por meio de transplantes de érgdos e tecidos” (Araujo, 2006,
p.148). Isto posto, esta corrente entendia que a doacdo presumida objetivava facilitar a
doacdo, aumentando o numero de transplantes resultando em mais vidas salvas (Magalhdes,
[s.d.], n.p. apud Araujo, 2006, p. 148). Ainda nesta linha de visada, Maria de Fatima Freire de
Sa ([s.d.], 97-98 apud Araujo, 2006, p. 149) aponta que o legislador finalizou “exclusivamente
ao interesse coletivo, produzindo norma que verdadeiramente acompanhasse o
desenvolvimento cientifico, atribuindo finalidade ao corpo morto: é a vida que procura a
morte, naquilo que tenha ainda de vida subsistente”.

Partindo deste mesmo axioma, Araujo (2006) entende que o Estado ndo interferiu na
seara individual ao adotar a doacgdo presumida, vez que ndao possuia como objetivo beneficio
préprio, mas sim interesse coletivo, logo, a liberdade das pessoas ndo estaria sendo atacada,
mas sim favorecida, pois permitia que cada um exteriorizasse sua posigao.

Assim sendo, segundo Araujo (2006), esta espécie de doagdo privilegiava a
manifestacdo de vontade do proprio doador, ndo ferindo a dignidade da pessoa humana,
nem o direito de liberdade e autodeterminacdo, devido as op¢bes concedidas ao doador em
potencial de se manifestar. Contudo, é notdrio que a disposicao especifica ocasionou 6nus
para os cidaddos (ex.: impostos compulsorios, normas de seguranca do trabalho dentre
outros), bem como criou a exigéncia de comportamentos especificos, a vista disso a lei ndo
fora déspota por conferir meios de manifestacdo contrarios a doacdo e ndo fere a liberdade,
vez que esta ndo é absoluta quando se trata de convivéncia em sociedade (Araujo, 2006).

Independente do posicionamento doutrinario, fora recomendado a classe Médica

pela Associacdo Médica Brasileira e pelo Conselho Federal de Medicina, a época, que se
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portassem em conformidade com a ética médica requisitando autorizacdo aos familiares
para remover 6rgdos ou tecidos com finalidade de transplantar, visando ndo apenas o
respeito aos familiares, mas também a prépria salvaguarda médica (Santin, 2015). Desta
forma, segundo Araujo (2006), a fim de que se solucionasse as contradi¢cdes legais, bem
como cessassem as discussdes calorosas, fora promulgada a Medida Proviséria n? 1.718 em
06 de outubro de 1998 alterando-se a redagdo do art. 42 da Lei de Transplantes pela primeira

vez, acrescendo a este o seguinte pardagrafo:

§6° Na auséncia de manifestacdo de vontade do potencial doador, o pai, a
mae, o filho ou o cdnjuge poderd manifestar-se contrariamente a doacgdo,
0 que serad obrigatoriamente acatado pelas equipes de transplante e
remocdo. (Brasil, 1998, n.p.)

Dessarte, a medida proviséria supracitada estabeleceu que na auséncia de
manifestacdo de vontade em vida do potencial doador, seriam legitimados para consentir ou
ndo o pai, a mae, o filho ou conjuge deste, sendo, porém, omissa quanto a existéncia ou ndo
de ordem de preferéncia entre estes (Araujo, 2006). Apesar desta tentativa de sanar as
indagacOes existentes, outras surgiram das brechas desta disposi¢cdo incluida, como a
guestdo do respeito ou ndo a vontade do doador através do consentimento familiar, a
possibilidade de abuso legal por vicio de vontade, vez que os familiares estariam tomados
pela dor da perda entre outras questdes (Araujo, 2006).

Salienta-se, também, a problematica do trafico de drgdos, vez que tal legislacdo era
considerada “permissiva” por fragilizar os menos favorecidos, por permitir a doagdo entre
ndo parentes e por resultar num alto indice de negacdo de doacSes (Gomes, 2015). Logo,
editou-se a Medida Provisdria n2 1.959-27 em 24 de outubro de 2000, alterando-se pela

segunda vez a redacdo do art. 428 da Lei de Transplantes, intentando-se sanar as questdes

8 BRASIL. Lei n2 10.211, de 23 de margo de 2001. Altera dispositivos da Lei n2 9.434, de 4 de fevereiro de 1997,
que “dispGe sobre a emocdo de orgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10211.htm. Acesso em 17
mai. 2025. Art. 4° A retirada de tecidos, érgdos e partes do corpo de pessoas falecidas, para transplante ou
outra finalidade terapéutica, dependera da autorizacdo de qualquer um de seus parentes maiores, na linha
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em aberto, restando infrutifera tal tentativa. Portanto, para se resolver “o conflito de uma lei
gue atentava contra a autonomia e os direitos individuais com uma sociedade pluralista e
democratica” (Drumond, 2009, n.p. apud Santin, 2015, p. 28), fora editada a Medida
Provisdria n2 2.083/01, posteriormente promulgada e convertida na Lei n2 10.211, em 2 de
margo de 2001, alterando, pela terceira vez, o art. 42 da Lei de Transplantes, revogando todos

os paragrafos e conferindo nova redagdo ao caput, in verbis:

Art. 42 A retirada de tecidos, érgaos e partes do corpo de pessoas falecidas
para transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependerda da
autorizacdo do cbnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha
sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em
documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificacdo da
morte. (Brasil, 1997, n.p. apud Brasil, 2001, n.p.)

Desta feita, segundo Santin (2015, p. 28), esta lei n® 10.211/01 acabou “tornando
sem efeito todas as manifestacdes de vontade constantes nos documentos e adotando como
norma o consentimento expresso, passando entdo a exigir autorizacdo dos familiares do
falecido® Araudjo (2006), em seu magistério, ainda, explica que a alteracdo resultante desta
nova lei concedeu a familia o poder exclusivo de consentir ou ndo a doagdo de drgdos ou
tecidos de um individuo, ainda que este tenha se manifestado em vida, seja expressamente
ou ndo. Todavia, esta redacdo ainda ndo satisfaz por completo as criticas juridicas, conforme

esclarece Kliemann e Catiari:

Como se pode notar, a Lei 10.211/01 extinguiu a presuncdo de doagdo de
orgdos no ordenamento juridico brasileiro. Mas, se por um lado, a
substituicdo pela decisdo da familia acalmou os animos da doutrina e dos
juristas brasileiros, por outro ndo solucionou o problema ético. O absurdo
juridico, que antes era expresso, agora apenas se tornou mais sublime e
dissimulado, pois o que acontece ainda é a permissdo de se remover, post
mortem, tecidos ou 6rgdos sem a necessaria autorizacdo expressa do

reta ou colateral, até o segundo grau inclusive, ou do conjuge, firmada em documento subscrito por duas
testemunhas presentes a verificacdo da morte.
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individuo em vida, vilipendiando, ainda, os principios da dignidade da
pessoa humana e da autonomia da vontade. (Kliemann; Catiari, [s.d.], n.p.)

Por derradeiro, a atual disposicdo acerca das pessoas legitimadas para consentir ou
ndo a doacdo de dérgdos e tecidos post mortem, pode ser vista como um retrocesso legal, vez
gue desconsidera por completo a vontade do potencial doador, validando-se apenas a da
familia (Aradjo, 2006), o que pode ser compreendido como infracdo aos direitos
fundamentais (Santin, 2015). Portanto, conclui-se que a legislacdo especifica que regula o
transplante de dérgdos e/ou tecidos, apesar de modificar-se por diversas vezes no decurso
temporal, deve sempre pender para a protecdo da vida, ou seja, deve facilitar a doacado,
observando os preceitos bioéticos, do biodireito e constitucionais, bem como éticos e morais

para enaltecer o cardter altruistico deste valioso ato de solidariedade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Insta concluir que, estudo do transplante de drgdos ou tecidos € disciplinado pela lei
especial, Lei n? 9.434/97, sendo aplicado, desta forma, os regramentos nela dispostos. A
partir de uma concepc¢ao Bioética, rechaca a ideia de que todos que precisam de
transplante, a eles deveria ser garantido, por ser um bem juridico tutelado especial, o
direito a vida, algo ndo vislumbrado em ambito nacional, pela desproporcdo entre a
demanda e o numero de doadores.

Evidenciando, o conflito, entre os direitos personalissimos mesmo diante ao 6ébito a
doacdo de orgdos e tecidos deverd ser realizada com anuéncia expressa do doador em
vida, ou em sua falta a linha sucessoria de direito, e a doacgdo inter vivos, deve ser realizada
com seguranca em relacdo a parametros da Bioética. Assim sendo, cabe salientar que,
conforme explanagdes nos tépicos anteriores, o direito do cadaver ndo deve ser confundido
com os direitos da personalidade. Desta forma, o objetivo perfaz uma solugdo complacente

para tal conflito, objetivando a garantia de um bem maior, o direito a vida.
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CAPITULO 10.
SOB A ESPADA DE DAMOCLES: O APARENTE CONFLITO ENTRE O ART.
42 DA LEI N2 9.434/97 E O ART. 14 DO CODIGO CIVIL

Pamella do Carmo Silva !
Sangella Furtado Teixeira?
Taud Lima Verdan Rangel3

RESUMO

O presente trabalho dispde sobre o aparente conflito entre o artigo 14 do Cddigo Civil e o artigo 42
da Lei 9.434/97, em que o artigo 14 do Cdédigo Civil estabelece que a disposi¢cdo do corpo post
mortem é um direito pertencente apenas ao seu titular, todavia a artigo 42 da Lei 9.434/97, predispde
pela Lei 10.211/01, ser necessério consentimento depois da morte de parente na linha sucesséria
até 292 grau. Em que pese o conflito em questdo, o Enunciado 227 da IV Jornada de Direito Civil
determina que somente nos casos de omissdo por parte do de cujus, prevalece a necessidade de
manifestacdo de vontade dos familiares, sobre o qual, apontamentos serdo feitos ao longo do
presente estudo.
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Palavra-chave: Codigo Civil. Lei 9.434/97. Enunciado 227 da IV Jornada de Direito Civil.

CONSIDERAGOES INICIAIS

E sabido que as previsdes contidas no Cédigo Civil Brasileiro de 2002 est3o de acordo
com os preceitos e fundamentos expressos na Constituicdao Federal da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Desta forma, as normas infraconstitucionais civis obrigatoriamente devem
ser harmonizadas com os direitos da personalidade, bem como com o principio maior
consagrado no inciso Ill do art. 32 da CF/88, o principio da dignidade da pessoa humana.

Entdo, Pessanha, sintetiza esse introdutério hermenéutico civil, explanando que:

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, fez-se necessario
interpretar os preceitos do Cdédigo Civil Brasileiro sob o prisma
constitucional dos direitos da personalidade, representado pelo principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, expresso no art. 3¢, inc. Il
do referido diploma legal. Sob esta perspectiva, se baseia a concepcdo de
gue o individuo tem o direito a autodeterminacdo, faculdade esta
alcancada pelos direitos inerentes a personalidade. (Pessanha, 2016, p.
751)

Logo, imperioso estabelecer uma linha cronoldgica a fim de que seja possivel a
melhor analise e comparacdo do artigo 42 da Lei n2 9.434/97- Lei de Transplantes- e o artigo
14 do Codigo Civil vigente. Destarte, salienta-se que a atual redacdo do art. 49 da lei especial
supracitada fora fruto de uma alteragdo por meio da Lei n? 10.211/ 2001, na medida em que
o Cadigo Civil em vigéncia fora instituido em 2002, sendo a Lei n2 10.406/2002, logo, a norma
genérica (Cddigo Civil) é posterior a norma especifica (Lei de transplantes). Partindo dessa
premissa, tendo sempre como enfoque a constitucionalizacdo das normas
linfraconstitucionais, pode-se observar um conflito entre as disposicdes de ambos os

dispositivos, a saber:

N
[
N



OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

Quadro 01. Comparativo entre a Lei n2 9.434/1997 e a Lei n2 10.406/2002

Lei n2 9.434/1997 — Lei de Transplantes

Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do
corpo de pessoas falecidas para transplantes ou
outra finalidade terapéutica, dependerd da
autorizagdo do conjuge ou parente, maior de
idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou

Lei n2 10.406/2002 — Cddigo Civil Brasileiro

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou

altruistico, a disposicao gratuita do préprio corpo,
no todo ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo Unico. O ato de disposicdo pode ser
livremente revogado a qualquer tempo. (BRASIL,

colateral, até o segundo grau inclusive, firmada|2002, n.p.)
em documento subscrito por duas testemunhas
presentes a verificacdo da morte. (BRASIL, 1997,

n.p.)

Fonte: Os autores, 2017.

Influi-se das disposicdes acima que, a legislacdo especifica faz com que seja
“necessario que a familia autorize a colheita de drgdos e tecidos da pessoa falecida”
(PEREIRA, [s.d.], p. 08), enquanto o Cddigo Civil preconiza o entendimento de que “dispde
gue a pessoa pode dispor de seu corpo para depois da morte. Portanto, se o potencial
doador em vida se manifestou, sua vontade deve prevalecer e ndo a da familia” (Pereira,

[s.d.], p. 08). Porquanto, imprescindivel salientar que:

[...] nota-se que a tendéncia interpretativa doutrindria em face do conflito
existente entre o disposto no artigo 14 do diploma civil e o artigo 42 da Lei
n. 9.434/1997 é de reverenciar a autonomia individual de cada pessoa
humana sobre aspectos de sua existéncia e para depois desta. (Maynard,
2015, p. 135)

Tal conflito exprime-se quando do confronto dos direitos da personalidade,
especificamente o direito de consentir, com a legitimidade da familia de dispor de corpo
alheio. Logo, Pessanha (2016, p. 753) elucida que o consentimento adotado nos casos de
doacdo post mortem, resultante da alteracdo do artigo 42 da lei especial de transplantes,
ndo se baseia na vontade real do individuo manifestada em vida, mas apenas da autorizacdo
familiar “conflitando como(sic) direito de autodeterminacdo e, por conseguinte, o direito da
personalidade e o principio constitucional da dignidade da pessoa humana”. Em

contrapartida, Gediel faz a seguinte ressalva:

N
[
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[...] para a parte da doutrina que entende serem os direitos da
personalidade intransmissiveis, ndo haveria qualquer direito para ser
transmitido aos familiares, caso contrario, resultar-se-ia em uma espécie
de “repersonalizacdo do caddver”, o que em tese contraria o Codigo Civil,
que estabelece que a personalidade juridica finda-se com a morte.
(Gediel, 2000, p.90 apud Pereira, [s.d.], p. 09)

Em outras palavras, a disposicdo do Codigo Civil deve prevalecer sobre a da lei
especifica, vez que do contrario resultaria em descaracterizacdo dos direitos
personalissimos, por serem intransmissiveis. Dessarte, Maynard (2015, p. 135) defende que
disposicdo especifica é equivocada, vez que se “apenas a ordem emanada da Lei de
Transplantes for privilegiada, estar-se-do lesando direitos individuais fundamentais ao pleno
exercicio dos direitos personalissimos”. Neste diapasdo, Melo (2013 apud Pessanha, 2016, p.
753) sintetiza a ideologia prevista no art. 14 do CC, instituindo que “somente a pessoa é
capaz de dispor sobre seu corpo post mortem, pois sua autodeterminacdo e sua dignidade
como pessoa humana cabem somente a ela, e ndo a outrem mesmo que parente”.

Assim sendo, pertinente destacar que tal decisdo personalissima sobre uma possivel
doacdo ou ndo de drgdos e/ou tecidos ndo pode ser tomada em vida por meio de testamento
vital, visto que segundo Chaves ([s.d.], p. 20), “O direito brasileiro ndo admite testamento
vital [...]. Porque todo e qualquer ato de disposicdo deve ser para depois da morte. Ninguém
pode dispor do prdprio corpo antes da morte”.

No entanto, quando se estuda o suposto conflito legal entre os dispositivos
supracitados, deve-se observar, ainda, uma gama de direitos relacionados ao tema, quais
sejam os direitos do cadaver, bem como o direito de disponibilidade da familia. Desta forma,
apenas por meio da andlise destas vertentes em harmonia com todo o explanado até agora,
poderd intentar-se alcancar uma resposta para tal conflito legal, ou até mesmo sustentar se
realmente existe contradicdo de normas, conforme procedimento adotado nas secdes a

seguir.
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1. DOS DIREITOS DO CADAVER?

Existe um ditado popular o qual diz que “a Unica certeza da vida é a morte”, logo,
frente aos avancos biotecnoldgicos cientificos que influenciam ndo apenas o inicio da vida,
bem como seu deslinde, imprescindivel salientar a importancia da protecdo juridica ao
individuo durante a vida e até mesmo apds a morte. Desta forma, num primeiro momento,
primar-se-a pela concepcdo do termo “caddver”. Desta forma, acerca de sua definicdo, Laura

Pedott explica que:

De acordo com Silva, cadaver é os despojos (ainda que incompletos)
inanimados do ser humano, mesmo que no sentido sentido juridico ndo
tenha sido pessoa. [..]. Em Pandectas de Windscheid, alegam que o
cadaver ndo é suscetivel de dominio. Existe sobre ele um direito pessoal
ndo patrimonial, de natureza real. Gabba apoiando-se na tese de ser res
nullius, nega qualquer propriedade ou posse sobre o cadaver. Embora
reconheca que o Estado tem o poder de legislar sobre o uso de cadaver
para fins cientificos (2000, p. 618- 620). Para Oertmann, cadaver é um (sic)
coisa, mas ndo permite-se sua comercializacdo por raz8es morais, embora
os herdeiros tenham direito de propriedade sobre ele. Alfredo Orgaz
declara que normas religiosas e morais sdo a principal fonte de veneracao
e respeito do direito positivo, assim o caddver ndo trata de uma coisa por
ndo ter um valor econémico ou patrimonial. Com excecdo de ser entregue
a algum instituto com fins de estudo ou ensino; e que o cadaver assume a
natureza da coisa e poder ser objeto de atos juridicos (2000, p. 628- 629).
Silva explicita que o cadaver é dotado de valor moral, cultural, religioso e
as vezes econdmico (2000, p. 636) e ainda que para o direito funerario
penal é o corpo humano sem vida, durante o tempo que conserva a
aparéncia humana sem os efeitos desintegrativos da decomposi¢do
cadavérica. (Pedott, [s.d.], n.p.)

Em outras palavras, infere-se do entendimento acima que o cadaver nada mais é do
gue o corpo humano sem vida, considerado como coisa sem valor patrimonial, logo, ndo
ensejando aplicacdo de direito de posse nem propriedade. Antonio Chaves (s. d., p. 289)
defende que o corpo inanimado, ou seja, o cadaver ndo é “suscetivel de direitos privados

patrimoniais, mas, por outro lado, é objeto de um direito privado ndo patrimonial, de origem

N
[
(9]



OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

consuetudindria, e que tem por contelddo a faculdade de determinar o modo e a forma de

seu destino normal”. Norman L. Cantor leciona em sua obra intitulada “After We Die” que:

In a claim sure to be controversial, Cantor argues that a corpse maintains
a "guasi-human status" granting it certain protected rights—both legal
and moral. One of a corpse's purported rights is to have its predecessor's
disposal choices upheld. [...]. This underlines the importance of leaving
instructions directing post-mortem disposal. Another cadaveric right is to
be treated with respect and dignity.* (Cantor, 2010, n.p.)

No entanto, imperioso salientar ambas as correntes quanto a natureza juridica do
direito ao cadaver, dividindo-se em duas correntes: a corrente que defende que o direito do
cadaver tem cunho de propriedade, e a corrente que entende que estes representam a
extensdo dos direitos da personalidade ao corpo inanimado, sendo esta ultima a melhor
aceita. Entdo, Pedott ([s.d.]) realca entendimento ja sedimentado que a personalidade, e,
por consequéncia seus direitos, surgem com o nascimento com vida e se extinguem, salvo
engano, com a morte. Neste diapasao, De Cupis ([s.d.], p. 68 apud Tronco, 2013, p. 30)
entende que o corpo sem vida configura coisa fora do comércio, pois conserva residuo da
pessoa antes viva, ofendendo, assim, sua dignidade. Nesta mesma linha de visada, Pedott

cita que:

De acordo com Szaniawski (1993, p. 303), “O direito ao cadaver diz respeito
ao proprio defunto, a sua memdria, pois em certas ocasides podem ocorrer
atentados a memdria do morto”. Em razdo disso, infere-se a partir do
pensamento do autor que os direitos inerentes ao caddver permanecem
apo6s sua morte. Todavia, a natureza desses direitos sdo de propriedade e
ndo de personalidade. Pode-se compreender isso a partir do conhecimento
que os familares sdo os dententores os direitos de propriedade do parente
falecido (Pedott, [s.d.], n.p.).

4 Tradugdo: Em um pedido certo para ser polémico, Cantor argumenta que um caddver mantém um "status
quase humano", concedendo-lhe certos direitos protegidos — legais e morais. Um dos supostos direitos do
cadaver é ter escolhas de disposicdo do seu antecessor confirmadas. [...]. Isto sublinha a importancia de deixar
instrucGes orientando a disposicdo post mortem. Outro direito cadavérico é ser tratado com respeito e
dignidade.
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Entretanto, tal afirmacdo encontra dbice na medida em que o caput do art. 12 da Lei
n2 9.434/97 (Lei de Transplantes) prevé que: “Art. 12 A disposicdo gratuita de tecidos, érgdos
e partes do corpo humano, em vida ou post mortem, para fins de transplante e tratamento,
é permitida na forma desta Lei” (Brasil, 1997, n.p.), ou seja, a disposicdo do corpo so sera
possivel quando altruistica, sem finalidade comercial ou lucrativa, impossibilitando a
caracterizacao do direito de propriedade (Padott, [s.d.]).

Em contrapartida, tem-se a segunda corrente a qual, segundo alude Lucas Tronco,
seria correto “tratar-se o direito ao cadaver de um direito da personalidade pds-morte”
(Tronco, 2013, p. 25). Desta senda, Gomes (2002, p. 155 apud Pereira, [s.d.], p. 05) ressalta
o fato de que “para alguns escritores, com a separagdo das partes, deixaria de ser direito de
personalidade e passaria a ser de direito de propriedade. Mas deixa claro o autor que, na

|I”

verdade, ‘ndo perde sua natureza por ser disponivel’””. Em suma, os direitos do cadaver sdo
um desdobramento dos direitos da personalidade aplicados nos casos pds-morte,
independentemente de possuir partes separadas do corpo, vez que persistem como “bens
da personalidade” (Leite, 2000, p. 85 apud Pereira, [s.d.], p. 06).

Isto posto, deve-se observar a quem cabe a legitimidade para exercicio dos direitos
do cadaver. Como o corpo representa residuos de personalidade, visto que se ligam a
memoria, logo, um corpo ndo reclamado (auséncia de memdria) configura uma coisa
(Almeida Neto, 2008), a disposicdo prevista no art. 14 do CC resgata o direito de disposicdo
do corpo como direito personalissimo do préprio doador ainda em vida para apds a morte
(Maynard et al, 2015-2016), o que estaria em completo acordo com o principio bioético da

autonomia da vontade. Em compensacdo, Chaves ([s.d.]) opta pela linha de pensamento na

qual a familia seria legitima para exercicio de tais direitos, a saber:

[...] a natureza familiar do direito sobre o cadaver, que ndo passa de um
direito-dever, concedido, ndo para a utilidade de seu titular, mas, para
permitir aos membros da familia o desempenho do dever de tributarem
as ultimas homenagens ao finado, proverem sobre o seu sepultamento e
cerimonias funebres, se ele proprio ndo houver disposto a respeito,
devendo-se assim atender aos liames de sangue e de matrimonio para
fixar quem o pode exercer, sem que, entretanto, com isso, deixe o caddver
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de ser res extra commercium, s6 objeto de outros direitos privados
excepcionalmente, quando a lei ou vontade do defunto hajam permitido
um uso licito, como os estudos anatémicos. (Ferrara; Fonseca, [s.d.], n.p.
apud Chaves, [s.d.], p. 290)

Por conseguinte, o art. 12, paragrafo unico, do Codigo Civil estabelece a legitimidade
para requisicdo de medidas relacionadas ao desrespeito dos direitos da personalidade do de
cujus aos conjuges supervenientes ou parentes, em linha reta ou colateral, até quarto grau
(Brasil, 2002). Portanto, Tronco (2013, p. 32) alude que, quanto a legitimidade do exercicio
do direito de disposicdo do corpo para fins de transplantes, “é ao morto, em primeiro lugar,
gue deve ser conferido o direito de determinar aquilo que serd feito de seu corpo, para
depois da sua morte (e s6 em carater suplementar, buscar-se-a a vontade da familia)”. No
entanto, tal entendimento ndo é regra, nem impassivel de excecdes.

Imperioso destacar, ainda, que a protecdo juridica ao morto (caddver) ndo se limita
apenas a esfera civel ou constitucional, mas se estende, abrangendo também a esfera penal,
vez que consta no Cédigo Penal Brasileiro no titulo V, capitulo Il, nos artigos do 209 ao 212,
crimes contra o respeito aos mortos, disposicdes indiferentes ao tema do presente feito.
Ante ao exposto, conclui-se que os direitos do caddver merecem mais atencdo dos
estudiosos do ramo do Direito, vez que representam uma gama de direitos relevantes e,
ainda, cercados de incertezas quanto ao objeto, titularidade e adequacdo no ordenamento

juridico patrio vigente.

2 DO DIREITO DE (IN)DISPONIBILIDADE DA FAMILIA

Inicialmente, esta prevista no caput do art. 42 da Lei n? 9.434/97: que cabe a familia

consentir ou ndo a doac¢do de 6rgdos ou tecidos do individuo falecido, mas especificamente,

SBRASIL. Lei n2 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remogdo de 6rgdos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplantes e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm. Acesso em 14 mai. 2025. Art. 4° A retirada de tecidos,
orgédos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da
autorizacdo do conjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessodria, reta ou colateral, até o
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“o0 cdnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucesséria, reta ou colateral, até o
segundo grau inclusive” (Brasil, 1997, n.p.). Contudo, devido a urgéncia para extracao do
orgdo ou tecido a ser doado, tal consentimento deve ser obtido logo apds a constatacdo de
Morte Encefdlica (ME) apurada por dois médicos ndo participantes da equipe de
transplantes nos moldes do art. 3% da legislacdo especifica supra. Desta forma, exige-se da
familia a tomada de relevante decisdo em momento de abalo, o que pode comprometer a

concessdo do consentimento em si. Neste sentido, Maynard explica que:

A morte de um ente querido é quase sempre um momento traumatico e
delicado para a familia, guando se imiscuem sentimentos como dor, medo,
desespero, raiva e angustia. Quase que instantaneamente ao diagndstico
de morte encefalica, a familia deve ser entrevistada para saber sua decisdo
guanto a doacdo de orgdos do parente falecido, devido a rapida
deterioracdo dos érgaos apds a morte, que pode inviabilizar o transplante.
A pressa exigida na decisdo familiar sobre a doacdo, segundo Cajado4s,
pode antecipar uma decisdo imatura, permeada de impasses subjetivos
(Maynard et al, 2015-2016, p. 136).

Por conseguinte, a entrevista familiar deve ser conduzida com extrema cautela, visto
gue o momento para obtencdo do consentimento é de dor e impoténcia por parte dos
familiares em relacdo a ME (Pereira, [s.d.]). Bandeira (2001, p. 39 apud Pereira, [s.d.], p. 08)

ainda destaca um ponto importante que “traz a tematica Albrecht, que quando da

segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificacdo da
morte.

6 BRASIL. Lei n2 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Disp&e sobre a remogdo de érgdos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplantes e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm. Acesso em 14 mai. 2025. Art. 32 A retirada post mortem
de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida
de diagndstico de morte encefdlica, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de
remocdo e transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e tecnolégicos definidos por resolucdo do
Conselho Federal de Medicina. § 12 Os prontuarios médicos, contendo os resultados ou os laudos dos exames
referentes aos diagndsticos de morte encefalica e cdpias dos documentos de que tratam os arts. 29, paragrafo
Unico; 42 e seus paragrafos; 52; 72; 92, §§ 29, 49, 62 e 892, e 10, quando couber, e detalhando os atos cirurgicos
relativos aos transplantes e enxertos, serdo mantidos nos arquivos das instituicdes referidas no art. 22 por um
periodo minimo de cinco anos. § 22 As instituicdes referidas no art. 22 enviardo anualmente um relatério
contendo os nomes dos pacientes receptores ao orgdo gestor estadual do Sistema Unico de Saude. § 392 Sera
admitida a presenca de médico de confianca da familia do falecido no ato da comprovacdo e atestagdo da
morte encefdlica.
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substituicdo do consentimento do doador pelo da familia [...] surge a questao de saber como
era o relacionamento deste com seus familiares, sobretudo nos casos em que este nao era
o melhor’”. Neste diapasdo, Cabral, Zaganelli e Peres (2015-2016, p. 375-376) defende que:
“somente a familia seria legalmente admitida a consentir a doacdo de 6rgdos de familiar
morto, passando-se entdo a exigir-se a autorizacao dos familiares elencados nesse artigo, os
quais se tornaram responsaveis pela autorizac¢do [...]” (grifo nosso).

Existem, no entanto, dois pontos divergentes, porém igualmente relevantes, que
merecem destaque quando da analise do direito de disponibilidade ou ndo da familia em
relacdo a doacdo de o6rgdos e/ou tecidos, sendo um voltado para a realidade, a situacdo
concreta, e outro para posicionamento legal. Desta forma, tem-se, respectivamente, a
afirmacdo do efeito de tal disponibilidade na situacdo fatica, a saber: “Na realidade
hospitalar, nota-se que em diversos casos a oposicdo dos parentes face a remocdo dos
orgdos, ainda que haja declaracdo formal e favoravel em vida. Trata-se de ponto que envolve
fundamentos éticos e juridicos quando analisado sob a perspectiva dos direitos da
personalidade” (Berlinguer; Garrafa, 2001, p. 213 apud Wiegand; Venturi, [s.d.], p. 17). Esta
significativa recusa familiar a doacdo de drgdos e/ou tecidos possui origem de cunho

religioso, ético, moral entre outros, sendo suas principais motivacdes as expostas a seguir:

Nessa linha, Cajado cita como fatores complicadores do procedimento: os
conflitos familiares, a falta de informacdo sobre o desejo do paciente em
vida, a desconfianca sobre o processo, as dificuldades de compreensdo da
morte encefalica e impasses subjetivos. No mesmo sentido, Moraes e
Massarollo54 apontam como motivos da recusa familiar para doagdo de
orgdos e tecidos para transplante: a crenca religiosa; a espera de um
milagre; a ndo compreensao do diagndstico de ME e a crenca na reversao
do quadro; a recusa da manipulacdo do corpo; o medo da reacdo da
familia; a inadequacdo da informacdo e a auséncia de confirmacdo da ME;
a desconfianca na assisténcia e o medo do comércio de oérgdos; a
inadequacdo no processo de doacdo; o desejo do paciente falecido,
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manifestado em vida, de ndo ser um doador de érgaos; e o medo da perda
do ente querido (Maynard et al, 2015-2016, p. 137).

Ana Claudia Piraja Bandeira (2009, p. 138) destaca inUmeros motivos a recusa a
doacdo, sendo estes: “ndo-compreensao da morte encefalica, desconhecimento da vontade
do possivel doador, problemas com a imagem e a integridade do caddver, a ndo-autorizagdo
da familia, problemas sociais, recusa em vida e problemas religiosos”. Porém, o
entendimento de que a doacdo ajuda a salvar vidas, dando significado ao ente querido, além
de amenizar a dor do familiar ainda atua como ponto favoravel ao consentimento deste para
a doacdo (Maynard et al, 2015-2016, p. 136-137). Nao se deve, ainda, excluir o impacto da
atuacdo dos profissionais de salde na obtencdo de consentimento para doagdo com um

familiar em momento tdo doloroso. Destarte, imperioso salientar:

Outro fator decisivo para a diminuicdo da recusa familiar é a capacitacdo
dos profissionais responsaveis pela abordagem da familia. Conforme
sinaliza Bousso, os profissionais de saude tém o papel fundamental de
reconhecimento do sofrimento e de acolhimento da familia. Nesse
sentido, Lira et al. destacam que as rela¢des entre profissionais de saude
e paciente e familia interferem no processo de doacdo de orgdos, na
medida em que as familias, sentindo a mecanicidade, o distanciamento da
equipe, a falta de comprometimento, a falta de aceitacdo e elucidacdo dos
profissionais de salde, prontamente respondem com a negacdo da
doacdo de dérgdos porque ndo conseguem dissociar sua decisdo do
tratamento recebido. Ojo, Heinrichs, Emond et al. destacam que o
entrevistador deve proporcionar um ambiente confortdvel para a familia
decidir, de modo que seus membros ndo se sintam pressionados a doar,
muito menos culpados por ndo doar (Maynard et al, 2015-2016, p. 138).

Em contrapeso, todavia, proceder-se-a a analise do segundo ponto de relevancia: o
posicionamento legal. Desta forma, tem-se que ressaltar a subsidiariedade consentimento
familiar, ou seja, segundo Bandeira (2009, p. 140), deve-se primar pela prevaléncia do
consentimento “decorrente do direito fundamental irrenuncidvel de cada pessoa

autodeterminar-se em relagdo ao seu corpo e a sua saude. Quando inexiste manifestacdo de
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vontade do doador, agora cadaver, cabera a familia reconhecer qual era a vontade do ‘de
cujus’ [...]".

Nesta linha de visada, Tronco (2013) ainda acrescenta informando que o direito de
disposicdo do corpo para apds a morte se enquadra, dependendo da linha de raciocinio
utilizada, como direito transmitido aos herdeiros, mas pode, também, se configurar como
direito que surge apenas com o fato juridico “morte”, sendo que, neste ultimo caso, se
enquadrariam apenas as disposicdes referentes ao corpo morto, ou seja, ao cadaver. Em
suma, Maynard sintetiza a participacdo da familia no processo de concessdo ou recusa a

doacdo da seguinte forma:

[...] muitas questdes delicadas devem ser levadas em consideragdo no
processo de autorizacdo do transplante, o que conduz ao entendimento
de que a atribuicdo familiar de deter o exclusivo poder decisério sobre a
doacdo de drgdos de parentes falecidos, ignorando a vontade expressa do
doador, pode ndo ser a melhor opcdo para as demandas do Sistema
Nacional de Transplantes. (Maynard et al, 2015-2016, p. 139)

Portanto, evidente que o direito de disponibilidade do corpo cedido a familia do
doador, agora morto, instituido na prépria lei de transplantes, apesar de representar
aparente conflito com previsdo do Cddigo Civil, previsdo esta referente a direito da
personalidade como desdobramento da dignidade da pessoa humana, pode ser
compreendido de maneira a se harmonizar ambos os dispositivos legais supracitados. Desta
forma, analisar-se-3, a seguir, a existéncia deste conflito, bem como suas possiveis

interpretacdes como forma de alcancar uma solucdo.

3. HA CONFLITO?

Como cedico, a lei responsavel por regular a doacdo e o transplante de érgdos e

tecidos é a Lei n? 9.434 de 4 de fevereiro de 1997. Esta lei especial sofrera alteracdes no

decurso do tempo, principalmente no tocante a doacdo de drgdos e tecidos para apods a
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morte, fazendo com que seu artigo 49 fosse alterado inUmeras vezes, todavia, tal dispositivo

possui, atualmente, a seguinte redacao:

Art. 4° A retirada de tecidos, érgdos e partes do corpo de pessoas
falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da
autorizacdo do cdnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha
sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em
documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificacdo da
morte. (Brasil, 1997, n.p.)

Partindo desta premissa, extraem-se algumas formalidades para doacdo post
mortem, as quais sdo: a finalidade de transplante ou outra terapéutica, verificacdo da morte
(morte encefdlica — Resolucdo n? 2.173/2017 do Conselho Federal de Medicina’- CFM),
consentimento por escrito mediante testemunhas e, o principal, a autorizagdo da familia,
mais especificamente conjuge ou outro parente maior de idade até o segundo grau na linha
reta ou colateral (Krastins, 2006). No entanto, apesar da disposicdo acima, o Cédigo Civil
vigente apresenta uma previsao diferente quanto a disposi¢do do préprio corpo, mesmo que
esta se dé para 0 momento apds a morte, a saber: “Art. 14. E valida, com objetivo cientifico,
ou altruistico, a disposicdo gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da
morte” (Brasil, 2002).

Desta forma, vislumbra-se uma contradicdo quanto as previsdes supras, as quais
ensejam criticas juridicas e interpretacdes. Confrontando-se as disposicBes divergentes,
imperioso destacar o aparente conflito entre os direitos da personalidade expressos no

Cddigo Civil e o direito de indisponibilidade da familia contido na lei especifica. Desta forma,

7 BRASIL. Lei n2 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Disp&e sobre a remocdo de drgdos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplantes e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm. Acesso em 14 mai. 2025. Art. 99. Constatada e
documentada a morte encefdlica, devera o Diretor-Clinico da instituicdo hospitalar, ou quem for delegado,
comunicar tal fato aos responsaveis legais do paciente, se houver, e a Central de Notificagcdo, Captagdo e
Distribuicdo de Orgdos a que estiver vinculada a unidade hospitalar onde o mesmo se encontrava internado.
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duas interpretacdes diferentes merecem destaque em relacdo a um desfecho para tal
conflito legal.

A primeira interpretacdo, segundo Kliemann e Catiari ([s.d.]), defende a nédo
existéncia do conflito, mas sim a de uma compatibilizacdo das previsdes supramencionadas.
Destarte, Maynard et al (2015-2016, p. 130) preconiza que “Da hermenéutica depreendida
de seu texto, somente na auséncia da orientacdo do potencial doador a vontade dos
parentes poderia prevalecer”. Ainda nesta linha de visada, Venosa (2004, p. 158-159 apud
Pereira, [s.d.], p. 09) defende que “que se o doador manifestou-se em vida num sentido ou
em outro, sua vontade deve ser soberana, cabendo a familia acatar, conforme o art. 14 do

Novo Cdédigo Civil”. Entretanto, Cabral, Zaganelli e Peres fazem uma relevante ressalva:

Trata-se de um conflito de normas aparente, pois, de acordo com o
entendimento do Enunciado supracitado, o que prevalece é a vontade do
titular do direito, quando ele manifesta sua vontade em vida. [...]
Necessario se faz levar em consideracdo a familia como legitima para
autorizar a doacgdo, pois ela seria um instrumento para a concretizacdo do
livre desenvolvimento da personalidade do ente falecido, e que a decisdo
de doar os préprios 6rgdos para depois da morte estd resguardada tanto
em relacdo ao principio constitucional da liberdade, quanto ao da
solidariedade. Portanto deve-se decidir pela prevaléncia do dispositivo do
CCB (BRASIL, 2002), sendo esse conflito meramente aparente,
respeitando assim a vontade do titular do direito quando expressa, pois
essa vontade é intima, pessoal e intransferivel. Imperioso, portanto, que
a vontade de ser doador de érgdos e tecidos seja manifestada em vida,
para que seja respeitada, pois no siléncio do titular do direito a lei defere
a familia um direito que deveria ser indelegédvel pela pessoa. (Cabral;
Zaganelli; Peres, 2016, p. 380-381)

Sendo assim, tal interpretacdo se baseia no entendimento de que “a interpretacao
de que o Cdédigo Civil regula apenas os atos declaratérios de vontade, que devem ser
respeitado, e a Lei dos Transplantes se aplica em casos em que ndo ha tal ato, decidindo,
neste caso, a familia do morto” (Kliemann, Catiari, [s.d.], n.p.). Neste diapasdo, Bandeira
(2009), elucida que subsistindo o consentimento livre e esclarecido, ndo ha que se falar
contrariedade constitucional, vez que ocorrerd, nestes casos, a ponderacdo da restricdo de

um direito de um individuo em prol da necessidade de outrem, ocasionando a harmonizacao
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dos preceitos constitucionais distintos, quais sejam, os direitos da personalidade, o principio
maior da dignidade da pessoa humana, bem como o direito a autodeterminacgao, o principio
bioético da autonomia da vontade e o direito a integridade fisica e disposicao do préprio

corpo. Desta senda, Ana Claudia Piraja Bandeira leciona que:

Na legislacdo brasileira de transplante, para a retirada de 6rgdo post
mortem, prevalece a solugdo do consentimento informado, decorrente do
direito fundamental irrenuncidvel de cada pessoa autodeterminar-se em
relagdo ao seu corpo e sua saude. Quando inexiste manifestacdo de
vontade do doador, agora cadaver, cabera a familia reconhecer qual era a
vontade do de “cujus”, autorizando ou ndo a doacdo. [...] O consentimento
sera prestado para uma doac¢do para depois da morte e, em nenhum
momento, ela fere a integridade fisica do doador, quando respeitadas as
normas legais especificas a matéria, além de poder ser sempre revogada.
(Bandeira, 2009, p. 140)

Em outras palavras, o direito de consentir cedido a familia ndo insurge nenhuma
forma de conflito com diretos da personalidade nem com preceitos constitucionais, pois se
da em carater suplementar, preenchendo a lacuna na auséncia de manifestacdo de vontade
ainda em vida pelo doador ja falecido. Este consentimento fora adotado para “respeitar os
principios gerais de protecdo ao corpo humano, como a primazia da pessoa, a dignidade da
pessoa, o respeito do ser humano diante da comercializagdo de sua vida, inviolabilidade do
corpo humano e etc.” (Bandeira, 2009, p. 141).

Em contrapartida, evidencia-se que “somente o Cddigo Civil possui um texto
compativel com a ética, pois a conclusdo Bioética sobre o tema é a de que sempre se deve
respeitar a autonomia da vontade através do ato declaratério e, nos casos em que ndo
houver, ndo se deve realizar o transplante” (Kliemann; Catiari, [s.d.], n.p.). Esta é a ideologia
basilar da segunda forma de interpretacdo do conflito legal entre os dispositivos em tela,
sendo que sob este prisma mesmo na auséncia de manifestacdo do doador a familia ndo

pode ser considerada legitimada para consentir ou recusar a doacdo e transplante de érgaos
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e/ou tecidos. Kliemann e Catiari, em suas ponderacdes, aclaram o entendimento base desta

interpretacao, a seguir:

Pela leitura de comentadores, pode-se afirmar que o Cdédigo Civil,
claramente, deixa exclusivamente ao individuo a decisdo de dispor sobre
possiveis transplantes post mortem, notadamente através da expressdo
“préprio corpo”. Note-se que este dispositivo se adapta perfeitamente aos
principios da Bioética da dignidade da pessoa humana e da autonomia da
vontade, principalmente porque autoriza ndo sé a declaracdo de
disposicdo de corpo para apds a morte, como também a revogacdo de tal
manifestacdo da vontade a qualguer tempo. Ademais, a autonomia da
vontade do individuo é ainda mais resguardada porque o cédigo limita o
uso do corpo post mortem com objetivo cientifico ou altruistico,
impedindo qualquer tipo de comercializacdo de atos declaratérios de
vontade, ofertas econdmicas ou “chantagens” de possiveis receptores.
(Kliemann; Catiari, [s.d.], n.p.)

Sob esta ética o conflito ndo seria aparente, mas sim real, motivo o qual, Kliemann e
Catiari ([s.d.]) entendem ser necessaria a reformulacdo do art. 42 da Lei de Transplantes a
fim de que esta se adeque aos principios bioéticos da dignidade da pessoa humana, da
autonomia da vontade, espelhando-se na disposicdo do art. 14 do CC, moldando-se, também
aos preceitos do Biodireito. Neste diapasdo, Marinho (2011, p. 120-122 apud Maynard et al,
2015-2016, p. 131) extrai da atual redacdo do art. 42 da Lei de Transplantes o entendimento
de que “[...] alija o possivel doador da escolha fundamental do destino de seus érgdos e
acaba por priva-lo de completa autodeterminacdo”. Por conseguinte, Ana Claudia Piraja

Bandeira argumenta que:

[...] s6 a pessoa tem o poder de dispor, eficazmente, sobre o seu corpo,
ndo sendo permitido que os familiares supram esse consentimento, salvo
caso de incapacidade do doador. Para os defensores desta solucdo, ndo
cabe aos parentes uma decisdo sobre o corpo de seu ente, mesmo que
sem vida, pois estdo legitimados apenas a tomar decisGes em servico da
pessoa falecida sobre o tipo e o lugar de enterro é a pretensdo de que seja
respeitado o sentimento de piedade do cadaver. Ao se perguntar a familia
a vontade do possivel doador, pode ocorrer de ser manifestada a vontade
da familia e ndo do morto. [...] é negada aos familiares qualquer
intervencdo no processo, tendente a legitimar a recolha de érgdos da
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pessoa falecida. Deve haver manifestacdo expressa do consentimento do
doador. Caso ela ndo exista, ndo prevalece a vontade dos familiares. O
siléncio, portanto, deve ser entendido como impeditivo da recolha de
orgdos e deve ser respeitado. (Bandeira, 2009, p. 139)

Isto posto, mediante a auséncia de manifestacdo em vida do doador, a fim de que se
evitasse a intervencdo familiar na disposicdo do corpo de outrem, bem como o desrespeito
a autodeterminacdo do proprio possivel doador, motivo o qual o siléncio deste deveria ser
compreendido como dbice a extracdo e transplante de 6rgdos e/ou tecidos, independente
do posicionamento familiar. Vislumbra-se, portanto, que ambas as correntes de
interpretacdo divergem radicalmente quanto a existéncia ou ndo do conflito entre o art. 49
da Lein29.434/97 e o art. 14 do Cddigo Civil Brasileiro, cada uma respaldada em argumentos
juridicos cuidadosamente embasados em preceitos de extrema relevancia constitucional.
Desta forma, fora aprovado na IV Jornada de Direito Civil realizada no ano de 2006, o

Enunciado de n? 277, in verbis a seguir:

277 — Art.14. O art. 14 do Cdédigo Civil, ao afirmar a validade da disposicdo
gratuita do proprio corpo, com objetivo cientifico ou altruistico, para
depois da morte, determinou que a manifestacdo expressa do doador de
orgdos em vida prevalece sobre a vontade dos familiares, portanto, a
aplicacdo do art. 42 da Lei n. 9.434/97 ficou restrita a hipdtese de siléncio
do potencial doador. (Brasil, 2006, p. 02)

Por conseguinte, fora consolidada, por meio do enunciado supra, a orientacdo de que
a aplicacdo do art. 42 da Lei de Transplantes se faz em carater suplementar, ou seja, apenas
na auséncia da manifestacdo de vontade em vida, o que concretizaria a previsdo do art. 14
do CC. No entanto, na pratica cotidiana observa-se uma “terceira interpretacdo”, sendo esta
emergente dos casos concretos, na qual, segundo deslinda Tieghi (2013, n.p.): “na pratica
médica, mesmo quando se sabe da vontade do doador em doar ou ndo seus érgaos sera
consultada a familia, e adotar-se-4 a vontade desta”.

Entdo, Marcia Helena dos Santos Cruz (2013, p. 52-53 apud Pessanha et al, 2016, p.

753) esclarece que o que realmente vale “é a autorizacdo da familia, de acordo com a
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vontade que o individuo manifestou antes de morrer”, referida doutrinadora ainda ressalta
que “Mas se o individuo ndo se manifestou em vida, a familia pode decidir se os érgaos
devem ser doados ou ndo, independentemente da decisdo do possivel doador em vida”
(Cruz, 2013, p. 52-53 apud Pessanha et al, 2016, p. 753).

Ante ao exposto até o momento, evidente que tal conflito nada mais é que um
“suposto” conflito, vez que a contradicdo seria meramente aparente, conforme fundamenta
o enunciado n? 277 da IV Jornada de Direito Civil, bem como os argumentos dos
doutrinadores expostos até o presente momento, inclinando-se para o entendimento que a
familia serad sim legitimada para consentir ou recusar a extracdo de érgdos e/ou tecidos,
contanto, essa legitimidade se da apenas com o siléncio do legitimado por direito, o préprio
doador, agora cadaver. Por derradeiro, imperioso que embora existam outras correntes de
interpretacdes divergentes da adota no presente trabalho, a defendida neste é a que melhor
se adequa aos preceitos constitucionais, bioéticos, do biodireito, bem como de todo o

ordenamento patrio como um so.

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, assim, que dispor do proprio corpo apds a morte esta estampada no art.
14 do Cddigo Civil e, pertencente ao proprio individuo, rechacando o direito de exercer sua
autonomia, pregoado na Constituicdo Federal. A atual producgdo escrita do art. 42 da Lei n?
9.434/97 estabelece o direcionamento da decisdo sobre o corpo do cujus em relacdo a
doacdo dos 6rgdos cabe aos familiares. No entanto, como ja exposto, a redacdo do art. 14
do Cdédigo Civil esclarece que a disposicdo do corpo e uma decisdo do préprio individuo.
Evidenciando, um aparente conflito de base ideoldgica: de um lado a lei civil defende o
direito personalissimo de cada individuo dispor do préprio corpo; do outro lado uma lei
especifica defende os familiares como detentores desta decisao.

Desta forma, a procura para a solucdo deste conflito, requerendo a resolucdo legal

de sua legitimidade desse desiquilibrio de normas, é solucionada de certa parte com o
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enunciado n? 277 do CJF. No entanto, em uma visdo mais radical, o habito referente a doacdo
de 6rgdos deveria ser mais esclarecido e estudado com a populacdo, onde o principal motivo
ensejador para tamanho conflito é especificamente a falta de informacao da sociedade dos

beneficios de tal ato.
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CAPITULO 11.
ALIMENTOS TRANSGENICOS EM UMA PERSPECTIVA BIOETICA:
CONTORNOS DO PRINCIPIO DA PRECAUCAO EM SEDE DE
SEGURANCA ALIMENTAR

Bruno Oliveira Rosal
Maria Eduarda da Silva?
Taud Lima Verdan Rangel®

RESUMO
O objeto do presente esta assentado na imprescindibilidade de se desenvolver um debate sobre os
alimentos transgénicos em uma perspectiva da Bioética e do principio da precaucdo. Neste aspecto,
é possivel salientar que o coroldrio da precaucdo se apresenta como uma garantia contra os riscos
potenciais que, em harmonia com o estado atual de conhecimento, ndo sdo passiveis, ainda, de
identificac3o. E desfraldada como flamula pelo preceito da precaucdo que, em havendo auséncia
de certeza cientifica formal, existéncia de um dano robusto ou mesmo irreversivel reclama a
estruturacdo de medidas e instrumentos que possam minimizar e/ou evitar este dano. Sobreleva
salientar que o dogma em apreco encontra seu sedimento de estruturacdo no principio quinze da
Declaragdo da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
também conhecida como Declaragdo do Rio/92, que em seu principio quinze estabelece que, com o

! Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Sdo Camilo-ES. Correio eletrénico: brunoliveira.r@gmail.com
2 Bacharela em Direito pelo Centro Universitario S3o Camilo-ES. Correio eletrénico: dudamaria.ee@gmail.com
3 pos-Doutor em Sociologia Politica e em Politicas Sociais, ambos pela Universidade Estadual do Norte
Fluminense. Mestre e Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal Fluminense. Professor
Universitario, Pesquisador e Autor, pela Editora lole, da colecdo “Escritos Juridicos” sobre o Pés-Pandemia
(2023), sobre Emergéncias Sociais (2022), sobre Justica Social (2022), sobre Liberdade Familiar (2022), em
tempos de Pandemia (2022), sobre Vulnerabilidade (2022), sobre Sexualidade (2021), sobre Direitos Humanos
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fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo deverd ser amplamente observado
pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaca de danos graves ou
irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo sera utilizada como razdo para o
adiamento de medidas economicamente vidveis para prevenir a degradagdo ambiental. Em tal
debate estd inserido o desenvolvimento dos alimentos transgénicos, sobretudo suas
consequéncias, tanto para o ser humano como para o meio ambiente, a longo e médio prazo. O
axioma em realce, neste cenario, constitui no principal norteador das politicas ambientais, a
medida que este se reporta a funcdo primordial de evitar os riscos e a ocorréncia dos danos
ambientais. Em decorréncia da proeminéncia assumida pelo preceito da precaucdo, salta aos olhos
gue é robusto orientador das politicas ambientas, além de ser o alicerce fundante da edificacdo do
jus ambiental. Valendo-se das reflexdes fomentadas pela Bioética, o presente busca pautar um
exame do tema no cendrio nacional.

Palavras-chave: Alimentos Transgénicos. Principio da Precaugdo. Bioética.

CONSIDERAGOES INICIAIS SOBRE A BIOETICA: ASPECTOS HISTORICOS E PRINCIPIOS
ORIENTADORES

Bioética uma disciplina que visa a juncdo e a unificacdo da ética com tudo que
concerne a vida, conclui-se tal afirmacdo quando se separa a palavra bioética, a palavra bio
estd ligada a tudo que se remete a vida e palavra ética esta relacionada aos valores e
principios que orientam a sociedade, observa-se que ha cddigos de condutas éticas para
respectivas profissdes, pois ha direcionamentos no que tange a forma como cada
profissional deve se limitar a agir anexo as respectivas areas. Foi visando esta ética nos
parametros bioldgicos que o bioquimico que pesquisava sobre a oncologia, Van Rensselaer
Potter lancou o termo “Bioética” na década de 1970.

O objetivo central do Prof. Potter era estabelecer um vinculo entre a Ciéncia e Etica,
para o pesquisador ndo havia possibilidade de se separar as duas areas, no que diz respeito
a importancia que ha na vida, a ciéncia que a estuda ndo poderia andar sozinha, deveria
haver algo que a orientasse e direcionasse. Com intuito de que houvesse o avanco saudavel
da ciéncia, Van Rensselaer comeca a desenvolver a “Ciéncia da sobrevivéncia”, que
desencadeia em um novo estudo de ética, que fora denominada como Bioética, para Potter

bioética era a Etica da vida, do ser vivo, da sobrevivéncia.
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Por meados de 1932 a 1978 ocorreram casos de acontecimentos terriveis ligados a
saude e ao bem-estar do ser humano. A titulo de exemplificacdo, é possivel fazer mencao
ao Estudo de Sifilis ndo-autorizado de Tuskegee, no qual 600 (seiscentos) negros
contaminados com sifilis foram levados para um centro de pesquisa para serem estudados
e pesquisados, objetivando estudos sobre a doenca, ao final, apés uma dendncia sobre a
pesquisa, restou apenas 74 pessoas ainda infectadas. E oportuno consignar que a
contrapartida pela participacdo no projeto era o acompanhamento médico, uma refeicdo
guente no dia dos exames e o pagamento das despesas com o funeral. Durante o projeto
foram dados, também, alguns prémios em dinheiro pela participacdo. A inadequacdo inicial
do estudo ndo foi a de ndo tratar, pois ndao havia uma terapéutica comprovada para sifilis
naquela época. A inadequacdo foi omitir o diagndstico conhecido e o progndstico esperado.

Neste sentido, € possivel fazer mencdo a exposicdo de Goldim, especialmente
guando aponta “o objetivo do Estudo Tuskegee, nome do centro de saude onde foi
realizado, era observar a evolucdo da doencga, livre de tratamento. Vale relembrar que em
1929, ja havia sido publicado um estudo, realizado na Noruega, a partir de dados histdricos,
relatando mais de 2000 casos de sifilis ndo tratado” (Goldim, 1999, n.p.). Para que houvesse
um norteamento e em resposta aos casos anteriormente ocorridos, o governo norte-
americano, em 1974 promoveu uma comissdo que fora designada a elaborar principios
éticos primordiais que orientaria a pesquisa por meio de experimento com seres humanos.

Esta conferéncia ficou popularmente conhecida com o Belmont Report, que
identificou em forma de resumo, os principios éticos basicos que foram explanados durante
os quatro dias de conferéncia. Atualmente, tais principios sdao utilizados para norteamento
na realizacdo dos experimentos bioldgicos em diversos paises, os principios que se trata sao:
(i) o principio da beneficéncia; (ii) o principio da ndo-maleficéncia; (iii) o principio da
autonomia; (iv) o principio da justica; e (v) o principio da equidade.

Tradicionalmente, o principio da beneficéncia encontra-se associado a exceléncia
profissional desde os tempos remotos da medicina grega, materializando-se no Juramento

de Hipocrates: “Usarei o tratamento para ajudar os doentes, de acordo com minha
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habilidade e julgamento e nunca o utilizarei para prejudica-los”. Segundo Loch ([s.d.], p. 03),
a beneficéncia significa fazer o bem, logo, em uma dimensao pratica, todos os individuos
tém a obrigacdo moral de agir para o beneficio do outro. Ora, essa acepcdo, quando
empregada na drea de cuidados com a saude, que compreende todas as profissGes das
ciéncias biomédicas, substancializa-se em fazer o melhor para o paciente, ndo apenas em
uma perspectiva técnico-assistencial, mas também do ponto de vista ético. Ao lado disso, é
oportuno apontar que se trata de usar todos os conhecimentos e habilidades profissionais
a servico do paciente, considerando, na construcdo da decisdo, a minimizacdo dos riscos e a
maximizacdo dos beneficios do procedimento a realizar (Loch, [s.d.], p. 03).

O principio da ndo-maleficéncia, por sua vez, apregoa que o profissional de saude
tem o dever de, intencionalmente, ndo causar mal ou danos a seu paciente. “Considerado
por muitos como o principio fundamental da tradicdo hipocratica da ética médica, tem suas
raizes em uma maxima que preconiza: ‘cria o habito de duas coisas: socorrer (ajudar) ou, ao
menos, nao causar danos’” (Loch, [s.d.], p. 02). O preceito em apreco é empregado
frequentemente como uma exigéncia oral da profissdo médica, materializando, desta feita,
um minimo ético, um dever profissional, que, caso ndo se cumpra, coloca o profissional da
salde numa situacdo de ma-pratica ou pratica negligente da medicina ou das demais
profissGes da drea biomédica. Ha que se reconhecer que o dogma em destaque recebe
especial importdncia em razdo de o risco causar danos é inseparavel de uma acdo ou
procedimento que esta moralmente indicado.

Ja o principio da autonomia estabelece que as pessoas possuem liberdade de
decisdo, ser autbnomo em suas decisGes, cada cidaddo capaz possui esse direto de
autonomia, € a capacidade de autodeterminacdo. Respeitar a autonomia do ser humano
esta relacionado com a preservacdao dos direitos fundamentais do homem e ligado a
Dignidade da pessoa humana. E no ambito da Bioética, para que ocorra o respeito a
autonomia das pessoas & essencial a presenca de duas condicGes, a liberdade e a
informacdo. Loch aponta que autonomia é a capacidade de uma pessoa para decidir ou

buscar aquilo que ela julga ser o melhor para si mesma, porém para que ela possa exercer a
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o"

autodeterminacdo sdo imprescindiveis duas condicGes fundamentais, quais sejam: “a)
capacidade para agir intencionalmente, o que pressupde compreensdo, razao e deliberacdo
para decidir coerentemente entre as alternativas que Ihe sdo apresentadas; b) liberdade, no
sentido de estar livre de qualquer influéncia controladora para esta tomada de posicdo”
(Loch, [s.d.], p. 04).

Em se tratando da liberdade, profere-se que o cidaddo, possui a liberdade de
decisdo, sem nenhum tipo de influéncia e informacao se desencadeia no conhecimento que
a pessoa tem do seu estado para que possua capacidade de decidir se ird se submeter a
algum procedimento. Ademais, ha de salientar, que hora e outra ndo havera o respeito a
autonomia de uma pessoa em favor de beneficiar outras pessoas, exemplificando, fumantes.
Por seu turno, os principios da justica e da equidade referem-se ao tratamento de todos de
uma forma igual, utilizando-se da justa medida. Verifica-se que a equidade presa o
atendimento das necessidades de cada pessoa de acordo com que precisa, é disponibilizar
aos iguais de forma igual e dar aos desiguais de forma desigual. A questdo da Justica faz

alusdo ao fato de ser respeitar o direito de cada um de forma imparcial, ndo concedendo

privilégios a alguém. Ao lado disso, insta anotar que Loch destaca que

O conceito de justica, do ponto de vista filoséfico, tem sido explicado com
o uso de varios termos. Todos eles interpretam a justica como um modo
justo, apropriado e equitativo de tratar as pessoas em razdo de alguma
coisa que é merecida ou devida a elas. Estes critérios de merecimento, ou
principios materiais de justica, devem estar baseados em algumas
caracteristicas capazes de tornar relevante e justo este tratamento. Como
exemplos destes principios materiais de justica pode-se citar: 1. Para cada
um, uma igual porgdo 2. Para cada um, de acordo com sua necessidade. 3.
Para cada um, de acordo com seu esforco. 4. Para cada um, de acordo com
sua contribuicdo. 5. Para cada um, de acordo com seu mérito. 6. Para cada
um, de acordo com as regras de livre mercado (Loch, [s.d.], p. 05).

Em 2005, houve a 3392 conferéncia geral da UNESCO, em Paris, onde ocorrera o
reconhecimento da Bioética em ambitos universais, fora referendada e ratificada por 191
paises, integrantes das nac¢®Ges Unidas. Contudo, houve discussGes acerca das

particularidades da Declaracdo documental da Bioética em relacdo a particularidade de cada
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pais. A Declaragdao Universal de Bioética e Direitos humanos descreve e apontam os

objetivos, finalidades, principios e aplicacdo do mesmo, considera¢des sobre Bioética;

Reconhecendo que questdes éticas suscitadas pelos rapidos avangos na
ciéncia e suas aplicagBes tecnoldgicas deveriam ser examinadas com o
devido respeito a dignidade da pessoa humana e respeito universal por, e
cumprimento dos direitos humanos e liberdades fundamentais, Decidindo
que é necessario e oportuno para a comunidade internacional declarar
principios universais que proporcionardo uma base para a resposta da
humanidade para os sempre-crescentes dilemas e controvérsias que a
ciéncia e a tecnologia apresentam para a humanidade e para o meio
ambiente. (Organizacdo das NacGes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a
Cultura, 2005, p. 65).

Observa-se que a conferéncia geral manteve o intuito do Professor pioneiro Van
Rensselaer Potter, foi almejado nesta conferéncia elaborar um suporte de principios e
procedimentos no que diz respeito a elaboracdo de suas legislacGes, construgdo politica e
outros ramos que estejam ligados a Bioética. Ao analisar o Documento da Declaracdo,
percebe-se que estd respaldado por orientacdes, particularmente os principios que
cercaram a Bioética. No Brasil, em 1995 houve a criacdo da Sociedade Brasileira da Bioética

(SBB), que possui por missdo principal difusdo da Bioética ao Brasil e tem como objetivo;

Reunir pessoas de diferentes formacgdes, interessadas em fomentar a
discussdo e difusdo da Bioética. Estimular a produgdo de conhecimento
em Bioética; promover e assessorar planos, projetos, pesquisas e
atividades na area de Bioética; patrocinar eventos de Bioética, conforme
regulamentos proprios; apoiar e participar de movimentos e atividades
gue visem a valorizacdo da Bioética. (Sociedade Brasileira de Bioética,
1995, n.p.).

Como denominou Van Potter, a Bioética é a Ciéncia da Sobrevivéncia e promover o
avanco torna-se essencial para um crescimento na tecnologia bioldgica, permeando-se
pelos principios que a norteiam. Bioética engloba e sociedade em geral, e é de suma

importancia que as pessoas se inteirem de seu conceito e principios, tornando-se similar aos

profissionais da saude.
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1 BREVES CONTORNOS AO PRINCIPIO DA PRECAUGCAO

Em sede de comentarios introdutdrios, é possivel salientar que o coroldrio da
precaucdo se apresenta como uma garantia contra os riscos potenciais que, em harmonia
com o estado atual de conhecimento, n3o s3o passiveis, ainda, de identificacdo. E
desfraldada como flamula pelo preceito da precaucdo que, em havendo auséncia de
certeza cientifica formal, existéncia de um dano robusto ou mesmo irreversivel reclama a
estruturacdo de medidas e instrumentos que possam minimizar e/ou evitar este dano.
Neste passo, sobreleva salientar que o dogma em aprego encontra seu sedimento de
estruturacdo no principio quinze da Declaracdo da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, também conhecida como Declaragdo do Rio/92, que

em seu principio quinze estabelece que:

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo
devera ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas
capacidades. Quando houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a
auséncia de certeza cientifica absoluta ndo sera utilizada como razao para
o adiamento de medidas economicamente vidveis para prevenir a
degradacdo ambiental (Organizagdo das NagGes Unidas, 1992).

Quadra destacar, nesta toada, que a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo
deve subsidiar pretexto para postergacdo do emprego de medidas efetivas que objetivem
evitar a degradacdo ambiental. Mais que isso, é oportuno consignar que, diante da situacdo
concreta, “aincerteza cientifica milita em favor do ambiente, carregando-se ao interessado
o 6nus de provar que as intervencbes pretendidas ndo sdo perigosas e/ou poluentes”,
como bem anota Romeu Thomé (2012, p. 69).

Neste sentido, inclusive, o Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, ao relatoriar o Agravo
Regimental no Agravo no Recurso Especial N2 206.748/SP, salientou, com bastante
pertinéncia, a dimensdo do principio da precaucao, explicitando que “pressupde a inversao
do 6nus probatdrio, transferindo para a concessionaria o encargo de provar que sua

conduta ndo ensejou riscos para o meio ambiente e, por consequéncia, aos pescadores da
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regido” (Brasil, 2013).

O axioma em realce, neste cenario, constitui no principal norteador das politicas
ambientais, a medida que este se reporta a funcdo primordial de evitar os riscos e a
ocorréncia dos danos ambientais. Em decorréncia da proeminéncia assumida pelo preceito
da precaucdo, salta aos olhos que é robusto orientador das politicas ambientas, além de ser
o alicerce fundante da edificacdo do jus ambiental. Nesse passo, diante da crise ambiental
gue condiciona o desenvolvimento econdmico, de modo sustentdvel, a segundo plano e da
devastacdo dos diversos ecossistemas em escala vertiginosa, prevenir a degradacdo do
meio-ambiente passou a se objeto da preocupac¢do constante de todos aqueles que buscam
melhor qualidade de vida para as presentes e futuras geracoes.

Entalhou o principio da precaucdo a Declaracdo de Wingspread de 1998, que
“quando uma atividade representa ameacas de danos ao meio-ambiente ou a saude
humana, medidas de precaucdo devem ser tomadas, mesmo de algumas rela¢des de causa
e efeito ndo forem plenamente estabelecidas cientificamente” (Melim, [s.d.], n.p.). Os
Tribunais Patrios ja se manifestaram quanto a aplicabilidade do principio em comento,

consoante se infere dos arestos colacionados:

Ementa: Pedido de Suspensdo. Meio Ambiente. Principio da Precaugdo. Em
matéria de meio ambiente vigora o principio da precaucdo. Esse principio
deve ser observado pela Administracdo Publica, e, também, pelos
empreendedores. A seguranca dos investimentos constitui, também e
principalmente, responsabilidade de quem os faz. A luz desse pressuposto,
surpreende na espécie a circunstancia de que empreendimento de
tamanho vulto tenha sido iniciado, e continuado, sem que seus
responsaveis tenham se munido da cautela de consultar o 6rgdo federal
incumbido de preservar o meio ambiente a respeito de sua viabilidade.
Agravo regimental ndo provido. (Brasil. Superior Tribunal de Justica.
Acérddo proferido em AgRg na SLS 1.564/MA. Relator: Ministro Ari
Pargendler. Orgdo Julgador: Corte Especial/ Julgado em 16 mai. 2012.
Publicado no DJe em 06 jun. 2012).

Ementa: Direito Ambiental. A¢do Civil Publica. Cana-de-agucar. Queimadas.
Art. 21, paragrafo Unico, da Lei n. 4771/65. Dano ao meio ambiente.
Principio da Precaugdo. Queima da palha de cana. Existéncia de regra
expressa proibitiva. Exce¢do existente somente para preservar
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peculiaridades locais ou regionais relacionadas a identidade cultural.
Inaplicabilidade as atividades agricolas industriais. 1. O principio da
precaucdo, consagrado formalmente pela Conferéncia das NacSes Unidas
sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento - Rio 92 (ratificada pelo
Brasil), a auséncia de certezas cientificas ndo pode ser argumento utilizado
para postergar a adocdo de medidas eficazes para a protecdo ambiental.
Na duvida, prevalece a defesa do meio ambiente. [...] Recurso especial
provido. (Brasil. Superior Tribunal de Justica. Acérddo proferido em REsp
n? 1.285.463/SP. Relator: Ministro Humberto Martins. Orgdo Julgador:
Segunda Turma. Julgado em 28 fev. 2012. Publicado no DJe em 06 mar;
2012).

Ementa: Processual Civil — Competéncia para julgamento de execugdo
fiscal de multa por dano ambiental — Inexisténcia de interesse da Unido -
Competéncia da Justica Estadual - Prestagdo jurisdicional - Omissdo - Ndo-
ocorréncia - Pericia - Dano Ambiental - Direito do suposto poluidor -
Principio da Precaugdo - Inversdo do 6nus da prova. 1. A competéncia para
o julgamento de execucdo fiscal por dano ambiental movida por entidade
autdrquica estadual € de competéncia da Justica Estadual. 2. Ndo ocorre
ofensa ao art. 535, Il, do CPC, se o Tribunal de origem decide,
fundamentadamente, as questdes essenciais ao julgamento da lide. 3. O
principio da precaucdo pressupde a inversdo do Onus probatdrio,
competindo a quem supostamente promoveu o dano ambiental
comprovar que ndo O causou ou que a substancia lancada ao meio
ambiente ndo lhe é potencialmente lesiva. 4. Nesse sentido e coerente com
esse posicionamento, é direito subjetivo do suposto infrator a realizacdo
de pericia para comprovar a ineficacia poluente de sua conduta, ndo sendo
suficiente para torna-la prescindivel informacdes obtidas de sitio da
internet. 5. A prova pericial é necessaria sempre que a prova do fato
depender de conhecimento técnico, o que se revela aplicdvel na seara
ambiental ante a complexidade do bioma e da eficdcia poluente dos
produtos decorrentes do engenho humano. 6. Recurso especial provido
para determinar a devolugdo dos autos a origem com a anulacdo de todos
os atos decisérios a partir do indeferimento da prova pericial. (Brasil.
Superior Tribunal de Justica. Acérdao proferido em REsp n2 1.060.753/SP/
Relatora: Ministra Eliana Calmon. Orgdo Julgador: Segunda Turma. Julgado
em 01 dez. 2009. Publicado no DJe em 14 dez. 2009).

Segundo Colombo (2004, n.p.), no direito positivo patrio, é possivel verificar a
substancializacdo do principio da precaucdo nos incisos | e IV do artigo 42 da Lei N2. 6.938,
de 31 de Agosto de 1981, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins
e mecanismos de formulacdo e aplicacdo, e da outras providéncias, que, de forma

clarividente, expressa a imperiosidade de existir um equilibrio entre o desenvolvimento
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econdmico e a utilizacdo, de maneira racional, dos recursos naturais, sem olvidar da
imprescindivel avaliacdo do impacto ambiental. “Este principio tem sido muito utilizado
em acdes civis publicas, seja requerendo a paralisacdo de obras, seja requerendo a
proibicdo de exploragBes que possam causar, ainda hipoteticamente, danos ao meio
ambiente” (Thomé, 2012, p. 69-70).

Langando mao das ponderagdes apresentadas por Colombo (2004, n.p.), o vocabulo
precaucdo apresenta similitude idiomatica com cuidado, logo, é imperioso, em razao do
feixe irradiado pelo dogma em analise, o afastamento de perigo e manutencdo da seguranca
das geracdes futuras, bem assim da sustentabilidade ambiental das atividades humanas.
Verifica-se que o preceito em testilha é a concrecdo da busca pela protecdo da existéncia
humana, seja pela protecdo de seu ambiente como também pelo asseguramento da
integridade da vida humana.

Desta premissa, insta sustar que imperioso se faz considerar ndo somente o risco
eminente de uma especifica atividade, mas também os riscos futuros advindos de
empreendimentos humanos, os quais, devido a compreensdo e ao atual estdgio
desenvolvimento da ciéncia, ndo consegue captar toda densidade. “A aplicacdo do principio
da precaucdo deve ainda limitar-se aos casos de ‘ética do cuidado’, que ndo se satisfaz
apenas com a auséncia de certeza dos maleficios, mas privilegia a conduta humana que
menos agrida, ainda que eventualmente, o meio natural” (Thomé, 2012, p. 70).

E denotavel, deste modo, que a consagragdo do corolario da precaucdo se apresenta
como robusto instrumento que estabelece a ado¢do de uma nova postura em relacdo a
degradacdo do meio ambiente, afixando, por via de consequéncia, a estruturacdo de
medidas ambientais, tanto por parte do Estado quanto pela sociedade em geral, que obstem
a instalacdo e desenvolvimento de atividade que tenha potencial lesivo ao meio ambiente.
No que se referem as indUstrias ja instaladas, o principio da precaucdo assume uma feicdo
gue busque cessar o dano ambiental j& concretizado, minimizando os efeitos danosos
provocados. “A leitura atenta do acérdao combatido revela que seu fundamento de decidir

foi o principio da precaucdo, considerando que, na duvida, imp&e-se a sustacdo dos
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licenciamentos e a realizacdo de estudos de impacto ambiental, sob pena de o dano
consumar-se” (Brasil, 2011), como o Ministro Mauro Campbell Marques explicitou, com
clareza solar, ao relatoriar o Recurso Especial N° 1.163.939/RS.

Impende destacar, ainda, com grossos tracos e cores quentes, que a atividade
econOmica ndo pode ser exercida em desacordo com os principios destinados a tornar
efetiva a protecdo do meio ambiente. A incolumidade do meio ambiente, com realce,
ndo pode ser embaracada por interesses empresariais nem ficar dependente de
motivagBes de amago essencialmente econdmico, ainda mais quando a atividade
econbmica, em razdo da disciplina constitucional, estiver subordinada a um sucedaneo de
corolarios, notadamente aquele que privilegia a defesa do meio ambiente, o qual abarca o
conceito amplo e abrangente de noc¢des atreladas ao meio ambiente em suas multiplas
manifestacdes, quais sejam: o meio ambiente natural, meio ambiente cultural, meio
ambiente artificial e meio ambiente do trabalho (ou laboral).

Verifica-se, assim, que os instrumentos juridicos de cardter legal e de natureza
constitucional objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que ndo se
alterem as propriedades e os atributos que lhe sdo inerentes, o que provocaria
inaceitavel comprometimento da salde, seguranca, cultura, trabalho e bem-estar da
populacdo, além de causar graves danos ecolégicos ao patriménio ambiental, considerado

este em seu aspecto fisico ou natural.

Figura 01. Simbolo identificador dos alimentos transgénicos

Fonte: Saude em peso. Acesso em 19 mai. 2025.
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Denota-se, portanto, que o principio da precaucdo, notadamente em decorréncia de
seu nucleo sensivel, deve ser erigido como flamula orientadora de inspiracdo, sobretudo
quando, diante dos experimentos cientificos, inexistir elementos minimos capazes de
estabelecer as consequéncias a médio e a longo prazo. Assim, ao se analisar o coroldrio em
debate, cuida reconhecer que a sua materializacdo reclama a presenca de quatro
componentes basicos que podem ser resumidos: (i) a incerteza passa a ser considerada na
avaliacdo de risco; (ii) o 6nus da prova cabe ao proponente da atividade; (iii) na avaliacdo de
risco, um numero razoavel de alternativas ao produto ou processo, devem ser estudadas e
comparadas; (iv) para ser precaucionadria, a decisdo deve ser democratica, transparente e
ter a participacdo dos interessados no produto ou processo. “Dessa maneira, esse principio
defende a ideia de que diante da auséncia da certeza cientifica, a existéncia do risco de um
agravo demanda a implantacdo de medidas que possam prevenir este agravo. Ou seja, ao
legislar sobre uma ciéncia ainda ndo conhecida, deve-se ser precavido” (Ribeiro; Marin,
2012, p. 362).

Nesta esteira, o principio da precauc¢do possui as seguintes caracteristicas que serao
tratadas a seguir: incerteza cientifica decorrente da possibilidade de graves prejuizos
eventuais ou irreversiveis; temporariedade; estrito cumprimento obrigatério do coroldrio
em comento; atuacdo estatal proporcionalmente; e a distribuicdo do 6nus da prova. Para a
sua incidéncia basta a existéncia de possivel ameaca de eventuais graves prejuizos ou
mesmo irreversiveis. Assim, as medidas a serem adotadas correlacionam-se com a
proporcionalidade do evento danoso, inclusive, mensurando a impossibilidade de retroagir.
Ademais, como se trata de possiveis danos irreversiveis, ndo se pode permitir a inércia ou
omissdo de tais danos, fundamentados na andlise de probabilidade de incertezas cientificas
para a adocdo de medidas garantidoras, ao oportunizar o seu controle, além de coibir a
destruicdo do meio ambiente.

Uma das principais caracteristicas do principio da precaucdo é propiciar as futuras
geracGes uma melhor qualidade de vida, em consonancia com um meio ambiente
equilibrado. Desse modo, o Principio da Precaucdo reside no fato de procurar atuar

previamente a ocorréncia do prejuizo ambiental ao adotar medidas com a devida cautels,
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ao visar os beneficios decorrentes de tais medidas futuramente. No tocante ao estrito
cumprimento obrigatdrio do Principio da Precaucdo, ressalta-se a universalidade imperativa
dessa imposicdo uma vez que nao é plausivel a delimitacdo e separacdo do meio ambiente
aos paises, pois qualquer prejuizo ambiental acarreta efeitos mundiais. Portanto, todas as
medidas de cautela a serem adotadas também devem ter seu estrito cumprimento em sede

mundial.

2 ALIMENTOS TRANSGENICOS: UMA TEMA DE INCERTEZAS NO FUTURO

Nas ultimas décadas, o desenvolver-se e 0 emprego dos organismos geneticamente
modificados, ou simplesmente transgénicos, em larga escala na agricultura tém se
amparado sob trés principais argumentos: a preservacdao do meio ambiente, o aumento da
producdao para combater a fome e a reducdo dos custos de producdo. Organizacdes
governamentais e intergovernamentais tém planejado estratégias e protocolos para o
estudo da seguranca de alimentos derivados de cultivos geneticamente modificados. E
nessa linha que verificasse a necessidade de alertar os cidaddos sobre as “verdades
cientificas” veiculadas nas midias ou nos discursos politicos sociais. Ribeiro e Marin

discutem que:

Ainda hoje, pesquisas e estudos que envolvem os potenciais riscos ao
consumo humano de AGM ainda sdo muito restritos. No entanto, existem
estudos sobre o efeito da ingestdo de soja Roundup Ready em ratos, que
demonstraram em andlises ultraestruturais e imunocitoquimica,
alteragcdes em células acinares do pancreas (reducdo de fatores de
"splicing" do nucleo e do nucléolo e acumulo de granulos de
pericromatina); em testiculos (aumento do numero de granulos de
pericromatina, diminuicdo da densidade de poros nucleares e alargamento
do reticulo endoplasmatico liso das células de Sertoli), havendo a
possibilidade de tais efeitos estarem relacionados ao acimulo de herbicida
presente na soja resistente, além de alteracdes em hepatdcitos
(modificacdes na forma do nucleo, aumento do numero de poros na
membrana nuclear, alteracbes na forma arredondada do nucléolo,
indicando aumento do metabolismo) sendo potencialmente reversiveis
neste ultimo grupo de células (Ribeiro; Marin, 2012, p.362).
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De maneira feliz, a posse das discussdes sobre a ciéncias, ética e meio ambiente nao
pertence mais unicamente aos adeptos do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico. Nao
obstante, as controvérsias cientificas sempre fizeram parte da cultura da ciéncia. Jd na
década de 1950, Jacques Ellul, filésofo francés, abordava essa discussdo (Le systéme

technicien, Paris: Calman-Levy, 1977):

Mais o progresso técnico cresce, mais aumenta a soma de efeitos
imprevisiveis. Certos progressos técnicos criam incertezas permanentes e
em longo prazo [...] Processos irreversiveis foram ja implementados,
particularmente no campo do meio ambiente e da saude. Os problemas
ambientais sdo exemplares. Criados pelo desenvolvimento tecnoldgico
desenfreado e irrefletido, necessitam sempre de novos instrumentos e
técnicas para resolvé-los. Os problemas de saude publica ou de seguranca
alimentar sdo sistematicamente reformulados de modo que possam
receber solugdes técnicas ao invés de solucdes politicas (Zanoni; Ferment.
2011, p. 14).

A tematica dos transgénicos cobre um conjunto de dominios e aspectos sociais,
econdmicos culturais e ambientais. A grande questdo que vem sendo levantada é o qudo
seguras sdo essas tecnologias, se elas estdo de acordo com o Guia Internacional para
Seguranca em Biotecnologia (IGSB) aceito pelo Programa Ambiental das Nacbes Unidas
(MQSS, 2008, n.p.). Ultimamente, os assuntos dos adeptos do principio da precaucao
forcam os governos de muitos paises incluindo o Brasil, a modificar suas politicas e desistir
da producdo de variedades geneticamente modificadas.

Assegura Rubens Onofre Nodari (2003) sobre o assunto, que os testes de seguranca
sao conduzidos caso a caso e modelados para as caracteristicas especificas das culturas
modificadas e as mudancas introduzidas através da modificacdo genética. Todavia o mesmo
autor salienta que o maior problema na analise de risco de organismos geneticamente
modificados, é que seus efeitos ndo podem ser previstos na sua totalidade. Os riscos a saude
humana incluem aqueles inesperados, alergias, toxicidade intolerdncia. No ambiente, as
consequéncias sdao a transferéncia lateral (horizontal) de genes, a poluicdo genética e os

efeitos prejudiciais aos organismos nao alvos.
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Figura 02. Alimentos transgénicos.
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Fonte: Minha Escola. Acesso em 19 mai. 2025.

Estudos elaborados por Costa (2007) apontam que, todos os fenébmenos e eventos
indesejaveis resultantes do crescimento e consumo dos organismos geneticamente
modificados podem ser classificados em trés grupos de risco: alimentares, ecoldgicos e
agrotecnoldgicos. Os riscos alimentares compreendem: a) efeitos imediatos de proteinas
toxicas oualergénicas do OGM; b) riscos causados por efeitos pleiotropicos das proteinas
transgénicas no metabolismo da planta; c) riscos mediados pela acumulacdo de herbicidas
e seus metabdlitos nas variedades e espécies resistentes; d) risco de transferéncia horizontal
das construgdes transgénicas, para o genoma de bactérias simbidticas tanto de humanos
guanto de animais (Temm et al, 2007, p. 330). Os riscos ecoldgicos abarcam: a) erosdo da
diversidade das variedades de culturas em razdo da ampla introducdo de plantas GM
derivadas de um grupo limitado de variedades parentais; b) transferéncia ndo controlada de
construcdes, especialmente daquelas que conferem resisténcia a pesticidas e pragas e
doencas, em razdo da polinizacdo cruzada com plantas selvagens de ancestrais e espécies
relacionadas. Os possiveis resultados sdo o declinio na biodiversidade das formas selvagens

do ancestral; c) risco de transferéncia horizontal ndo controlada das construcdes para a
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microbiota da rizosfera; d) efeitos adversos na biodiversidade em razdo de proteinas
transgénicas toxicas, afetando insetos ndo alvos, assim como a microbiota do solo,
rompendo desta forma a cadeia tréfica; e) risco de rapido desenvolvimento de resisténcia
as toxinas implantadas no transgénico por insetos fitéfagos, bactérias, fungos e outras
pragas devido a pesada pressdo seletiva; f) riscos de cepas altamente patogénicas de
fitovirus emergirem em razao da interagdo do virus com a construcdo transgénica que é
instavel no genoma dos organismos receptores e, portanto, sdo alvos mais provaveis para
recombinagdo com DNA viral (Temm et al, 2007, p. 330).

No que compete aos riscos agrotecnoldgicos, é possivel explicitar: a) riscos de
mudancas imprevisiveis em propriedades e caracteristicas ndo alvo das variedades GM e em
razao dos efeitos pleiotropicos de um gene introduzido; b) riscos de mudancas transferidas
nas propriedades de variedade GM que deveriam emergir depois de muitas gera¢des em
razdo da adaptacdo do novo gene ao genoma, com manifestacdo da nova propriedade
pleiotropica e as mudancas ja citadas; c) Perda da eficiéncia do transgénico resistente a
pragas em razao do cultivo extensivo das variedades GM por muitos anos; d) possivel
manipulacdo da producdo de sementes pelos donos da tecnologia “terminator” (Temm et
al, 2007, p. 330). Entretanto, oberva-se que a preocupacado com a producao e utilizagcdo dos
OGM por sua vez, e a combinacdo de riscos complexos e incertos com a existéncia de
vulnerabilidades sociais e ambientais, torna ainda mais explosiva a necessidade da dialética
entre producdo-destruicdo inerente aos atuais modelos de desenvolvimento econdmico e

tecnoldgicos.

CONSIDERAGOES FINAIS

Por se tratar de uma nova tecnologia e considerando o reduzido conhecimento
cientifico a respeito dos riscos de OGMs, torna-se indispensavel que a liberacdo de plantas
transgénicas para plantio e consumo, em larga escala, seja precedida de uma andlise

criteriosa de risco a saude humana e do efeito desses produtos e servicos ao meio ambiente,
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respaldadas em estudos cientificos, conforme prevé a legislacdo vigente. Assim, normas
adequadas de biosseguranca, licenciamento ambiental, e mecanismos e instrumentos de
monitoramento e rastreabilidade sdo necessdrios para assegurar que ndo haverd danos a
salde humana, animal e ao meio ambiente. Também sdo imprescindiveis estudos de
impacto socioeconémicos e culturais, dai a relevancia da andlise da oportunidade e
conveniéncia que uma nacdo deve fazer antes da adoc¢do de qualgquer produto ou servico

decorrente da transgenia.
E neste contexto, que a maioria dos paises invocam o Principio da Precau¢do, como

diretriz para a tomada de decisGes. Assim, quando ha razdes para suspeitar de ameacas de
sensivel reducdo ou de perda de biodiversidade ou, ainda, de riscos a saude humana, a falta
de evidéncias cientificas ndo deve ser usada como razdo para postergar a tomada de
medidas preventivas. Desta forma, a adocdo do Principio da Precaucdo, constitui uma
alternativa concreta a ser adotada diante de tantas incertezas cientificas. Desta associacdo
respeitosa e funcional do homem com a natureza, surgem as agles preventivas para

proteger a salde das pessoas e 0s componentes dos ecossistemas.
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CAPITULO 12.
SOLIDARIEDADE ENTRE ESPECIES ANIMAIS?
O REDIMENSIONAMENTO DA FILOSOFICA CONCEPCAO DE
DIGNIDADE ENTRE ESPECIES ANIMAIS A LUZ DA BIOETICA

Gabriella Ribeiro Santana®
Mirely Fagundes Rosseto?
Taud Lima Verdan Rangel®

RESUMO
O objeto do presente estd assentado na imprescindibilidade de se desenvolver uma nova acepcdo do
fluido conceito de dignidade a partir da reafirmacdo de uma solidariedade entre espécies animais.
Neste aspecto, como desdobramento da projecdo normativa do corolario da solidariedade, na drbita
ecoldgica, hd que se estruturar uma otica que abarque todas as espécies vivas, na forma de uma
comunidade formada pela terra, pelas plantas, pelos animais e pelos seres humanos, visto que a
ameaca ecoldgica coloca em risco todas as espécies existentes no planeta, afetando por igual a todos
e ao todo. E perceptivel, ainda, a necessidade de fomentar uma consciéncia pautada na solidariedade
entre as espécies naturais, sobremaneira, em decorréncia das ameacas a vida desencadeadas pelo
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desenvolvimento civilizatério fazerem com que o ser humano se reconhega como um ser natural
integrante de um todo ameacado e, concomitantemente, responsavel por tal situacdo de ameaca
existencial. E fato que a ameaca de contaminacdo propicia que o ser humano perceba que o seu corpo
integra parte das “coisas naturais” e que, em razdo disso, estd sujeito a ameaga supramencionada. A
construcdo de tal consciéncia leva o ser humano a reconhecer, forcosamente, uma comunidade
natural, diante da qual o estabelecimento de um vinculo de solidariedade e respeito mutuo como
pressuposto para a permanéncia existencial das espécies naturais, abarcando-se em tal concepgdo o
ser humano. Denota-se, portanto, a edificacdo de um novel painel, no qual o ecocentrismo é
fortalecido, conferindo, de maneira geral, especial aten¢do ao meio ambiente e as relagdes nutridas
entre o ser humano e seus componentes, em detrimento da anacrénica visdo antropocéntrica. Assim
sendo, valendo-se das reflexdes fomentadas pela Bioética, o presente busca pautar um
redimensionamento da concepcdo tradicional da dignidade, ndo mais como um idedrio
essencialmente antrépico, mas sim remodelado pelo ecocentrismo e pela solidariedade entre
espécies.

Palavras-chaves: Solidariedade entre Espécies. Bioética. Dignidade Animal.

APONTAMENTOS INAUGURAIS: SINGELO PAINEL A EDIFICACAO TEORICA DA RAMIFICACAO
AMBIENTAL DO DIREITO

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema colocado em tela, patente
se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica, enquanto um conjunto multifacetado de arcabouco
doutrinario e técnico, assim como as robustas ramificacGes que a integram, reclama uma
interpretacdo alicercada nos plurais aspectos modificadores que passaram a influir em sua
estruturacdo. Neste alamiré, lancando a tona os aspectos caracteristicos de mutabilidade
gue passaram a orientar o Direito, tornou-se imperioso salientar, com énfase, que ndo mais
subsiste uma visdo arrimada em preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades
e as diversidades sociais que passaram a contornar os Ordenamentos Juridicos. Ora, infere-
se gque ndo mais prospera o arcabouco imutavel que outrora sedimentava a aplicacdo das
leis, sendo, em decorréncia dos anseios da populacdo, suplantados em uma nova
sistematica.

Com espeque em tais premissas, cuida hastear, com bastante pertinéncia, como
flamula de interpretacdo o “prisma de avaliacdo o brocardo juridico 'Ubi societas, ibi jus', ou
seja, 'Onde esta a sociedade, estd o Direito’, tornando explicita e cristalina a relacdo de

interdependéncia que esse bindmio mantém” (Verdan, 2009, n.p.). Destarte, com clareza
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solar, denota-se que ha uma interacdo consolidada na mdtua dependéncia, ja que o primeiro
tem suas balizas fincadas no constante processo de evolucdo da sociedade, com o fito de
gue seus Diplomas Legislativos e institutos ndo figuem inquinados de inaptiddo e arcaismo,
em total descompasso com a realidade vigente. A segunda, por sua vez, apresenta estrutural
dependéncia das regras consolidadas pelo Ordenamento Patrio, cujo escopo primevo é
assegurar que nao haja uma vinganca privada, afastando, por extensdo, qualquer ranco que
rememore priscas eras em que o homem valorizava a Lei de Talido (“Olho por olho, dente
por dente”), bem como para evitar que se robusteca um cendrio cadtico no seio da
coletividade.

Ademais, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, imprescindivel se fez adota-la como macico axioma de sustentacdo do Ordenamento
Brasileiro, precipuamente quando se objetiva a amoldagem do texto legal, genérico e
abstrato, aos complexos anseios e multiplas necessidades que influenciam a realidade
contemporanea. Ao lado disso, ha que se citar o voto magistral voto proferido pelo Ministro
Eros Grau, ao apreciar a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental N2. 46/DF, “o
direito é um organismo vivo, peculiar, porém porque ndo envelhece, nem permanece jovem,
pois é contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo. Essa, a sua forga, o seu
fascinio, a sua beleza” (Brasil, 2009, n.p.). Como bem pontuado, o fascinio da Ciéncia Juridica
jaz, justamente, na constante e imprescindivel mutabilidade que apresenta, decorrente do
dinamismo que reverbera na sociedade e orienta a aplicacdo dos Diplomas Legais e os
institutos juridicos neles consagrados.

Ainda neste substrato de exposicdo, pode-se evidenciar que a concepgdo pos-
positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via de consequéncia, uma rotunda
independéncia dos estudiosos e profissionais da Ciéncia Juridica. Alias, ha que se citar o
entendimento de Verdan, “esta doutrina € o ponto culminante de uma progressiva evolucao
acerca do valor atribuido aos principios em face da legislacdo” (Verdan, 2009, n.p.). Destarte,
a partir de uma andlise profunda dos mencionados sustentaculos, infere-se que o ponto

central da corrente pds-positivista se cinge a valoracdo da robusta tabua principioldgica que
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Direito e, por conseguinte, o arcabouco normativo passando a figurar, nesta tela, como
normas de cunho vinculante, flamulas hasteadas a serem adotadas na aplicacdo e
interpretagao do conteudo das leis.

Nas ultimas décadas, o aspecto de mutabilidade tornou-se ainda mais evidente, em
especial, quando se analisa a construcdo de novos que derivam da Ciéncia Juridica. Entre
estes, cuida destacar a ramificacdo ambiental, considerando como um ponto de congruéncia
da formacdo de novos idearios e canones, motivados, sobretudo, pela premissa de um
manancial de novos valores adotados. Nesta trilha de argumentacdo, de boa técnica se
apresenta os ensinamentos de Fernando de Azevedo Alves Brito que, em seu artigo, aduz:
“Com a intensificacdo, entretanto, do interesse dos estudiosos do Direito pelo assunto,
passou-se a desvendar as peculiaridades ambientais, que, por estarem muito mais ligadas as
ciéncias bioldgicas, até entdo era marginalizadas” (Brito, [s.d.], n.p.).

Assim, em decorréncia da proeminéncia que os temas ambientais vém, de maneira
paulatina, alcancando, notadamente a partir das Ultimas discussGes internacionais
envolvendo a necessidade de um desenvolvimento econémico pautado em
sustentabilidade, ndo é raro que prospere, mormente em razdo de novos fatores, um
verdadeiro remodelamento ou mesmo uma releitura dos conceitos que abalizam a
ramificacdo ambiental do Direito, com o fito de permitir que ocorra a conservagao e
recuperacao das areas degradadas.

Ademais, ha de ressaltar ainda que o direito ambiental passou a figurar,
especialmente, depois das décadas de 1950 e 1960, como um elemento integrante da farta
e soélida tdbua de direitos fundamentais. Calha realcar, com cores quentes, que mais
contemporaneos, os direitos que constituem a terceira dimensdo recebem a alcunha de
direitos de fraternidade ou, ainda, de solidariedade, contemplando, em sua estrutura, uma
patente preocupacdo com o destino da humanidade, conforme aponta Motta e Douglas
(2004, p. 69) -.

Ora, dai se verifica a inclusdo de meio ambiente como um direito fundamental, logo,

esta umbilicalmente atrelado com humanismo e, por extensao, a um ideal de sociedade mais
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justa e solidaria. Nesse sentido, ainda, é plausivel citar o artigo 3°., inciso |, da Carta Politica
que abriga em sua redacdo tais pressupostos como os principios fundamentais do Estado
Democratico de Direitos: “Art. 32 - Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (Brasil, 1988).

Ainda nesta esteira, é possivel verificar que a construcdo dos direitos encampados
sob a rubrica de terceira dimensdo tende a identificar a existéncia de valores concernentes
a uma determinada categoria de pessoas, consideradas enquanto unidade, ndo mais
prosperando a tipica fragmentacdo individual de seus componentes de maneira isolada, tal
como ocorria em momento pretérito. Com o escopo de ilustrar, de maneira pertinente as
ponderagdes vertidas, insta trazer a colagdo o entendimento do Ministro Celso de Mello, ao
apreciar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial quando destaca

que:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os direitos de terceira geracdo (ou
de novissima dimensao), que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos, genericamente, e de modo difuso, a todos os integrantes dos
agrupamentos sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem, por isso mesmo, ao lado dos denominados direitos de quarta
geracdo (como o direito ao desenvolvimento e o direito a paz), um
momento importante no processo de expansao e reconhecimento dos
direitos humanos, qualificados estes, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, como prerrogativas impregnadas de uma natureza
essencialmente inexaurivel (Brasil, 2011, n.p.).

Quadra anotar que os direitos alocados sob a rubrica de direito de terceira dimensdo
encontram como assento primordial a visdo da espécie humana na condicdo de coletividade,
superando, via de consequéncia, a tradicional visdo que esta pautada no ser humano em sua
individualidade. Assim, a preocupacdo identificada estd alicercada em direitos que sao
coletivos, cujas influéncias afetam a todos, de maneira indiscriminada. Ao lado do exposto,
cuida mencionar, segundo Bonavides, que tais direitos “tém primeiro por destinatarios o
género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo

em termos de existencialidade concreta” (Bonavides, 2007, p. 569). Com efeito, os direitos
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de terceira dimensdo, dentre os quais se incluem ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, positivado na Constituicdo de 1988, emerge com um claro e tangivel aspecto de

familiaridade, como dpice da evolucado e concretizacdo dos direitos fundamentais.

1 COMENTARIOS A CONCEPCAO JURIDICA DE MEIO AMBIENTE: SINGELO PAINEL A POLITICA
NACIONAL DE MEIO AMBIENTE

Em uma primeira plana, ao lancar mado do sedimentado juridico-doutrinario
apresentado pelo inciso | do artigo 32 da Lei N2. 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispde
sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e
aplicacdo, e da outras providéncias, salienta que o meio ambiente consiste no conjunto e
conjunto de condicGes, leis e influéncias de ordem quimica, fisica e bioldgica que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas. Pois bem, com o escopo de promover uma
facilitacdo do aspecto conceitual apresentado, é possivel verificar que o meio ambiente se
assenta em um complexo didlogo de fatores abidticos, provenientes de ordem quimica e
fisica, e bidticos, consistentes nas plurais e diversificadas formas de seres viventes. Para Silva,
considera-se meio-ambiente como “a interacdo do conjunto de elementos naturais,
artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas
formas” (Silva, 2009, p. 20).

Nesta senda, ainda, Fiorillo (2012, p. 77), ao tecer comentarios acerca da acepgao
conceitual de meio ambiente, coloca em destaque que tal tema se assenta em um ideario
juridico indeterminado, incumbindo, ao intérprete das leis, promover o seu preenchimento.
Dada a fluidez do tema, é possivel colocar em evidéncia que o meio ambiente encontra
intima e umbilical relacdo com os componentes que cercam o ser humano, os quais sdo de
imprescindivel relevancia para a sua existéncia. O Ministro Luiz Fux, ao apreciar a A¢do Direta

de Inconstitucionalidade N°. 4.029/AM, salientou que:

[...] o meio ambiente é um conceito hoje geminado com o de saude
publica, saude de cada individuo, sadia qualidade de vida, diz a
Constituicdo, é por isso que estou falando de salde, e hoje todos nds
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sabemos que ele é imbricado, é conceitualmente geminado com o préprio
desenvolvimento. Se antes nds diziamos que o meio ambiente é
compativel com o desenvolvimento, hoje nds dizemos, a partir da
Constituicdo, tecnicamente, que ndo pode haver desenvolvimento sendo
com o meio ambiente ecologicamente equilibrado. A geminacdo do
conceito me parece de rigor técnico, porque salta da propria Constituicdo
Federal (Brasil, 2012).

E denotdvel, desta sorte, que a constitucionalizacdo do meio ambiente no Brasil
viabilizou um verdadeiro salto qualitativo, no que concerne, especificamente, as normas de
protecdo ambiental. Tal fato decorre da premissa que os robustos corolarios e principios
norteadores foram alcados ao patamar constitucional, assumindo colocacdo eminente, ao
lado das liberdades publicas e dos direitos fundamentais. Superadas tais premissas, aprouve
ao Constituinte, ao entalhar a Carta Politica Brasileira, ressoando os valores provenientes dos
direitos de terceira dimensao, insculpir na redacdo do artigo 225, conceder amplo e robusto
respaldo ao meio ambiente como pilar integrante dos direitos fundamentais.

“Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, as
normas de protecdo ambiental sdo alcadas a categoria de normas constitucionais, com
elaboracdo de capitulo especialmente dedicado a protecdo do meio ambiente” (Thomé,
2012, p. 116). Nesta toada, ainda, é observavel que o caput do artigo 225 da Constituicdo
Federal estd abalizado em quatro pilares distintos, robustos e singulares que, em conjunto,
ddo corpo a toda tabua ideoldgica e tedrica que assegura o substrato de edificacdo da
ramificacdo ambiental.

Primeiramente, em decorréncia do tratamento dispensado pelo artifice da
Constituicdo Federal, o meio ambiente foi icado a condicdo de direito de todos, presentes e
futuras geracdes. E encarado como algo pertencente a toda coletividade, assim, por esse
prisma, ndo se admite o emprego de qualquer distingdo entre brasileiro nato, naturalizado
ou estrangeiro, destacando-se, sim, a necessidade de preservacdo, conservacdo e nao-
poluicdo. O artigo 225, devido ao cunho de direito difuso que possui, extrapola os limites
territoriais do Estado Brasileiro, ndo ficando centrado, apenas, na extensdo nacional,

compreendendo toda a humanidade.
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Neste sentido, inclusive, o Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Acdo Direta de

Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ, destacou, com bastante pertinéncia, que:

A preocupacdo com o meio ambiente - que hoje transcende o plano das
presentes geracdes, para também atuar em favor das geracdes futuras (...)
tem constituido, por isso mesmo, objeto de regulacdes normativas e de
proclamacdes juridicas, que, ultrapassando a provincia meramente
domeéstica do direito nacional de cada Estado soberano, projetam-se no
plano das declaragBes internacionais, que refletem, em sua expressdo
concreta, o compromisso das Nac¢des com o indeclindvel respeito a esse
direito fundamental que assiste a toda a Humanidade (Brasil, 2011).

O termo “todos”, aludido na redacdo do caput do artigo 225 da Constituicdo Federal
de 1988, faz mencdo aos ja nascidos (presente geracdo) e ainda aqueles que estdo por nascer
(futura geracdo), cabendo aqueles zelar para que esses tenham a sua disposicdo, no minimo,
0s recursos naturais que hoje existem. Tal fato encontra como arrimo a premissa que foi
reconhecido ao género humano o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao gozo de
condi¢cdes de vida adequada, em ambiente que permita desenvolver todas as suas
potencialidades em clima de dignidade e bem-estar. Pode-se considerar como um direito
transgeracional, ou seja, ultrapassa as geragOes, logo, é viavel afirmar que o meio-ambiente
é um direito publico subjetivo.

Desta feita, o ideario de que o meio ambiente substancializa patrimdnio publico a ser
imperiosamente assegurado e protegido pelos organismos sociais e pelas instituicdes
estatais, qualificando verdadeiro encaro irrenuncidvel que se impde, objetivando sempre o
beneficio das presentes e das futuras geracdes, incumbindo tanto ao Poder Publico quanto
a coletividade considerada em si mesma.

Assim, decorrente de tal fato, produz efeito erga omnes, sendo, portanto, oponivel
contra a todos, incluindo pessoa fisica/natural ou juridica, de direito publico interno ou
externo, ou mesmo de direito privado, como também ente estatal, autarquia, fundacdo ou
sociedade de economia mista. Impera, também, evidenciar que, como um direito difuso, ndo
subiste a possibilidade de quantificar quantas sdo as pessoas atingidas, pois a poluicdo ndo

afeta tdo sé a populacdo local, mas sim toda a humanidade, pois a coletividade é
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indeterminada. Nesta senda, o direito a interidade do meio ambiente substancializa
verdadeira prerrogativa juridica de titularidade coletiva, ressoando a expressdo robusta de
um poder deferido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas num sentido
mais amplo, atribuido a prépria coletividade social.

Com a nova sistematica entabulada pela redacdo do artigo 225 da Carta Maior, o
meio-ambiente passou a ter autonomia, tal seja ndo estd vinculada a lesdes perpetradas
contra o ser humano para se agasalhar das reprimendas a serem utilizadas em relagdo ao
ato perpetrado. Figura-se, ergo, como bem de uso comum do povo o segundo pilar que da
corpo aos sustentaculos do tema em tela. O axioma a ser esmiucado, esta atrelado o meio-
ambiente como vetor da sadia qualidade de vida, ou seja, manifesta-se na salubridade,
precipuamente, ao vincular a espécie humana esta se tratando do bem-estar e condicdes
minimas de existéncia. Igualmente, o sustentdculo em anadlise se corporifica também na
higidez, ao cumprir os preceitos de ecologicamente equilibrado, salvaguardando a vida em
todas as suas formas (diversidade de espécies).

Por derradeiro, o quarto pilar é a corresponsabilidade, que imp&e ao Poder Publico
o dever geral de se responsabilizar por todos os elementos que integram o meio ambiente,
assim como a condicdo positiva de atuar em prol de resguardar. Igualmente, tem a obrigacdo
de atuar no sentido de zelar, defender e preservar, asseverando que o meio-ambiente
permaneca intacto. Alids, este Ultimo se diferencia de conservar que permite a acdo
antrépica, viabilizando melhorias no meio ambiente, trabalhando com as premissas de
desenvolvimento sustentavel, aliando progresso e conservagdo. Por seu turno, o cidaddo tem
o dever negativo, que se apresenta ao ndo poluir nem agredir o meio-ambiente com sua
acdo. Além disso, em razdo da referida corresponsabilidade, sdo titulares do meio ambiente

os cidaddos da presente e da futura geracdo.
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2 ASOLIDARIEDADE INTERGERACIONAL NO DIREITO AMBIENTAL: O FORTALECIMENTO DOS
IDEARIOS DE FRATERNIDADE NOS DIREITOS DE TERCEIRA DIMENSAO

Nesta linha ainda, ao volver um olhar analitico para o tema colocado em debate,
forcoso é reconhecer que o coroldrio da solidariedade intergeracional se apresenta como
reflexo de direitos de terceira dimensdo, denominados direitos de solidariedade ou
fraternidade. Com destaque, os direitos encampados pela denominacdo ora expendida
encontra como alicerce de sustentacdo o ideario de fraternidade e tem como exemplos o
direito ao meio ambiente equilibrado, a sauddvel qualidade de vida, ao progresso, a paz,
a autodeterminacdo dos povos, a protecdo e defesa do consumidor, além de outros
direitos considerados como difusos.

“Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos de terceira
geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo”(Bonavides,
2007, p. 569) ou mesmo de um Ente Estatal especificamente. Ainda nesta esteira, é possivel
verificar que a construcdo dos direitos encampados sob a rubrica de terceira dimensdo
tende a identificar a existéncia de valores concernentes a uma determinada categoria de
pessoas, consideradas enquanto unidade, ndo mais prosperando a tipica fragmentacdo
individual de seus componentes de maneira isolada, tal como ocorria em momento
pretérito. Com efeito, esta-se diante de valores transindividuais, eis que os direitos
abarcados pela dimensdo em comento ndo estdo restritos a determinados individuos;
ao reverso, incidem sobre a coletividade. Ao lado disso, os direitos de terceira dimensao
sdo considerados como difusos, porquanto ndo tém titular individual, sendo que o liame
entre os seus varios titulares decorre de mera circunstancia factual.

Nesta feita, importa acrescentar que os direitos de terceira dimensdao possuem
carater transindividual, o que os faz abranger a toda a coletividade, sem quaisquer restricdes
a grupos especificos. Ora, o ideario de solidariedade alberga justamente um sucedaneo de

direitos que contemplam a coletividade enquanto unidade, ndo se atendendo a
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caracteristicos diferenciadores ou mesmo particularidades segregadoras. Neste sentido,
pautaram-se Motta e Motta e Barchet, ao afirmarem, em suas ponderacdes, que “os direitos
de terceira geracdo possuem natureza essencialmente transindividual, porquanto nao
possuem destinatdrios especificados como os de primeira e segunda geracdo, abrangendo
a coletividade como um todo” (Motta; Barchet, 2007, p. 152). Desta feita, sdo direitos de
titularidade difusa ou coletiva, alcancando destinatarios indeterminados ou, ainda, de dificil
determinacdo. Nesta esteira de exposi¢ao, os direitos em comento estdo vinculados a
valores de fraternidade ou solidariedade, sendo traduzidos de um ideal intergeracional,
que liga as geracBes presentes as futuras, a partir da percepcdo de que a qualidade de
vida destas depende sobremaneira do modo de vida daquelas.

Dos ensinamentos dos célebres doutrinadores, percebe-se que o carater difuso de
tais direitos permite a abrangéncia as geracGes futuras, razao pela qual, a valorizagdo destes
¢ de extrema relevancia. “Tém primeiro por destinatdrios o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de existencialidade
concreta” (Bonavides, 2007, p. 569). A respeito do assunto, com bastante pertinéncia, Motta
e Barchet (2007, p. 153), em seu magistério, ensinam que os direitos de terceira dimensao
surgiram como “solucdes” a degradacdo das liberdades, a deterioracdo dos direitos
fundamentais em virtude do uso prejudicial das modernas tecnologias e desigualdade
socioeconbmica vigente entre as diferentes nagdes.

Tecidos estes comentarios, ao esmiucar o corolario da solidariedade intergeracional,
também denominado de principio da equidade ou principio do acesso equitativo dos
recursos naturais, salta aos olhos sua intima relagdo com a tematica dos espacos protegidos,
eis que configura um dos baldrames robustos para a sua estruturacao. Afora isso, é possivel
verificar a materializacdo do dogma em comento no caput do artigo 225 da Constituicdo
de 1988. Assim, a atual geracdo, ao instituir os espacos protegidos, furta-se a sua utilizacdo
normal (aqui considerada aquela utilizacdo encontradica fora desses espacos) para garantir
as presentes geracOes e, sobretudo, as futuras, o equilibrio do meio ambiente, mediante a
manutencdo da biodiversidade.

Logo, a adocdo do termo “solidariedade intergeracional” busca, justamente, destacar
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esse elo de responsabilidade da atual geracdo pela existéncia das futuras. Neste sentido, é
possivel trazer a colagdo o paradigmatico entendimento jurisprudencial construido, no qual

acena, com clareza solar, que:

Ementa: Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental:
Adequacdo. Observancia do principio da subsidiariedade. Arts. 170, 196 e
225 da Constituicdo da Republica.. [...] 4. Principios constitucionais (art.
225) a) do desenvolvimento sustentdvel e b) da equidade e
responsabilidade intergeracional. Meio ambiente ecologicamente
equilibrado: preservacdo para a geracdo atual e para as geracdes futuras.
Desenvolvimento sustentdvel: crescimento econdmico com garantia
paralela e superiormente respeitada da saude da populacdo, cujos direitos
devem ser observados em face das necessidades atuais e dagquelas
previsiveis e a serem prevenidas para garantia e respeito as geracoes
futuras. Atendimento ao  principio da  precaucdo, acolhido
constitucionalmente, harmonizado com os demais principios da ordem
social e econbmica [...] (Brasil. Supremo Tribunal Federal. Acdrddo
proferido em ADPF n? 101. Relatora: Ministra Carmen Lucia. Orgdo
Julgador; Tribunal Pleno. Julgado em 24 jun. 2009. Publicado no DJe em 01
jun. 2012).

Observar-se-a a existéncia de duas espécies de solidariedade intergeracional, tais
sejam: uma pautada na atual geracdo, denominada, em razao disso, de sincrdnica; e,
outra voltada para as futuras geragdes, chamada anacrénica. Com destaque, assinalar faz-
se imprescindivel, consoante entendimento explicitado por Andréia Minussi Facin (2002,
n.p.), que é possivel enumerar trés formas distintas de acesso a bens materiais, quais sejam:
acesso visando o consumo do bem, tal como ocorre com a captacdo de dgua e instrumentos
predatorios de caca e pesca; acesso causando poluicdo ao meio ambiente, a exemplo do que
se denota no acesso a dgua ou ao ar, langando, para tanto, poluentes ou emitindo poluicdo
sonora; e, acesso a0 meio ambiente para a contemplacao de seus elementos e paisagem.
Verifica-se, deste modo, a existéncia do meio ecologicamente equilibrado ndo se traduz
somente na preservacdo para a geragao atual, mas, também, para as geracdes futuras.

Logo, se o pavilhdo desfraldado tremula em dire¢cdo ao desenvolvimento sustentavel,

patente faz-se que a concepcdo albergue o crescimento econdémico como garantia
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paralela e superiormente respeitada da saude da populacdo, cujo acervo de direito deve
ser observados, tendo-se em vista ndo apenas as necessidades atuais, contudo, também,
as que sao passiveis de prevencdo para as geragdes futuras. Neste sedimento de exposicao,
cuida apontar, com énfase, que esta diretamente vinculado ao coroldrio em comento o
preceito da precaucdo, jd que a necessidade de afastamento de perigo, tal como a adocao
de instrumentos que busquem a promoc¢do da seguranga dos procedimentos adotado para
a garantia das geracdes futuras, efetivando-se apenas por meio da sustentabilidade
ambiental das na¢des humanas.

Denota-se, destarte, que o principio em comento torna efetiva a busca incansavel
pela protecdo da existéncia humana, seja tanto pela protecdo do meio ambiente como pela
estruturacdo de condicBes que salvaguardem a salde e a integridade fisica, considerando-
se o individuo em sua inteireza. Gize-se que tal fato decorre da nova visdo reinante, na
qual ha que se adotar, como politica publica, o que se faz imprescindivel para antecipar os
riscos de danos que sejam passiveis de materializacdo em relacdo ao meio ambiente,
tanto quanto o impacto que as acdes ou as omissdes possam produzir.

Ora, o artigo 225 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao
estabelecer o 6nus em relacdo a coletividade e ao Poder Publico, na condicdo de dever, de
defender e preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geracfes, inaugura um
dever geral arrimado na prevencdo de riscos ambientais, no patamar de um ordem
normativa objetiva de antecipacdo de futuros danos ambientais, 0s quais encontram como
sustentaculos os dogmas da prevencao, quando tratar de riscos concretos, e da precaucao,
guando estiver diante de riscos abstratos.

No mais, cuida colocar em destaque que a reserva dos bens ambientais, com a sua
ndo utilizacdo atual, passaria a ser equitativa se fosse demonstrado que ela ocorrera com o
escopo de evitar o esgotamento dos recursos, com a guarda desses bens para as futuras
geracOes. Neste passo, ao se considerar a densidade da moldura de fraternidade e
solidariedade que reveste o acesso ao meio ambiente, em especial devido ao status de

elemento que assegura o alcance da dignidade da pessoa humana, considerando o individuo
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em todas as suas potencialidades e complexidades, ndo é possivel suprimir que a
manutencdo da preservacao dos bens ambientais refoge ao ideario ingénuo de meio
ambiente intocavel, mas sim lhe confere a contemporaneidade ao tema. Nesta esteira,
oportunamente, cuida anotar que “a equidade no acesso aos recursos ambientais deve
ser enfocada ndo sé com relacdo a localizacdo especial dos usuarios atuais, como em
relacdo aos usuarios potenciais das geracdes vindouras” (Machado, 2013, p. 92).

Com efeito, um posicionamento equanime ndo é facil de ser construido, vindicando
consideracdes dotadas de ordem ética, cientifica e econdmica das geracbes atuais e uma
avaliacdo prospectiva das necessidades futuras, nem sempre possiveis de serem conhecidas
e medidas no presente. Neste aspecto, é possivel colocar em destaque que o aspecto
intergeracional que tende a caracterizar o discurso de protecdo e preservagdo ambiental
ambiciona conferir concrecdo ao idedrio de solidariedade que caracteriza o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado enquanto direito de terceira dimensao.

Supera-se, com efeito, a esséncia de individualidade que caracterizou os direitos
humanos, adotados uma otica na qual a preocupag¢ao com o semelhante, mesmo em se
tratando de uma geracdo futura, é dotada de grande proeminéncia, analisando-se a
coletividade na condicdo de unidade, na qual cada um dos individuos é dotado de relevancia
e substancial atencdo. Tal fato decorre do superprincipio da dignidade da pessoa humana,
o qual sé alcanca sua materializacdo por meio da conjuncdo de inUmeros, porém
carecidos, direitos, os quais, em um fim dltimo, proporcionam a realizagdo de todas as
complexidades encerradas no ser humano.

Além do explicitado, um aspecto caracteristico proeminente da sociedade
contemporanea estd assentado na sua paradoxal capacidade de controlar e produzir
indeterminacdes. Entrementes, a forma como esse dever serd atendido constitui tarefa
inafastavel dos orgdos estatais, os quais dispdem de ampla liberdade de conformacao,
atentando-se para os limites constitucionais consagrados. Com efeito, as mencionadas
determinacg®es constitucionais objetivam evitar riscos, encontrando assento, para tanto, no

proprio Texto Constitucional de 1988, o que autoriza o Estado a atuar de modo a evitar
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riscos para o cidaddao em geral, por meio da adocdo de medidas de protecdo ou de
prevencdo da salde e do meio ambiente, notadamente em relacdo ao desenvolvimento
técnico ou tecnoldgico e suas consequéncias para as presentes e futuras geracoes.

No controle judicial de politicas publicas do meio ambiente, a atuacdo do Poder
Judicidrio deve buscar a garantia, inclusive, o minimo existencial ecoldgico dos individuos
atingidos diretamente e indiretamente em seu patriménio de natureza material e imaterial,
neste sentido, visando garantir a inviolabilidade do direito fundamental a sadia qualidade de
vida, bem assim a defesa e preservacdao do meio ambiente ecologicamente equilibrado, em

busca do desenvolvimento sustentavel para as presentes e futuras geracgdes.

3 SOLIDARIEDADE ENTRE ESPECIES NATURAIS? O ALARGAMENTO DA MOLDURA
AXIOLOGICA DO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE AMBIENTAL

Como desdobramento da projecdo normativa do corolario da solidariedade, na érbita
ecoldgica, hd que se estruturar uma solidariedade entre todas as espécies vivas, na forma de
uma comunidade entre a terra, as plantas, os animais e 0s seres humanos, visto que a ameaca
ecoldgica coloca em risco todas as espécies existentes no planeta, afetando por igual a todos
e ao todo. Neste diapasdo, a necessidade de despertar uma consciéncia pautada na
solidariedade entre as espécies naturais é despertada, sobremaneira, em decorréncia das
ameacas a vida desencadeadas pelo desenvolvimento civilizatério fazerem com que o ser
humano se reconheca como um ser natural integrante de um todo ameacado e,
concomitantemente, responsavel por tal situacdo de ameaca existencial.

Segundo, ainda, Sarlet e Fensterseifer (2014, p. 77), a ameaca de contaminacdo
propicia que o ser humano perceba que o seu corpo integra parte das “coisas naturais” e
gue, em razdo disso, estd sujeito a ameaca supramencionada. A construcao de tal consciéncia
leva o ser humano a reconhecer, forcosamente, uma comunidade natural, diante da qual o
estabelecimento de um vinculo de solidariedade e respeito mUtuo como pressuposto para a

permanéncia existencial das espécies naturais, abarcando-se em tal concepgdo o ser
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humano.

Em uma perspectiva juridica, a vedacdo das politicas cruéis contra os animais (ndo
humanos) encontra repouso no Texto Constitucional, reforcando, portanto, o idedrio
axiolégico de solidariedade entre as espécies naturais. Mais que isso, ao analisar o
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n2 1.856/RJ, de relatoria do Ministro
Celso de Mello, salta aos olhos a concrecdo do dogma em comento, em especial quando a
ementa consagra que “a promocao de briga de galos, além de caracterizar pratica criminosa
tipificada na legislacdo ambiental, configura conduta atentatéria a Constituicdo da Republica,
gue veda a submissdo de animais a atos de crueldade” (Brasil, 2011).

Ora, had que se reconhecer que essa especial tutela, que tem por fundamento
legitimador a autoridade da Constituicdo da Republica, é motivada pela necessidade de
impedir a ocorréncia de situacBes de risco que ameacem ou que facam periclitar todas as
formas de vida, ndo sé a do género humano, mas, também, a prépria vida animal, cuja
integridade restaria comprometida, ndo fora a vedacdo constitucional, por praticas
aviltantes, perversas e violentas contra os seres irracionais.

“A ideia de ‘solidariedade entre espécies naturais’, portanto, também pode
transportar o reconhecimento do valor intrinseco de todas as manifestacdes existenciais,
bem como o respeito a reciprocidade indispensavel ao convivio harmonioso” (Sarlet;
Fensterseifer, 2014, p. 77), estendido a todos os seres vivos. Salta aos olhos, desta feita, que
o principio da solidariedade, cuja incidéncia deve ser maximizada em diversos dmbitos,
inclusive na seara ambiental, passa a ser desfraldado como pilar sustentador das relacdes
contemporaneas, em sua senda civilizatéria, considerando todas as suas dimensdes, a saber:
intergeracional, intrageracional e interespécies.

A Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos trouxe o
comprometimento internacional aos principios fundamentais e suas aplicacdes no ambito
social (artigo 132), por tratar de questdes éticas e relacionar todas as ciéncias que tratam da
vida do ser humano, de forma que os principios e regras que norteiam o homem culminem

a preservacdo da sua dignidade humana, do seu direito individual e de liberdade
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considerados fundamentais. Animal racional, que possui capacidade de definir, identificar,
atos injustos, ilicitos, que procura dar sentido a moral e a ética, se reconhecer
responsabilidades e motivos para uma cooperagcdo mutua, o ser humano possui a presente
escolha de seus atos para preservar futuras geracdes (artigo 169).

Reconhecendo que cada ser racional é detentor da autonomia, vide artigo 59, que
propde limitacdes nas investigacdes de cunho cientifico, para que além dos beneficios a
serem alcangados nenhum direito seja violado, suprindo expectativas de vida e promovendo
amplamente o respeito efetivo dos direitos individuais. Como explicita a Declaragdao no seu
artigo 39, 2, que “os interesses e o bem-estar do individuo devem prevalecer sobre o
interesse exclusivo da ciéncia ou da sociedade” (Organizacdo das Nacdes Unidas, 2005).
Assim como a protecdo e a dignidade do homem é requerido e incitado pela declaracdao em
comento, a protecdo ao meio ambiente ndo pode ser deixada a parte, como afirma o artigo
179, ao relatar de forma importantissima a preocupacdo com a biosfera e a biodiversidade,

interacdo destas com o homo sapiens contemporaneo com outras formas de vida.

4 BIOETICA E ANIMAIS: UM RECORTE CONTEMPORANEO EM PROL DA AFIRMACAO DA
SOLIDARIEDADE ENTRE ESPECIES

Apos a visdo antropocéntrica, quando o homem se identificava no centro do mundo
- em que usufrui do meio ambiente de modo indiferente a sua existéncia-, o ecocentrismo
mudou o paradigma apresentando sentido e valor a vida do ser, englobando agora a fauna e
a flora como icones essenciais ao equilibrio ambiental. Ao lado disso, Abreu e Bussinguer
destacam que “a concepg¢do eminentemente antropocéntrica se mantém arraigada em
alguns setores da sociedade contemporanea, o que impede muitos avancos em projetos que
visam a conservacdo do meio, em especial, a conservacdo de espécies em vias de extingdo e
a instalacdo de Unidades de Conservacao” (2013, p. 05).

Pode o ecocentrismo ser chamado também de biocentrismo e aborda a vida do ser

de forma ampla considerando-a como personagem central da uma tutela ambiental, este
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segundo termo surgiu com a Lei n2 6.938/1981, eliminando a visdo antropocéntrica. “Assim,
a escola ecocéntrica (ou biocéntrica, como muitos preferem) coloca em primeiro plano de
discussdo e protecdo o equilibrio dos ecossistemas e do meio ambiente natural” (Abreu;

Bussinguer, 2013, p. 05).
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Figura 01. Egocentrismo (antropocentrismo) Figura 02. Econcentrismo/Biocentrismo.

O holismo considera e defende as entidades fisicas e bioldgicas como um sistema
Unico e integrando- seres vivos e recursos ambientais disponiveis-, considerado autdbnomo
0 meio ambiente ndo é mais notado como aquele que nutre somente as necessidades
humanas, mas aquele que carece de cuidados e zelo. Nessa perspectiva, “a andlise do meio
ambiente deve considerar o contexto amplo e global de todas as varidveis intrinsecas e
extrinsecas que geram influéncias diversas e, primordialmente, a interacdo entre essas
variaveis, para que nao haja uma visdao distorcida, simpléria e reducionista do bem
ambiental” (Abreu; Bussinguer, 2013, p. 08).

Assim, no holismo ambiental tem suas bases sustentadas ndo apenas no meio natural
e nos seus elementos. A vida humana e suas expressdes também se tornam objeto de
protecdo, mas ndo pelos motivos apregoados pelo antropocentrismo e sim, pela espécie
humana (e os fatores que se relacionam com sua existéncia e desenvolvimento) ser parte do

meio ambiente e indispensavel ao equilibrio ambiental.
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A Lei n® 11.794/2008 aborda sobre pesquisas com animais para fins cientificos e
académicos, limitando as pesquisas com animais para que assim sua dignidade possa ser
preservada, abordando quais sdo os procedimentos a ser utilizado no caso do uso desses
animais para a pesquisa, dispondo penalidades aos individuos que a infringirem, previsto no
art. 17 e 18 desta mesma Lei. Ja a Lei 11.105, de 24 de margo de 2005, que regulamenta o
dispositivo legal da Constituicdo Federal contido no art. 225, § 1°, a importancia destes na
prevencdo a vida de animais e vegetais, a Lei de Biosseguranca estabelece normas e
mecanismos fiscalizando atividades que envolva organismos mesmo que geneticamente
modificados como os transgénicos.

Apesar de ser uma legislacdo considerada atécnica ndo pode ser ignorada, pois cria
o Conselho Nacional de Biosseguranca- CBN, para efetivar os direitos dos organismos que
compbdem a vida terrestre. Estabelecendo preceitos para qualquer intervencdo do ser
humano em relacdo a outro e a vida deste, estimulando o desenvolvimento técnico-cientifico
visando proteger a saude humana, vegetal e animal, precavendo a existéncia da
biodiversidade, exigindo um instrumento de ato licito por parte das entidades responsaveis
pelo manuseio das pesquisas.

Encontra-se no artigo 52 desta lei permissdo para pesquisa e terapia com células-
tronco embriondrias, como as fertilizagdes in vitro, restringindo a comercializacdo o material
bioldgico, proibindo o descarte e clonagem humana no artigo 69, tipificando crimes e penas
do artigo 24 ao artigo 29. Ainda nesta toada de exposicdo, é possivel observar nos direitos
de terceira dimensdo ou direito fraternal, had solidariedade contemporanea entre as
espécies, visto que se da em ambito internacional, e pensar nesse angulo adquire-se um
conceito sem distincdo entre animal racional e o ndo racional, entre animais e espécies
vegetais, posto que todos sdo seres viventes e necessitam do equilibrio da biosfera para a
preservacao da vida. Nesta esteira de exposicdo, denota-se que a dignidade nesse meio se
torna icone primordial, se tratando de respeito mutuo, como apresenta o artigo 39, inciso |,
guando tratando de justica, solidariedade e liberdade, todos estes remetem a um organismo

digno sem distincdo qualquer.
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Dignidade dos animais ndo humanos é uma releitura da relacdo dos componentes
gue mantém a terra equilibrada biologicamente, associando a filosofia da interagdo humana
com o mundo natural. Refletindo um compromisso com a existéncia da vida na terra,
pautando na situacdo limite em que a espécie humana vive. Kant preconiza juridicamente
dignidade humana considerando-a um fundamento imutavel quando diz ainda hoje parece
estar identificando as bases de uma fundamentacdo e, de certa forma, de uma conceituacgdo
de dignidade da pessoa humana. Até que ponto, contudo, tal concepcdo efetivamente
poderd ser adotada sem reservas ou ajustes na atual quadra da evolucdo social, econdmica
e juridica constitui, sem duvida, desafio fascinante (Sarlet, 2012). E imprescindivel valorar o
reconhecimento da dignidade a vida de modo geral, principalmente em época como a que
estamos, onde proteger o meio ambiente indica lutar favoravelmente preservando recursos
naturais e formas de vida no planeta, ainda refletir enfaticamente em educacdo ambiental.

Sarlet (2012) trouxe entendimento contrario ao Kantiano em relacdo a dignidade,
com intuito de adapta-la aproximando tal pensamento a contemporaneos valores, visdes
morais e culturais instigados pela reformulacdo de configuracdes ecologicamente corretas,
descartando um conceito individualista, incidindo aos animais ndao-humanos e humanos,
bem como sua inter-relacdo projetando-o como direito fundamental ao ser vivo e seu
estado. O termo bioética que dizer “bio” representa o reconhecimento bioldégico dos
sistemas vivos e “ética” representa o conhecimento dos valores humanos.

O primeiro ponto da bioética explorado por Van Rensselaer Potter, pai da bioética,
diz que se conhecem as pessoas pelo seu intelecto. Potter coloca a bioética como ponte
entre a ciéncia bioldgica e a ética, conclamando bioética como “ciéncia da sobrevivéncia
humana” (Potter, 1971). A bioética ndo deve ser limitada, mas colocada em balizas diversas,
vez que esta sua analise se apresenta desconexa a uma atitude legalista ou funcionalista.
Colocando uma visdo mais profunda que outras disciplinas ao abordar tal assunto, referindo
as agdes humanas ao todo no campo da saude — bem comum-, a ordem ética
substancialmente inserida na vida. Considerada por Potter uma disciplina independente,

mas inter-relacionada aos individuos.
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A mudanca adotada no comportamento e conscientizacdo dos individuos, educacao
ambiental, implica a ética, a politica, a economia, a ciéncia, a cultura, a tecnologia e a
ecologia. Essa visdo interdisciplinar enfatiza a interdependéncia solidaria, que necessaria,
direciona essa recente filosofia aos seres viventes. Um grande problema da humanidade a
ser enfrentado é a visdo de que a dignidade esta pautada entre o animal ndo racional, o meio
em que esta inserido e o homem, em um mesmo patamar, assim considerados responsaveis
uns pelos outros. Tal tolerdncia é um principio a ser adotado e segui em direcdo a
solidariedade.

O Estado Democratico de Direito tem o poder-dever de garantir o bem comum,
Estado este formado por cidaddos, portanto assegurando a liberdade, igualdade- conquista
da Revolucdo Francesa nos séculos XIX e XX respectivamente-, procurando desenvolver a
fraternidade — solidariedade no século XXI- direito de terceira dimensdo-. A relacdo do
homem com o meio ambiente se torna irrenuncidvel, e menosprezar a responsabilidade
excluiria uma forma de justica, que € inerente a ética responsavel. Esta disciplina insere certa
sensibilidade moral a comunidade liderada pela simples capacidade de sentir, tocando a
consciéncia, principalmente ambiental assegurada jurisprudencialmente pelo magistrado
Candido Alfredo Silva Leal Junior que amparou, no Rio Grande do Sul, os animais com a
proibicdo de caca amadora por meio de sentenca. Esta agao projetou valores culturais nesse

meio social de forma que respeitasse a dignidade animal afirmando a fraternidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante das ponderacdes apresentadas, ao reconhecer que cada ser racional é
detentor da autonomia, vide artigo 52, que propde limitagcdes nas investigacdes de cunho
cientifico, para que além dos beneficios a serem alcancados nenhum direito seja violado,
suprindo expectativas de vida e promovendo amplamente o respeito efetivo dos direitos
individuais. Cuida explicitar que o vocabulo dignidade, na conjuntura contemporéanea,

passou a ser dotado de substancial fluidez, ndo estando mais limitado apenas ao género
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humano. Em que pese sua génese estar intimamente associada ao reconhecimento do ser
humano, independente de seus aspectos caracterizadores (etnia, condi¢do social, condicdao
sexual, género), como ser dotado de dignidade, em decorréncia do fato de ser um individuo,
na contemporaneidade, sobretudo a partir dos debates éticos inaugurados pela Bioética, é
estabelecida uma nova 6tica acerca da dignidade. Neste cenario, a concepgao trazida a baila
no presente busca refletir sobre a extensdo do conceito de dignidade aos animais, pautando-
se em uma perspectiva alargada sobre a solidariedade entre espécies animais distintas,

Nessa linha de exposi¢cdo, como explicita a Declaragdo de Bioética e Direitos a
protecdo e a dignidade do homem é requerida e incitada pela declaracdo, a protecdo ao meio
ambiente, igualmente, ndo pode ser deixada a parte, como afirma o artigo 172, ao relatar de
forma importantissima a preocupacdo com a biosfera e a biodiversidade, interacdo destas
com o homo sapiens contemporaneo com outras formas de vida.

Supera-se, portanto, a tradicional visdo que reconhece o ser humano como centro de
todos os debates, erigindo, em seu lugar, uma concepc¢do biocéntrica/ecocéntrica que
concede especial destaque ao meio ambiente, no qual cada espécie é dotada de
proeminente relevancia, agindo como catalisador para a manutencdo do delicado equilibrio
entre as demais espécies. Mais que isso, o ser humano é deslocado da sua condi¢do de
protagonismo para figurar como mais um elemento. Salta aos olhos, portanto, que o
fortalecimento do discurso entre a solidariedade entre as espécies, em especial os animais,
materializa a reformulacdo de uma barreira tradicional, passando a conferir dignidade

aqueles que sempre detiveram statu de coisa.
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CAPITULO 13.
O UTERO EM SUBSTITUICAO A LUZ DA BIOETICA: IMPLICACOES
JUSFILOSOFICAS PARA A CONCEPCAO DO PRESSUPOSTO DA BUSCA
DA FELICIDADE NAS UNIOES HOMOAFETIVAS

Carlos Antdnio Cordeiro Zanardi!
Taud Lima Verdan Rangel?

RESUMO
O presente trabalho tem como objetivo uma andlise sobre a geracdo de filhos por casais
homoafetivos através da técnica de reproducdo assistida do Utero em substituicdo e suas
implicacGes jusfilosdficas e bioéticas como um pressuposto de busca pela felicidade. Para tal, fez
necessario um estudo e apresentacdo da evolucdo do conceito de familia na sociedade, assim como
um estudo sobre os principios que norteiam a bioética e os impactos da omissdo legislativa sobre o
tema. o tema proposto é pertinente dizer que o direito a formacdo familiar deve ser um direito
garantido a todos, independentemente da concepg¢do social sobre o que é ser membro de uma
familia. A Constituicdo Federal garante, além da dignidade da pessoa humana, meios de realizacdo
das perspectivas de felicidades do individuo, dentre elas, a livre formacdo e planejamento familiar,
inclusive utilizando-se dos meios técnicos-cientificos disponiveis para tal. O trabalho foi desenvolvido
através da analise de artigos cientificos, doutrinas, reportagens e legisla¢Ges, por meio de uma

1 Bacharel em Direito pela Faculdade Metropolitana S50 Carlos — Unidade de Bom Jesus do Itabapoana.

2 pPds-Doutor em Sociologia Politica e em Politicas Sociais, ambos pela Universidade Estadual do Norte
Fluminense. Mestre e Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal Fluminense. Professor
Universitario, Pesquisador e Autor, pela Editora lole, da cole¢do “Escritos Juridicos” sobre o Pds-Pandemia
(2023), sobre Emergéncias Sociais (2022), sobre Justica Social (2022), sobre Liberdade Familiar (2022), em
tempos de Pandemia (2022), sobre Vulnerabilidade (2022), sobre Sexualidade (2021), sobre Direitos Humanos
(2021), sobre Meio Ambiente (2021), sobre Seguranga Alimentar (2021) e em Tempos de Covid-19 (2020).
Autor, pela Editora Pimenta Cultural, da colegdo “Direito em Emergéncia” (v. 1, 2 e 3) (2020, 2021 e 2022).
Autor dos livros: Seguranca Alimentar e Nutricional na Regido Sudeste (Editora Bonecker, 2019); e Fome:
Seguranca Alimentar e Nutricional em pauta (Editora Appris, 2018). Correio Eletronico:
taua_verdan2@hotmail.com. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/8802878793841195

275



OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

metodologia descritiva e indutiva sobre tais materiais. Ao considerar o principio da busca pela
felicidade como legitimador do reconhecimento das unides homoafetivas, € possivel reconhecer o
Utero em substituicdo como instrumento de efetivacdo do direito de livre formacgdo familiar
disponivel a casais homoafetivos e que, apesar da omissdo legislativa, através da aplicacdo do direito
pelo judicidrio brasileiro, bem como por meio de uma interpretacdo integradora e expansiva de
diversas normas, tal direito encontra-se garantido e disponivel.

Palavras-Chaves: UniGes Homoafetivas; Gestacdo por Substituicdo; Direito a Felicidade.

CONSIDERAGOES INICIAIS

O artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu caput que a familia tem
especial protecdo do Estado. Em seu paragrafo sétimo, consoante ja mencionado no
decorrer deste trabalho, garante a livre formacdo familiar, sendo vedada qualquer
interferéncia por parte do Estado ou de particulares, devendo ainda o poder publico garantir
amplo acesso a técnicas e procedimentos técnicos-cientifico para promover a formacdo
familiar (Brasil, 1988).

Deste modo, a efetivacdo da familia por meios ndo tradicionais é garantida pelo
Estado brasileiro, de forma a ampliar as possibilidades de geracdo da prole e realizacdo das
pessoas, de suas felicidades, por meio da realizacdo de um sonho ao se constituir uma
familia e ter filhos. Assim, o Utero em substituicdo mostra-se como mais uma dessas novas
técnicas implementadas pela ciéncia/medicina contemporanea para poder viabilizar a
utilizacdo do Utero em substituicao (Ridolphi; Rangel, 2017).

A possibilidade de utilizacdo de métodos alternativos para a concepcdo e geracao de
filhos, tais como as técnicas de reproducdo assistidas, sao exemplos da evolucdo da ciéncia
e seus reflexos no mundo juridico. Assim, Bioética e Biodireito passam a estar
intrinsecamente ligados, com influéncias reciprocas. O universo juridico ndo consegue
acompanhar a velocidade das evolugdes cientificas, afinal, toda inovacdo no mundo social
requer amplo debate politico, moral, ético, religioso, dentre outros aspectos que influem no
mundo juridico. Contudo, a justica, assim como a lei, com o passar dos tempos, tem se

aprimorado em garantir direitos e conferir ao menos aspectos basicos de legalidade a essas
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inovacdes, notadamente nas areas biomédicas e que repercutem diretamente sobre a seara
da saude, qualidade de vida e dignidade humana (Ridolphi; Rangel, 2017).

A constitucionalizagao de aspectos relativos ao direito civil, como o direito de familia
em questdo, garantiu forca de fundamentalidade a protecdo a familia e sua liberdade de
constituicdo. O direito civil passa a obedecer novos principios revestidos de carater
constitucional, supremos, tornando-se indissocidvel a sua aplicacdo da interpretacdo
conforme a norma constitucional, amplamente garantista e protetora da dignidade e
realizacdo humana. A autonomia da vontade em formar-se, constituir-se e realizar-se
conforme seus desejos mais intimos é uma das expressdes mais contundentes dessa
aplicacdo da protecdo constitucional sobre as relagdes da vida civil, notadamente, no caso
em questdo, sobre o direito de familia e a consequente liberdade de constituicao familiar
(Eleutério, 2017, n.p.)

Contudo, afinal, o que é Utero em substituicdo? Também conhecida por outros
termos, como barriga de aluguel ou barriga solidaria e cessdo uterina, o procedimento da
gestacdo por Utero em substituicdo consiste na geragdo de uma crianga no Utero de uma
mulher, mas sendo que o fruto dessa gestacdo ndo é seu filho, ele possui material genético
de outra pessoa. Por isso se diz que hd cessdo uterina, ou seja, uma mulher cede seu Utero
para gerar um filho de outras pessoas. Trata-se de uma verdadeira substituicdo de Uteros
(Instituto Brasileiro de Direito de Familia, 2012, n.p.).

A cessdo uterina pode ser utilizada por diversos casais, ou mesmo pessoas solteiras.
A técnica em questdo é recomendada para pessoas que, por motivos ou condicdes de saude
ndo possam gerar filhos bioldgicos, casais homossexuais, ou ainda outras pessoas que, por
motivos diversos, encontram na técnica da cessdo uterina a possibilidade de realizar o sonho
de ter um filho (Instituto Brasileiro de Direito de Familia, 2012, n.p.).

O ordenamento juridico brasileiro, pautado pela garantia das liberdades individuais
e protecdo a dignidade da pessoa humana, em um cenario em que ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude da lei, é perfeitamente admissivel a gestacao

por substituicdo uterina, pelos motivos e fundamentos aqui ja expostos. Desta feita, o
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Estado brasileiro, em uma das bases do Estado Democratico de Direito, prima pelo
pluralismo politico. Deste modo, cada familia tem o direito de se constituir como entender
melhor para as suas necessidades e realizacdo, conforme suas conviccdes morais, religiosas
e filosdficas (Lima, 2018, n.p.).

O individuo possui liberdade de escolha sobre como constituir-se em familia, assim
como o individuo possui liberdade sobre s disposicdo do préprio corpo. Deste modo, a
mulher é livre para decidir se quer, ou ndo, ceder seu Utero para gestacao alheia, bem como
um individuo ou um casal (seja homoafetivo ou heteroafetivo) tem o direito de escolher ter
ou ndo ter um filho e, também, de quais métodos reprodutivos irdo se furtar para a
concepcdo de sua prole (Lima, 2018, n.p.).

Trata-se de uma consolidacdo das liberdades individuais frente a ingeréncia estatal
na vida privada. O ordenamento constitucional brasileiro prima pela valorizacdo do ser, em
detrimento do ter. Assim, as relacBes juridicas e sociais devem ter por prerrogativa a
protecdo social, a dignidade humana, antes de qualquer cunho patrimonialista ou privatista
de interesses escusos de apenas um ou alguns setores da sociedade em detrimento de
outros. O Estado democratico de direito ndo permite a subalternidade politico-filoséfica de
um grupo social sobre outro. Por tais motivos, abrange-se a concepgdo de familia e as formas
de formacdo familiar (Eleutério, 2017, n.p.).

Pelo exposto, o Utero em substituicdo é uma forma legal, uma garantia de
instrumentalizacdo do direito reprodutivo por meio da assisténcia técnico-cientifica da
biomedicina a quem assim deseja ter seus filhos. A utilizacdo do Utero em substituicdo, assim
como outras técnicas de reproducgdo assistida, tem tido significativo crescimento nos
ultimos anos, diante das constantes transformacdes ocorridas na sociedade (Oliveira; Lima,
2016, p.450)

Ainda inexiste legislacdo especifica que regulamente a pratica a gestacdo por cessdo
uterina. Contudo, o tema tem sido mitigado por sucessivas resolucdes emitidas pelo
Conselho Federal de Medicina que tem, precipuamente, o intuito de orientar os

profissionais médicos sobre como atuar diante deste procedimento, mas que, também,
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acabam por servir de contornos infralegais que regulamentem a pratica. Outro acalento para
a questdo é a sistematizacdo na aplicacdo e interpretacBes de legislacdes esparsas que
versem sobre temas correlatos, tais como Lei de Biosseguranca, Codigo Civil, Codigo Penal,
dentre outras. Assim, de forma sistematica o ordenamento juridico e universo da bioética e
da biomedicina tem se organizado no sentido de garantir o acesso a utilizacdo da gestacao
uterina por substituicdo como mais um eficiente instrumento da liberdade de formacao
familiar (Oliveira; Lima, 2016 p. 459-466).

Neste sentido, qualquer ingeréncia indiscriminada do Estado no sentido de limitar o
direito de liberdade de formacdo familiar ou a liberdade de reproducdo e que ndo tenham
o condao justificavel de aspectos relativos a salde, questdes sanitarias e protecdo da pessoa
humana, deve ser considerado um ato atentatorio a prépria ordem juridica constitucional
vigente, um verdadeiro mecanismo de controle da sexualidade ou controle populacional
(Oliveira; Lima, 2016, p. 467).

Toda transformacdo na sociedade gera uma série de debates e polémicas, ndo seria
diferente com a gestacdo por cessdo uterina, ainda mais se tratando de uma técnica de
reproducdo assistida que possibilita casais homossexuais a conceberem seus filhos.
Entretanto, fugindo da argumentacdo pro e contra a tais situacdes, fato é que o Utero em
substituicao, portanto, serve de alternativa a reproducdo humana tradicional, por meio de
técnicas cientificas de reproducao assistida e representa uma valida consolidagdo de direitos
e garantias constitucionalmente asseguradas, principalmente em relacdo a liberdade de

formacdo familiar e a protecdo a dignidade da pessoa humana (Dantas, [s.d.], n.p.)

1 O RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR

Durante séculos as sociedades ocidentais, principalmente, marcadas pela cultura
patriarcalista, a conotacdo de familia era entendida como a entidade de pessoas formadas
pelo pai, o chefe da familia, a mae e os filhos. A mulher por muito era vista como uma eterna

propriedade do homem. Ela deixava de ser filha de seu pai para se tornar a esposa de seu
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marido. Entretanto, ao logo de todo o processo evolutivo da histérica e de todas as
transformacdes politicas e sociais, conquistas de direitos de liberdade, igualdade e
fraternidade, expansdo da mulher no mercado de trabalho e sua consequente emancipacdo
na vida civil, houve um grande abalo na estrutura patriarcal. Desta maneira, possibilitou-se
a formacdo de novos conceitos e formacdes de entidade familiar, que ndo apenas aquelas
embasadas no patriarcalismo e relacdes de consanguinidade. As relacBes familiares
contemporaneas sao baseadas pelas relagdes de afeto (Silva; Rangel; Abreu, 2014, n.p.).

O grande marco para as unides afetivas foi o seu reconhecimento como entidade
familiar pelo Supremo Tribunal Federal através do Julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132.
Os Ministros reconheceram esta formacdo familiar por unanimidade. O Ministro relator,
Ayres Brito, defendeu tal reconhecimento com fundamento no artigo 39, IV da Constituicdo
de 1988, em que veda qualquer forma de discriminacdo entre as pessoas na sociedade
brasileira. Deste modo, aplica-se uma interpretacdo conforme a constituicdo, extensiva de
direitos, ao artigo 1.723 do Cdédigo Civil. Qualguer tentativa, seja no ambito publico ou
privado de se excluir as relacGes homoafetivas como entidade familiar, portanto, é
inconstitucional. Ademais, a decisdo tomada pelo STF possui efeito vinculante e imediato.

Este historico reconhecimento de direitos civis basicos so foi possivel por conta de
acOes impetradas pelo Estado do Rio de Janeiro na Suprema corte. A ADI 422 77 buscava o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como uma entidade familiar e que
fossem assim reconhecidos os mesmos direitos e deveres das unides estaveis as unides
entre pessoas do mesmo sexo. A ADPF 132 buscava a pacificacdo de um entendimento de
gue o ndo reconhecimento da unido homoafetiva seria um contrassenso a preceitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal, como a igualdade, liberdade e a
dignidade da pessoa humana. Por tais motivos, estacdao propunha que o STF reconhecesse
e aplicasse o regime juridico das unides estaveis as também as unides homoafetivas,
estendendo beneficios dos funcionarios publicos civis do Estado do Rio de Janeiro.

Antes desse reconhecimento, casais homossexuais, quando pretendiam a extensdo

de algum beneficio ao seu parceiro, beneficio estes que seriam prestados a qualquer pessoa
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em situacdo de unido heteroafetiva, tinham que recorrer ao judicidrio, muitas vezes sem
solucdo. Afinal, ndo havia entendimento juridico-legal sobre a extensdo do reconhecimento

da unidao homoafetiva como entidade familiar. Nesse sentido, proferiu Ayres Brito:

E assim é que, mais uma vez, a Constituicdo Federal ndo faz a menor
diferenciagdo entre a familia formalmente constituida e aquela existente
ao rés dos fatos. Como também ndo distingue entre a familia que se forma
por sujeitos heteroafetivos e a que se constitui por pessoas de inclinagao
homoafetiva. Por isso que, sem nenhuma ginastica mental ou alquimia
interpretativa, da para compreender que a nossa Magna Carta nao
emprestou ao substantivo 'familia’ nenhum significado ortodoxo ou da
prépria técnica juridica (Brasil, 2011, n.p.)

A liberdade de formacao familiar, constitucionalmente prevista no ordenamento
juridico brasileiro estende-se, também, aos casais homoafetivos, assim como se estende a
toda pessoa que decida configurar sua entidade familiar. Trata-se de uma condi¢cdo minima
de dignidade o convivio afetivo com aqueles em que se entendem amar e construir uma
vida juntos. Refere-se, também, a propria liberdade de expressdo sexual e disposicdo do
préprio corpo. E autonomia da vontade individual a servico da dignidade do homem (Silva;
Rangel; Abreu, 2014, n.p.).

O reconhecimento da unido estavel entre os casais homoafetivos como unidade
familiar foi um importante passo para a consolidacdao do casamento civil destes pares. Afinal,
0 texto constitucional também prevé a facilitacdo da conversdo da unido estavel em
casamento, portanto, se um casal homoafetivo pode unir-se pela unido estavel e assim
constituir uma familia, podem também se casar, reconhecendo todos os direitos, deveres,
suspeicdes e impedimentos aplicaveis a qualquer casamento heteroafetivo. (Silva; Rangel;
Abreu, 2014, n.p.).

Contudo, mesmos apds o reconhecimento da unido estavel homoafetiva como
entidade familiar, com efeito vinculante, diversos casais nesta condicdo encontravam
diversos obices quando pretendiam unir-se através do casamento. Muitos cartérios
negavam a celebracdo, tendo os casais recorreram a determinacdes judiciais que, muitas

das vezes também ndo eram favoraveis. A fim de colocar um ponto final neste universo de
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inseguranca juridica, o Conselho Nacional de Justica emitiu a Resolugdo 175/2013,
obrigando os cartérios de todo o Brasil a realizar casamento entre casais do mesmo sexo,
sendo, até mesmo, desnecessdria a existéncia de prévia unido estdvel entre o casal. E
proibido que os profissionais cartorarios neguem tal direito a qualquer pessoa interessada
(Brasil, 2017, n.p.)

De acordo com dados do Conselho Nacional de Justica e do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, apds a vigéncia da Resolu¢do, no mesmo ano, foram celebrados
3.700 casamentos homoafetivos em todo o Brasil. Em 2015 esse nimero passou para 5.614
casamentos (Brasil, 2017, n.p.). Sé no Estado do Rio de Janeiro, de 2013 a 2017 foram
celebrados mais de 4.000 casamentos (Brasil, 2017, n.p.). Em todo o Brasil, até 2017, ja eram
mais de 15 mil casamentos homoafetivos celebrados (Brasil, 2017, n.p.). Estes nimeros,
expressivos, demonstram de forma inequivoca a tamanha justica social promovida pelo
reconhecimento dessas unides e, também, a expressiva existéncia de cidaddos que estavam
com um dos direitos mais basicos da dignidade da vida humana deixados de fora pelo
Estado, direito este de ser feliz como bem quiser (Brasil, 2017, n.p.).

Pelo exposto, a fim de enriquecer a fundamentagdo sobre a questdo, merece ser

transcrito a jurisprudéncia selecionada do STF sobre o tema:

A norma constante do art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro (“E reconhecida
como entidade familiar a unido estdvel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia”) ndo obsta que a unido de
pessoas do mesmo sexo possa ser reconhecida como entidade familiar
apta a merecer protecdo estatal. Essa foi a conclusdo da Corte Suprema ao
julgar procedente pedido formulado em duas acles diretas de
inconstitucionalidade ajuizadas, respectivamente, pelo Procurador-Geral
da Republica e pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro. Prevaleceu o
voto do Ministro Ayres Britto, relator, que deu interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal ao art. 1.723 do Cddigo Civil para dele excluir
qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
entendida esta como sindnimo perfeito de familia. O relator asseverou que
esse reconhecimento deve ser feito de acordo com as mesmas regras e
com as mesmas conseqiéncias da unido estdvel heteroafetiva. Enfatizou
que a Constituicdo veda, expressamente, o preconceito em razao do sexo
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ou da natural diferenca entre a mulher e 0 homem, o que nivela o fato de
ser homem ou de ser mulher as contingéncias da origem social e
geografica das pessoas, da idade, da cor da pele e da raca, na acepcdo de
gue nenhum desses fatores acidentais ou fortuitos se coloca como causa
de merecimento ou de desmerecimento intrinseco de quem quer que seja.
Afirmou que essa vedacdo também se da relativamente a possibilidade da
concreta utilizacdo da sexualidade, havendo um direito constitucional
liquido e certo a isonomia entre homem e mulher: a) de ndo sofrer
discriminacdo pelo fato em si da contraposta conformacdo anatomo-
fisioldgica; b) de fazer ou deixar de fazer uso da respectiva sexualidade; e
c) de, nas situacBes de uso emparceirado da sexualidade, fazé-lo com
pessoas adultas do mesmo sexo, ou ndo.

Em seguida disse haver direito a uma concreta liberdade da mais
ampla extensdo decorrente do siléncio intencional da Constituicdo quanto
ao tema do emprego da sexualidade humana. Explicou que essa total
auséncia de previsdo normativo-constitucional referente a fruicdo da
preferéncia sexual possibilita a incidéncia da regra de que “tudo aquilo que
ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente
permitido” (Constituicdo, artigo 59, inciso IlI) e de que o emprego da
sexualidade humana diz respeito a intimidade e a vida privada, as quais sao
direito da personalidade. Reportou-se, ainda, ao § 12 do artigo 59 da
Constituicdo, como ancora normativa. Aduziu que essa liberdade para
dispor da propria sexualidade estd incluida no rol dos direitos
fundamentais do individuo, sendo direta emanacdo do principio da
dignidade da pessoa humana e até mesmo clausula pétrea. Frisou que esse
direito de explorar os potenciais da prépria sexualidade é exercitavel tanto
no plano da intimidade (absenteismo sexual e onanismo) gquanto da
privacidade (intercurso sexual). Ao levar em conta todos esses aspectos,
indagou se a Constituicdo sonegaria aos parceiros homoafetivos, em
estado de prolongada ou estabilizada unido — realidade had muito
constatada empiricamente no plano dos fatos —, o mesmo regime juridico
protetivo conferido aos casais heteroafetivos em idéntica situacdo. Apds
mencionar que a familia deve servir de norte interpretativo para as figuras
juridicas do casamento civil, da unido estavel, do planejamento familiar e
da adogdo, o relator registrou que a diretriz da formacgdo dessa instituicdo
é o ndo-atrelamento da formacgdo da familia a casais heteroafetivos ou a
qualquer formalidade cartoraria, celebragdo civil ou liturgia religiosa.
Reputou que familia é, por natureza ou no plano dos fatos,
vocacionalmente amorosa, parental e protetora dos respectivos membros,
constituindo-se, no espaco ideal das mais duradouras, afetivas, solidarias
ou espiritualizadas relagdes humanas de indole privada, o que a credencia
como base da sociedade (Constituicdo, artigo 226, caput). Desse modo,
anotou que se deveria extrair do sistema a proposi¢do de que a isonomia
entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacédo
de uma autonomizada familia, entendida como nucleo doméstico
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independente de qualquer outro e constituido, em regra, com as mesmas
notas factuais da visibilidade, continuidade e durabilidade (Constituicdo,
artigo 226, § 32: “Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento”). Mencionou, ainda, as espécies de
familia constitucionalmente previstas (artigo 226, §§ 12 a 49), a saber, a
constituida pelo casamento e pela unido estavel, bem como a
monoparental. Por fim, ressaltou que a solugdo apresentada da concrecdo
aos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade,
da protecdo das minorias, da ndo-discriminacdo e outros (Brasil, ADI
4277/DF e ADPF 132/RJ, 2011).

Em acréscimo, com esse reconhecimento, beneficios em vida e, também, direitos
sucessorios antes aplicaveis apenas as unides heteroafetivas e suas variagGes, aplicam-se,
também, aos casais homossexuais, incluindo-se nesse rol de direitos os direitos
previdenciarios e a assisténcia por planos de saude do outro cdnjuge, por exemplo, assim
como as relagdes decorrentes do direito patrio familiar (Poli, 2014, n.p.)

Deste modo, pode se concluir que o reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar, seja ela oriunda da unido estavel ou mesmo do casamento, é mais um
avanco na conquista de direitos bdsicos, fundamentais ao desenvolvimento humano com
dignidade previstos na Constituicdo Federal. O Estado ndo pode ser tido como instrumento
opressor da felicidade e dos designios da vida privada. A sexualidade humana é uma das
suas mais intimas formas de expressdo, desejo e realizacdo. E uma de suas caracteristicas
mais basicas que, quando tolhida, tolhe-se, também, outros aspectos da vida do individuo,

até mesmo de sua socializacdo e formacdo enquanto pessoa (Poli, 2014, n.p.)

2 0 UTERO EM SUBSTITUICAO EM DELIMITAGAO

As discussGes referentes ao Utero em substituicdo sdo bastantes e complexas,
envolvem diversos aspectos da vida em sociedade, como religido, direito, filosofias,
afetividade, parentesco, dentre outras. Afinal, trata-se de uma forma de manipulacdo
artificial da concepcdao humana, quebrando paradigmas tradicionais e inserindo inovacgdes

técnicas, biomédicas e morais no ambiente de reproducdo humana (Ridolphi; Rangel, 2017).
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A gestagdo por Utero em substituicdo consiste em uma técnica de reprodugao
humana assistida advinda dos avancos da manipulagcdo genética e, que em consonancia com
o artigo 226, paragrafo 79 da Constituicdo Federal, € mais uma forma de materializar o
direito de livre formacdo familiar. Haja vista que o texto constitucional assegura que o Estado
promova os meios técnicos e cientificos que possibilitem o exercicio deste direito. Contudo,
a norma positivada ndo acompanha a evolugdo social na mesma velocidade e, atualmente,
carece de legislacdo especifica que trate do assunto em questao, dificultando a atuagao de
profissionais que atuam nessa area, bem como dos usudrios dessa técnica médico-cientifica
para a reproducdo humana, muitas vezes gerando desconfortos por se tratar de um tema
delicado que esbarra em limites legais, até mesmo criminais (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.).

Segundo Freire Junior e Batista (2017, p. 8) a legislacdo brasileira é inerte quanto a
normatizacdo do procedimento, mas o texto Constitucional expresso no paragrafo 4° do
artigo 199, permite uma interpretacdo pelos juristas a respeito da proibicdo ou ndo da
técnica em questdo. A intepretacdo se da por observancia de uma lacuna na Lei.

A Constituicdo Federal de 1988 preconiza a dignidade da pessoa humana como
corolario do ordenamento juridico brasileiro. Neste sentido, o direito de planejamento e
organizacdo familiar estd inserido. O préprio texto constitucional traz dispositivos que
fundamental a liberdade de planejamento familiar através do acesso a técnicas de
reproducdo assistida. Assim, ao trazer esta realidade para o contexto contemporaneo, o
Cdédigo Civil brasileiro e os préprios tribunais tém interpretado de forma expansiva as
relacBes de parentesco (Freire JUnior; Batista, 2017, p. 8-9).

Contudo, afinal, o que seria entdo a gestacdo por Utero em substituicdao? De acordo

com Ridolphi e Rangel:

[...] consiste em técnica cientifica objetivada em interferir no processo
natural de reproducdo humana através da coleta dos gametas masculinos
e femininos dos doadores, para posterior fecundagdo assistida em um
laboratério. Apds o processo de fecundacdo sdo selecionados embrides
considerados mais resistentes para que sejam implantados no Utero da
mulher que sera a gestante (doadora do Utero, apenas, e ndo do material
genético) e assim poder seguir a gestacdo. De acordo com o CFM, os
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embrides ndo utilizados devem ser congelados por até 5 anos. Os
responsaveis pelo embrido devem deixar a sua destinagdo por escrito, que
findo o prazo podem ser descartados ou utilizados para pesquisas com
células tronco embrionérias (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.).

Segundo Paula Afonso (2016), a evolugdo da Medicina, aliada a pluralidade das
relagdes interpessoais, fizeram com que o conceito de maternidade — que antes era certo e
determinado — fosse questionado, para, entdo, passar a abrigar as novas formas de
constituicdo de familia. Assim, quando se fala em Utero em substituicdo, ha de se pensar em
tudo, cada detalhe deve ser minimente pensado, mas como ¢é sabido da morosidade do
poder legislativo, ndo ha uma legislacdo especifica que defina apuradamente sobre o
assunto, ha apenas a resolucdo 2.121/2015 do Conselho Nacional de Medicina (CNM), que
tem eficacia juridica para o ordenamento, porém deixa muitos pontos obscuros como, por
exemplo, como vai se da esse acordo entre as partes.

Acontece que, por ndo existir legislacdo especifica, o tema figura em um limbo
juridico e muitos operadores do direito e, também, profissionais da area médica, assim
como interessados nesse procedimento encontram muitas duvidas e lacunas legais. Os
profissionais médicos encontram algum respaldo para o exercicio de duas atividades
profissionais quanto a gestacdo uterina com base em Resolugdes editadas pelo Conselho
Federal de Medicina. Como sdo normas proferidas por conselho de classe profissional, ndo
tém forca de lei, mas sim de regulacdo infralegal, podendo inclusive ser contestada
conforme aplicagdo em um caso concreto (Rahal, 2016, n.p.).

Quando se analisa o Utero em substituicdo no ordenamento juridico brasileiro, duas
normativas basicas devem ser utilizadas, sdo elas: a Resolugdo n2 2.121/2015 do Conselho
Federal de Medicina e a Lei n? 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca), além de dispositivos
diversos do Cédigo Civil, bem como a prépria Constituicao Federal. Desta forma, a utilizacdo
do Utero em substituicdo encontra contornos legais diante de uma interpretacdo e aplicacdo
integrativa e sistematizada de diversas normas, desde a constitucional a infralegal, passando

também pela legal (Rahal, 2016, n.p.).
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A resolucdo mencionada aborda regulamentacdes técnicas e éticas do médico
quanto a utilizacdo de técnicas de reproducdo assistida, que devem ser realizadas sempre
em observancia aos principios éticos e bioéticos da profissdo e em conformidade com as
normas de seguranca (Brasil, 2015, n.p.). Ja a Lei de Biosseguranca, de forma mais genérica,
versa sobre a manipulacdo genética em geral, ndo apenas relacionada ao genoma humano.
Traz também as regulamentacdes basicas de seguranca genética e ética cientifica,
fiscalizacdo e controle de atividades que trabalhem com organismos geneticamente
modificados e seus derivados (Brasil, 2005, n.p.)

Interessante observar que, apesar da omissao legislativa sobre o tema, a Resolugao
do Conselho Federal de Medicina acima citada inova em incluir nos casos indicados para o
procedimento de Utero em substituicdo a geracdo de filhos por casais homossexuais,
conforme disposto no item VIl da Resolucdo, consoante transcrito abaixo. Além da gestacdo
em substituicdo, outras técnicas de reproducdo assistida também podem ser direcionadas
aos relacionamentos homoafetivos, conforme, também, dispde o item I, subitem “2” da

aludida resolucdo, também transcrita a seguir.

Il — PACIENTES DAS TECNICAS DE RA [...] - E permitido o uso das técnicas
de RA para relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado
o direito a objecdo de consciéncia por parte do médico [...] VII - SOBRE A
GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO UTERO) As
clinicas, centros ou servicos de reproducdo assistida podem usar técnicas
de RA para criarem a situacdo identificada como gestacdo de substituicdo,
desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique a
gestacdo na doadora genética ou em caso de unido homoafetiva. (Brasil,
2015, n.p.) (destaquei).

Segundo a Resolucdo 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina (CFM), para que
se tenha esse procedimento para casais homoafetivos, o Utero sub-rogado tem que ser de
uma parente até 4° grau de um dos componentes do casal e que ndo haja contraprestacao
pecunidria, esse “empréstimo” do Utero tem que acontecer de forma solidaria, a mulher

doadora ndo pode obter lucro da pratica. O Utero em substituicdo é uma pratica alternativa
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de reproducado assistida e se refere a uma espécie de doacdo do Utero de uma pessoa para
a gestacdo do filho de outra pessoa (Brasil, 2015, n.p.).

Ridolphi e Rangel (2017, n.p.) destrincham a Resolugdo do Conselho Federal de
Medicina no tocante a aplicabilidade do Utero em substituicdo, destacando as indicacdes,

algumas restricdes e procedimentos que devem ser adotados, conforme detalhado:

A Resolugdo 2.121/2015 diz que a técnica do Utero em substituicdo deve
ser utilizada em situacBes de existéncia de algum problema médico que
impeca ou contraindique a gestacdo na doadora genética ou em caso de
unido homoafetiva. As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a
familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto
grau, qualquer outro caso de grau de parentesco, ou ndo parentes, devera
estar sujeito a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina, mas nao
sendo vedado. A resolucdo traz também uma lista de documentos
necessarios para a realizacdo do procedimento, como por exemplo o
termo de consentimento livre e esclarecido, contemplando as vontades,
os riscos, aspectos legais, de filiacdo e biopsicossociais envolvidos na
técnica. Vale ressaltar que as resolucdes do CFM ndo possuem forca de lei,
mas sdo elas que servem de respaldo para os casos de maternidade em
substituicdo que vao parar na justica (PAIANO; FERRARI; ESPOLADOR,
2013). Ainda, de acordo com a mencionada Resolu¢cdo de 2015 do
Conselho Federal de Medicina, a cessdo do Utero é recomendada apenas
para mulheres com até 50 anos de idade, mas, caso uma mulher com mais
de 50 anos deseje doar o seu Utero, ndo ha restricdes desde que, junto
com seu médico, assumam os riscos de uma gravidez tardia. Em caso de
reproducdo assistida por casais homoafetivos femininos, o Conselho e a
Sociedade Brasileira de Reproducdo Assistida entendem como doagdo do
Utero quando uma das parceiras gera um embrido formado pelo évulo da
outra parceira. Os homens podem doar espermatozoides para a
reproducdo assistida até o limite de idade de 50 anos e as mulheres podem
doar seus 6vulos até 35 anos de idade e devem estar em processo de
tratamento para reproducdo assistida (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.)

Apesar da regulamentacdo técnica, ética e profissional pelo Conselho Federal de
Medicina, existem ainda duvidas e questionamentos, bem como procedimentos ndo
regulamentados, como € o caso da celebracdo do contrato de gestacdo uterina. O Conselho
Federal de Medicina expde como deve ser realizado este contrato, por exemplo, dizendo

apenas que é necessario a existéncia de um termo de compromisso entre os pacientes e a
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doadora tempordria do Utero de forma a estabelecer claramente a questdo da filiacdo da
criancga (Brasil, 2015, n.p.).

A questdo em si é sensivel e toca justamente na liberdade de formacdo familiar
diante de meios técnicos e cientificos que permitem tal facilidade. A formacdo familiar
consiste em um dos direitos basicos relacionados com a felicidade e a dignidade humana.
Importante destacar que as evolucdes legislativas, ainda que timidas neste sentido, as
inovacdes nas resolucdes do Conselho Federal de Medicina e, também, os entendimentos
jurisprudenciais tém evoluido com o passar do tempo no sentido de encontrar e permitir
novas possibilidades, excecdes as regras de utilizacdo do Utero em substituicdo diante da
engessada regulamentacdo disponivel. E um movimento de avanco e evolucdo do direito
por consequéncias de avancos sociais, tecnoldgicos e biomédicos. (Viegas, 2015).

Além disso, a justica tem decidido por autorizar a cessdo uterina fora dos padrdes
atualmente previstos em situacGes adversas ou no caso de auséncia de parentes préximos
e vidveis em situacOes adversas. Assim, tenta-se através da justica garantir uma maior
equidade e garantia de direito de formacdo familiar a grupos sociais que ndo conseguem
chegar tdo facilmente a este caminho. Esta situacdo, apesar de positiva e louvavel, ndo
retrata o cenario ideal. O melhor caminho seria a regulamentacdo especifica do caso através
de deliberacdo legislativa séria e comprometida sobre o assunto, refletindo a realidade

social e técnico bioldgica sobre o caso.

3 0 UTERO EM SUBSTITUIGAO E AS IMPLICAGOES BIOETICA JURIDICAS

Com a desenvolvimento da tecnologia nas Ultimas décadas, varias areas se
desenvolveram, uma delas foi a bioética, sendo de grande valia para a humanidade, e
especificamente aplicada a questdo do Utero em substituicdo, contribuiu significativamente
para este método de realizar o sonho de ter um filho bioldgico, colaborando assim com os

novos conceitos de familias, a saber as familias homoafetivas ou até mesmo familias
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convencionais, mas que por razdes diversas ndo conseguiriam realizar esse sonho (Viegas,
2015, n.p.).

A bioética surge no século XX com intuito de elencar a Etica com a biologia,
preservando a dignidade da pessoa humana e ajudando os avancos cientificos evoluirem, e
assegurar que esses avangos tenham limites A bioética teve seu aperfeicoamento a partir
dos anos de 1970 com o as ideologias do doutor Van Rensselaer Potter Il, em que ele
apontou suas principais caracteristicas, evidenciando sua importancia para a vida moderna.
Preocupado com o crescimento desordenado da humanidade, Potter ja estava pensando
em buscar solucGes sobre as questdes de salde e o bem-estar humano. (Potter, 1971, p.
153 apud Mabtum; Marchetto, 2015, p.18.).

Com o passar dos anos 70 e 80, mais precisamente em 1988, Potter viu a necessidade
de aprofundar mais sobre a questdo da bioética, aprofundando mais sobre o assunto,
dizendo que a bioética esta sempre em evolugdo por isso a necessidade de sempre haver
debates sobre o tema para que haja adaptacgdes as transformacdes sociais. Em uma palestra
que o Dr. Potter apresentou no ano de 1998 em Téquio, ele falou que: “A Bioética profunda
€ “a nova ciéncia ética”, que combina humildade, responsabilidade e uma competéncia
interdisciplinar, intercultural, que potencializa o senso de humanidade. A Bioética profunda
€ “a nova ciéncia ética”, que combina humildade, responsabilidade e uma competéncia
interdisciplinar, intercultural, que potencializa o senso de humanidade” (Goldim, 2006 p. 87)

De acordo com Ridolphi e Rangel (2017, n.p.), as inovacdes técnicas nas areas médico
e biolégicas em relacdo a reproducdo humana assistida possuem implicacGes éticas e
juridicas, afinal, aborda-se formas artificiais de geracdo humana, muitas vezes implicando
em limites entre a vida e a morte. A relacdo entre Bioética e Biodireito é constante. O
Biodireito confronta normas positivadas relativas a vida humana, qualidade de vida,
dignidade, ligando-se as ciéncias aos mais variados aspectos da vida juridica e social, como
salde, meio ambiente, tecnologias e etc. A Bioética possui um aspecto mais filoséfico em

relacdo a pratica profissional do agente de salde envolvido no processo e as relaces dessas
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praticas como o que é socialmente aceito, produzindo no meio juridico limites ao
desenvolvimento e aplicacdo de técnicas cientificas.

A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina aplicada em conjunto com a Lei de
Biosseguranca revela especial contorno, haja vista que criam uma série de limites a atuacao
médica e a autonomia da vontade dos individuos em utilizar e realizar procedimentos de
reproducdo assistida. No caso do Utero em substituicdo, por exemplo, essas normativas
impdem limites éticos e legais, como por exemplo, a vedacdo a manipulacdo de
caracteristicas genéticas nos embrides, o que configuraria selecdo genética e, também, a
impossibilidade de cessdo uterina onerosa. O Utero em substituicdo deve ser sempre um ato
altruistico e jamais um instrumento contratual oneroso entre as partes (Ridolphi; Rangel,
2019).

As limitagBes impostas pela bioética e com reflexo no mundo juridico e, também, no
sentido inverso, as limitacGes juridicas impostas no universo ético cientifico tém o condao
maior de proteger a propria dignidade da pessoa humana, ndo permitindo que a ciéncia e
suas inovacles sejam utilizadas de forma a violar a dignidade humana, a preservacdao da
vida, a saude e o senso de solidariedade e fraternidade humanas, também protegidas pela
Constituicdo Federal brasileira (Moreira, 2016, n.p.).

Assim, através de uma interpretacdo integrativa e extensiva de direitos é possivel
conceber a utilizacdo da reproducdo assistida, dentre elas a do Utero em substituicdo,
inclusive para casais homoafetivos, afinal, a prépria Constituicdo Federal assegura a
promocdo do bem de todos, sem qualquer forma de preconceito e discriminacdo. Assegura
também a liberdade de expressao cientifica e de formacdo familiar, devendo o Estado
proporcionar acesso aos meios técnicos e cientificos para o exercicio desses direitos
(Moreira, 2016, n.p.).

Contudo, também de uma forma integrativa e expansiva de direitos, com o fito de
proteger a dignidade humana, impdem-se, através da bioética, limites de atuacdo da ciéncia
sobre as formas de manipulacdo genética e da vida humana. Neste sentido a Constituicdo

também prevé, em dispositivos diversos, a protecdo e preservacdo da integridade e saude
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humana, de seu patriménio genético, devendo o estado fiscalizar e regular a atuacao de
técnicas métodos e substancias que importem em risco a vida ou a qualidade de vida
humana (Brasil, 1988, n.p.).

No mesmo sentido a Lei de Biosseguranca impdem limites a manipulacdo genética,
impondo limites, proibindo a selecdo genética por mera liberalidade de vontade das partes.
O artigo 52 desta Lei, por exemplo, estabelece a finalidade e as formas em que devem ser
manipulados e utilizados os embrides humanos, sempre para fins de pesquisa e terapia. O
Capitulo VIIl do mesmo diploma legal traz um rol de crimes de biosseguranca, em que a
utilizacdo de embrides, bem como sua manipulagdo em desacordo com o disposto na Lei
ensejam na pratica de crimes (Brasil, 2005, n.p.).

Pelas mesmas implicacOes éticas a Resolugdo 2.121/2015 do Conselho Federal de
Medicina, especificamente em seu item “VII”, traz uma série de regulamentacdes sobre 0s
procedimentos que devem ser adotados na pratica do Utero em substituicdo. Neste sentido,
pode-se exemplificar a vedacdo a comercializacdo da cessdo uterina, sem qualquer carater
lucrativo ou comercial, quais as documentagdes necessarias, dentre outras normas que
visam a criar um contexto, mesmo que infralegal, de legalidade e regularidade. Dessa forma,
evita-se a exposicdo das partes e da propria vida que estd sendo gerada. Busca-se a
preservacdo do carater humanistico da reproducdo assistida pelo Utero em substituicdo
(Brasil, 2015, n.p.).

S6 é permitida a pratica de cessdo uterina de forma gratuita, observados os
requisitos ja mencionados e regulados pela bioética com base em resolucdo do CFM.
Contudo, o assunto é discutivel, inclusive existindo correntes doutrinarias que discordam
sobre esta abordagem, considerando que esta é uma intromissao indevida do Estado sobre
as liberdades individuais e autonomia da vontade dos agentes envolvidos no caso (Viegas,
2015, n.p.).

Apesar de toda esta interpretacdo integrativa, bem como dispositivo infralegal sobre
o tema, faz-se ainda uma maior e ampla contextualizacdo dessas implicacBes bioéticas e

juridicas. Afinal, no caso da gestacdo uterina existem também relacdes familiares, relacdes
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contratuais entre as partes, questdes relativas a filiacdo, dentre outros aspectos relevantes
que podem surgir no decorrer do processo e que possuem aspectos éticos e juridicos. Nesse

sentido, pode ser citado o trecho a seguir:

A fim de exemplificar podem ser analisados alguns Artigos do Cdodigo Civil
Brasileiro. O Artigo 1591 diz que “sdo parentes em linha reta as pessoas
que estdo umas para com as outras na relacdo de ascendentes e
descendentes”, o Artigo 1953 versa que o parentesco é natural ou civil.
Deste modo, levanta-se a questdo de como ficariam as relacdes de
parentesco de uma crianca gerada por Utero de substituicdo. Poderia esta
crianca ter trés origens de parentescos, ou trés pais? O Artigo 1958
reconhece a filiacdo de filhos concebidos por fecundacdo artificial
homologa e heterdloga e ainda, de acordo com o artigo 1.160, caso venha
a ser reconhecida a paternidade ou a maternidade de um filho, esta é
irrevogdavel. Como ficaria ainda a questdo do poder familiar sobre o filho
gerado? De acordo com os artigos 1.161 e 1.164, o pleno poder familiar
compete aos Pais (ambos os pais) e é assegurado a qualquer um deles
recorrer a justica para solucdo de desacordos. Em casos como este, deve
ser dada a hermenéutica uma capacidade de interpretacdo extensiva da
lei [...] Conforme apresentado por Viegas (2015), a gestacdo por cessdo
uterina traz ao debate ético mais questdes, que vao além dos aspectos
comerciais. Para a autora é necessdria existéncia de regulamentacdo
especifica para lidar com casos em que a geradora crie lagos de afetividade
materna com a criancga gerada, ou ainda casos em que a mae doadora do
Utero ndo quer entregar a crianga, casos em que tanto os pais gestores ou
mae gestora se recuse a reconhecer a paternidade da criancga, dentre
outros casos. (Ridolphi; Rangel, 2017, n.p.).

Especificamente no que toca a filiagdo, o Conselho Nacional de Justica, através do
Provimento n?. 52/2016, resguarda o direito de registro e emissdo de certiddo de
nascimento das criangas geradas por reproducdo assistida, sem qualquer necessidade de
intervencdo judicial, desde que, para tal, o procedimento tenha sido realizado em acordo
com as disposicdes bioéticas do Conselho Federal de Medicina, com as disposicGes do
respectivo provimento e, também, em conformidade com as demais legislacGes aplicaveis.
Para a concessdo imediata do registro de nascimento da crianca, portanto, é necessaria a
apresentacdo da declaracdo de nascido vivo emitida pelo hospital, a documentacao da

clinica de reproducdo assistida, termos de consentimentos e demais documentos que




OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

comprovem, de fato, a cessdo uterina e a devida paternidade bioldgica da crianca gerada,
confirmando que a parturiente ndo é, verdadeiramente, a mae da crianca (Brasil, 2016).

Diante do direito de livre formacdo familiar e da equiparacdo das relacdes
homoafetivas a entidade familiar, assim reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal,
consoante ja exposto no decorrer deste trabalho, estende-se as familias homoafetivas,
assim como a toda entidade familiar, a garantia da reproducdo assistida e geracdo de prole.
Reflexo dessa extensdo de direito é a propria normativa inscrita na Resolugao do Conselho
Federal de Medicina que versa sobre a reproducdo assistida e, de forma especifica, sobre a
reproducdo por Utero em substituicdo e que reconhece como destinatarios desta pratica
casais homoafetivos (Brasil, 2015, n.p.).

E as familias, como visto ndo devem ser observadas sob um viés restritivo. As familias
formadas apenas por homens e mulheres e seus filhos, um apenas um deles e seus filhos,
ndo sdo as Unicas formas de estruturacdo familiar. Casais homoafetivos merecem e precisam
do amparo do direito de familia, afinal, cidaddos como sdo, sdo também merecedores da
maxima constitucional que possibilita a liberdade de formacdo familiar, de forma ampla e
irrestrita. Deste modo, deve o Estado, também para os casais homossexuais, colocar a
disposicdo os meios técnicos e cientificos necessarios para o exercicio deste direito
constitucional, da mesma forma que o exercem casais heteroafetivos (Léllis, 2013, n.p.).

Ndo se deve haver a pretensdo de se formar um conceito e caracteristica Unica do
significado de familia, mas qualquer raciocinio sobre a questdo deve levar em consideracao,
antes de tudo, a presenca da vinculacdo afetiva entre aqueles que se entendem como
familiares. Problemas de familia, qualquer uma terd, independentemente de sua forma de
estruturacdo, deste modo, qualquer tentativa de se menosprezar algum tipo de formacao
familiar por este viés ndo deve prosperar. Além disso, ndo existe familia perfeita e sem
problemas, nem nunca existiu (Léllis, 2013, n.p.).

Deste modo, entendendo-se um casal homoafetivo como entidade familiar, estende-
se a eles todos os demais direitos relativos a area de direito de familia, como o proprio

direito de constituir-se em filhos, seja através da adog¢do ou de outra forma qualquer que

294



OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

possibilite a geracdo de filhos, bioldgicos ou ndo. Dentre estas possibilidades, existe a técnica
do Utero em substituicdo que possibilita a estes casais gerarem filhos bioldgicos, seja de um
ou de ambos, em perfeita consonancia com o direito constitucional de liberdade de
formacdo familiar constante no artigo 226, paragrafo sétimo do Texto Constitucional (Rahal,
2015, n.p.).

Deste modo, os casais homossexuais que tenham filho adquirem também os demais
direitos e obrigacdes das relacdes familiares, em especial o exercicio de poder familiar. Sem
embargos, o poder de protecdo e criacdo que os pais devem ter sobre os filhos, além de
direitos sucessorios, direitos e obrigacGes da sociedade conjugal, dentre outros, tudo sem
gue haja qualquer ébice do Estado ou de terceiros (Rahal, 2015, n.p.).

O Utero em substituicdo chegou com intuito de auxiliar familias que ndo gerar filhos
biologicamente, ou seja, esse método novo ajuda tantos casais heterossexuais que por
problemas diversos ndo podem conceber um filho, tanto para casais homoafetivos que por
razoes bioldgicas ndo conseguem conceber filhos, tornado a busca da felicidade por parte

dessas familias muito mais completa (Cruz, 2014, p. 53).

CONSIDERAGOES FINAIS

A aplicagdo de principios da Bioética no universo juridico permite a conotagdao do
gue a doutrina tem chamado de Biodireito. A aplicagdo dos principios bioéticos na utilizacdo
do procedimento do Utero em substituicdo é de grande importancia, especialmente por
conta da lacuna legal sobre o tema. Deste modo, através de preceitos éticos profissionais é
possivel ao menos conferir contornos minimos de legalidade a este instrumento cientifico
tdo importante para a reproducdo assistida.

A gestacdo por Utero em substituicio € um importante instrumento na
materializacdo do direito de livre formacado e constituicdo familiar previsto na Constituicdo

Federal de 1988. Mais que é isso, &, inclusive, a materializacdo de direitos fundamentais
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como o da dignidade da pessoa humana e a consolidacdo da autonomia da vontade advinda
da dignidade humana.

Neste sentido, a inovacdo constitucional trazendo ao direito novas concepc¢des de
familia tém grande relevancia, afinal, quebra-se o padrdo tradicional de constituicdo familiar
patriarcal, predominante até entdo, para englobar outros tipos de formacdes familiares,
como a familia homoafetiva, por exemplo. A constituicdo familiar € uma das mais intimas
formas de expressao da personalidade e dignidade humana, afinal, a familia é a base de toda
a sociedade é o nucleo basico da formacdo social. Por tal importancia, constituir-se em
familia e na familia que se deseja, é algo de extrema preponderancia para o exercicio da
dignidade humana e desenvolvimento sauddvel de todos os seus membros.

As familias homoafetivas, desprezadas por muito tempo, inimaginaveis por outros
varios, ganha especial relevancia e protecdo apds o entendimento do Supremo Tribunal
Federal de que os conceitos de familia previstos tanto na Constituicdo quanto no Cdodigo
Civil brasileiro necessitam ser alargados e abarcar também outros nucleos familiares reais,
existentes e que até entdo estavam ficando de fora das garantias e direitos relativos a familia
no ordenamento juridico patrio.

Em um Estado democratico de direito como é o Brasileiro o Estado ndo pode permitir
gue parte de seus cidaddos ndo consigam exercer seus direitos mais basicos de cidadania e
dignidade por conta da morosidade estatal em legislar ou, menos ainda, por conta de
imposicdo de grupos pretensiosamente majoritarios que buscam subjugar minorias por
meras acepc¢les de poder e politica. Assim, o reconhecimento das unides homoafetivas
como unidades familiares e a determinacado de celebracdo de casamentos entre pessoas do
mesmo sexo de forma a estender a estes casais todos os demais direitos de um casal
heterossexual, inclusive no tocante a filiagcdo, representa significativo passo na busca da
igualdade material e protecdo aos direitos humanos mais basicos no Estado Brasileiro.

Apds a conquista do casamento civil homoafetivo, entra em pauta um importante
guestionamento juridico a cerca do Utero em substituicdo para casais homoafetivos, bem

como as implicacBes dessa nova tecnologia biomédica que, por ser tema recente, causa
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imprecisdo nas decisdes judiciais e até mesmo na escolha dessa ciéncia para alcancgar a
felicidade de conceber um filho. Diante destas consideracdes apresentadas sobre o tema
proposto, é pertinente dizer que o direito a formacao familiar deve ser um direito garantido
atodos, independentemente da concepcdo social sobre o que é ser membro de uma familia.

A Constituicdo Federal de 1988 assegura, além da dignidade da pessoa humana,
meios de realizacdo das perspectivas de felicidades do individuo, dentre elas, a livre
formacdo e planejamento familiar, inclusive utilizando-se dos meios técnicos-cientificos
disponiveis para tal. Infelizmente, o avanco legislativo ndo tem acompanhado o avanco
social e tecnoldgico, inexistindo na atualidade legislacdo especifica que verse sobre a cessdo
uterina. Entretanto, com base em legislacdes e regulamentacdes variadas, a justica tem
tentado aplicar, da melhor forma possivel, a equidade de tratamento das situacdes caso a
caso, 0 que se revela um processo muitas vezes demorado e agdnico para quem deseja

realizar o sonho de ter filhos.
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CAPITULO 14.
PROBLEMATIZANDO O DIREITO A MORTE? UM EXAME ACERCA DA
ORTOTANASIA

Nier Sérgio Cordeiro Barbosa?
Tau3 Lima Verdan Rangel?

RESUMO
Da mesma forma que as pessoas se preparam para a chegada de uma nova vida, devem também
fazé-lo para acompanhar o ser humano ao final dela. A dignidade da morte é determinada pelos
valores, crencgas e necessidades de cada individuo, e o respeito por este momento importante na
vida de cada um é um dever profissional e uma responsabilidade social que deve ser garantida.
Assim, este estudo tem como objetivo geral analisar a pratica da ortotanasia, sob a luz da bioética,
de individuos em situa¢®es terminais. Como objetivos especificos, buscou-se apresentar a evolugdo
dos direitos humanos ao longo do tempo; analisar a bioética enquanto dimensao dos direitos
humanos; e refletir sobre o exercicio bioético da interrup¢do da vida. O estudo foi realizado
utilizando o método dedutivo, que se preocupa em testar ou confirmar hipéteses, do geral para o
especifico; e descritivo, onde foi realizada uma analise da doutrina pertinente ao tema. Apds analise
da literatura, foi possivel concluir que a suspensdo do tratamento de suporte vital ndo é apenas legal
em circunstancias especificas, mas também é, por vezes, eticamente apropriada, moralmente boa e
respeitadora dos direitos do ser humano. Mas nunca se pode esquecer, ou pior, ignorar, que o ser
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humano que perdeu tanto daquilo que o tornou um individuo ainda esta vivo e tem direito a vida;
um direito que é sempre limitado, tanto em termos de obrigacdes do Estado quanto em sua
aplicacdo aos seres mortais.

Palavras-chave: Ortotandsia; Morte digna; Direitos Humanos; Bioética.

CONSIDERAGOES INICIAIS

A ideia de que o homem tem o direito de morrer com dignidade tem dominado o
debate bioético contemporaneo relacionado ao fim da vida humana. O direito a morte digna
inclui o direito de dispor da prépria vida, com base no respeito a liberdade individual ou na
autonomia do individuo. Assim, ninguém teria o direito de impor a obrigacdo de continuar
vivendo a uma pessoa que, tomada de sofrimento extremo, ndo deseja mais fazé-lo.

A tecnologia médica alcancou feitos notaveis no prolongamento da vida humana. Os
respiradores podem sustentar os pulmd&es de um individuo e os medicamentos podem
apoiar os processos fisiolégicos desse paciente. Para aqueles que tém uma chance real de
sobreviver a uma doenca ou acidente, a tecnologia médica é o maior presente da ciéncia
para a humanidade. Para os doentes terminais, entretanto, pode ser apenas um meio de
prolongar o sofrimento. Supde-se que a medicina alivie o sofrimento que o paciente sofre.
No entanto, ha casos em que a tecnologia médica proporciona ao paciente mais dor e agonia
dia apds dia (Cruz, 2019).

Os individuos tém o direito de morrer? Ha uma confusdo de questdes complicadas
em torno dessa questdo aparentemente simples, como a distingdo entre permitir que
alguém morra (interrompendo o tratamento) e permitindo que morram (intervindo). Se
alguém que sofre de uma doencga terminal, sem chance de cura, que passa por grande
sofrimento, que possui dominio de suas faculdades mentais e que manifesta o desejo de
colocar fim a propria vida, deve ser autorizado a procurar assisténcia para morrer?

O argumento mais forte que tem sido utilizado por aqueles que defendem a
eutanasia e o suicidio assistido é a autonomia do paciente. Segundo Beauchamp (2014), em

guestdes que afetam somente o individuo e ndo prejudicam outras pessoas, este deve poder
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decidir por si mesmo. Assim, se em questdes importantes o ser humano tem o direito de
decidir por si mesmo sobre carreira seguir, onde morar, com quem se casar, por que nao
deve decidir quando sua vida deve terminar?

Existem também argumentos contrarios, que sdo bastante fortes. Segundo Cruz
(2014), o primeiro se refere as consequéncias ndo intencionais, pois, uma vez que o Estado
permita aos idosos e enfermos essa opgdo, as pessoas que se sentem um fardo podem
sentir-se pressionadas a aceita-la. Pior ainda, familiares inescrupulosos, movidos por
guestdes financeiras, podem pressionar alguém a toma-la. Segundo Feldhaus (2003), aqui
pode ser utilizado o argumento da ladeira escorregadia®, pois comeca com alguns casos
defensaveis, mas logo o circulo se expande e termina com uma situacdo moral muito menos
clara. O segundo argumento diz respeito ao tipo de sociedade que se quer ser. Aquela que
cuida dos idosos e enfermos, fazendo com que se sintam valorizados e investindo em
cuidados paliativos, ou o tipo de sociedade que os manda para as clinicas para que possam
se livrar de si mesmos? (Cruz, 2014).

A ideia de que a morte pode proporcionar alivio para uma vida condenada a um
sofrimento horrivel ndo é nova, sendo encontrada, por exemplo, na cultura grega, expressa
no Mito do Centauro Quiron, a quem o deus Apolo concedeu o dom da mortalidade, apds
em uma batalha com outros centauros, que lhe infligiram uma ferida incuravel. Mas
argumentar que, em certas situacdes, a morte pode ser percebida como uma béncdo divina
nao significa necessariamente dar ao homem o direito de acabar com a vida de uma pessoa
que sofre. E assim que Hipdcrates o percebeu, que em seu famoso Juramento, que exige
dos médicos o compromisso de ndo dar a ninguém um medicamento letal, mesmo quando
solicitado. Nesse contexto, este capitulo fard uma reflexdo sobre o exercicio bioético da

interrupcdo da vida (Siqueira-Batista; Schramm, 2004).

3Em um argumento de ladeira escorregadia, um curso de acdo é rejeitado porque, com pouca ou nenhuma
evidéncia, alguém insiste que isso levard a uma reacdo em cadeia resultando em um ou mais fins
indesejaveis. A ladeira escorregadia envolve a aceitacdo de uma sucessdo de eventos sem evidéncia direta de
que esse curso de eventos acontecerd (Feldhaus, 2003).
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1 O DIREITO A VIDA E O DIREITO A MORTE EM UMA PERSPECTIVA FUNDAMENTAL

Consideracdes sobre a vida, objeto de protecdo do direito e a vida protegida por lei
sdao discussdes que fundamentam o debate e a admissibilidade da rejeicdo de tratamentos
meédicos no processo de final de vida, uma vez que este é um espaco onde visdes e tensdes
sobre a vida como suporte dos direitos da pessoa e da entidade do sujeito contra a lei
(quanto a expressdo de sua identidade, autonomia e desenvolvimento da personalidade).
Entende-se, entdo, que, antes de explorar o regulamento sobre comportamentos
permitidos ou proibidos em face da morte, é necessario estudar as caracteristicas do direito
a vida (Otero et al., 2015).

E um fato inerente a vida que todos morrerdo. No entanto, de acordo com Dallari
(2008), o direito a vida impGe uma variedade de obrigacdes ao Estado, proibindo, em sua
esséncia, o assassinato injustificado. No entanto, cada vez mais, sua interpretacdo requer
muito mais do que esse minimo bdsico, incluindo obrigacdes positivas de tomar as medidas
apropriadas para salvaguardar as vidas daqueles dentro de sua jurisdicdo.

Isso significa, na concepc¢do de Dumas e Corazza (2015), que as autoridades devem
fazer tudo o que se possa razoavelmente esperar para evitar um risco real e imediato a vida
da qual o Estado tem, ou deveria ter, conhecimento, embora se reconheca que esta
obrigacdo deve ser interpretada de uma forma que ndo imponha uma carga impossivel ou
desproporcional. Um governo comprometido com o direito a vida deve, portanto, ndo
apenas abster-se de matar, mas também governar de forma a preservar a vida humana
guando for razoavelmente possivel. Indiscutivelmente, o principio mais importante
subjacente ao direito a vida é o respeito por toda a vida humana.

A Constituicdo garante o direito a vida, mas isso inclui o direito a morte? Existem
diretrizes padrdo que definem a vida ou como vivé-la com dignidade? Se alguém esta
sofrendo de uma dor insuportavel ou de um estado incurdvel, deve haver o direito de

morrer?
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O direito a vida é natural e basico do ser humano, sendo interpretado pelo Judicidrio
de vdrias maneiras, de modo a incluir, em sua esfera de competéncia varios novos direitos,
como o direito a viver com dignidade humana, a subsisténcia, moradia, a privacidade, a
alimentacdo, a educacdo, dentre outros direitos essenciais para melhorar a condicdo de vida
das pessoas, ou seja, para o verdadeiro gozo do direito a vida. contudo, pode este direito a
vida ser interpretado a tal ponto que leve a sua autodestruicdo ou auto-oposicdo? Isto é,
pode incluir em seu ambito o direito de ndo viver ou o direito de morrer? Este é o ponto
crucial onde surge o debate envolvendo questdes morais, juridicas, médicas e até politicas.

A questdo de porque a vida humana é protegida em primeiro lugar parece estar
intimamente ligada ao conceito de consciéncia. O nivel mais alto de consciéncia desfrutado
pelos humanos em comparacdo com muitas outras espécies é, sem duvida, a razao
subjacente pela qual a vida humana deve ser considerada mais valiosa e receber maior
protecdo, moral e legalmente, do que a vida de um virus, uma planta ou um animal. Ndo h3,
ainda, nenhuma explicacdo clara de como ou por que surge a consciéncia, embora haja uma
ligacdo indiscutivel com a atividade elétrica do cérebro (Otero et al., 2015).

O esforco consciente é o Unico preditor mais confidvel dos padrdes de atividade
cerebral. No entanto, a ciéncia ainda ndo pode dizer por que isso acontece. A vida humana
é importante, argumenta-se, por causa da consciéncia. Mas isso ndo leva inevitavelmente a
abordagem controversa da teoria da pessoalidade de excluir certos seres humanos do status
moral e da protecdo legal devido a perda de uma caracteristica como a consciéncia. Se a
vida humana importa, entdo sempre importa, independentemente da personalidade,
racionalidade, agéncia moral, capacidade ou consciéncia (Dworkin, 2009).

Assim, Piovesan e Vieira (2010), a vida de um ser humano importa ndo porque esse
organismo seja senciente ou racional (ou livre de dor, ou valorize sua prépria existéncia),
mas porque é uma vida humana. Este ponto estd amparado pelo principio ético e legal da
igualdade, que estd bem estabelecido no campo dos direitos humanos. Um requisito basico
para que um ser humano seja considerado como possuidor de uma vida pode ser

considerado como o funcionamento integrativo basico do organismo. Em outras palavras,
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(daviabilidade) até a morte encefdlica, enquanto um organismo humano tem potencial para
funcionar de maneira integrativa, um individuo tem uma vida igual a de todos os outros
organismos humanos.

Em termos de definicdo de morte, Barroso e Martel (2012) ressaltam que a vida
termina apenas quando o organismo humano - o corpo e a mente juntos - morre. Isso ndo
pode exigir sensatamente a morte de todas as células do corpo, mas sim a morte do
organismo como um todo. Em outras palavras, a vida termina quando a agdo integradora
entre os 6rgdos do corpo é irreversivelmente perdida. A morte do cérebro, ou o tronco
cerebral, é um, e talvez atualmente o melhor, meio de discernir esse fim. E oportuno,
portanto, que a lei tenha adotado essa etapa para a definicdo juridica da morte.

A lei tem um papel crucial na regulamentacdo das questdes de vida e morte. Além
de seu papel essencial no esclarecimento de responsabilidades legais, € uma influéncia
importante nas perspectivas sociais e éticas em relacdo ao inevitavel fim da vida. Além disso,
todo o conceito de direito dos direitos humanos é baseado na ideia de que todos os seres
humanos tém direito a igual protecdo legal para uma gama de direitos e liberdades, sendo
necessaria uma linha divisdria inequivoca entre um detentor de direitos e um corpo
falecido. A morte ndo é inequivoca, entretanto, pelo menos ndo em sua aparéncia, para a
moderna tecnologia médica e compreensdo da mente e do corpo humanos (Pessini, 2004).

A morte pode ser definida como o fim da vida, sendo categorizada basicamente em
dois tipos: a natural e a ndo natural, que pode ser causada tanto pela acdo quanto pela
inacdo de uma pessoa. Causar a extingdo de uma vida de forma ndo natural pela acdo de si
mesmo sobre si mesmo ou sobre outra pessoa € moralmente condendvel, bem como
legalmente punivel. Mas também existem excec¢des e, em certas circunstancias, a morte
pode ser aceita quando ocorre como legitima defesa (Dallari, 2008).

E um fato verdadeiro o temor a morte, pelo menos uma morte prematura. Segundo
Dworkin (2009), cada ser vivo neste mundo deseja viver uma vida longa e por todos os meios
possiveis deseja aumentar a longevidade de suas vidas. Os avancos recentes na tecnologia

médica podem ajudar a prolongar a morte, fornecendo respiracdo artificial e nutricdo ao
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paciente que estd com doenca terminal ou em estado vegetativo ha anos. Entdo, por que
existe a necessidade do direito de morrer?

Para um homem comum, quando a vida se torna mais dolorosa e insuportavel do
gue a morte, pode ser natural desejar a morte? Ndo existe um “direito de morrer” no direito
internacional, ndo podendo ser encontrado em qualquer documento de direitos
humanos. Pelo contrario, esses documentos apelam aos Estados para a protecdo da
vida. Dos 193 membros das Na¢des Unidas, a eutanasia humana é legal na Holanda, Bélgica,
Irlanda, Coldmbia e Luxemburgo e o suicidio assistido é legal na Suica, Alemanha, Japao,
Canada, Albania e algumas partes dos EUA.

Segundo Aries (2017), a realidade é a de uma sociedade com a morte oculta, a
reivindicacdo do direito a morte e a discussdo sobre ela. A morte estaria escondida da
mesma forma que a velhice, disfarcada, para desaparecer, o mais rapido e sem dor possivel.
Desse modo, deixa de ser um acontecimento para o qual todos devem se preparar. Todavia,
a ocultacdo da morte coincide com o chamado direito de morrer, que se tornou o paradigma
dos direitos, aquele que completa todos os direitos, e este direito estd longe de ser
escondido. O autor afirma ainda que a antiga atitude diante da morte segundo a qual esta é
“ao mesmo tempo familiar e préxima, por um lado, e atenuada e indiferente, por outro,
opGe-se acentuadamente a nossa, segundo a qual a morte mais amedronta a ponto de ndo
mais ousarmos dizer seu nome” (Aries, 2017, p. 22).

O aparente paradoxo se resolve justamente na supressdo da morte como
acontecimento que da sentido ao humano e na desvalorizacdo de toda dor, entendida como
absurda, em um sistema que supostamente apenas garante alegrias. Segundo a tradicdo
judaico-cristd, o direito de morrer com dignidade é parte constitutiva do direito a vida. Sabe-
se que essa tradicdo se recusa a recorrer a eutanasia e ao suicidio assistido (Siqueira-Batista;
Schramm, 2004).

Na concepc¢do de Dumas e Corazza (2015), isso implica que o sentido atribuido ao
conceito de "morrer com dignidade" é radicalmente diferente daquele proposto pelos

defensores da eutanasia. Com efeito, o que se entende aqui por “direito a uma morte digna”




OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

¢ o direito de viver (humanamente) a propria morte. Essa afirmacdo implica a ideia de que,
diante da inevitabilidade da morte, certo exercicio de liberdade seria possivel. A morte ndo
poderia ser considerada como um fendbmeno meramente passivo, em face do qual se
permanece impotente.

Para entender o que uma pessoa considera como "morrer bem", seus valores
culturais e religiosos devem ser levados em consideracdo, entendendo que a morte nao é
um acontecimento médico ou cientifico, mas pessoal, cultural e religioso e as convic¢des
morais e religiosas determinam o que é considerado um comportamento adequado diante
da morte, tanto para a pessoa que esta morrendo, quanto para aqueles que cuidam dela
(Otero et al., 2015).

Todavia, os cuidados de saude sdo hoje um esforco cooperativo, reunindo pessoas
de diferentes origens culturais e religiosas. Pode acontecer, entdo, que alguém que morre
em um hospital o faca rodeado de pessoas que tém visdes diferentes do que significa morrer
bem. Isto pode levar a equipe de salde a optar, em alguns casos, por recorrer a certos meios
que retardam artificialmente o momento da morte para evitar qualquer duvida sobre um
possivel subtratamento (Martins, 2009).

Essa pratica, conhecida como obstinacdo terapéutica ou crueldade terapéutica, é
rejeitada pela maioria dos eticistas como contraria a dignidade da pessoa. Nesse sentido,
Martins (2009) argumenta que o uso de tecnologia avancada com o propdsito de prolongar
a vida pode representar um verdadeiro "perigo moral".

Assim, a expressdo “direito a morrer” nao deve ser entendida como a formulagao de
um direito, no sentido preciso do ordenamento juridico, mas sim uma referéncia ao universo
ético, que exprime uma exigéncia ética. Por outro lado, Santoro (2012) alerta que a
expressdo ndo se refere diretamente ao morrer, mas ao modo de morrer. Nesse contexto,
na situacdo do ser humano moribundo, o alcance da expressdao morrer com dignidade supde

uma série de demandas por parte da sociedade.
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2 A ORTOTANASIA EM PAUTA: CARACTERIZACAO A LUZ DA AUTONOMIA DA VONTADE DO
INDIVIDUO

Antes de adentrar na questao da ortotanasia, entende-se pertinente discorrer sobre
a autonomia da vontade, tema diretamente ligado a questdo. A autonomia moral estd
associada a obra de Kant (2003) e, também, é referida como autonomia da vontade ou
autonomia kantiana e consiste na capacidade da vontade de um ser racional de ser uma lei
para si mesmo, independentemente da influéncia de qualquer propriedade dos objetos de
vontade. Mais especificamente, uma vontade autébnoma é livre em um sentido negativo e
positivo. A vontade é negativamente livre no sentido de que opera inteiramente
independente de influéncias estranhas, incluindo todas as determinacBes empiricas
contingentes associadas ao apetite, satisfacdo do desejo ou felicidade (Santoro, 2012).

A vontade é positivamente livre na medida em que pode agir de acordo com sua
propria lei. A nocdo de Kant de autonomia da vontade envolve, assim, ndo apenas uma
capacidade de escolha que é motivacional independente, mas uma capacidade de legislar
gue é independente da determinagao por influéncia externa e é guiada por seu proprio
principio interno - em outras palavras, por um principio que é constitutivo da lei (Kant,
2003).

Porque a lei da vontade autébnoma ndo contém nenhum conteddo dado por
influéncias empiricas contingentes, deve ser universal; e porque essas leis sdo produtos da
razdo pratica, sdo necessarias. Na medida como Kant (2003) entendia as leis morais como
leis praticas universais e necessarias, postulou uma conexdo essencial entre a posse de
autonomia e moralidade: os produtos da vontade autbnoma sdo leis praticas universais e
necessarias - isto &, leis morais. Portanto, é em virtude da autonomia que os individuos sdo
capazes de moralidade, e sdo morais na medida em que sdo autbnomos.

Além disso, a capacidade de autonomia, segundo Kant (2003), é a base da dignidade
do ser humano e de toda natureza racional e, de acordo com esta natureza racional, é um

fim em si mesmo. Além disso, restringe a liberdade de acdo e é um objeto de respeito. A
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autonomia moral é considerada uma propriedade bivalente possuida por todos os seres
racionais em virtude de sua racionalidade - embora, de acordo com Kant (2002), seja
certamente possivel ndo viver, na pratica, de acordo com suas liberacdes.

Uma das objecdes mais comuns a essa concepcdo de autonomia é que essa forma
robusta de independéncia de influéncias empiricas contingentes ndo é possivel. Kant (2002)
defendeu a possibilidade de tal independéncia robusta argumentando que os agentes
humanos habitam dois reinos ao mesmo tempo: o reino fenomenal da experiéncia, em
relacdo ao qual o individuo é determinado; e um reino numénico ou transcendental do
intelecto, em relacdo ao qual se é livre. Dada a alegacdo adicional de que o eu numenal pode
exercer causalidade eficiente no reino fenomenal, Kant sustentava que a autonomia é, em
grande parte, constituida pela liberdade numenal.

A postulacdo de tal forma de liberdade pode ser criticada como metafisicamente
extravagante, entretanto; e se essa liberdade ndo é possivel, entdo tampouco o é a
autonomia moral no sentido estrito de Kant (2002). Na filosofia politica e principalmente na
bioética, € comum encontrar referéncias as pessoas como autbnomas, onde a autonomia
referida é entendida principalmente como um direitoa autodeterminacdo. Nesses
contextos, dizer que uma pessoa € autdnoma é em grande parte dizer que ela tem o direito
de determinar sua vida sem a interferéncia de autoridades sociais ou politicas ou de formas
de paternalismo.

E importante ressaltar que esse direito & vida autodirigida é muitas vezes
considerado possuido por pessoas em virtude de seu potencial para uma vida autbnoma ou
de sua dignidade inerente, mas ndao em virtude da presenca de uma capacidade
desenvolvida e ativa de autonomia.

O respeito pela autonomia é um principio fundamental na ética do fim da vida. No
entanto, Castro et al. (2016) mostram que a tomada de decisdo, exclusivamente focada no
exercicio individual da autonomia, ndo se alinha bem com as preferéncias dos pacientes no

final da vida. A necessidade de uma abordagem mais contextualizada, que atenda as
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complexidades da vida real vivenciadas nas praticas de fim de vida tem sido defendida
repetidamente.

Nesse sentido, para Martins (2009), a nocdo de autonomia relacional pode ser uma
abordagem alternativa adequada. A autonomia relacional foi até mesmo avancada como
uma nocdo fundamental de cuidados paliativos, tomada de decisdo compartilhada e
planejamento de cuidado antecipado. No entanto, a autonomia relacional no cuidado ao
final da vida estd longe de ser claramente conceituada ou praticamente operacionalizada.

Em relacdo as questBes do fim da vida, Andorno (2012) afirma que o respeito pela
autonomia é provavelmente o mais proeminente proferido em debates éticos. Nas
discussBes sobre a eutanasia, por exemplo, este principio estd claramente no centro do
debate, sendo elogiado ou criticado. No entanto, estudos empiricos mostram que uma
abordagem de tomada de decisdo focada exclusivamente no exercicio individual da
autonomia ndo se alinha bem com as preferéncias e experiéncias dos pacientes no final da
vida.

A necessidade de uma abordagem mais contextualizada da autonomia, que atenda
as complexidades da vida real, tem sido repetidamente expressada. Nesse sentido, segundo
Tamayo-Velasquez et al. (2012), uma explicagdo relacional da autonomia tem sido defendida
como uma abordagem mais adequada nos cuidados de final de vida como uma nocdo
fundamental de cuidados paliativos, tomada de decisdo compartilhada e planejamento de

cuidados avancados.

2.1 A morte digna ou a “boa morte”

Todo ser humano ja se preocupou, em algum momento, sobre como ird morrer, com
coisas como o que causara sua morte, quando e onde acontecerd, quem estara ao seu lado
e como experimentard este tempo. Embora essas preferéncias as vezes se baseiem na
preocupacao com o bem-estar dos outros ou no desejo de promover alguma causa social

ou espiritual, as preferéncias em relacdo a prépria morte sdo comumente egoistas ou, como
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afirmam Adams e Nys (2012), prudentes. Em outras palavras, baseiam-se na preocupacado
com o préprio bem-estar. Consequentemente, fornecem uma visdao normativa substantiva
de um individuo sobre o que faz uma morte ser melhor ou pior para aguele que morre. Isso
é comumente referido como o tema da boa morte.

Apesar de seu significado ébvio para seres mortais autoconscientes, particularmente
qguando o fim da vida se aproxima, tem havido muito pouca discussdao sobre a boa morte na
literatura filosofica sobre a boa vida, que se dedica principalmente a identificar uma teoria
substantiva plausivel de bem-estar. Segundo Menezes (2004), pode-se pensar que ndo ha
nada de problematico no siléncio em torno da boa morte. Afinal, o siléncio é apenas
aparente. A maioria das teorias da boa vida é considerada abrangente e se refere a todas as
partes de uma vida, do comeco ao fim. Portanto, mesmo que os tedricos do bem-estar nao
tenham abordado explicitamente o tema da boa morte, eles o tém abordado
implicitamente. Por exemplo, aqueles que defendem o hedonismo (que identifica o bem-
estar com o prazer e a auséncia de dor, em termos amplos) estdo, assim, defendendo a ideia
de que a melhor morte para um individuo é a mais agradavel, ou menos desagradavel. Da
mesma forma, a teoria da realizagcdo do desejo, o perfeccionismo e as teorias da lista
objetiva fornecem, cada uma, sua prépria imagem distinta da boa morte.

Vale destacar que a morte neste contexto ndo se refere apenas ao simples evento de
uma pessoa deixar de existir para sempre. Tampouco se refere apenas ao processo
de morrer, que pode ser entendido como um processo de deterioragao fisica que leva ao
evento da morte. Em vez disso, a boa morte pode ser entendida como se referindo a um
bom fim de vida ou mesmo um bom capitulo final de vida. Para Ricci (2017), a boa morte
aspira ao conceito de coincidéncia entre a dimensdo bioldgica e social, considerada crucial,
pois, quando o individuo, antes de falecer, perde o que caracteriza sua vida social, em
particular a consciéncia e a autoconsciéncia, surge a falta de dignidade, que o bom senso
percebe como um valor negativo. Assim, a morte torna-se 'ma'.Na verdade, o
prolongamento intencional dessa condicdo (o prolongamento artificial da vida bioldgica no

final da vida) é visto como uma violéncia injustificavel.
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A assisténcia aos doentes terminais tem sido entendida, até os dias atuais, mais
como um ato de caridade do que como um dever médico. Ndo é por acaso que se teve que
esperar até meados do século XX para que a medicina paliativa fosse criada, inicialmente
com sua maioria ainda administrada como instituicdes de caridade numa época em que o0s
hospitais ha muito eram considerados expressao da ciéncia e do servigco publico de saude
(Menezes, 2010).

Ainda segundo Menezes (2010), o modelo cultural a que se referem os cuidados
paliativos (implicitos ou explicitos) faz referéncia a um estilo de boa morte que tem suas
raizes na tradicdo cristad de cuidar. O Hospicio pode, de fato, ser considerado o fruto tardio
da realizacdo daquele processo de charitas, que uma seguidora de Sdo Jerbnimo, iniciou em
Roma no século IV. Dentro da comunidade de salde e, mais especificamente, em hospicios
e cuidados paliativos, tem havido alguma discussdo sobre o conceito de uma boa
morte. Esse conceito surgiu do movimento hospice e tem sido descrito como uma
experiéncia multifacetada e individualizada.

Uma boa morte é considerada aquela que é livre de angustia e sofrimento evitaveis
para o paciente, familia e cuidadores, em geral de acordo com os desejos do paciente e da
familia, e razoavelmente consistente com a clinica, padrdes culturais e éticos. Esse conceito
recebeu algumas criticas em varias disciplinas, incluindo medicina, psicologia, teologia,
sociologia e antropologia. Em particular, levantou-se a preocupacdo de que ndo existe um
critério externo de uma boa morte e que esta é mais dependente das perspectivas do
individuo moribundo (Agamben, 2010).

No passado, a aceitacdo do papel de morrer provavelmente era mais facil. A boa
morte fazia parte de um ethos religioso e o moribundo era inserido em um cenario
socialmente compartilhado, onde era possivel encontrar um sentido e reconhecer a morte
como um processo de transformacdo necessario e bem-vindo, que foi fornecido com um
amplo conjunto de ritos, comportamento compartilhado e atos socialmente significativos

(Prata, 2017).
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A mudanca para uma secularizacdo progressiva da sociedade ocidental moderna
envolve tanto ndo crentes quanto crentes e parece criar uma cisao irremediavel no processo
de reorientacdo da morte para a vida. A perda de valor de eventos intrinsecamente
desagraddveis como a dor, o sofrimento, o arrependimento, a prépria morte e a substituicdo
de velhas certezas metafisicas por uma nova relatividade e duvida, da eternidade pela
finitude do tempo, ndo sdo contrabalancadas com consolos equivalentes. Assim, segundo
Pessini (2004), é provavel que a extingdo do antes mais temido Julgamento e do Castigo
Eterno ndo compense a perda do sentido da morte, qualquer que seja o seu significado.

Menezes e Ventura (2013) afirmam que, atualmente, o modelo de boa morte aceito
no passado provavelmente ja ndo é tdo bom e se fragmentou em varios aspectos, as vezes
preocupantes e ameacadores, talvez por falta de certeza de um desenho superior. No
mundo ocidental, o processo de individualizacdo provavelmente conduziu a elaboracdo
cultural da morte individual e, consequentemente, dos cuidados de fim de vida e luto que
sdo orientados para o individuo, em direcdo a modelos novos e pds-modernos.

Este evento estd se desenvolvendo simetricamente com a presenca cada vez mais
intrusiva da tecnologia médica, especialmente quando a vida estd seriamente ameacada, e
cada vez mais as pessoas se voltam para uma medicina que se tornou uma instituicdo
total. Os médicos podem prever melhor a iminéncia da morte, que hoje é em grande parte
consequéncia das doencas cronico-degenerativas. No entanto, esse fato ndo ajuda na
compreensdo da morte (Barroso; Martel, 2012).

A medicina esta definindo e impondo involuntariamente aos moribundos um novo
papel, e compreendé-lo é crucial para fornecer de forma correta e coerente aquela
assisténcia ao fim da vida que hoje é chamada a fazer. A tentativa de reorientar a morte para
a vida, a fim de mitigar a angustia da morte e o luto dos familiares, é reconhecivel na
disposicdo generalizada de encorajar os pacientes terminais a se alimentar de sua
expectativa de recuperacdo e ocultar ou mesmo negar a irreversibilidade da sua doenca

(Martins, 2009).
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Essa atitude, no entanto, é realmente paternalista e dificilmente aceitavel, uma vez
gue entra em conflito com o dever de respeitar a autonomia. A afirmacdo social e individual
da autonomia como valor fundador e da autodeterminacdo como direito criou um carater
ideal de autocontrole, empatia e avaliacdo critica, que provavelmente, abertamente ou
inconscientemente, as pessoas se referem (S4; Moureira, 2015).

Nao existe um modelo explicito de boa morte, mas, para Menezes (2014), a literatura
converge para alguns aspectos especificos que contribuem para definir uma morte como
boa: controle dos sintomas, consideracdo cuidadosa do contexto social e relacional,
preparacdo para morrer e bem-estar existencial. Esses elementos de boa morte ndo se
sobrepdem completamente entre operadores e pacientes. Os profissionais de saude, de
fato, destacam a concepc¢do do morrer como um processo que implica uma gradualidade no
final da vida, que muitas vezes ndo é bem recebida por pacientes que parecem preferir uma

morte sUbita.

2.2 Conceituando a ortotanasia, eutanasia, suicidio assistido e distanasia

Em relacdo a ortotandsia, cabe primeiramente distinguir este termo, muitas vezes
confundido com a eutanasia e o suicidio assistido, que tém como objetivo proporcionar a
morte sem dor e sofrimento, respeitando a vontade do paciente de morrer onde, quando e
com quem, no que se considera uma morte digna.

Varias categorizacdes foram feitas em relacdo ao estabelecimento da eutanasia
(direta ou indireta, voluntdria ou involuntaria, entre outras), que ainda ndo foram
esclarecedoras, pelo contrario, geram mais confusdo na discussao médica, politica e legal
deste procedimento. Em tal virtude, pode-se estabelecer que a eutanasia tenha as seguintes
caracteristicas: causa a morte de paciente, através de uma relacdo de causa-efeito Unica e
imediata; é realizada a pedido expresso do paciente que esteja gozando de suas
capacidades; em um contexto de sofrimento, entendido como “dor total”, devido a uma

doenca incurdvel que o paciente experimenta como inaceitavel e que ndo poderia ser
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mitigado por outros meios, por exemplo, por meio de cuidados paliativos; é realizada por
profissionais de saude que conhecem o paciente e possuem relacdo clinica significativa com

ele (Adams; Nys, 2012). Nas palavras de Prata,

A eutanasia é frequentemente qualificada como “morte piedosa”,
alegando-se que é uma forma de abreviar sofrimentos ou dar uma “morte
digna” a pessoa. Contra a eutanasia, costuma-se lembrar que ndo é
preciso matar para que a morte seja digna, podendo-se usar
medicamentos para aliviar a dor, além de se poder cercar o doente
terminal de cuidados diversos, inclusive resguardando sua intimidade,
para que a morte seja digna. Praticar eutanasia é crime, ¢ homicidio,
punido pela lei brasileira. Uma das razdes dessa orientacdo é a
consideracdo da vida humana como um bem do individuo, mas também
da humanidade, além de se considerar o risco de se praticar a eutanasia
sob o pretexto piedoso mas para encobrir outros interesses (Prata, 2017,
p. 155).

Pelo que foi observado, um requisito para ser capaz de falar sobre eutanasia é que
haja um pedido expresso e informado do paciente, sendo este o seu elemento essencial. Isso
implica que a eutandsia é sempre, por definicdo, voluntaria, caso contrario, ndo pode ser
assim classificada. Portanto, ndo existe eutandsia involuntaria. Nesta circunstancia, a
eutanasia é definida como o ato que visa rescindir deliberadamente com a vida de um
paciente com doenca terminal ou irreversivel, que experimenta sofrimentos intoleraveis e a
seu pedido expresso. No Brasil, a lei ndo permite este ato, considerado crime de homicidio,
de acordo com o Cddigo de Processo Penal, mesmo havendo consentimento e pedido
expresso pelo paciente que esteja em pleno uso de suas faculdades mentais e sem pressdo
externa de qualquer tipo (Becker, 2017).

O suicidio assistido refere-se a um ato intencional do paciente que, com o auxilio de
terceiros, pGe fim a prépria vida, através de medicamentos letais, sendo considerado
também um procedimento que cobre a morte digna, junto com a eutanasia. Este
mecanismo ndo também ndo possui regulamentacdo e abrangéncia normativa no Estado
brasileiro, sendo considerado crime de induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio,

segundo o art. 122 do Cédigo Penal (CP) (Becker, 2017).
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No Brasil, a lei permite a ortotanasia, considerada como parte do direito a uma morte
digna, que se refere a limitacdo do esforco terapéutico, ou seja, a retirada, ou por outro
lado, ao ndo inicio das medidas terapéuticas de suporte a vida quando, na situacao
especificado paciente, sdo indteis ou futeis ja que sé conseguem prolongar a vida bioldgica,
mas sem a possibilidade de fornecer recuperacdo funcional com uma qualidade de vida

minima. Villas-B6as (2008, p. 67) assim a define:

A ortotanasia tem seu nome proveniente dos radicais gregos: orthos (reto
e correto) e thanatos (morte). Indica, entdo, a morte a seu tempo,
correto, nem antes nem depois. Na ortotandsia, o médico ndo interfere
no momento do desfecho letal, nem para antecipa-lo nem para adia-lo.
Diz-se que ndo ha encurtamento do periodo vital, uma vez que ja se
encontra em inevitavel esgotamento. Também nao se recorre a medidas
que, sem terem o conddo de reverter o quadro terminal, apenas
resultariam em prolongar o processo de sofrer e morrer para o paciente
e sua familia. Mantém-se os cuidados basicos (Villas-Boas, 2008, p. 67).

A retirada, ou o ndo inicio dessas medidas permitem que a doenca conclua sua vitéria
sobre a vida do doente. E, portanto, a doenca que produz a morte do paciente, e n3o a
atuacdo do profissional. Essa diferenca entre "permitir" a morte e “produzir” a morte é
fundamental, pois é o que separa a ortotandsia da eutandsia (Pessini, 2004). Em ultima
analise, Adams e Bys (2012) entendem que este procedimento visa principalmente que os
profissionais de saude, apds uma avaliacgdo médica completa, estabelecam que é futil a
aplicacdo tratamento de suporte de vida que ndo teria propdsito, dadas as condicGes do
paciente a ser tratado e que, devido ao seu estado critico, ndo ajudaria a restabelecer sua
saude.

Por outro lado, esse desempenho tem sua desvantagem na pratica didria da
medicina, com o que se chamou de "crueldade médica", que consiste na aplicacdo de
métodos extraordinarios e desproporcionais de suporte de vida em pacientes terminais dos
quais, devido ao grau de deterioracdo dos érgdos funcionais, ndo fornecem beneficios a
esses pacientes e simplesmente prolongam desnecessariamente sua agonia, no que se

denomina distandsia. Portanto, ndo se justificaria, o fato de um profissional de satde realizar

31



OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

mais procedimentos médicos, quando for claro e evidente que ndo havera uma melhoria

nas condi¢cdes do paciente. Nesse contexto, Barroso e Martel conceituam a distanasia como:

A tentativa de retardar a morte o maximo possivel, empregando, para
isso, todos os meios médicos disponiveis, ordindrios e extraordinarios ao
alcance, proporcionais ou ndo, mesmo que isso signifique causar dores e
padecimentos a uma pessoa cuja morte é iminente e inevitavel. Em outras
palavras, é um prolongamento artificial da vida do paciente, sem chance
de cura ou de recuperacdo da saude segundo o estado da arte da ciéncia
da saude, mediante conduta na qual se prolonga a vida propriamente dita,
mas o processo de morrer (Barroso; Martel, 2012, p. 25).

Para a informacdo, comunicacdo e tomada de decisdo sobre a ortotandsia, os
médicos devem facilitar a tomada de decisGes frente aos dilemas éticos na fase final da vida
(limitacdo do esforco terapéutico, nutricdo e hidratacdo, sedacdo etc.), levando em
consideracdo valores e preferéncias do paciente e sua familia. Ou seja, configura-se como
um mecanismo de tomada de decisdo conjunta entre o médico e o paciente que pode
estabelecer o momento em que os tratamentos cessam, por serem considerados indcuos
(Borges, 2012).

Da mesma forma, é necessario, neste ponto, esclarecer que a ortotanasia ndo pode
ser inferida como um crime de homicidio culposo por injusto exercicio profissional no
ambito juridico brasileiro, ndo havendo impedimento legal para esta pratica. Nesse
contexto, ndo se pode entender que o médico infringiu o dever objetivo do cuidado no
exercicio ou na pratica de sua profissdo, provocando a morte de outro. Portanto, em ultima
andlise, ndo é uma pratica antiética, ndo é punivel e ndo é eutanasia (Villas-Bbas, 2008).

E importante salientar que, bem como na tomada de decisdes clinicas e
procedimentos, quando um paciente estd internado em hospital, tem o direito de recusar
qualquer tipo de tratamento médico se considerar que ndo é o mais adequado ou
simplesmente se ndo quer ser submetido a tal intervencdo. Em outras palavras, este modelo
postula que os pacientes sempre podem exercer sua autonomia moral e tomar as decisdes
gue julgar adequadas em relacdo ao seu corpo ou sua saude. Apenas em situacles

excepcionais, como perigo para a saude publica ou antes, uma emergéncia de vida subita e
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inesperada que ndo permite atrasos no atendimento e onde ndo ha evidéncia prévia das
preferéncias do paciente, os profissionais podem agir sem seu consentimento (Prata, 2017).

Portanto, ainda segundo Prata (2017), com base na propria autonomia e vontade de
decisdo do paciente, ele tem o direito de autorizar a realizagdo ou ndo de tratamento
médico. Ndo ha obrigacdo por parte do profissional de salde de intervir sobre o seu
paciente, caso ele ndo o faga conscientemente, tanto que no servico de saude brasileiro,
como na maioria dos paises do mundo, antes de qualquer tipo de procedimento médico, é
obrigatdrio assinar o termo de consentimento livre e esclarecido quanto a realizacdo do

referido tratamento.

3 ORTOTANASIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL? REFLEXOES SOBRE O EXERCICIO BIOETICO
DA INTERRUPCAO DA VIDA

Avancos cientificos na medicina e a transformacgdo de modelos sociais influenciaram
o contexto e ambiente da morte. N3o se morre mais em casa, mas em hospitais e, em geral,
ndo mais cercado pela familia e amigos, mas de tubos e maquinas, no que tem sido chamado
de maneira tecnoldgica de morrer, diferente da maneira tradicional em que se morre em
casa, sendo o centro de todo o processo.

Consequéncia disso é a interferéncia de terceiros no processo de morrer e a
subtracdo do protagonismo no referido processo, com tudo o que isso implica, e também a
multiplicacdo dos problemas que cercam o fato da morte: o evento ndo envolve apenas os
diretamente afetados, mas o médico, o hospital, a administracdo, que, juntamente com os
avancos tecnoldgicos, pode tornar a morte um processo longo e complexo no qual devem
ser tomadas decisdes pessoais (Pessini, 2009).

Neste quadro, Ferreira (2018) ressalta que o direito de morrer é entendido como um
instrumento do proprio paciente para controlar e determinar as circunstancias de sua
morte. A partir de um ponto de vista geral, seria o direito autbnomo do paciente para

controlar o fim de sua vida ou mais precisamente o direito do individuo de intervir no
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processo de sua morte tomando decisGes relacionadas a ela, sem interferéncia de terceiros
e dentro do quadro previsto e regulamentado do direito.

Para Martelli (2011), a discussdo gira em torno de evitar que a participacdo da pessoa
em sua propria morte seja a de um objeto passivo nas maos da familia ou dos especialistas,
conseguindo, pelo contrario, que esta participacdo seja a de um cidaddo cujos interesses e
valores basicos devem ser respeitados durante o processo de morte. Quando se alude ao
direito de morrer dignamente a discussdo gira em torno daqueles que se defrontam com o
fim da vida ocasionado por uma doenca irreversivel, sem esperanca de recuperacao,
levando a morte certa. Ndo se aplica, portanto, a quem quer colocar fim em sua vida.

Trata-se, assim, de um direito subjetivo, onde a vontade e a liberdade de seu dono
para o tempo de exercé-lo, ou seja, a morte deve ser objeto de uma reflexdo séria,
consciente por parte do individuo, sendo irrelevantes as motivagdes subjetivas de terceiros
gue executam a agdo, os motivos de piedade ou compaixdo, o que a sociedade ou parentes
acreditam que seja melhor e verdadeiramente importante é a vontade indubitdvel expressa
pelo titular do direito (Ferreira, 2018).

Assim concebida, a possivel existéncia juridica do direito de morrer esbarra em um
sério obstdculo: social e legalmente a vida é o primeiro dos bens, o pressuposto primeiro da
existéncia e tem como contrapeso e contraponto a morte. A vida humana é a fonte de todos
os bens e direitos, é a esséncia da condicdo humana e o orgamento necessario para a
atividade humana e convivéncia social. No polo oposto, a morte é ndo-ser, ndo-existéncia, a
negacao, que deve ser evitada e em nenhum caso protegida (Piovesan; Vieira, 2010).

De posicdes religiosas, fala-se da sacralidadeda vida, que pertence ao Ser Supremo
e nao esta disponivel para o homem, que deve sempre deixa-la nas maos de seu Criador. Tal
argumento ndo é transferivel para o campo juridico, porque o Estado brasileiro, pelo menos
em teoria, é separado das abordagens religiosas. A partir de abordagens filosoficas, parte-
se da vida como um prius, sem a qual ndo ha existéncia e refere-se a santidade da vida

humana, no sentido de que esta tem um valor intrinseco e absoluto que obriga seu dono a
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preserva-la, aos outros ndo a prejudicar e ao Estado protegé-la. Consequentemente, é
impossivel prevalecer qualquer outro valor que colida com esse bem (Otero et al., 2015).

Do ponto de vista juridico e puramente doutrindrio, é atribuido um valor absoluto a
vida, indisponivel ao homem e com uma classificagao superior a liberdade pessoal, onde sua
defesa torna-se necessaria até mesmo contra a vontade de seu dono. Na esfera legal-
positiva, a vida se configura como um direito fundamental, estabelecido no ordenamento
juridico, considerada o primeiro dos direitos (Moraes, 2016).

Ainda segundo Moraes (2016), o sistema juridico brasileiro é paternalista quando se
trata de vida, dispondo de inimeros exemplos normativos de protecdo maxima, acima de
outros valores e principios como a liberdade individual ou autonomia, como se pode
observar nas limitacdes legais a publicidade de tabaco e alcool ou a obrigatoriedade de
utilizacdo de cinto de seguranca nos carros ou de capacete em motocicletas.

Esta também ¢é a tendéncia geral do Direito Comparado, em que a vida goza de uma
protecdo superior a de outros direitos e tem uma natureza indisponivel ao seu titular. Por
sua vez, no Brasil, a justica qualifica a vida como um direito essencial e fundamental, na
medida em que é o pressuposto ontoldgico sem o qual os direitos remanescentes ndo teriam
existéncia possivel. A vida é mais que um direito, € um estado da pessoa imanente a si
mesma, por isso o Estado tem o dever de adotar as medidas necessarias para protegé-lo
contra ataques de terceiros sem contar com a vontade de seus titulares (Dallari, 2008).

Barroso e Martel (2012) destacam que, no bindmio vida e morte, o direito a vida tem
um conteldo de protecdo positivo que impede configura-lo como um direito de liberdade,
inclusive o direito a prépria morte. A supremacia da vida também se reflete na esfera
internacional, onde todos os textos de direitos humanos a proclamam como um direito de
carater inerente e deixam uma margem estreita para a livre disposicdo por seu proprietario.

Assim, seria possivel, sem alterar a primazia da vida nas sociedades ocidentais, ser
reconhecido o direito de morrer? Existem argumentos solidos que concebem a vida e a
morte como realidades juridicas e, ao lado da lei a vida, o direito de morrer, exercivel em

certas circunstancias, isto é, quando houver uma doenca fisica incuravel e permanente que
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gera graves sofrimentos (Villas-Boas, 2008). Em uma abordagem nao religiosa, coloca-se a
dignidade da pessoa e sua autonomia, em que pesa a sua livre decisdo de consciéncia.
Considera-se que o direito a vida ndo é uma imposicdo da vida e que as pessoas, so porque
sdo, tém o direito a uma despedida digna do ser humano e que Deus confiou ao moribundo
a responsabilidade e a decisdo consciente sobre o0 momento e a maneira de sua morte
(Prata, 2017).

Em uma abordagem filosdéfica, de acordo com Prata (2017), a vida ndo tem um valor
absoluto, mas relativo e que o importante ndo é esta como um fendbmeno bioldgico, mas
a sua qualidade de vida, pois o direito a vida ndo pode se concentrar na mera subsisténcia
ou sobrevivéncia, mas em um modo de vida humano. O valor relativo da vida é apoiado por
comportamentos sociais, como a guerra ou a pena de morte, legitimada em muitos paises,
e carrega consigo o dever de respeitar a vida dos outros, mas ndo o dever de viver a sua
propria em caso de cometimento de a¢Ges desumanas, de forma que seja licito dispor de
uma vida em certas circunstancias. Do ponto de vista juridico-tedrico, é considerado que o
direito a vida ndo goza de protecdo absoluta, havendo excecdes, tais como a defesa legitima
contra agressdes de outro, a pena de morte etc.

Além disso, Santoro (2012) destaca que o direito a vida ndo pode ser considerado
abstratamente, mas deve se conectar com outros bens e valores, especialmente a dignidade
humana e liberdade pessoal. A dignidade a vida, portanto, requer dignidade na morte, ou
seja, o direito de morrer. Ao se analisar os procedimentos acima mencionados, teve-se o
proposito de abranger cada um como atividades inerentes a um possivel direito a uma morte
digna, de tal forma que todos esses tipos de autodeterminacdo de um paciente sdao produto
do exercicio de um direito cujos fundamentos bdsicos sdo o cuidado e a vontade do individuo
sobre como deseja encarar sua vida nos ultimos momentos antes da morte. Conforme
descrito acima, os processos referentes a ortotandsia sdo atos totalmente validos, legais e
aplicados no contexto da realidade brasileira, enquanto aqueles que claramente ndo tém
um consenso unanime e apresentam critérios e posicdes diversas, sdo os que se referem a

eutandsia e ao suicidio assistido.
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Assim, a ortotanasia é possivel sob certas condi¢es, quando a vida é transformada
em mal, em desvalor por ser insuportavel vivé-la, dado o sofrimento intoleravel que gera,
sendo a morte considerada uma libertacdo e, portanto, um bem, ndo apenas do ponto de
vista subjetivo do sofredor, mas também objetivamente, para a consciéncia social que
considera a escolha racional da morte em tais casos como o unico meio de livrar aquele
individuo do sofrimento permanente e inutil (Santoro, 2012).

Esse ponto de vista ndo é incompativel com o valor positivo que a vida tem no plano
juridico. O que acontece é que, quando o valor positivo da vida se torna negativo na
percepcdo de seu dono e da propria consciéncia social, a lei deve suspender a protecdo que
concede a vida, permitindo ao médico suspender aquelas terapias que sé fazem por
prolongar o martirio daquele que sofre (Dallari, 2008). Este é o caso, por exemplo, de doenca
terminal que pode causar grande sofrimento e queixas fisicas. De acordo com Moraes
(2016), o direito protege a pessoa contra qualquer tipo de intervencdo em seu corpo ou
espirito sem o seu consentimento. Assim, a rejeicdo de formas de tratamentos médicos
parte do conteudo essencial do direito fundamental de integridade fisica e moral, a livre
decisdo da pessoa que o rejeita, seja por razdes morais, religiosas ou a firme vontade de
guerer uma boa morte, ou morte digna.

Junto com a integridade fisica, Dumas e Corazza (2015) afirmam que a Constituicdo
concebe o direito a integridade moral, entendida como o direito de todos a serem tratados
de acordo com sua condigcdo de ser humano livre e digno, a ser respeitado em sua
personalidade e ndo ser rebaixado ou degradado. A integridade moral proibe a tortura,
lesGes e tratamento desumano ou degradante, ou seja, gera ambiente de protegdo contra
situacdes cruéis e humilhantes. Tais situacGes podem ser provocadoras devido a doencas ou
lesGes irreversiveis e irreparaveis, tdo dolorosas e cruéis que levam a pessoa afetada a optar
por ndo se submeter a tratamentos que prolonguem a vida como uma solu¢do mais razoavel
para ndo cair na indignidade e morrer como pessoa, como ser humano.

Aintegridade moral exige uma morte digna diante de uma vida indigna e desumana,

por isso tem sido defendido que os doentes terminais tém o direito de ndo se submeterem

w
N
w



OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

a tratamentos muitas vezes dolorosos que sO conseguem prolongar ainda mais o
sofrimento. Portanto, a ortotanasia se baseia nos valores da dignidade humana, liberdade,
igualdade e solidariedade. A dignidade humana é posta como base de todos os direitos e
exige sua inviolabilidade, respeito e protecdo, manifestada singularmente na
autodeterminacdo responsavel por sua prépria vida (Otero et al., 2015).

Segundo Borges (2012), a legislacdo brasileira concebe que a pessoa humana éo eixo
e o centro de todo o sistema, uma vez que a liberdade e a dignidade sdo um dos seus maiores
valores, direitos que sdo inerentes e o livre desenvolvimento da personalidade é
fundamento da ordem politica e da paz social. Também concebe o homem como sendo
dotado de dignidade e, portanto, livre para tomar suas decisdes, com autonomia, para
determinar nas diferentes situacGes que afetam sua existéncia, e com direitos inviolaveis
cujo exercicio torna possivel o livre desenvolvimento de sua personalidade.

O valor prevalecente da liberdade de decisdo e autonomia pessoal, em face da
salvaguarda da vida, a todo custo, tem reflexos no campo da saude em que os
comportamentos paternalistas que deixavam nas mdos da medicina todas as decisdes
relacionadas a saude dos pacientes, deram lugar a dignidade e o respeito a autonomia da
vontade como principios. Assim, a lei proclama respeito pelo consentimento livre e
esclarecido do paciente no campo da medicina como um direito fundamental,
regulamentando a autonomia do paciente para qualquer acdo médica e sua autorizacdo é
necessaria (Scheidweiler, 2011).

A importancia da dignidade, personalidade e autonomia estdo abrindo caminho
entre orgaos judiciais, alguns dos quais reconhecem o valor da liberdade individual e,
portanto, desconsideram a abordagem de fazer prevalecer o direito A vida em qualquer caso
e a qualquer custo, sem limitagdes. Se o direito a vida é interpretado a partir da dignidade,
liberdade e livre desenvolvimento da personalidade, embora ndo envolva o direito de
morrer, isso implica o direito de ninguém, além de si mesmo decidir o que deve ser feito
para manter a salde, continuar vivendo ou fugir do perigo de morte, pois sdao decisdes que

afetam o nlcleo essencial da liberdade pessoal e autonomia da vontade, consistindo em
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tomara penas as decisdes que melhor se adequem a si mesmo, desde que sem nenhum
dano ou prejuizo para os outros (Diedrich, 2001).

Em outras palavras, o principio da liberdade e autonomia pessoal derivam da
dignidade humana e, também, deve presidir a situacdo mais crucial da existéncia, que é a
morte. Por isso, como afirma Borges (2012), pode-se discutir se o direito de morrer deve
abranger outras faculdades ou se deve ser exercido somente em uma ou outra situacao,
mas em principio, um direito que garante a liberdade e o livre desenvolvimento da
personalidade, a liberdade ideoldgica e religiosa, dignidade, intimidade pessoal ou o direito
de ndo ser submetido a tratamento desumano e degradante no processo de morrer, ndo
pode ser considerado contrario aos principios da justica ou alheio aos preceitos

constitucionais que moldam a tradi¢cdo ocidental.

CONSIDERAGOES FINAIS

Este estudo buscou analisar a pratica da ortotanasia, sob a luz da bioética, de
individuos em situacBes terminais A bioética se desenvolveu na década de 1970, em uma
época em que a profissdo juridica e o papel do direito em provocar mudancas sociais na
sociedade estavam se expandindo. Entretanto, neste século XXI, os avan¢os na ciéncia,
tecnologia e prestacdo de cuidados de saude levantaram uma nova gama de questfes
morais e sociais controversas.

Com o surgimento da bioética, a lei passou a contar com esta disciplina para
orientacdo e conceitos como autonomia e respeito as pessoas, foram contemplados pela lei,
enguanto conceitos juridicos, como liberdade de expressado e investigacdo, foram abracados
pela bioética. Com o tempo, a relacdo entre bioética e direito se fortaleceu e cada campo
continua a ter efeitos importantes sobre o outro.

A conexdo entre bioética e direito levanta varios desafios, nem todos devidamente
enfrentados. A perspectiva da bioética serve cada vez mais como uma ferramenta para

enquadrar e interpretar varias tecnologias biomédicas emergentes e ajuda a avaliar suas
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implicagdes morais e juridicas. A bioética como disciplina, entretanto, por ser relativamente
nova, suas posicles tedricas, interpretacdes juridicas e consequéncias politicas ainda ndo
sdo bem conhecidas entre o judicidrio ou pelo menos nao suficientemente elaboradas para
serem amplamente utilizadas em processos judiciais. Como resultado, os tribunais muitas
vezes limitam suas referéncias ao discurso da bioética a uma mera listagem de varios
instrumentos vinculantes e ndo vinculantes, mesmo desconsiderando seu escopo e
contexto.

Contudo, ao se examinar de perto o discurso sobre as disciplinas juridicas de direitos
na biomedicina, observa-se uma extensao significativa do campo. O respeito pela dignidade
humana e o direito a privacidade sdo usados, por exemplo, para interpretar as decisGes
sobre materiais biolégicos humanos, amostras de DNA, decisdes sobre os direitos de
custddia do embrido in vitro e é ainda aplicavel na definicdo do direito de decidir quais tipos
de pesquisa devem ser realizadas em amostras bioldgicas previamente coletadas.

Assim, a bioética parece fazer um trabalho preparatdrio significativo, explorando
questdes éticas fundamentais e as implicacdes das novas biotecnologias, que representam
sérios desafios aos conceitos constitucionais e muitas vezes exigem novas interpretacées da
dignidade humana, autodeterminacdo corporal, identidade e paternidade, noc¢des de
pessoa e direitos reprodutivos, principios de protecao de dados e consentimento e os limites
do corpo e da pessoa. As estruturas constitucionais existentes e os principios bioéticos
aceitos parecem fornecer respostas nas fronteiras classicas dos casos da vida, mas
permanecem insuficientes e inconsistentes quando se trata dos limites da personalidade no
momento da morte.

Morrer é parte da vida e um profundo mistério ao mesmo tempo. A morte chega
para todos, mas cada pessoa a experimenta de maneira que sdo apenas parcialmente
acessiveis ao familiar ou médico, ao pesquisador ou ao fildsofo. O tratamento humano para
os moribundos é, em teoria, tanto responsabilidade coletiva quanto uma contribuicdo
genuina daqueles pessoalmente envolvidos. Embora os tratados internacionais de direitos

humanos ndo tenham estabelecido o “direito de morrer”, muitos contém protecdes
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explicitas do direito a vida, que cria obrigacdes para os Estados. Em outras palavras, os
governos ndao devem apenas abster-se de praticar atos que violem o direito a vida, mas
também agir afirmativamente para criar as condi¢cdes necessarias para proteger esse direito.

Entretanto, o direito a vida ndo pode ser interpretado como incluindo um direito de
dar fim a prépria vida. Também ndo cria um direito a autodeterminacdo no sentido de
conferir a um individuo o direito de escolher a morte em vez da vida. A protecdo aos direitos
humanos ndo pode ser interpretada como prevendo um direito de morrer embasado nos
principios da dignidade humana e autonomia, entre outros. No entanto, os Estados devem
respeitar e proteger a dignidade dos doentes terminais em todos os aspectos, defendendo
as proibicGes de tirar intencionalmente a vida de pessoas terminais ou moribundas.

A lei tem um papel crucial na regulamentacdo das questdes de vida e morte. Além
de seu papel essencial no esclarecimento de responsabilidades legais, € uma influéncia
importante nas perspectivas sociais e éticas em relacdo ao inevitavel fim da vida. Além disso,
todo o conceito de direito dos direitos humanos é baseado na ideia de que todos os seres
humanos tém direito a igual protecdo legal para uma gama de direitos e liberdades, sendo
necessaria uma linha diviséria inequivoca entre um detentor de direitos e um corpo
falecido.

No Brasil, a lei admite o direito a uma morte digna e a suspensdo de tratamentos
médicos que somente fazem prolongar o sofrimento de pacientes sem progndstico
terapéutico, desde que haja consentimento claro do paciente. Como o Estado so é obrigado
a tomar medidas razodveis para preservar a vida, um enfoque tanto na autonomia quanto
na qualidade de vida tem sido considerado quando ndo é mais razoavel preservar uma
vida. Entretanto, mesmo no contexto de um paciente terminal, o direito a vida e outros
direitos humanos ainda tém significado e valor. Um médico pode, assim, suspender o
tratamento para permitir que o paciente tenha uma morte digna, mas tal fato ndo permite
tratamento degradante, mesmo que este paciente ndo tenha consciéncia disso.

O ponto em que a lei traca a linha entre a vida e a morte, ou mais especificamente

entre o morrer e a morte, sempre provavelmente serd controverso. A suspensdo do
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tratamento de suporte vital ndo é apenas legal em circunstancias especificas, mas também
é, por vezes, eticamente apropriada, moralmente boa e respeitadora dos direitos do ser
humano. Mas nunca se pode esquecer, ou pior, ignorar, que o ser humano que perdeu tanto
daquilo que o tornou um individuo ainda esta vivo e tem direito a vida; um direito que é
sempre limitado, tanto em termos de obrigacdes do Estado quanto em sua aplicacdo aos

seres mortais.
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CAPITULO 15.

BIOETICA, EXPERIMENTACAO CIENTIFICA E QUIMERAS
HUMANAS: UMA ANALISE DO TEMA A LUZ DA POTENCIA DA
CRIACAO DA FIGURA MITICA DE GAIA — REFLEXOES A PARTIR DAS
INTERSECOES FILOSOFICAS, MITOLOGICAS E BIOETICAS?

Pietro Altoé Bruschi?
Taud Lima Verdan Rangel®

RESUMO
O presente artigo tenciona realizar uma analise reflexiva acerca das interfaces entre bioética,
experimentacdo cientifica e a criagdo de quimeras humanas, a luz da poténcia simbdlica e
filosofica da figura mitica de Gaia. Busca-se compreender como o avango das biotecnologias e das
praticas de manipulagdo genética desperta novas indagagdes éticas sobre os limites da ciéncia e
o papel do ser humano como coautor da vida. Para tanto, parte-se da simbologia de Gaia, principio
gerador e sustentador da existéncia, como elemento interpretativo capaz de iluminar os dilemas
contemporaneos da criacdo cientifica, relacionando mitologia, filosofia e ética em um didlogo que
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prop8e a reflexdo sobre a responsabilidade moral e ontolégica do homem diante da prdpria
capacidade de criar e transformar a natureza. A reflexdo bioética surge como um instrumento
essencial para a delimitagdo moral e juridica do agir cientifico, buscando equilibrar o desejo
humano de conhecer e criar com a necessidade de preservar a dignidade da vida em todas as
suas formas. Fundamentada nos principios da beneficéncia, ndo maleficéncia, autonomia e
justica, a bioética propde um didlogo entre ciéncia, filosofia e humanidade, orientando a conduta
dos pesquisadores diante dos dilemas provocados pelo avango das biotecnologias. Mais do que
um campo normativo, ela representa uma atitude de responsabilidade frente as possibilidades
ilimitadas do conhecimento técnico, convocando a sociedade a ponderar sobre os riscos, as
intencBes e as consequéncias da experimentacio cientifica. A luz desse entendimento, a bioética
assume papel mediador entre o poder criador da ciéncia e a vulnerabilidade do ser humano,
erguendo-se como guardid dos valores éticos que sustentam a coexisténcia entre progresso e
prudéncia. A metodologia empregada pautou-se na utilizacdo dos métodos historiografico e
dedutivo; do ponto de vista da abordagem, a pesquisa se apresenta como dotada de natureza
exploratéria e qualitativa. Como técnicas de pesquisa, optou-se pelo emprego da revisdo de
literatura sob o formato sistematico.

Palavras-Chave: Bioética; Experimentacdo Cientifica; Quimeras Humanas.

CONSIDERAGOES INICIAIS

O presente artigo tenciona realizar uma analise reflexiva acerca das interfaces
entre bioética, experimentacdo cientifica e a criagdo de quimeras humanas, a luz da
poténcia simbdlica e filosdfica da figura mitica de Gaia. Busca-se compreender como o
avanco das biotecnologias e das praticas de manipulagdo genética desperta novas
indagacg0es éticas sobre os limites da ciéncia e o papel do ser humano como coautor da
vida. Para tanto, parte-se da simbologia de Gaia, principio gerador e sustentador da
existéncia, como elemento interpretativo capaz de iluminar os dilemas contemporaneos
da criacdo cientifica, relacionando mitologia, filosofia e ética em um didlogo que propde
a reflexdo sobre a responsabilidade moral e ontoldégica do homem diante da propria
capacidade de criar e transformar a natureza.

Como a forma mais antiga de o ser humano se relacionar com o universo,
profundamente enraizada nos comportamentos humanos, a mitologia oferece
explicacBes simbdlicas para fatos naturais e sociais, servindo como ponte entre o visivel e

o invisivel, entre o real e o transcendente. Nesse contexto, a figura mitica de Gaia,
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concebida como a poténcia primordial da criacdo, representa a totalidade da vida e a
interconexdo de todos os seres com a natureza. A narrativa de Gaia ndo apenas revela a
origem do cosmos, mas também expressa o equilibrio entre geracao e destruicdo, ordem
e caos, dualidade que espelha a prépria condicdo humana e, por extensao, o dilema
contemporaneo da ciéncia em seu impulso de criar e recriar a vida. Assim, o mito atua
como um espelho da consciéncia humana, permitindo interpretar, sob um viés simbdlico
e filosofico, as tensGes éticas que emergem da experimentacdo cientifica e da
biotecnologia.

Ao historicizar Gaia, Hesiodo, hinos homéricos e leituras modernas, os autores
situam a criacdo cientifica no campo simbdlico: a maquina técnica que “faz nascer”
(biotecnologias) ecoa antigas narrativas de geracdo, mas distincdes fundamentais
persistem, o saber técnico exige responsabilidade normativa enquanto o mito opera por
imagens. Essa secdo, portanto, oferece as chaves hermenéuticas para entender por que
a metafora da mae-terra é produtiva para uma bioética critica.

A reflexdo bioética surge como um instrumento essencial para a delimitagdao moral
e juridica do agir cientifico, buscando equilibrar o desejo humano de conhecer e criar com
a necessidade de preservar a dignidade da vida em todas as suas formas. Fundamentada
nos principios da beneficéncia, ndo maleficéncia, autonomia e justica, a bioética propde
um didlogo entre ciéncia, filosofia e humanidade, orientando a conduta dos
pesquisadores diante dos dilemas provocados pelo avanco das biotecnologias. Mais do
gue um campo normativo, ela representa uma atitude de responsabilidade frente as
possibilidades ilimitadas do conhecimento técnico, convocando a sociedade a ponderar
sobre 0s riscos, as intencBes e as consequéncias da experimentac3o cientifica. A luz desse
entendimento, a bioética assume papel mediador entre o poder criador da ciéncia e a
vulnerabilidade do ser humano, erguendo-se como guardid dos valores éticos que
sustentam a coexisténcia entre progresso e prudéncia.

Na andlise normativa, o artigo dialoga com instrumentos internacionais

(Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano, Declaracdo de Helsinque, Relatdrio
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Belmont) e destaca a necessidade de proteger o patrimbnio genético e a identidade
pessoal frente a praticas que possam despersonalizar ou comercializar o genoma. A
énfase recai sobre a responsabilizacdo dos agentes cientificos e sobre a construcdo de
politicas publicas que articulem ciéncia, direito e ética.

O desenvolvimento das biotecnologias, ao alcancar o limiar da criacdo de
qguimeras humanas, reacende um dos mais complexos debates éticos e filoséficos do
mundo contemporaneo: até que ponto o ser humano pode intervir na estrutura
fundamental da vida sem transgredir os limites que o definem como tal? A
experimentacdo cientifica, embora movida pelo ideal de cura e aprimoramento da
existéncia, desafia principios basilares da bioética ao lidar com a manipulacdo genética e
a fusdo entre espécies. A possibilidade de conceber organismos hibridos, portadores de
material genético humano e animal, coloca em evidéncia a ténue fronteira entre a ciéncia
voltada ao bem-estar e a hybris da criacdo desmedida. Nesse cendrio, torna-se imperioso
o estabelecimento de balizas morais e juridicas que assegurem o respeito a dignidade da
pessoa humana, a integridade da vida e a prépria ordem natural. Tal como Gaia simboliza
a origem e o equilibrio de todas as formas de existéncia, a ética deve funcionar como o
solo fértil que sustenta a criacdo cientifica, garantindo que o poder de gerar ndo se
converta em destruicdo.

Em termos metodoldgicos, foram empregados os métodos cientificos
historiografico e dedutivo. Assim sendo, o primeiro método foi utilizado no
estabelecimento das bases histdricas sobre as politicas de abastecimento no contexto
brasileiro. J& o método dedutivo encontrou, por sua vez, aplicabilidade no recorte
tematico proposto para o debate central do artigo. Ainda no que concerne a classificacdo,
a pesquisa se apresenta como dotada de aspecto exploratério e se fundamenta em uma
analise conteudistica de natureza eminentemente qualitativa.

Como técnicas de pesquisa estabelecidas, optou-se pela adog¢do da revisdo de
literatura sob o formato sistematico, acompanhado de revisdo bibliografica. O critério de

selecdo do material empregado pautou-se em um viés de aproximacdo com a tematica
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estabelecida. As plataformas de pesquisa utilizadas foram o Google Académico, o Scielo
e o0 Scopus, sendo, para tanto, utilizados como descritores de selecdo do material
empreendido as seguintes palavras-chaves: Bioética; Experimentacdo Cientifica;

Quimeras Humanas.

1 A POTENCIA DA CRIAGAO: A FIGURA DE GAIA COMO EXPRESSAO MITICO-FILOSOFICA
DA PULSAO DE GERAR

Desde os primérdios da humanidade, a mitologia e a psique do homem se
relacionam (Gois et al., 2018), assim, o surgimento da ciéncia mitolégica acompanha o
universo mitoldgico do homem ao longo da histéria. Semanticamente, do termo grego
mythos, imerso no contexto poético, o0 mito representa a narrativa de um tempo
primevo, anterior a todos os outros, onde se originam os modelos e exemplos que
conferem sentido e direcdo a vida. Como a forma mais antiga de o ser humano se
relacionar com o universo, profundamente enraizado nos comportamentos humanos,
oferece explicagdes simbdlicas para fatos naturais e sociais. O mito estabelece uma
conexdo com este por meio de imagens e simbolismos, acompanhando o
desenvolvimento e a evolucdo da sociedade (Saldanha, 2018). Mircea Eliade (2016)

disserta sobre o tema:

[...] o mito conta uma histdria sagrada; ele relata um acontecimento
ocorrido no tempo primordial, o tempo fabuloso do ‘principio’. Em
outros termos, o mito narra como, gracas as facanhas dos Entes
Sobrenaturais, uma realidade passou a existir, seja uma realidade total,
o Cosmo, ou apenas um fragmento: uma ilha, uma espécie vegetal, um
comportamento humano, uma instituicio. E sempre, portanto, a
narrativa de uma ‘criacdo’: ele relata de que modo algo foi produzido e
comecou a ser. (Eliade, 2016, p. 11 apud Gennari, 2020, p. 14).

O mito trata apenas do que realmente aconteceu, ou seja, do que se manifestou
plenamente. Os personagens miticos sdo Entes Sobrenaturais, reconhecidos por suas

acles realizadas no tempo sagrado e prestigioso dos primoérdios. Por meio dessas
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narrativas, o mito revela a atividade criadora desses seres e manifesta a sacralidade, ou
a propria sobrenaturalidade, de suas obras. Dessa forma, descrevem as diversas, e por
vezes dramaticas, irrupcdes do sagrado no mundo, sendo justamente essa presenca do
divino que entrega fundamento a realidade e a transforma no que é hoje. Além disso, é
em razdo das intervengdes dos Entes Sobrenaturais que o ser humano passou a ser o que
é: um ser mortal, sexuado e dotado de cultura (Eliade, 2016 apud Gennari, 2020).

As narrativas que tratam da origem e do nascimento do mundo a partir de forcas
divinas criadoras sdo denominadas cosmogonias, enquanto aquelas que descrevem o
surgimento dos deuses recebem o nome de teogonias. Ambas constituem a base
fundamental da mitologia grega. Sob essa perspectiva, a mitologia grega pode ser
compreendida como um conjunto de mitos, isto é, relatos de carater simbdlico e
tradicional (Junqueira, L. 2007). Nesse contexto, a mitologia mantém uma estreita
relagdo com a religido. Junto aos rituais, sobre os quais 0s mitos, por vezes, tratam de
maneira direta, seja justificando seus procedimentos, seja explicando seus motivos e
significados, e também ao lado dos diversos simbolos plasticos que, ao conferirem forma
figurada aos deuses, materializam sua presenca no mundo humano, a mitologia
representa um dos principais meios de expressdo do pensamento religioso grego
(Vernant, 2001 apud Dambrovski, Reisdorfer, 2013).

Posteriormente as obras homéricas, Hesiodo apresenta-se como um dos
primeiros autores a sistematizar e fixar, por meio da escrita, o conhecimento
cosmogdnico dos antigos gregos. Como a propria etimologia do termo indica, Teo, de
theds (deus), e gonia, de gignomai (nascer), sua obra, Teogonia trata do nascimento dos
deuses, representando uma das formas mais antigas de explicagdo mitica sobre a origem
e a organizacdo do cosmos segundo a tradicdo grega (Gennari, 2020). Os primeiros seres
imortais da mitologia grega, conhecidos como Protogenoi, termo derivado de protos
(“primeiro”) e genos (“nascido”), constituiam a proépria estrutura fundamental do
universo. Eram entidades puramente elementais, embora, alguns fossem

ocasionalmente descritos em forma antropomaérfica, essas representacdes permaneciam
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insepardveis de seu elemento original. Assim, os deuses primordiais, eram as forgas
bdsicas e essenciais do cosmos, que surgiram ja plenamente formadas no momento da
criacdo (Theoi [s.d.]a, n.p.).

Ao se relacionar da Cosmogonia na obra Teogonia (trad. Evelyn-White), épico

grego do século VIl ou VIl a.C., Hesiodo apresenta:

Declare-me desde o principio, 6 Musai que habitais a casa do Olimpo,
e diga-me qual deles surgiu primeiro. Em verdade, a principio Khaos
(Caos, 0 Abismo) [o Ar] surgiu, mas em seguida surgiu a de seios fartos
Gaia (Gaia, a Terra), o alicerce eterno de todos os imortais que
sustentam os picos do nevado Olimpo, e o obscuro Tartaro (Tartaro, o
Poco) nas profundezas da Terra de amplos caminhos, e Eros (Amor), o
mais belo entre os deuses imortais, que enerva 0os membros e supera a
mente e o0s sabios conselhos de todos os deuses e de todos os homens
dentro deles.
De Khaos (Caos, o Abismo) surgiram Erebo (Erebo, Escurid3o) e a negra
Nix (Noite); mas de Nix (Noite) nasceram Eter (Eter, Luz) e Hemera
(Dia), que ela concebeu e deu a luz da unido em amor com Erebo [...]
(Hesiodo apud Theoi [s.d.]b, n.p.).

Ressalta-se que o universo era disposto como uma grande esfera, ou ovoide, com
a cUpula sélida do céu (Urano) contemplando a metade superior e a clpula invertida do
poco do Tartaro, a inferior. O horizonte da Terra dividia o interior da esfera cosmica em
duas metades: a morada dos homens e dos deuses, acima, e a prisdo sombria e elemental
dos Titas, abaixo (Theoi, [s.d.]c, n.p.).

No principio, existia apenas o Caos. Em grego, xaoc (Khaos), derivado do verbo
xaivewv (khainein), que significa “entreabrir-se”, designa um abismo insondavel (Frisk,
1958 apud Branddo, 1986), e é identificado como o Protogenos do ar inferior (Theoi
[s.d.]a, n.p.). Conforme explicam Jean Chevalier e Alain Gheerbrant, o Caos representa “a
personificacdo do vazio primordial, anterior a criacdo, quando a ordem ainda ndo havia
sido imposta aos elementos do mundo” (Chevalier, Gheerbrant, 1982 apud Brandao,
1986). Caos, apresenta-se como a abertura primordial, assim, entende-se que foi o

exordio possibilitador ao nascimento de Gaia, Tartaro e Eros. Ao abrir-se, Caos coordena
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o caminho e a abertura necessdria para o nascimento dos primeiros seres do universo,
porém, ele ndo é o criador de tais divindades (Gennari, 2020).

Gaia, ou Geia, do grego laia (Gatia), significando “terra”, o Planeta Terra (Genneri,
2020), é idealizada como elemento primordial e deusa césmica (Branddo, 1986) e
identificada como a Protogenos da Terra (Theoi [s.d.]b, n.p.). Gaia é a grande mae de toda
a criacdo, dela nascem todos os seres, pois ela € a mulher e a mde primordial. Suas
virtudes essenciais sdo a dogura, a submissdo e a firmeza serena e duradoura, unidas a
humildade, termo que, etimologicamente, deriva de humus, “terra”, a mesma substancia
da qual o homo, o “homem”, foi modelado. Gaia é a virgem fecundada pela charrua e
pelo arado, penetrada pela chuva ou pelo sangue, que representam o spérma, a semente
do Céu (Urano), posteriormente (Brandao, 1986).

Concomitantemente, surge o Tartaro, do grego Taptapo¢ (Tartaros), o
Protogenos do grande poc¢o tempestuoso que jazia sob as raizes da Terra, considerado o
anticéu, onde se arqueia abaixo da Terra (Theoi [s.d.]a, n.p.). O Tartaro apresenta-se
como uma divindade puramente elemental, sendo assim o préprio abismo (Theoi, [s.d.]c,
n.p.). Posteriormente, escritores classicos indicaram que quando o Hades sofreu
triparticio entre os Campos Elisios, Erebo, o Tartaro se tornou em uma prisdo de suplicio
eternal de grandes criminosos, sejam mortais ou imortais (Branddo, 1986).

Simultaneamente, surge Eros, do grego Epoc (Eros), significando o desejo
incoercivel dos sentidos (Branddo, 1986), sendo o Protogenos da procriacdo, onde
emergiu autoformado no alvorecer da criacdo, e sendo forca motriz pela geracdo de
novas vidas no cosmos (Theoi, [s.d.]d, n.p.). Eros é a forca que unifica e harmoniza, a
energia fundamental que mantém o equilibrio do mundo, aquela que gere equilibrio
entre opostos e preenche o vazio. Por essa razdo, trata-se de uma divindade de papel
essencial na estabilidade do cosmos. O equilibrio entre Caos e Gaia, apenas & possivel
gracas as forcas de Eros, que une o abismo primordial a matéria de Gaia (Gennari, 2020),
traduzindo a complexio oppositorum (a unido dos opostos) (Branddo, 1986).

[...] E Gaia (Gaia, a Terra) primeiro deu a luz o estrelado Urano (Urano,
os Céus), igual a si mesma, para cobri-la por todos os lados. E ela deu a
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luz as longas Oureias (Montanhas), graciosos refugios da deusa Ninfaia
(Ninfas) que habitam entre os vales das montanhas. Ela também deu a
luz o abismo infrutifero com sua onda furiosa, Pontos (Ponto, o Mar),
sem a doce unido do amor [...] (Hesiodo apud Theoi [s.d.]b, n.p.).

Inicialmente, por partenogénese, Gaia gera Urano, o Protogenos da sélida cupula
celeste que se estende de um horizonte ao outro (Theoi [s.d.]a, n.p.), em grego OUpavoc
(Urands), deriva da raiz indo-europeia uer, que significa “cobrir”. Urano representa a
personificacdo do Céu, entendido como elemento fecundador de Geia, a Terra. Era
imaginado como um vasto hemisfério, que cobria Geia. Mais adiante, a tradicdo
mitoldgica relata a mutilacdo de Urano por Cronos. Simbolicamente, o deus do Céu
expressa uma forca criadora ilimitada e cadtica, cuja fertilidade excessiva conduz a
destruicdo do proprio fruto gerado. Assim, Urano representa o estagio inicial de todo
processo de criacdo, marcado por oscilacdes entre exaltacdo e abatimento, impulso e
declinio, vida e morte dos proprios projetos (Brandao, 1986).

Ainda, sem unido sexual, gerou as Oureas e Pontos. Oureas, Protogenos das
montanhas (Theoi [s.d.]Ja, n.p.), em grego OUpea (Ourea), concordantes as
personificacdes dos montes. Por sua elevacdo e centralidade, possuem um simbolismo
profundo e preciso. Sua altura e verticalidade, que as aproximam do céu, fazem delas
simbolos da transcendéncia. Como centros de hierofanias (manifestacdes do sagrado) e
teofanias (manifestacdes divinas), representam o elo entre o mundo terreno e o divino.
Enguanto ponto de encontro entre o céu e a terra, a montanha é considerada morada
dos deuses e meta da ascensdo espiritual humana. Enguanto ponto de encontro entre o
céu e a terra, a montanha é considerada morada dos deuses e meta da ascensdo
espiritual humana. Associada a estabilidade e a imutabilidade, simboliza, segundo os
sumeérios, a massa primordial indiferenciada; o Ovo do Mundo (Brandao, 1986).

Pontos, Protogenos do Mar (Theoi [s.d.]a, n.p.), em grego [1ovtoc¢ (Péntos), deriva
da raiz pent, que expressa a acdo de caminhar. Assim, Péntos remete a ideia de
movimento, “os caminhos do mar”, sendo personificado, tornou-se a representacdo

masculina do mar. O mar simboliza a dindmica essencial da vida: tudo dele provém e a
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ele retorna. E 0 espaco dos nascimentos, das transformacdes e dos renascimentos. Como
aguas em perpétuo movimento, o mar representa o estado transitério entre o informe e
o formado, entre o possivel e o real. Essa ambivaléncia reflete a incerteza, a duvida e a
indecisdo, forcas que podem conduzir tanto a criacdo quanto a destruicdao (Brandao,

1986).

[...] Mas depois ela se deitou com Urano (Uranus) e deu a luz [os Titas]
o profundo e turbilhonante Oceano (Oceanus) (o rio que circunda a
terra), Coio (Ceio) e Crio e Hiperido e Japeto, Téia e Reia, Témis e
Mnemosine e a dourada Febe e a adoravel Tétis. Depois deles nasceu
Cronos, o astuto, o mais jovem e o mais terrivel de seus filhos, e ele
odiava seu senhor luxurioso. (Hesiodo apud Theoi [s.d.]b, n.p.).

Gaia, ao unir a Urano, descende os Titds (Oceano, Ceos, Crio, Hiperion, Japeto,
Crono), as Titanidas (Téia, Réia, Témis, Mnemdsina, Febe, Tétis), Ciclopes (Arges,
Estérope, Brontes) e Hecatonquiros (Coto, Briaréu, Gias), tal unido é denominada uma
hierogamia, um casamento sagrado onde o objetivo essencial é a fertilidade da mulher.
Cabe ainda citar que o sangue de Urano, ao cair sobre Géia, fecundou-a, dando origem,
em seu tempo, as Erinias, aos Gigantes e as Ninfas Meliades. Ja da espuma gerada pelo
membro divino lancado ao mar nasceu Afrodite (Brandao, 1986).

Titd, do grego Titav (Titdn), do ponto de vista etimoldgico, possivelmente
pertence a mesma raiz de titaks (rei) e titéne (rainha), termos de provavel origem
mediterranea. Nesse contexto, Tita significaria “soberano” ou “rei”. Segundo Paul Diel,
os Titds simbolizam “as forcas brutas da terra e, por conseguinte, os desejos terrenos em
estado de revolta contra o espirito.” (Diel, 1952 apud Brandao, 1986). Ciclope, do grego
KukAwy (Kyklops), significa “olho redondo”, pois os Ciclopes eram concebidos como
seres monstruosos dotados de um unico olho no centro da testa. Considerados demdnios
das tempestades, seu olho Unico simboliza o reldmpago; por isso, eram denominados
Brontes (trovdo), Estéropes (relampago) e Arges (raio). Hecatonquiro, do grego

Ekatoyyepoc (Hekatédnkheiros), significa “aquele de cem mdos” ou “de cem bracgos”,
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sendo gigantes de forca descomunal e aparéncia monstruosa, dotados de cem bracos e
cinquenta cabecas (Branddo, 1986).

Os Titds, os Ciclopes, os Gigantes e os Hecatonquiros simbolizam as
manifestacdes primordiais da criacdo, forcas selvagens e indomadas da natureza em
formacao, representando a fase inicial do processo evolutivo. Ambiciosos, insurgentes e
indomaveis, constituem os primeiros adversarios do espirito consciente, este sendo
representado Zeus (Branddo, 1986). Por conseguinte, Gaia unida a Pontos (Mar) gera
Taumas, Forcis, Ceto e Euribia. Conforme cita Hesiodo (Teogonia 233 ff, trad. Evelyn-
White, épico grego do século VIl ou VIl a.C.), “E Pontos (Ponto, Mar) gerou Nereu... E
mais uma vez ele teve o grande Taumas e o orgulhoso Fércis, sendo acasalado com Gaia
(Gaia, Terra), e as belas bochechas Ceto e Euribia.” (Hesiodo apud Theoi [s.d.]b, n.p.).

Tal-qualmente, Géia, unida a Tartaro, deu origem ao mais temivel dos monstros:
Tifdo (ou Tife). Em grego, Typhdn (Tufun), termo cuja raiz parece vir do indo-europeu
dheubh-, que significa “gerar obscuridade, nevoeiro ou fumaca”. Ndo seria absurdo, do
ponto de vista etimoldgico e semantico, associar essa palavra ao grego typhlos (“cego”),
ja que ha paralelos em outras linguas, como o antigo irlandés dub (“negro”) e o alemao
taub (“surdo”), pois Tifdo encarna uma fusdo das forcas primordiais da violéncia, da
cegueira e da surdez. Tifdo era uma criatura que se situava entre o humano e a fera
monstruosa. Em complemento, nenhum dos filhos de Géia superava sua altura ou forga.
Ele era tdo colossal que sua cabega alcancava as estrelas, e seus bracos, quando abertos,
se estendiam do Oriente ao Ocidente (Brandao, 1986)

Enquanto, Caos, por partenogénese, gera Erebo e Nix. Erebo, Protogenos das
brumas da escuriddo (Theoi, [s.d.]a, n.p.), em grego "EpeBoc (Erebos), traduzido para
“escuriddo”, representa as trevas infernais. Quando o Hades passou a ser concebido
como dividido em trés regides, Erebo ocupou o centro, equidistante entre os Campos
Elisios e o Tartaro (Brandao, 1986). Nix ou Nyx, Protogenos da noite (Theoi, [s.d.]a, n.p.),
em grego NUé, Nyx, traduzido para “noite”, é a personificacdo e deusa da noite. Enquanto

Erebo encarna as trevas subterraneas, inferiores, Nix representa as trevas superiores,
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celestes. Ela simboliza o tempo das gestacles, das germinacdes e das conspiracdes
silenciosas, forcas ocultas que se preparam para emergir a luz do dia em manifestacbes
de vida (Branddo, 1986).

Assim, Nix gera Eter e Hemera. Eter, Protogenos das névoas de luz (Theoi, [s.d.]a,
n.p.), em grego AiUdnp (Aithér), derivado do verbo aiBewv (aithein), “brilhar” ou “iluminar”,
representa a camada mais elevada do cosmos, e personifica o céu superior, em que a luz
€ mais pura e intensa do que nas regides inferiores (Branddo, 1986). Hemera, Protogenos
do Dia (Theoi, [s.d.]a, n.p.), em grego Huépa (Heméra), cujo nome parece relacionar-se
ao arménio awr, “quente”, é a personificacdo do Dia, concebida como uma divindade
feminina. Junto de Eter, forma um par luminoso que se contrapde a Erebo e Nix, simbolos
das trevas e da noite (Brandado, 1986)

Indiscutivelmente, Gaia é vinculada a “origem”, seja da Natureza, seja da origem
da vida, do nascimento e dos seres (Sigueira, 2023). Como matriz universal, ela concebe
todas as formas de vida: fontes, minerais e vegetais. Gaia encarna, portanto, a funcdo
materna por exceléncia, é a Tellus Mater, a Mae-Terra, aquela que concede e também
retoma a vida, simbolo de fecundidade, de regeneracdo e de eterno retorno, como
escreveu Esquilo em Coéforas (versos 127-128) (Branddo, 1986). Independentemente
dos epitetos de Gaia, a figura de grande deusa mdée, circunda na ideia arquetipica
materna, justamente, no poder de sua maternidade e a sua capacidade de fecundar vida
(Gennari, 2020). O arquétipo da Deusa manifesta-se na psique de cada mulher e se revela
em todas as dimensdes da vida, impulsionando uma transformacdo de mentalidade e de
comportamento, seu propodsito é conduzi-las a uma profunda imersdo em sua prépria
consciéncia (Ribeiro, 2008).

O culto a Gaia, residia na busca pela harmonia com a Natureza, que simbolizava
simultaneamente a vida e a morte, sendo a préopria Grande Mae, benéfica e ma ao
mesmo tempo. Para os povos daquela época, o mistério da origem humana estava oculto
na Natureza e no corpo feminino, pois era no ventre da mulher que a Deusa guardava o

segredo da fecundacdo. Acreditava-se que a forca geradora da Tellus Mater agia na
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mulher apds o contato com qualquer elemento da terra. Assim, o mito da maternidade
divina conferia a mulher um papel sagrado até aproximadamente a Idade dos Metais (c.
4000 a.C.), quando o homem descobriu sua participacdo no processo reprodutivo
(Ribeiro, 2008).

Desse modo, as imagens arquetipicas do Feminino, maternais, compassivas,
terriveis, sombrias, erdticas ou espirituais, foram moldadas pelas narrativas miticas que
exaltavam o poder da Deusa na fecundagdo, na gestacdo, na destruicio e na
transformacao dos destinos humanos. A ela eram dedicados os rituais de fertilidade, pois
lhe era atribuida a soberania sobre o céu, a terra, as dguas e o submundo. Senhora dos
animais, das plantas e dos destinos, detinha dominio sobre a vida e a morte, ja que tudo
0 que existe teria sido gerado em seu vasto e multiforme ventre, em um ciclo continuo

de nascimento, morte e renascimento (Ribeiro, 2008).

[...] Gaia é uma base solida para andar, uma base em que se apoiar; tem
formas cheias e densas, uma altura de montanha, uma profundidade
subterranea; ndo é apenas o solo a partir do qual o edificio do mundo
vai ser construido; é a mde, a ancid que gerou tudo o que existe, sob
todas as formas e em todos os lugares. (Vernant, 2009, p. 244 apud
Gennari, 2020, p. 27).

Gaia manifesta uma maternidade benévola (Loraux, 1993 apud Gennari, 2020),
movida pela compaixdo por seus filhos, buscando protegé-los e garantir-lhes a vida.
Hesiodo descreve a dor da deusa ao afirmar que “gemia por dentro Gaia prodigiosa”
(Hesiodo, 2013 apud Gennari, 2020) ao ser obrigada por Urano (o Céu) a aprisionar seus
proprios filhos em suas entranhas. Gaia oferece a seus filhos dois nascimentos: o
primeiro, quando vém a vida; o segundo, quando sdo libertos de suas entranhas. Esse
segundo nascimento simboliza o renascimento e pode ser associado aos ritos de
passagem, nos quais o iniciado deve “morrer para uma forma de vida, a fim de renascer
para uma vida nova e fecunda”. E por essa razdo que, nos Mistérios de Eléusis, realizava-
se uma kataBaoic eic avtpov (katdbasis eis dntron), uma descida a caverna onde ocorria

0 novo nascimento. Essa descida a caverna representa o retorno a mae, uma imersao
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simbodlica no Utero da Terra, um motivo que também se reflete no ritual do sepultamento,
evocando a ideia de que aquilo que vem da terra, a ela retornara (Branddo, 1986). A

narrativa detalhada de Gaia é apresentada nos “Hinos Homéricos”:

Eu cantarei Gaia, a mde de todos, a de firmes fundacdes, a mais antiga,
a que alimenta tantos quantos vivem nela: os que percorrem o solo, o
mar e também os que voam. Todos se alimentam de sua riqueza.
Através de ti, belas criancas e belos frutos se formam, senhora, e a ti
cabe dar e tirar a vida dos homens mortais. Feliz é aquele que honras,
bondosamente, com teu sopro; para ele tudo vem em abundancia, a
terra que da vida fica carregada de grdos; nos campos, os rebanhos
prosperam e a casa se enche de riquezas. Salve, mde dos deuses,
esposa do estrelado Urano; concede-me bondosamente, por este
canto, vida aprazivel (Homero, 2010, p. 358 apud Pereira, 2016, p. 4).

Segundo Hesiodo, tanto os deuses quanto os homens compartilham a mesma
origem: todos provém da Mdae Terra, Gaia. Foi ela quem, ao conceber a partir do sangue
derramado de Urano, gerou sobre a terra diversos seres, entre eles as ninfas “Cinzas”,
conhecidas como Meliades, responsaveis pela criacdo dos primeiros humanos. Esses
homens primordiais eram descritos como deitados sob os freixos, semelhantes a frutos
caidos (Pereira, 2016). Segundo a Lirica Grega V, atribuida a autor anénimo, “Ge (Gaia,
Terra), dizem os gregos, foi a primeira a produzir o homem” (Andénimo, Fragmentos 985,
de Hipdlito, Refutacdo de todas as Heresias, trad. Campbell, lirica grega a.C. apud Theoi,
[s.d.]b, n.p.). Em diversos mitos, o homem primordial emerge diretamente da terra.
Conforme relata Kerényi (2004, p. 163-164 apud Pereira, 2016), “foi a Terra quem
primeiro produziu os homens, dando a luz um fruto, visto que desejava ser mde nao
apenas de plantas insensiveis e animais irracionais, mas também de criaturas ordenadas
e devotas”.

Sob a analise pragmatica ao Hino Homérico n? 30, referente a Gaia, observa-se
gue a divindade é retratada como a provedora da fartura e da vida, da qual todos
dependem, tanto para receber quanto para perder os meios que sustentam a existéncia.

Gaia é apresentada como nutriz, pois oferece a flora e a fauna em abundéancia, essenciais
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para a sobrevivéncia. Ao afirmar que todos se beneficiam de sua fortuna, Homero indica
que Gaia ndo representa apenas a natureza terrestre, mas também a aqudtica, ja que o
solo se estende até as profundezas do mar. Ela é vista como benéfica para todos que
habitam sua estrutura, e a expressdo “os que vagam ao longo da terra” reforca a ideia de
gue sua acdo ndo se limita a fronteiras geograficas. Essa visdo se intensifica com a
afirmacdo de que “sdo todos nutridos na sua fortuna”, sendo o termo “fortuna” associado
a cornucopia, simbolo de abundancia, ou até mesmo ao conceito de sorte, o que pode

remeter tanto a boas quanto a mas colheitas (Siqueira, 2023).

2 BIOETICA E OS LIMITES ETICOS AO DESENVOLVIMENTO CIENTIFICO: UMA REFLEXAO A
LUZ DA BIOETICA PRINCIPIOLOGICA

Desde seus primordios, a Filosofia Moral tem revelado encontros e desencontros
entre os conceitos de moral e ética. As raizes do pensamento sistematico sobre o bem e
o mal remontam a Antiga Grécia, sendo Aristételes o primeiro a empregar o termo Ethike
(Etica) ao tratar de questdes relacionadas ao ethos (Santos, 2017). O termo ética deriva
do grego éthos, que remete ao modo como o ser humano enfrenta as dificuldades da
vida e o temor da morte. Ethos pode significar tanto o carater interior de cada pessoa,
seu modo particular de ser, quanto a forma de convivéncia com os outros e com o
mundo. Essas duas dimensdes se entrelacam, pois o éthos individual molda nossa
maneira de habitar o mundo e de nos relacionarmos em sociedade (Santos, 2021)

Um fragmento de Heraclito sintetiza o sentido profundo da ética: “O carater de
um homem - seu éthos - é seu daimon” (frag. 119). O daimon representa o espirito
interior que nos orienta rumo a uma conduta moralmente correta, sendo o centro de
nossa consciéncia ética e guia de nossas acdes. E por meio da ética que o ser humano
busca aprimorar-se, aproximando-se da perfeicdo reservada aos deuses. Assim, onde
habita o daimon, encontra-se também o destino de cada individuo, pois a ética é, em

esséncia, o caminho pessoal tracado pela voz interior (Santos, 2021). Ademais, a ética
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pode ser compreendida como a reflexdo sobre o ethos, isto é, o conjunto de atitudes,
costumes, convicgles, crengcas morais e formas de conduta que orientam tanto o
comportamento individual quanto o coletivo dentro de um grupo social (Santos, 2017).

Dentre a ética, destaca-se a Bioética, a qual procede-se uma metaética, que se
fundamenta na constituicdo da linguagem e da ldgica ética, possibilitando seu uso e
compreensdo. Semanticamente, trata-se de um vocabulo hibrido sob o enlace de duas
disciplinas: a biologia e a filosofia, do grego bios, condizente a “vida” e ethike,
correspondente a “ética”, respectivamente (Santos, M. 2017). Bios, na Grécia Antiga,
expressava um modo particular de viver, uma vida qualificada, prépria do ser humano
inserido em um contexto politico e social. Assim, bios ultrapassa o simples sentido de
existéncia, relacionando-se a vida humana situada dentro da coletividade. Desse modo,
refletir sobre a bioética é refletir sobre o ser humano, suas a¢des e suas interacdes sociais
(Agamben, 2007 apud Luz, 2018).

A Bioética, de acordo com Clotet (1993 apud Fortes, 2009), é “o estudo
sistematico de carater multidisciplinar, da conduta humana na area das ciéncias da vida
e da saude, na medida em que esta conduta é examinada a luz dos valores e principios
morais”, no qual, emprega variedade de metodologias éticas em uma esfera
interdisciplinar. Outra forma de defini-la consiste em afirmar que a bioética se consagra
a anadlise dos argumentos morais favoraveis e contrarios a determinadas praticas
humanas que influenciam a qualidade de vida, o bem-estar dos individuos, dos demais
seres vivos e do meio ambiente. A partir dessas analises, busca orientar a tomada de
decisdes éticas. Destarte, enquanto ramo da ética aplicada, a bioética apresenta duas
dimensbes indissocidveis: uma descritiva e outra normativa (Rego et al., 2009). Conforme

disserta Diniz (2002):

[...] a bioética corresponde a uma resposta da ética as novas situagdes
oriundas da ciéncia no dmbito da salde, ocupando-se ndo sé dos
problemas éticos, provocados pelas tecnociéncias biomédicas e
alusivos ao inicio e fim da vida humana, as pesquisas com seres
humanos, as formas de eutanasia, as técnicas de engenharia genética,
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as terapias génicas, aos métodos de reproducdo humana assistida, e a
eugenia, vinda a eleicdo do sexo do futuro descendente a ser
concebido, a clonagem de seres humanos, a maternidade substitutiva,
a escolha do tempo para nascer ou morrer, a mudanga de sexo em caso
de transexualidade, a esterilizacdo compulsdria de deficientes fisicos ou
mentais (Diniz, 2002, n.p. apud Vettorato et al., 2019, p. 48).

Portanto, a bioética ocupa-se de evidéncias factuais que dizem respeito tanto a
pessoas presentes quanto aquelas ausentes. Essa disciplina aborda questdes
fundamentais, como nascer ou ndo nascer (aborto), morrer ou ndo morrer (eutanasia),
saude e doenca (ética biomédica), bem-estar e sofrimento (ética biopsicoldgica), além de
abranger novos campos do saber, como a clonagem (ética genética), a responsabilidade
para com as futuras geracGes (ética das geracGes), e o respeito ao meio ambiente e ao
equilibrio ecoldgico (ecoética), entre outros (Heck, 2005).

Entre as diversas praticas bioéticas, destacam-se as atividades terapéuticas em
sentido amplo. Assim sendo, todas as relacGes profissionais que envolvem médicos,
enfermeiros, dentistas, psicodlogos, nutricionistas, bidlogos, fisioterapeutas e outros
especialistas em salde e doenca, bem como os préprios usuarios das novas técnicas
biomédicas e farmacoldgicas, inserem-se no campo de reflexdo da bioética, sendo,
simultaneamente, sujeitos e destinatarios de seu discurso, devendo a ela prestar
respostas éticas e responsaveis (Heck, 2005).

O legado hipocratico é reconhecido como a origem de uma sistematizacdo de
normas sobre a conduta moral de médicos, embora alguns autores vejam no chamado
Cédigo de Hamurabi os primeiros registros de regulacdo da pratica médica. Os escritos
habitualmente atribuidos a Hipdcrates de Cods, inclusive o seu famoso juramento,
detalham comportamentos e atitudes esperados por parte dos médicos, estabelecendo
normas morais de conduta que estes deveriam observar. De fato, é em Hipdcrates que
se reconhece a génese da ética médica (Rego et al., 2009).

Em 1927, no periddico alemdo Kosmos, Fritz Jahr empregou pela primeira vez o
termo bioética (bio + ethik). O autor definiu-a como o reconhecimento de deveres éticos

gue se estendem ndo apenas aos seres humanos, mas a todos os seres vivos (Jahr, 1927
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apud Goldim, 2006). Anteriormente, a criacdo do termo bioética era atribuida a Van
Rensselaer Potter, que, em 1970, publicou um artigo (Potter, 1970 apud Goldim, 2006)
definindo-a como a ciéncia da sobrevivéncia. Na primeira fase, Potter qualificou a
Bioética como Ponte (1971 apud Goldim, 2006), no sentido de estabelecer uma ligacao
entre as ciéncias e as humanidades, assegurando, assim, a possibilidade de um futuro
sustentdvel.

Posteriormente, no final da década de 1980, Potter destacou o carater
interdisciplinar e abrangente da Bioética, passando a denomina-la de Bioética Global
(Potter, 1988 apud Goldim, 2006). Cabe ressaltar que a interdisciplinaridade representa
um processo de integracado e interacdo entre diferentes campos do saber, definida como
a “utilizacdo combinada de varias disciplinas, combinacdo [...] que provoca
transformacdes reciprocas dessas disciplinas em seus conceitos, leis ou métodos”
(Durand, 2003 apud Souza, 2007). A Bioética se encontra em posicdo de acolher multiplas
disciplinas, permitindo a interacdo tedrica e pratica entre diferentes campos do
conhecimento, sem perder sua identidade, alterar seus objetivos ou abandonar seus
métodos. Por sua natureza interdisciplinar, cabe a ela aplicar a diversidade de seus
principios e normas as diversas esferas de producdo, desenvolvimento e gestdo do saber
(Heck, 2005).

Dessa forma, pode-se afirmar que as disciplinas que compdem a bioética
estabelecem um didlogo continuo, trocando conhecimentos, questionando,
confirmando, complementando, refutando, ampliando perspectivas e buscando alcancar
um consenso. A vista disso “a bioética é alimentada pela reflexdo ética que é ao mesmo
tempo uma de suas disciplinas constitutivas e que a distingue da ética filosdfica,
caracterizando-se como um saber multidisciplinar e interdisciplinar” (Fernandes, 2004
apud Souza, 2007). A Bioética consolidou-se como um relevante espaco académico de
debate interdisciplinar sobre os direitos humanos, cuja dimensdo ética ultrapassa a
concepcdo cldssica de universalidade do individuo como sujeito histérico. Representa,

assim, um novo desafio para a filosofia, ao suscitar reflexdes sobre a concepgdo
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antropoldgica que podera emergir diante das grandes transformacdes da histdria
contemporanea (Sidekum, 2012).

Tal-qualmente, notando a necessidade de incorporar reflexdes éticas a pratica
clinica e assistencial, Beauchamp e Childress (2013) publicaram, em 1979, Principles of
Biomedical Ethics, obra que ampliou os trés principios do Relatdrio Belmont ao incluir o
principio da ndo maleficéncia. Com isso, inauguraram o chamado principialismo bioético,
também conhecido como bioética principialista (Pessini, Barchifontaine, 1998 apud
Garrafa et al., 2016). De acordo com os criticos, um principio deve refletir claramente a
teoria que o fundamenta e orientar acdes de forma objetiva. Nesse sentido, a bioética
principialista aparenta reunir elementos de quatro diferentes tradicdes éticas: a
autonomia de Kant, a beneficéncia de Mill, a justica de Rawls e a ndo maleficéncia de Gert
(Garrafa et al., 2016).

O modelo principialista fundamenta-se em principios prima facie, ou seja,
obrigacdes que devem ser seguidas, salvo quando entram em conflito com outras de igual
relevancia. Por essa razdo, distingue-se tanto das abordagens baseadas em deveres
absolutos, como a deontologia kantiana, quanto das teorias morais universais ou dos
juizos puramente particulares da casuistica. Assim, ao adotar o método da ponderacdo e
o chamado “equilibrio reflexivo”, o principialismo se posiciona entre a rigidez
deontoldgica e a singularidade casuistica, apresentando-se como um modelo mais
flexivel e equilibrado (Schramm et al.,, 2008). Portanto, o modelo principialista
representaria um “vocabuldrio bdsico” apto a adaptar-se a multiplas situagdes (Neri,
1999 apud Schramm et al., 2008). Tais principios devem nortear as discussdes, decisdes,
procedimentos e a¢cdes no ambito dos cuidados em saude (Koerich et al., 2005).

Os médicos, no periodo helénico, eram considerados semideuses, sendo
encarregados de curar as pessoas “segundo seu poder e entendimento” (Junqueira, C.

2012). Sob analise ao Juramento de Hipdcrates:

Juro por Apolo médico, por Asclépio, Higeia e Panaceia, e por todos os
deuses e todas as deusas, fazendo-os testemunhas, que cumprirei, de
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acordo com a minha capacidade e o meu discernimento, este
juramento e este compromisso: Considerar meu mestre nesta arte
igual a meus pais, partilhar meu sustento com ele e, se ele precisar, dar-
Ihe uma parte dos meus bens. Estimar seus descendentes como meus
irmdos e ensinar-lhes esta arte, se quiserem aprendé-la, sem
pagamento ou compromisso. Compartilhar os preceitos, as instrucdes
orais e todos os demais ensinamentos com meus filhos e com os do
meu mestre, e, também, com os aprendizes que se comprometeram e
juraram a lei médica, mas com nenhum outro. Prescreverei dietas em
beneficio dos doentes de acordo com minha capacidade e meu
discernimento: trabalharei contra seu prejuizo e injustica. Ndo darei
qualquer droga fatal a ninguém se solicitado, nem encaminharei um
conselho como este. Tampouco darei um pessario abortivo a mulher.
Pura e devotamente observarei minha vida e minha arte. Ndo cortarei
nem mesmo pacientes com pedra, mas darei vez aos homens que
exercem essa pratica. Em quaisquer casas em que entrar, entrarei em
beneficio dos doentes, abstendo-me de toda injustica intencional, de
gualguer outra acdo destrutiva e, também, das relacGes amorosas com
os corpos das mulheres e dos homens, livres ou escravos. Aquilo que
eu vir ou escutar, durante o tratamento ou mesmo fora do tratamento,
a respeito da vida das pessoas, de modo nenhum divulgarei adiante,
mas me calarei, considerando serem sigilosas essas coisas. Se este
juramento eu cumprir até o fim, sem o quebrar, que eu colha os frutos
da minha vida e da minha arte, obtendo fama entre todos os homens
para sempre, mas, se o transgredir ou descumprir, que eu obtenha o
oposto disso (Hippocrates, 1927, n.p. apud Brener, Lichtenstein, 2022,
p. 517).

O principio da beneficéncia, explicito no Juramento Hipocratico, implica o dever
dos profissionais das ciéncias da vida e da saude de buscar a melhoria das condicGes de
seus pacientes, ou seja, estabelece a obrigacdo ética de maximizar os beneficios. A partir
desse principio, derivam-se algumas regras, como: proteger e defender os direitos dos
individuos, prevenir danos, eliminar fatores que possam causar prejuizos a coletividade,
oferecer auxilio a pessoas com deficiéncia e resgatar individuos em situacdo de perigo
(Ferreira Junior, 2022).

Deste modo, significa que, profissionais da saude, devem agir de forma a
promover o que é benéfico tanto para a salde quanto para o bem-estar humano em
geral (Koerich et al., 2005). Alids, tém de reconhecer a dignidade do paciente e considera-

lo em sua totalidade, levando em conta todas as dimensGes do ser humano, fisica,
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psicoldgica, social e espiritual, com o objetivo de oferecer o melhor tratamento possivel.
Isso envolve tanto a exceléncia técnica quanto a sensibilidade para identificar e atender
as necessidades fisicas, emocionais e sociais do paciente (Junqueira, C. 2012). A aplicacdo
desse principio exige o desenvolvimento de competéncias profissionais, pois somente
assim ha a capacidade de avaliar adequadamente os riscos e beneficios envolvidos nas
atitudes, praticas e procedimentos que adota-se em relacdo aos pacientes (Koerich et al.,
2005).

Consubstanciado, o principio da ndo maleficéncia, relacionado a maxima primum
non nocere?®, expressa a necessidade de equilibrar os beneficios e os possiveis prejuizos
causados aos pacientes, baseando-se na ideia de evitar o mal, ou seja, na proibicdo de
causar danos intencionais aos individuos. Esse principio estabelece regras como: ndo
matar, ndo provocar dor ou sofrimento e ndo incapacitar outras pessoas, permitindo-se
a ocorréncia de dor apenas quando esta for necessaria para alcancar um bem maior ou
evitar um mal ainda mais grave. Destaca-se, ainda, a diferenca em relacdo ao principio da
beneficéncia, pois este estabelece o dever moral de promover o bem e prestar auxilio,
enquanto o da ndao maleficéncia se baseia na obrigacdo de evitar ou minimizar o dano
(Ferreira Junior, 2022).

Em situacBes praticas, esse principio orienta decisGes relacionadas a
experimentos com seres vivos, tratamentos cirdrgicos, uso de medicamentos e outros
procedimentos. Os profissionais das ciéncias da vida e da salde devem, sempre que
possivel, optar por medidas funcionais que promovam maior bem-estar e evitem o
prolongamento desnecessario da dor. Ele também se manifesta na conduta de ndo
realizar intervengdes invasivas em pacientes terminais, permitindo que vivam seus
ultimos dias com conforto e dignidade, por meio dos cuidados paliativos (Ferreira Junior,
2022). O profissional deve, acima de tudo, buscar o melhor para o seu paciente, seja para
restaurar sua saude, prevenir agravamentos ou promover o bem-estar e a qualidade de

vida (Junqueira, 2012).

4 Antes de tudo n3o causar dano.
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Quanto ao terceiro principio, de natureza publica, o principio da justica
fundamenta-se em um conceito distributivo pautado na equidade e na igualdade,
podendo ser dividido em justica formal e justica material. A justica formal baseia-se na
compreensdo de que os individuos possuem diferencas e, portanto, necessidades
distintas, devendo ser tratados de forma igual os que sdo iguais e de maneira desigual os
que sdo desiguais, na medida de suas desigualdades. Ja a justica material diz respeito a
distribuicdo de bens conforme as necessidades ou méritos de cada individuo (Ferreira
Junior, 2022). Tal principio tem como fundamento a equidade, entendida como o dever
ético de tratar cada pessoa de acordo com o que é moralmente justo e apropriado,
garantindo a cada um aquilo que lhe é de direito (Garcia, 2013).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece que a saude é um direito de
todos. Assim, todo cidaddo tem acesso a assisténcia a saude sempre que necessario,
independentemente de possuir ou ndo um plano de satde. O Sistema Unico de Salude
(SUS) fundamenta-se em trés principios doutrinarios: universalidade, integralidade e
equidade na atencdo a saude da populacdo brasileira (Koerich et al., 2005). De acordo
com Garcia (2013), ha pontos irrenuncidveis a serem observados pelos profissionais das

ciéncias biomédicas:

* a necessidade de considerar, de todo modo equitativo, o direito de
todos os seres humanos a salde, independente de ragas,
nacionalidade, sexo, cor, crenga, opg@es politicas, condi¢ao social e
quaisquer outros fatores de diferenciacdo;

* a busca de uma administracdo da justica de maneira que se observe
o principio de igualdade entre todos os seres humanos;

* a planificacdo e a implementacdo de politicas de salde, a orientagdo
deve ser a extensdo dos beneficios a toda a coletividade, sem
qualquer restricdo de classe ou posicdo socioeconébmica;

¢ a tratamento dos direitos basicos de maneira prioritaria e que os
mesmos ndo se subordinem a relacdo custo / beneficio, pois estdo
diretamente ligados ao direito fundamental a vida, entendida ndo
apenas no sentido biolégico mas de acordo com o parametro de
dignidade que diferenciam a vida humana. O que se aplica
principalmente a saude, habilitacdo e educacéo;

ea compreensdo de que o individuo, na sua singularidade humana,
s6 serad adequadamente beneficiado quanto as condigBes de saude se
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for tratado de maneira justa e equitativa, como um membro autdbnomo
da comunidade; (Garcia, 2013, p. 52).

Por fim, a respeito do principio da autonomia, este sendo o Unico ndo originario
do Juramento de Hipdcrates, mas derivado das conquistas dos direitos humanos (Ferreira
Junior, 2022). O termo autonomia tem origem no grego autos (proprio) e nomos (lei,
regra). Entre seus diversos significados, destaca-se o de autogoverno ou
autodeterminacdo, ou seja, a capacidade da pessoa de tomar decisGes que envolvem sua
vida, sua saude, sua integridade fisica e mental, além de suas relaces sociais (Garcia,
2013).

Apresenta-se como uma ferramenta norteadora aos profissionais a fim de evitar
abusos, dando primazia ao respeito no que tange a capacidade de autodeterminacdo do
individuo, assim sendo, o respeito da liberdade de escolha decida (Ferreira Junior, 2022).
A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Assembleia Geral das NacGes
Unidas em 1948, afirma logo em seu preambulo que todos os seres humanos nascem
livres (Junqueira, 2012). O consentimento do ser é fator determinante para sua
autonomia propriamente identificada, requerendo medidas positivas que endossam o
direito do individuo de tomar decisdes conforme suas proprias convicgles, despida de
vicios por elementos externos, havendo clareza quanto as ocasides da a¢cdo. Ademais,
impde publicidade dos profissionais, ofertando todas as informacdes relevantes da
pesquisa ou tratamento, esclarecendo beneficios e riscos envolvidos para que o individuo
decida (Ferreira Junior, 2022).

O direito moral do ser humano a autonomia implica o dever dos demais de
respeita-lo. Dessa forma, os profissionais de salde devem construir relacdes com seus
pacientes baseadas no respeito mutuo. Respeitar a autonomia significa reconhecer o
direito de cada individuo de ter suas proprias convic¢des e de tomar decisdes conforme
seu projeto de vida, pautado em suas crencas, aspiracdes e valores pessoais, mesmo que
estes entrem em conflito com os valores predominantes na sociedade. Ressalta-se que a

autodeterminacdo do individuo é valida enquanto ndo causar prejuizos a outras pessoas,
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sendo eticamente aceitdvel restringi-la apenas quando o bem coletivo prevalece sobre o
interesse individual. (Koerich et al., 2005).

O ser humano se particulariza pela busca incessante de compreender a vida em
suas diversas formas, bem como de conhecer o mundo ao seu redor e a propria
existéncia. Com o avanco das ciéncias experimentais, iniciaram-se os primeiros estudos
envolvendo seres humanos como objetos de pesquisa cientifica (Kottow, 2006 apud
Vettorato et al., 2019). A preocupacao global com a bioética emergiu apds o Julgamento
de Nuremberg (1945), que condenou médicos nazistas por experimentos desumanos
realizados sob o disfarce de pesquisa cientifica. Como resultado, surgiu o Cddigo de
Nuremberg, com dez principios éticos para pesquisas em seres humanos. Contudo, o
Cdédigo possuia sucintez e havia lacunas a serem preenchidas (Diniz, 2008 apud Barros et
al., 2025).

Em 1964, a Associacdo Médica Mundial (AMM) elaborou a Declaracdo de
Helsinque, considerada mais abrangente que o Cddigo de Nuremberg por tratar de
diversas questdes éticas em pesquisa. Com 32 topicos, o documento foi revisado em
1975, quando passou a exigir a criacdo de comités de ética em pesquisa e recomendou
gue trabalhos eticamente duvidosos ndo fossem publicados (Centro de Bioética do
Cremesp, [s.d.] apud Barros et al., 2025). Posteriormente, em 1978, o Relatério Belmont,
criado nos Estados Unidos, introduziu o uso sistematico de trés principios bioéticos:
respeito as pessoas, beneficéncia e justica (United States Department of Health and
Human Services, [s.d.] apud Barros et al., 2025). Um dos marcos mais atuais na ética em
pesquisa € a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (2005) e a
atualizac3o das Diretrizes Eticas Internacionais para pesquisas com seres humanos em
2016, reforcando esses fundamentos (Barros et al., 2025).

Diante disso, é essencial ressaltar que qualquer investigacdo ou intervencdo que
envolva pessoas, ou que possa afeta-las de algum modo, deve ser avaliada e
acompanhada por um comité de bioética, pois pesquisas ou a divulgacdo de dados

podem causar potenciais danos (Kottow, 2006 apud Vettorato et al., 2019). Assim, o
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debate e a criacdo de normas éticas para a condugdo de pesquisas com seres humanos
tornam-se fundamentais, pois permitem estabelecer diretrizes que orientam os
pesquisadores sobre como agir para garantir que seus estudos respeitem e preservem a
integridade do individuo (Costa et al., 2017 apud Vettorato et al., 2019). Segundo Freitas

etal:

A pesquisa com seres humanos tem o compromisso de resguardar a
integridade de todos os envolvidos. Este resguardo envolve questdes
sobre a preservacdo da privacidade, a minimizacdo de riscos e
desconfortos, a busca de beneficios, a ndo discriminacdo e a protecado
de grupos de pessoas vulneraveis. Duas estratégias tém sido utilizadas
no intuito de proteger os individuos estudados: a utilizacdo de
consentimento livre e esclarecido e a avaliacdo por Comités de Eticaem
Pesquisa (CEPs) (Freitas et al., 2016 apud Vettorato et al., 2019).

Conforme Oliveira, Bonamigo e Schlemper (2013 apud Vettorato et al., 2019), os
Comités de Etica em Pesquisa (CEPs) foram criados com o propdsito de proteger os
participantes das pesquisas, garantindo sua integridade e promovendo o
desenvolvimento cientifico dentro de padrdes éticos, guiados pelos principios da justica,
equidade, beneficéncia e ndo maleficéncia. A pesquisa, vista como uma atividade
essencial para a sociedade, esta atualmente integrada a biotecnologia, campo
interdisciplinar que envolve o estudo das técnicas e do conhecimento sobre a vida,
associando-se diretamente a biosseguranca e a bioética (Vettorato et al., 2019).

De modo geral, as pesquisas que envolvem seres humanos sdo orientadas pelos
principios da Bioética, o que imp&e o dever de respeito e observancia a documentos
fundamentais, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a Declaracdo
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos e a Declaracdo de Helsinque, entre outros.
Esses instrumentos estabelecem diretrizes gerais para a conducdo ética das pesquisas
envolvendo participantes humanos. A Bioética orienta o pesquisador a respeitar os
aspectos bioldgicos, éticos, morais e psicossociais do individuo. No campo civel, ha
amparo para eventuais despesas e, sobretudo, para os danos decorrentes das pesquisas.

Tais estudos, embora essenciais ao avanco cientifico, exigem que Bioética e Direito atuem
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de forma conjunta, garantindo a seriedade, o comprometimento e a responsabilidade
indispensaveis ao desenvolvimento da ciéncia e ao progresso da comunidade académica

(Mendes, 2021).

3 BIOETICA, EXPERIMENTAGAO CIENTIFICA E QUIMERAS HUMANAS

As descobertas cientificas no campo da genética humana despertam grandes
expectativas na sociedade, especialmente quanto a possibilidade de prevenir doencas
gue comprometem a qualidade de vida ou até mesmo de promover a cura de certas
enfermidades. Nesse contexto, a engenharia genética apresenta um potencial real para
atender a esses anseios. Entretanto, tal progresso encontra seus limites nos valores éticos
gue preservam a dignidade da vida humana, suscitando debates sobre até que ponto os
cientistas podem exercer controle sobre a reproducdo humana. Assim, a presencga da
reflexdo juridica torna-se essencial, a fim de assegurar que a ciéncia seja conduzida de
maneira responsavel, em conformidade com a lei e com os principios éticos (Frank, 2015
apud Pessanha; Louvem; Rangel, 2019).

Como consequéncia do avango cientifico, possibilitou-se a clonagem humana, esta
originada em 1993, com os cientistas Jerry Hall e Robert Stilmann, da George Washington
University, que utilizaram embrides humanos em suas pesquisas. Contudo, esses
experimentos iniciais foram conduzidos sem a autorizacdo da Comissdo de Etica
competente, o que gerou intensos debates éticos sobre o tema a época (Hogemann, 2013
apud Costa, 2020). Ademais, de acordo com Smith (2015 apud Pessanha; Louvem; Rangel,
2019), o termo “clonagem” tem origem no grego kldn, que significa “broto”, e refere-se a
uma técnica de reproducdo assexuada. Por meio desse procedimento, é possivel gerar
individuos idénticos a partir de uma célula-mae, podendo esses individuos serem micro-
organismos, vegetais ou animais.

A clonagem reprodutiva consiste em um processo de reproducdo no qual ndo ha

a participacdo do 6vulo e do espermatozoide. Essa reproducdo ocorre por meio da técnica
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de transferéncia nuclear, na qual uma célula adulta é fundida a um dvulo previamente
enucleado. O embrido resultante contém o material genético do doador da célula original
e comeca a se desenvolver em laboratério até atingir o estagio de blastocisto. Nesse
ponto, é implantado no Utero de uma receptora, onde continua seu desenvolvimento até
o nascimento (Pereira et al., 2014 apud Campodonio, 2020). De acordo com Namba

(2015):

No caso da clonagem humana reprodutiva, a proposta seria retirar-se o
ndcleo de uma célula somética, que teoricamente, poderia ser de
qualquer tecido de uma crianga ou adulto, inseri-lo em um évulo e
implantd-lo em um Utero (que funcionaria como uma “barriga de
aluguel”). Se esse dvulo desenvolver, teremos um novo ser com as
mesmas caracteristicas fisicas da crianca ou adulto de quem foi retirada
a célula somatica. Seria como um gémeo idéntico nascido
posteriormente (Namba, 2015, p. 76 apud Costa, 2020, p. 4).

Em contrapartida, a clonagem terapéutica distingue-se ndo pelo processo de
desenvolvimento inicial, mas pelo destino do embrido apds atingir o estagio de
blastocisto. Nesse caso, em vez de ser implantado em um Utero receptor, o embrido é
mantido em laboratdrio para a extracao de materiais genéticos, como as células-tronco,
gue possuem grande potencial para pesquisas e terapias regenerativas (Campodonio,

2020). Namba (2015), também, elucida sobre a clonagem humana terapéutica:

A clonagem terapéutica é a técnica que consiste na remocdo do nucleo
de um ovo doado que é “reprogramado” com uma peqguena porg¢ao de
material genético do receptor. Em vez de se colocar o dvulo no Utero,
évulo cujo nucleo foi substituido pelo de uma célula somética, é
permitido que ele se divida no laboratdério, havendo a possibilidade de
se usar essas células — que, na fase de blastocisto, sdo pluripotentes —
para fabricar diferentes tecidos. Isso abrira perspectivas promissoras
para futuros tratamentos, porque hoje s6 se conseguem cultivar em
laboratério células com as mesmas caracteristicas do tecido do qual
foram retiradas (Namba, 2015, p. 76 apud Costa, 2020, p. 5).
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No ambito ético, insta pontuar que a clonagem terapéutica suscita debates, assim,
porém, é mais aceita do que a clonagem reprodutiva, por ser percebida de forma positiva,
uma vez que contribui para o avango da medicina (Costa, 2020). E importante destacar
que a clonagem terapéutica possui ampla aplicabilidade curativa, permitindo, por
exemplo, a reposicdo de tecidos perdidos em acidentes ou em razdo do envelhecimento.
Além disso, mostra-se promissora na obtencdo de resultados significativos no tratamento
de doencas neuromusculares, infartos, acidentes vasculares cerebrais, Alzheimer,
cegueira, cancer, entre diversas outras enfermidades (Varella, 2004, p. 264 apud
Pessanha; Louvem; Rangel, 2019).

Em razdo da velocidade, cada vez maior, do progresso técnico e cientifico nas
areas da biologia e da genética, cada novo avanco tende a despertar, simultaneamente,
renovadas esperancas quanto a melhoria do bem-estar humano e profundos dilemas
éticos sem precedentes. Logo, a Conferéncia Geral da UNESCO, em sua 302 sessdo (1999),
aprovou as “Diretrizes para a Implementacdo da Declaracdo Universal sobre o Genoma
Humano e os Direitos Humanos”, documento elaborado pelo Comité Internacional de
Bioética e posteriormente ratificado pelo Comité Intergovernamental de Bioética
(Organizacdo das NacGes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura, 1999).

Tal documento assume relevancia fundamental para a reflexdo acerca da pratica
médica contemporanea diante dos avancgos cientificos no campo da genética humana.
Caso os principios da dignidade e do respeito a diversidade inerente ao ser humano ndo
sejam devidamente observados, o conhecimento sobre possiveis doencas de carater
hereditario podera conduzir a praticas discriminatdrias (Fortes, 2004).

Ao analisar a Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos
Humanos, destacam-se dois aspectos centrais, indicadas no prefacio. O primeiro refere-
se a abrangéncia de seu texto, que reafirma principios e valores éticos fundamentais em
um contexto cientifico e politico permeado por debates sobre manipulacdo genética,
clonagem humana e organismos transgénicos. O segundo aspecto diz respeito a

multiplicidade de atores envolvidos, resultado da propria natureza interdisciplinar do
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tema, que se situa na confluéncia entre ciéncia, filosofia, direito, religido e politica. Além
disso, a universalidade do enfoque da Declaracdo requer a participacdo de toda a
sociedade por meio de um debate publico plural, considerando a diversidade dos
contextos econdmicos, sociais e culturais que moldam o pensamento ético em diferentes
partes do mundo. Cada reflexdo individual, portanto, é plasmada pela propria histéria e
tradicdes especificas, legais, filosoficas ou religiosas (Organizacdo das Nagdes Unidas para
a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura, 1999).

Logo em seus quatro primeiros artigos, a Declaracdo Universal sobre o Genoma
Humano e os Direitos Humanos expde sobre a Dignidade Humana e os Direitos Humanos.
Destacando-se o primeiro artigo que prevé que: “O genoma humano constitui a base da
unidade fundamental de todos os membros da familia humana bem como de sua inerente
dignidade e diversidade. Num sentido simbdlico, € o patrimbénio da humanidade”.
(Organizacdo das Nac¢des Unidas para a Educacgdo, a Ciéncia e a Cultura, 1999). Cada
individuo possui uma constituicdo genética singular, composta por informacdes que
definem sua identidade e personalidade. Desse modo, a clonagem humana, entre
diversos outros riscos, pode comprometer essa identidade genética, ao reproduzir um
material bioldgico ja existente, resultando na perda da individualidade e na consequente
despersonalizacdo do ser humano (Prado, 2008 apud Pessanha; Louvem; Rangel, et al.,
2019).

O genoma humano constitui uma propriedade inaliendvel de cada pessoa e
representa, ao mesmo tempo, um elemento essencial da propria humanidade. Assim,
deve ser preservado e respeitado como expressdo individual e Unica de cada ser, uma vez
gue todos os seres humanos compartilham igualdade genética, ao passo que a unicidade
e a diversidade configuram valores intrinsecos e preciosos da natureza humana (Clotet,
1997 apud Goulart et al., 2010). De acordo com Barbas (2007), o patrimonio genético é

O:

[...] universo de componentes fisicos, psiquicos e culturais que
comegam no antepassado remoto, permanecem constantes, embora
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com naturais mutag¢des ao longo das geracles, e que, em conjugacdo
com fatores ambientais e num permanente processo de interacao,
passam a constituir a nossa propria identidade e que, por isso, temos o
direito de guardar e defender e depois transmitir. O genoma humano
determina o patrimdnio genético porque, se o genoma de um individuo
for manipulado geneticamente (antes de seu proprio nascimento), este
fica, a partida, alterado, condicionado as limitacBes impostas pelo
genoma modificado. Ou seja, o patrimdnio genético vai ser, desde logo,
diferente porque cada pessoa vai ter o seu modo de ser, de pensar, e
estar no mundo condicionado, ab initio, pelo que o genoma permite.
Mas, por outro lado, o patrimdnio genético transcende o genoma, uma
vez que abrange outras realidades para além do préprio genoma
(Barbas, 2007 p. 12-13 apud Furlaneto Neto, Scarmanhd, 2016, p. 131).

Neste diapasdo, simbolicamente, o genoma humano € patrimonio da
humanidade, sendo tal responsabilidade de protecdo e preservacdo do patrimdnio
genético de toda a humanidade (Furlaneto Neto, Scarmanh3d, 2016). Portanto, o genoma
humano ndo pode ser objeto de comercializacdo, nem de posse de um individuo ou
Estado (Paixdo Junior, 2023). No que se refere ao principio da Autonomia, abrange-se

diretamente ao genoma humano. Conforme disserta Clotet (2000) in verbis:

O genoma humano constitui um valor em si préprio que comporta a
dignidade do ser humano como individuo singular e a dignidade da
espécie humana como um todo. O genoma humano, considerado de
forma ora individual, ora coletiva, deve ser respeitado e protegido. Cabe
a pessoa, em virtude da sua autonomia como sujeito, decidir sobre a
informacdo do proprio genoma, bem como sobre as intervencées
terapéuticas e aperfeicoadoras no mesmo, no que se refere as células
somaticas. A intervencdo nas células germinativas da pessoa, sendo que
seus efeitos serdo transmitidos para os descendentes, ultrapassa os
limites da autonomia pessoal, pois trata-se do genoma humano como
patrimbénio da humanidade (Clotet, 2000, p. 118 apud Cavalcante,
2003, p. 75 apud Pessanha et al., 2019, p. 709).

Portanto, cabe-se, ainda, a insercdo do principio da Beneficéncia ao genoma
humano, onde a finalidade da Biologia Molecular aplicada a Genética ndo é unicamente
em obter informacdo genética, mas a partir dela, dispor melhorias para a salde de toda

a humanidade (Cavalcanti, 2003). Um dos aspectos fundamentais relacionados a protecdo
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e promocdo da saude, vinculados ao principio da beneficéncia, e a genética molecular
refere-se ao tema da informacdo. De modo geral, essa informacdo estd associada a
comunicagao realizada pelo médico ao transmitir ao paciente, ou a seus representantes,
o diagndstico e o progndstico. Contudo, na perspectiva da Bioética, o conceito de
informagao assume um sentido mais amplo. A transmissdo individual de dados sobre o
préprio genoma, feita pelo profissional de sadde, proporciona um conhecimento mais
profundo sobre si mesmo, revertendo em beneficio tanto da prdpria pessoa quanto de
sua familia (Clotet, 2000 apud Cavalcanti, 2003).

Decorrentemente ao segundo artigo da Declaracdo, todo individuo deve ter sua
dignidade e seus direitos respeitados, independentemente de suas caracteristicas
genéticas. Essa dignidade imp&e que a pessoa jamais seja reduzida ao seu patrimoénio
genético, exigindo o reconhecimento e a valorizagao de sua singularidade e diversidade
(Paixdo Junior, 2023). Sob a analise do artigo terceiro, além disso, o genoma humano, por
sua propria natureza evolutiva, esta sujeito a mutacdes e manifesta suas potencialidades
de maneira distinta conforme o ambiente natural e social de cada individuo, incluindo
fatores como saude, condi¢des de vida, nutricdo e educacdo. Por fim, no que tange o
guarto artigo, ressalta-se que o genoma humano, em seu estado natural, ndo pode ser
objeto de transagdes financeiras (Paixao Junior, 2023).

Em decorréncia do artigo quinto, toda pesquisa, tratamento ou diagndstico que
envolva o genoma humano deve ser precedido de uma rigorosa avaliacdo ética e
cientifica, levando em consideracdo os riscos e beneficios potenciais, bem como o
cumprimento das exigéncias impostas pela legislagdo nacional. Além disso, é
indispensavel que o individuo envolvido conceda seu consentimento prévio, livre e
esclarecido, sendo que, nos casos em que ndo possua capacidade legal para fornecé-lo, a
autorizacdo devera ser obtida conforme os parametros legais, sempre orientada pelo
melhor interesse da pessoa. Complementarmente, o artigo seguinte reforca a proibigdo
de qualquer forma de discriminagdo com base em caracteristicas genéticas,

especialmente quando tal pratica possa violar direitos humanos, liberdades fundamentais
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ou a dignidade da pessoa humana religiosas (Organizacdo das Nacdes Unidas para a
Educacdo, a Ciéncia e a Cultura, 1999).

Ademais, o artigo sete, estabelece que os dados genéticos vinculados a individuos
identificaveis, coletados ou processados para uso em pesquisas ou para outros fins,
devem ter sua confidencialidade integralmente preservada, em conformidade com as
normas e garantias previstas pela legislacdo nacional, de modo a proteger a privacidade
e a integridade do sujeito da pesquisa. Semelhantemente, o oitavo artigo, assegura que
todo individuo tem direito a uma indenizacdo justa e adequada por qualquer dano sofrido
em decorréncia, direta ou indireta, de intervencdes realizadas sobre seu genoma,
conforme as disposicles legais nacionais ou internacionais aplicaveis (Organizacdo das
NacOes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura, 1999).

Sob a luz do décimo artigo da Declara¢cdo Universal sobre o Genoma Humano e os

Direitos Humanos, in verbis:

Nenhuma pesquisa ou suas aplicacdes relacionadas ao genoma
humano, particularmente nos campos da biologia, da genética e da
medicina, deve prevalecer sobre o respeito aos direitos humanos, as
liberdades fundamentais e a dignidade humana dos individuos ou,
quando for aplicdvel, de grupos humanos (Organizacdo das Nacdes
Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura, 1999).

A pesquisa desprovida de orientacdo ética assemelha-se a uma engrenagem que
gira de forma cada vez mais acelerada, porém sem rumo, sem direcdo definida e
desprovida de propdsito. A compreensdo do ser humano como uma estrutura biolégica
capaz de produzir e participar ativamente da histéria constitui, na atualidade, um
referencial indispensdvel a reflexdo bioética. Questdes como as pesquisas envolvendo
seres humanos, a legalizacdo da interrupcdo de processos bioldégicos de concepcdo, a
clonagem ou o desenvolvimento cientifico voltado a criagdo de individuos geneticamente
“idénticos” a outros, ndo podem ser adequadamente respondidas apenas sob a

perspectiva cientifica e técnica (Nosella, 2008).
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Em ponderagdo fundamentada com o artigo 11 da Declaragdo Universal sobre o
Genoma Humano e os Direitos Humanos, praticas cientificas que atentem contra a
dignidade da pessoa humana, como a clonagem de seres humanos, sdo expressamente
vedadas. Nesse sentido, cabe aos Estados e as organizagdes internacionais competentes
cooperar de forma efetiva na identificacdo e prevencdo de tais condutas, adotando, em
ambito nacional e internacional, as medidas necessarias para assegurar o pleno respeito
aos principios consagrados na referida Declaragdo (Organizacdo das Nagdes Unidas para
a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura, 1999).

Por conseguinte, o artigo doze complementa essa perspectiva ao dispor que 0s
beneficios decorrentes dos avancos cientificos nos campos da biologia, da genética e da
medicina, especialmente aqueles relacionados ao genoma humano, devem ser
amplamente acessiveis a todos, sempre com respeito a dignidade e aos direitos humanos
de cada individuo. Além disso, reconhece-se que a liberdade de pesquisa constitui uma
extensdo da liberdade de pensamento, sendo essencial ao progresso do conhecimento.
Todavia, as aplicacdes resultantes dessas pesquisas devem ter como finalidade primordial
o alivio do sofrimento humano e a promocgdo da salde, tanto individual quanto coletiva,
reafirmando, assim, o compromisso ético e humanitario que deve orientar toda a pratica
cientifica (Organizacdo das Na¢Bes Unidas para a Educacgao, a Ciéncia e a Cultura, 1999).

No ambito brasileiro, a Resolucdo n2 196/1996 do Conselho Nacional de Saude
(CNS) define os Comités de Etica em Pesquisa (CEPs) como “colegiados interdisciplinares
e independentes, com munus publico, de carater consultivo, deliberativo e educativo,
criados para defender os interesses dos sujeitos da pesquisa em sua integridade e
dignidade, e para contribuir no desenvolvimento da pesquisa dentro de padrdes éticos”.
A mesma resolucdo institui a Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP/MS) como
“uma instancia colegiada, de natureza consultiva, deliberativa, normativa e
independente, vinculada ao Conselho Nacional de Saude”. (Brasil, 1996 apud Araujo,

2003).




OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

Toda pesquisa que envolva direta ou indiretamente seres humanos deve,
obrigatoriamente, ser submetida a apreciacdo de um CEP. Em alguns casos, mais de um
comité pode ser necessario, como ocorre nos estudos multicéntricos, quando o mesmo
protocolo precisa ser analisado por tantos CEPs quantas forem as instituicdes
participantes da pesquisa (Palacios et al., 2002 apud Araujo, 2003). Portanto, o Comité de
Etica em Pesquisa (CEP) é responsavel pela avaliacdo e pelo acompanhamento de
pesquisas que envolvam seres humanos ou animais. Essa atribuicdo esta prevista tanto
nas diretrizes éticas internacionais quanto na legislacdo brasileira, especialmente na
Resolucdo CNS n2196/1996 e em suas normas complementares. Tais diretrizes enfatizam
a necessidade de revisdo ética e cientifica das pesquisas, com o objetivo de proteger a
dignidade, os direitos, a seguranca e o bem-estar dos participantes do estudo (Manual
dos CEPs/URI: normas e diretrizes, 2006 apud Ferrari, Rocha, 2012).

A ética, desde sua origem, tem como funcdo orientar de forma adequada as acGes
humanas, tanto no ambito individual quanto coletivo. Com o tempo, suas normas sdo
atualizadas para acompanhar os avancos e transformacdes da sociedade (Ferrari, Rocha,
2012). A Resolucdo indicada, incorporou os principios da Bioética em suas
recomendacdes, relacionando-os ao consentimento livre e esclarecido, a ponderacdo
entre riscos e beneficios, a garantia de que riscos previsiveis sejam evitados e a relevancia
social da pesquisa.

Indubitavelmente, o avanco tecnoldgico possibilitou ndo apenas o tratamento de
diversas enfermidades hereditdrias, como também viabilizou a criacdo de uma “cépia”
idéntica de outro ser humano ou até mesmo de organismos hibridos, dito como as
guimeras humanas. Dessa forma, embora a manipulagdo genética represente um recurso
de enorme potencial benéfico, ela também encerra riscos significativos, capazes de gerar
consequéncias catastréficas para as futuras geracdes (Miguel, 2015 apud Pessanha;
Louvem; Rangel, 2019).

Khimaira, Chimera ou Chimaira, do grego Xwaipa, traduzido para Quimera,

também epitetado como Tpikepaioc, da ortografia latina Tricéfalo, traduzido para Trés
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Cabecas, criatura de origem divina segundo o0s poemas homéricos, era um monstro
aterrador, cuspidor de fogo, que semeava a destruicdo na regido da Licia, na antiga
Anatdlia. Descrita como um ser hibrido e grotesco, possuia corpo e cabeca de ledo, uma
segunda cabeca de cabra que emergia de suas costas, com Uberes igualmente caprinos,
e uma cauda em forma de serpente (Theoi, [s.d.]e, n.p.). Segundo Eliano (Sobre os
Animais, 9.23, trad. Scholfield, séc. Il d.C.), “Homero pode cantar sobre a Khimaira
(Quimera) com suas trés cabecas, o monstro da Licia, mantido por Amisodaros, o rei da
Licia, para a destruicdo de muitos, de natureza variada e absolutamente invencivel. Agora,
estes parecem ter sido relegados a regido dos mitos.” (Eliano, Il d.C apud Theoi, [s.d.]e,
n.p., grifo nosso).

Assim, nascida da unido dos temiveis Tifdo e Equidna, os grandes progenitores dos
monstros mitoldgicos, a Quimera foi derrotada pelo herdi Belerofonte, que contou com o
auxilio de outra criatura igualmente extraordindria e hibrida: Pégaso, o cavalo alado. Nas
representacOes artisticas da Grécia Antiga e, posteriormente, do Império Romano, a
Quimera passou a incorporar também um hibridismo de género. Sua cabeca leonina
exibia tracos opostos: a juba, simbolo do macho, e as orelhas voltadas para fora, tipicas
das fémeas, reforcando sua natureza ambigua. O proprio termo grego Chimaira significa
“jovem cabra”, o que intensifica essa fusdo de ragas e géneros distintos, resultando em
uma criatura inédita, formada pela unido de partes conhecidas, mas profundamente
paradoxais (lzabel, 2016).

Durante séculos, a figura da Quimera permaneceu restrita ao imaginario do
mundo antigo, contudo, na contemporaneidade, a comunidade cientifica preservou essa
denominacado para identificar individuos que apresentam dois ou mais tipos distintos de
DNA. O quimerismo pode surgir de maneira natural; ou de maneira artificial por meio das
intervencdes médicas ou cientificas (Ramos, Cunha, 2016). Os constantes e acelerados
avancos da biotecnologia, voltados tanto ao tratamento e a cura de diversas enfermidades

guanto a viabilizacdo da gravidez em casais com dificuldades reprodutivas, tiveram como
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uma de suas consequéncias o surgimento do quimerismo (Granzen, 2014 apud Costa,
Carvalho, 2023).

O quimerismo artificial ocorre quando células-tronco sanguineas sao introduzidas
no organismo por meio de transfusGes de sangue ou transplantes de medula dssea
(Aruna et al., 2006 apud George et al., 2013). Cabe ressaltar sob as investigacdes forenses
para identificacdo pessoal, onde, apds o procedimento, as repeticdes curtas em tandem
(STRs), tornam-se idénticas entre doador e receptor, o que pode resultar em erros de
identificacdo. Caso o doador possua 0 mesmo padrdo genético, mas seja de sexo distinto,
ha risco de equivoco também na determinacdo do sexo bioldgico. Amostras bioldgicas
como sangue, swabs bucais e unhas podem apresentar infiltracdo de células provenientes
do doador, sendo as células da raiz capilar a Unica excecdo a essa contaminacdo (Wurmb-
Schwark et al., 2007 apud George et al., 2013).

De modo semelhante, praticas consideradas antiéticas poderiam resultar na
criacdo de quimeras humanas, seres hibridos formados a partir da combinagdo de
material genético humano com genes de origem animal ou vegetal. O comportamento
desses organismos e os possiveis efeitos da introducdo de genes estranhos no DNA
humano sdo considerados eticamente invidveis. Nesse contexto, a sociedade passa a
nutrir o ideal de um ser humano perfeito, muitas vezes ignorando as implicacdes éticas e
juridicas envolvidas nesse tipo de procedimento. Surge, entdo, a controvérsia sobre a
possibilidade de “disponibilizar” direitos que, por sua natureza, sdo indisponiveis, 0s
direitos fundamentais inerentes a condicdo humana (Jesus, 2018 apud Pessanha;
Louvem; Rangel, 2019).

Cabe destacar que a criagdo de seres hibridos ou quimeras representa uma das
inovac®es mais impactantes ao olhar humano, pois combina identidades genéticas
humanas com genes de origem animal ou vegetal, buscando extrair o que cada espécie
tem de melhor. Contudo, tal pratica entra em conflito direto com o principio da dignidade
da pessoa humana. (Jesus, 2018 apud Pessanha; Louvem; Rangel, 2019). Portanto nas

palavras de Pessanha, Louvem e Rangel (2019), ao se referenciar de Jesus (2018):
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Diante disso, é vedada a criacdo de seres hibridos, ainda que seja para
solucionar problemas de saude relacionados ao receptor do gene
modificado. Logo, a clonagem humana é encarada como o ideal perfeito
de ser humano, a qual possui o conddo de aumentar a longevidade, o
que reflete nos anseios do contexto social (Jesus, 2018, p. 5 apud
Pessanha; Louvem; Rangel, 2019, p. 711).

De acordo com o artigo décimo terceiro da Declaracdo Universal sobre o Genoma

Humano e os Direitos Humanos:

As responsabilidades inerentes as atividades dos pesquisadores,
incluindo rigor, cautela, honestidade intelectual e integridade no
desempenho de suas pesquisas, bem como aquelas relacionadas a
divulgacdo e utilizagdo de suas descobertas, devem ser alvo de atencdo
especial no ambito da pesquisa sobre o genoma humano, em fungdo de
suas implicacGes éticas e sociais. Formuladores de politicas publicas e
privadas de desenvolvimento cientifico também  possuem
responsabilidades especificas nesse aspecto (Organizacdo das NacBes
Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura, 1999).

Em suma, os principios da Bioética devem ser examinados na execuc¢do de todas
as pesquisas que envolvem seres humanos, a vista que, por intermédio deles que ha o
asseguramento para a sociedade, que tais experimentos sejam conduzidos com o
respectivo compromisso de preservar a dignidade da pessoa humana (Araujo, 2003, p

62).

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou compreender como as convergéncias entre mitologia,
filosofia e bioética oferecem caminhos interpretativos para refletir sobre a criacdo de
guimeras humanas e os limites da experimentacdo cientifica. A partir da figura arquetipica
de Gaia, a Mde Primordial que, no mito grego, deu origem a todas as formas de vida, foi
possivel perceber que a narrativa mitica encerra em si a mais antiga meditacdo sobre o

poder de criar. Gaia, simbolo da fertilidade e da totalidade, representa o equilibrio que
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sustenta o cosmos; contudo, de sua préopria poténcia criadora também emergem seres
de desordem, como Tifdo e Equidna, pais da terrivel Quimera. Essa linhagem mitica revela
a dualidade intrinseca a criacdo: toda forca geradora carrega em si o risco do descontrole,
e todo gesto criador implica a responsabilidade de manter o equilibrio que sustenta a
vida.

A mitologia, enquanto linguagem ancestral de interpretacdo do mundo, revelou-
se como uma poderosa ferramenta de leitura dos dilemas éticos modernos. Gaia, simbolo
do principio vital e da unidade entre todos os seres, recorda que a criagdo ndo é mero ato
de dominio, mas de comunhdo. A narrativa mitica resgata a consciéncia de que tudo o
gue vive estd interligado e que a desarmonia provocada pela manipulacdo irresponsavel
da natureza pode acarretar consequéncias irreversiveis. Nesse sentido, a figura de Gaia
representa-se como arquétipo que adverte sobre os perigos de ultrapassar os limites sem
consciéncia do equilibrio que sustenta a vida.

Ao confrontar o pensamento mitolégico com a racionalidade cientifica, observa-
se que a bioética surge como a instancia capaz de reconciliar o saber técnico com o valor
da existéncia. Seu fundamento estd em preservar a integridade humana diante da
crescente capacidade de intervir nos mecanismos da vida. Mais do que estabelecer
normas, a bioética traduz um imperativo moral: toda criacdo cientifica deve ser
acompanhada de reflexdo ética e de sensibilidade social. A prudéncia, a justica e o
respeito a autonomia dos seres vivos tornam-se principios que impedem que o progresso
se converta em desmedida.

Nesse panorama, a experimentagao cientifica com quimeras humanas impde ao
Direito, a filosofia e a ciéncia a necessidade de um didlogo continuo. A fusdo de material
genético humano e animal, ainda que impulsionada por intenc®es terapéuticas, desafia
categorias tradicionais como pessoa, natureza e identidade. E nesse espaco de incerteza
gue a bioética reafirma seu papel essencial: o de lembrar que a técnica, por mais

avancada que seja, ndo pode suplantar os valores que ddo sentido a vida. O homem, ao
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buscar a cura e o conhecimento, precisa manter o olhar voltado a prépria condicdo que o
faz humano, a consciéncia de que todo ato criador implica responsabilidade e medida.

Conclui-se, portanto, que refletir sobre as quimeras humanas a luz da figura de
Gaia é reconhecer que a criacdo cientifica ndo é apenas um feito técnico, mas também
um gesto simbdlico que redefine as relacdes entre o homem e a natureza. A mitologia
ensina que toda forca criadora contém em si o germe da destruicao, caso se desvincule
do equilibrio e da ética. Assim, a biotecnologia contemporanea exige ndo apenas leis e
protocolos, mas também uma renovacdo da sensibilidade ética, um reencontro com o
sentido sagrado da vida.

O verdadeiro avanco cientifico, portanto, ndo reside apenas na capacidade de
modificar a vida, mas na consciéncia de compreender o significado de fazé-lo. Somente
guando a humanidade reconhecer que a técnica deve caminhar ao lado da ética, e que o
mito ndo € antagdnico a razdo, mas complemento de sua sabedoria, sera possivel criar
sem destruir. Gaia ensina a harmonia do ser; Quimera, o caos hibrido. Entre esses dois
polos, ergue-se a bioética como guardiad do equilibrio, lembrando ao homem que a vida,

antes de ser manipulada, precisa ser venerada.
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CAPITULO 16.
A INCIDENCIA DOS PRINCIPIOS DA BIOETICA NO PROCEDIMENTO DE
REDESIGNACAO SEXUAL!

Sara Borges Penna?
Tau3 Lima Verdan Rangel®

RESUMO
O presente artigo tem como objetivo analisar a incidéncia dos principios bioéticos nos
procedimentos de redesignacao sexual, a luz do ordenamento juridico e dos direitos fundamentais
da pessoa humana. Com isso, busca-se discutir, sob uma perspectiva critica, os conflitos éticos e
juridicos que emergem diante das identidades de género que ultrapassam o paradigma bindrio
cisheteronormativo, bem como os estigmas e desafios que ainda permeiam o reconhecimento e a
efetivacdo desses direitos no contexto da sexualidade. A Bioética, nesse sentido, emerge como um
campo de reflexdo essencial diante dos avancos cientificos e tecnolégicos, os quais possibilitam cada
vez mais intervencgdes humanas sobre a vida, tendo como funcdo principal assentar limites éticos e
morais a fim de evitar abusos e consequéncias negativas. Deste modo, a bioética propde principios
baseados na razdo, como autonomia, justica, beneficéncia e ndo maleficéncia, que orientam
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decisBes responsdveis em situagcdes complexas por meio de uma ponderagdo entre a busca do
progresso cientifico e a ética para com os individuos e a vida propriamente dita. A metodologia
empregada para a construcao do presente trabalho se baseou na utilizagdo de métodos dedutivos e
historiograficos. A partir do critério de abordagem, a pesquisa é categorizada como qualitativa. No
gue concerne as técnicas de pesquisa, empregaram-se a pesquisa bibliografica e a revisdo de
literatura sob o formato sistematico.

Palavras-Chave: Bioética; Direitos Sexuais; Autodeterminacdo Sexual; Redesignacdo Sexual.

CONSIDERAGOES INICIAIS

O presente artigo tem como objetivo analisar a incidéncia dos principios bioéticos
nos procedimentos de redesignacdo sexual, a luz do ordenamento juridico e dos direitos
fundamentais da pessoa humana. Com isso, busca-se discutir, sob uma perspectiva critica,
os conflitos éticos e juridicos que emergem diante das identidades de género que
ultrapassam o paradigma binario cisheteronormativo, bem como os estigmas e desafios que
ainda permeiam o reconhecimento e a efetivagdo desses direitos no contexto da
sexualidade.

A Bioética, nesse sentido, emerge como um campo de reflexdo essencial diante dos
avancos cientificos e tecnolégicos, os quais possibilitam cada vez mais intervencdes
humanas sobre a vida, tendo como funcdo principal assentar limites éticos e morais a fim de
evitar abusos e consequéncias negativas. Deste modo, a Bioética prop@e principios baseados
na razdo, como autonomia, justica, beneficéncia e ndo maleficéncia, que orientam decisGes
responsaveis em situacdes complexas por meio de uma ponderagdo entre a busca do
progresso cientifico e a ética para com os individuos e a vida propriamente dita

Todavia, a concepcdo hoje alcada pela Bioética nada mais é que um produto de uma
série de acontecimentos e conquistas histdricas que moldaram o conceito hoje empregado.
Isso porque, conforme sera demonstrado, as primeiras discussdes a respeito do vocabulo
apenas surgiram apo6s os escandalos das violagdes humanitdrias ocorridas no contexto da
Segunda Guerra Mundial quanto as pesquisas clandestinas realizadas em individuos que

sequer podiam contestar os atos praticados contra si. Por outro lado, a consolidacdo do
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conceito da Bioética e dos principios por ela cunhados so foi efetivada a partir da regulacdo
da atividade de engenharia genética.

Deste modo, é possivel concluir que o papel desempenhado pela bioética e seus
principios funcionam como verdadeiros estertores dos procedimentos médicos ao
estabelecer uma limitacdo basica para as condutas médicas e cientificas. Os principios da
autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica sdo, portanto, reconhecidos como os
pilares fundamentais de todo o estudo bioético formulado por Beauchamp e Childress,
sendo posteriormente complementados com o principio da humanidade, que arraiga a
concepcdo dos direitos humanos fundamentais.

A partir desse contexto, a harmonia entre a Etica e as Ciéncias Biolégicas passam a
ganhar um espago necessario de discussao no campo da sexualidade e no rompimento dos
padrdes sociais de sexo e género a partir da analise do fendmeno da transexualidade e
transgeneridade. Isso porque o complexo processo transexualizador, altamente
estigmatizado, so subsiste a partir do respeito aos principios bioéticos, posto que seu
sucesso depende estritamente do respeito aos direitos da personalidade, os quais sdo
amparados pelos direitos fundamentais, e a autonomia do paciente enquanto individuo
autébnomo e sujeito de direitos e garantias.

Em termos metodoldgicos, foram empregados os métodos cientificos historiografico
e dedutivo. O primeiro método foi utilizado no estabelecimento das bases histdricas sobre
0 androcentrismo no contexto brasileiro. Ja o método dedutivo encontrou-se aplicabilidade
no recorte temdatico proposto para o debate central do artigo. Ainda no que concerne a
classificacao, a pesquisa se apresenta como dotada de aspecto exploratério e se fundamenta
em uma analise conteudistica de natureza eminentemente qualitativa.

Como técnicas de pesquisa estabelecidas, optou-se pela adoc¢do da revisdo de
literatura sob o formato sistematico, acompanhado de revisdo bibliografica. O critério de
selecdo do material empregado pautou-se em um viés de aproximacdo com a tematica
estabelecida. Ao lado disso, as plataformas de pesquisa empregadas na conducdo da

pesquisa foram Google Académico, o Scielo e o Scopus, sendo, para tanto, utilizados como
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descritores de selecdo do material empreendido as seguintes expressdes: Bioética; Direitos

Sexuais; Autodeterminacdo Sexual; Redesignagao Sexual.

1 A BIOETICA ENQUANTO CAMPO DO CONHECIMENTO: INTERDISCIPLINARIDADE NA ETICA
DA VIDA

Atualmente compreendida como um campo de conhecimento voltado a reflexdo e
regulacdo dos dilemas éticos decorrentes dos avancos das ciéncias biomédicas, da
biotecnologia e das questdes ambientais, a Bioética apresenta-se como espaco de mediagdo
entre ciéncia, direito e moral, buscando assegurar o desenvolvimento harmoénico do campo
cientifico e tecnoldgico com a dignidade humana, a justica social e a preservacdo ambiental.
Ao dispor sobre o tema Vettorato; Muller e Silva (2019) lecionam que a bioética emerge com
a finalidade de estabelecer limites acerca da intervencdao humana sobre a vida ao propor
principios fundamentados na razdo a fim de sopesar os riscos decorrentes de potenciais

aplicacBes e intervencgdes.

Como afirma Diniz (2006), a Bioética é personalista, por analisar o homem
como pessoa ou como um “eu”, dando valor fundamental a vida e a
dignidade humana, ndo admitindo qualquer intervencdo no corpo humano
que nao redunde no bem da pessoa, que sempre serda um fim, nunca um
meio para a obtencdo de outras finalidades. Cabe lembrar que essa
concepcdo, entretanto, ndo segue a visdo radical e unilateral a respeito do
corpo humano, como na ldade Média, onde este era considerado “templo
do Espirito Santo” e, portanto, inviolavel. Significa, sim, defender a vida
permitindo intervencées que eventualmente podem apresentar
resultados incertos, mas sempre informando riscos e desconfortos ao
sujeito e dando-lhe a possibilidade de aceitar ou ndo tais intervencdes
(Souza, 2009, p. 56).

No entanto, o surgimento da respectiva ciéncia ndo se deu da forma como é
compreendida atualmente, de modo que seu conceito contemporaneo nada mais é do que
um produto de diversas mudancas e interpretacdes obtidas a partir do desenvolvimento de

novas tecnologias e da capacidade humana. Conforme explicita Nunes e Nunes (2004), apds
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a divisao do saber empirico do saber reflexivo no século XIX, por meio do positivismo, tendo
como resultado a perda da autocritica, o oncologista Van Rensselaer Potter cunhou, em
1970, o termo “Bioética” com o objetivo de estabelecer uma ponte entre o método
cientifico e a reflexdo ética como uma reacdo pratica e reflexiva ao avanco cientifico

descolado da dimensao humana em meio a criticas ao capitalismo inconsequente.

A proposta original da expressdao “Bioética”, feita em 1970 por Van
Rensselaer Potter, tinha uma grande preocupacdo com a interacdo entre
problema ambiental e questdes de salde. Essa concepcao foi se alargando
ao longo do tempo: em 1988 propds um enfoque global de Bioética e em
1998 incluiu em sua definicdo aspectos sociais e interculturais. Desse
modo, pode-se verificar que Potter apresentou a Bioética em trés estagios:
ponte, global e profunda (Souza, 2009, p. 61).

Neste sentido, ao dispor acerca do que seria a Bioética Ponte, Potter defendia a
construcdo de um elo entre ciéncia e ética, de modo que o avancgo cientifico ocorresse em
paralelo a manutengdo de um sistema ético capaz de garantir a sobrevivéncia da espécie
humana, o que ocorreria mediante a democratizagao continua do conhecimento cientifico,
entendida como condicdo essencial para difundir uma vigilancia ética livre de interesses
particulares. O segundo estdgio, denominado Bioética Global, ampliou essa visdo ao incluir
aspectos mais abrangentes da vida, concebendo a Bioética como o estudo do equilibrio
entre biotecnologia e preservacdo da humanidade em uma perspectiva ecoldgica e de
respeito a pessoa humana. Por fim, na Bioética Profunda, a disciplina passa a ser entendida
como uma nova ciéncia ética, fundamentada em valores universais que fortalecem o juizo
de humanidade e consolidam o papel como reflexdo essencial diante dos desafios
contemporaneos (Souza, 2009, p. 61).

Com isso, a Bioética tem sua primeira manifestacdo a partir das discussdes do
governo e do congresso americano mediante as acusacdes de pesquisa cientifica com seres
humanos logo apds o fim da Segunda Guerra Mundial, o que levou a instauracdo de seus
principais principios norteadores - autonomia, beneficéncia e justica -, em uma tentativa de

fundamentar as tomadas de decisdes referentes aos dilemas morais que permeavam o
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saber cientifico. No entanto, a consolidagdao de sua manifestagdo enquanto ciéncia e
conceito s6 se ddo com a recomendacdo n2. 934/82 do Conselho da Europa, a qual passou
a limitar a atividade de engenharia genética ao estabelecer que cada pais controlasse as

respectivas pesquisas na area (Souza, 2009).

Nessa perspectiva, a bioética deve ser considerada, como sendo um
instrumento de pesquisa, relacionado a sobrevivéncia humana, guiando
reflexdes cotidianas de trabalho. Além disso, necessita ser voltada a
defender a melhoria da qualidade de vida, procurando assegurar sempre
o0 bem-estar e a sobrevivéncia da humanidade com base em seus principios
fundamentais. Logo, existe a fim de limitar os avancos cientificos, sendo
assim, qualguer risco de dano futuro oriundo de determinadas praticas,
deve ser analisado e se necessario interrompido (Vetoratto; Muller; Silva,
2019, p. 51)

Assim, a limitacdo de campo antes imposta a respectiva matéria ndo se coaduna com
as dimens®es que alcangcou com o decorrer do tempo, uma vez que adota um carater
responsivo ao surgimento de novas demandas cientificas. Deste modo, tem-se como areas
de incidéncia trés grandes grupos: salde e medicina, engenharia genética e tecnologia, os
guais tém como base a realizacdo de pesquisas cientificas, que, conforme aduz Vetoratto;
Muller e Silva (2019, p. 50) sdo considerados “como o estudo de técnicas e do conhecimento

da vida”. Isto posto,

(...) a bioética torna-se imprescindivel no mundo multifacetado de
organismos geneticamente modificados, produtos transgénicos e
microrganismos infecciosos, incide sobre a producdo de alimentos,
controle de pragas e sanidade animal, abarca o microuniverso da terapia
génica, ajuda a seqilenciar o genoma humano, se posiciona frente a
chances e riscos de células-tronco totipotentes e investe no espirito que
se faz matéria da nanotecnologia. (Heck, 2005, p. 129).

Outrossim, para além do campo de cientifico propriamente dito, a Bioética também
estabelece relagOes intrinsecas com o direito por meio do que atualmente se denomina
como biodireito, o qual é compreendido como “um segmento do Direito que busca

intermediar e fiscalizar os avancos biomédicos e biotecnoldgicos, ou seja, regular de maneira
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compativel com as leis as questBes associadas as pesquisas que tenham relacdo direta ou
indireta com a vida humana” (Passos; Teixeira; Cachoeira, 2024, p. 62). Nesta mesma linha,
também se conceitua Biodireito como “o conjunto de leis positivas que visam estabelecer a
obrigatoriedade de observancia dos mandamentos bioéticos” (Constanze, 2007, p. 1 apud

Souza, 2009, p. 63), ou ainda como um

[...] estudo juridico que, tomando por fontes imediatas a Bioética e a
biogenética, tem a vida por objeto principal, salientando que a verdade
cientifica ndo poderad sobrepor-se a ética e ao direito, assim como o
progresso cientifico ndo poderd acobertar crimes contra a dignidade
humana, nem tracar, sem limites juridicos, os destinos da humanidade
(Diniz, 2008, p. 8 apud Souza, 2009, p. 63).

A articulacdo entre Bioética e Biodireito, portanto, configura-se como elemento
indispensavel a compreensdo e a regulacdo das praticas que envolvem a vida humana, uma
vez que assumem um papel de complementaridade e interdependéncia entre si. Assim, ao
se fundamentar na analise moral das condutas, a Bioética propde critérios éticos para a
tomada de decisdes em contextos complexos, enquanto o biodireito assume a funcdo de
positivacdo desses referenciais, oferecendo instrumentos normativos capazes de conferir
eficacia pratica as deliberacdes bioéticas. Nesse sentido, a protecdo dos direitos
fundamentais do individuo e a preservacao da vida humana somente alcancam efetividade
guando Bioética e Biodireito atuam de forma integrada, superando limites disciplinares e
promovendo um didlogo continuo entre valores e normas (Souza, 2009).

Isto posto, o Biodireito consolida-se como instancia normativa essencial diante da
crescente complexidade dos avancos biotecnolégicos ao assumir o papel de transformar
descobertas cientificas em praticas socialmente reguladas e eticamente aceitaveis,
construindo um marco juridico que assegure a conciliacdo entre inovagdo cientifica e
protecdo da dignidade humana, tornando-se instrumento de equilibrio entre a ruptura
paradigmatica gerada pela ciéncia e a necessidade de permanéncia de valores que
sustentam a nogdo de humanidade, configurando-se, assim, como campo estratégico para

a governanca ética da vida em sociedade (Souza, 2009).
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Fato é que, na nova realidade que se apresenta, a ciéncia juridica ndo pode
ser reduzida a papel meramente instrumental, coadjuvante, dominada por
discussBes bioéticas que insistem em sobrepor moralidade e até mesmo
religiosidade a necessidades sociais e juridicas. O direito pauta-se pelo
respeito as liberdades individuais e promocdo das coletividades, pela
coibicdo dos abusos contra a pessoa, protegendo e promovendo a vida
humana como pressuposto da propria dignidade. Por isso, s as normas e
leis juridicas sdo capazes de favorecer escolhas universais racionais e
moralmente desejdveis em espacos considerados democraticos (Rivabem,
2017, p. 285).

Assim sendo, ao se estabelecer o didlogo entre o Direito e a Etica no ambito das
Ciéncias, a preocupacao acerca das decisdes baseadas na moral e principios também passam
a ser tuteladas pelo principio da dignidade humana, o qual torna-se balizador na construcdo
do pensamento da Bioética em detrimento do Biodireito. Isso porque, como se sabe, a
dignidade humana nada mais é que uma espécie de atributo inerente a todo ser humano,
sendo indissocidvel deste independente das circunstancias, o que implica dizer que sua
observancia é crucial para o desenvolvimento do campo cientifico sem o atropelamento de
preceitos basicos do objeto tido como ponto nodal, isto é, o préprio ser humano. Entretanto,
“a dignidade sozinha ndo se presta a apresentar solugdes para dilemas postos na pratica
bioética, por isso ha que ser combinada com os principios dela derivados” (Albuguerque,
2017, p. 122).

A aplicagdo da dignidade da pessoa humana como principio dentro da Bioética,
portanto, ocorre de forma combinada a outros principios norteadores do campo, visando o
didlogo interdisciplinar das matérias em consonancia com o atributo indissocidvel da pessoa

humana. Neste sentido, por exemplo,

[...] a combinacdo do principio da dignidade humana com o da ndo-
maleficéncia permite que se chegue a uma limitacdo do principio da
autonomia, uma vez que, mesmo que seja da livre e consciente vontade
do paciente, o cientista deve abster-se de praticar certas condutas que
possam configurar uma forma de se atentar contra a dignidade da pessoa
submetida a tratamento (Farias, [s.d.], p. 139)
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No Brasil, o didlogo interdisciplinar do principio da dignidade da pessoa humana
ganha uma nova roupagem ao estabelecer didlogos com o direito a liberdade de pesquisa e
a liberdade de consciéncia. Segundo Moraes e Peixoto (2008), a liberdade de pesquisa,
protegida pelos principios constitucionais, apesar de constituir vetor irrenuncidvel do
progresso ndo pode ser concebida como liberdade irrestrita, sendo necessario garantir aos
pesquisadores margem epistemoldgica para inovar e, simultaneamente, aplicar critérios de
protecdo que impegam a coisificacdo do sujeito em nome do avanco cientifico.

Por outro lado, a liberdade de consciéncia, parametro essencial para a formulacdo
de respostas biojuridicas em sociedades pluralistas, assegura que o individuo viva conforme
suas convicgdes, mas exige a laicidade estatal como condicdo de neutralidade publica,
impedindo que posi¢cdes particulares substituam normas aplicaveis a toda a coletividade.
Assim, a Bioética assume também um papel zetético, isto &, investigativo e problematizador,
enquanto o direito, a partir da laicidade e de instrumentos regulatérios especificos, busca
mediar conflitos e equilibrar liberdades individuais alinhados aos principios de protecao

universal da vida e da dignidade da pessoa humana (Moraes; Peixoto, 2008).

2 OS PRINCIPIOS DA BIOETICA ENQUANTO ESTERTORES DOS PROCEDIMENTOS MEDICOS

Como se sabe, o alcance dos limites terapéuticos acompanha o surgimento de
guestdes éticas de elevada complexidade, fazendo com que os principios da Bioética
assumam papel central na orientacdo das condutas clinicas, funcionando como marcos
regulatorios para decisdes que envolvem as condutas médicas, pesquisas cientificas e nas
relacBes protagonizadas pelos médicos, paciente e sociedade, ajudando a enfrentar dilemas
morais que permeiam as respectivas areas ao possibilitar a implementacdo de avancos

tecnoldgicos sem provocar excessos (Lumertz; Machado, 2016).

Sob esta dtica, cabe aos principios obter um grau de generalidade mais
considerdvel que a norma para buscar uma solugdo. Isso porque eles sdo
capazes de exercer funcdes caracterizadas como verdadeiros
mandamentos de otimizagdo. E essa potencialidade esta vinculada ao fato
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de procurarem ordenar determinada situacdo para que algo seja realizado
da melhor forma possivel, levando em consideracao as condicdes juridicas
e faticas presentes (Lumertz; Machado, 2016, p. 108).

Conforme leciona Ferreira Junior (2022), a compreensdo do ser humano enquanto
sujeito de direitos, necessidades e detentor de dignidade, reputa-se da histéria moderna,
de modo que o ponto focal referente aos avancos cientificos e tecnoldgicos passasse a ser
a garantia e o oferecimento de conforto, felicidade e paz ao ser humano, colocando-o no
centro das decisdes. Neste cenario, Tom Beauchamp e James Childress, com fundamento
no juramento de Hipdcrates, cunharam quatro principios fundamentais para o estudo e
aplicacdo da Bioética “que deixam um espaco consideravel para um julgamento em casos
especificos e que proporcionam uma orientagdo substantiva para o desenvolvimento de
regras e politicas mais detalhadas” (Garcia, 2007, p. 48), sendo eles: autonomia, nao-

maleficéncia, beneficéncia e justica.

Na teoria de Beauchamp e Childress, os principios possuem carater prima
facie, devido a influéncia, principalmente, da obra The Right and the Good
de W. D. Ross. Desse modo, a validade prima facie dos principios faz com
que eles sejam igualmente considerados num primeiro momento ou em
uma primeira consideragdo, mas permite que possam ser abandonados
em funcdo de outros deveres, supostamente mais fortes e que se mostrem
necessarios diante de determinados conflitos morais. Assim, ndo ha entre
os principios qualquer hierarquia, dado que num primeiro momento todos
tém valor e devem ser respeitados, mas na medida em que outras razdes
suficientemente fortes exigirem a adog¢do de um outro principio, a
“infracdo” podera ser justificada. Para Beauchamp e Childress, alguns atos,
do mesmo modo, podem ser prima facie errados ou corretos em
determinadas circunstancias, “porque duas ou mais normas entram em
conflito nessas circunstancias” (Beauchamp e Childress, 2001, p. 14,
traducdo nossa). Quando tal conflito existe, cabe ao agente comparar os
diferentes pesos que tém as possiveis acdes. Frente a principios que sdo
prima facie e conflitam entre si, o agente deve considerar todas os
elementos envolvidos na situacdo. Conseqiientemente, o dever de agir
conforme um ou outro principio serd determinado pelo exame daquilo que
é certo ou errado na circunstancia em que o individuo se encontra. (Petry,
2005, p. 51-52).
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O principio da autonomia, nesse caso, funda-se no reconhecimento do direito que
cada individuo possui de fazer suas préprias escolhas e agir de acordo com seus valores,
crencas e convicgdes, de modo que o respeito a autonomia cria condi¢cdes que possibilitam
acles verdadeiramente autdbnomas, isto €, que ultrapassam meras interferéncias em
decisBes (Petry, 2005). Entretanto, destaca-se que o principio da autonomia, diferente dos
demais, ndo decorre do juramento de Hipdcrates, mas sim dos direitos humanos (Ferreira
Junior, 2022, p. 114).

Diante disso, o principio da autonomia pode ser formulado de forma negativa e
positiva, sendo nesta primeira compreendida a ideia de que o individuo deve ser respeitado,
além de receber todas as informacbes necessarias a |he auxiliar na tomada de decisdes,
precisando assimila-las, enquanto a forma negativa determina a inadmissao de excecdes,
devendo o principio ser aplicado a cada contexto especifico, servindo como base para regras

gue assegurem direitos como a intimidade e o consentimento informado (Petry, 2005).

Em outras palavras, o principio da autonomia requer que os individuos
capacitados de deliberarem sobre suas escolhas pessoais devam ser
tratados com respeito pela sua capacidade de decisdo. As pessoas tém o
direito de decidir sobre as questdes relacionadas ao seu corpo e a sua vida.
Quaisquer atos médicos devem ser autorizados pelo paciente. O principio
da autonomia enfatiza o importante papel que o ser humano submetido a
tratamentos deve adotar na tomada de decisdes com respeito aos
cuidados de sua saude. Em pacientes intelectualmente deficientes e no
caso de criancgas, o principio da autonomia deve ser exercido pela familia
ou responsavel legal (Garcia, 2007, p. 48).

Acerca do mesmo, Ferreira Junior (2022, p. 115), complementa que o respeito a
autonomia, “além de tratar o direito de livre escolha dos individuos, também impde
publicidade e clareza aos profissionais técnicos”, tornando-se obrigatério o fornecimento de
todas as informacdes atinentes ao “experimento, pesquisa, procedimento, tratamento,
entre outros, bem como esclarecidos todos os beneficios e riscos envolvidos, a fim de que

este decida sobre sua participacdo”.
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O principio da ndo maleficéncia, por sua vez, impde uma responsabilidade moral
significativa aos profissionais da salde ao exigir que suas condutas sejam pautadas nao
apenas pela competéncia técnica, mas também por uma profunda consideracdo dos
impactos de suas a¢des, fazendo com que as intervencdes clinicas, decisdes terapéuticas e
até omissGes devam ser constantemente avaliadas em contraponto com a possibilidade de
causar algum dano ao individuo (Ferreira Junior, 2022). Assim, no mesmo sentido do
principio da autonomia, o principio da ndo maleficéncia também pode ser interpretado de
forma negativa e positiva, evidenciando a complexidade ética que permeia sua utilizacdo
como parametro decisério (Petry, 2005).

Diante disso, enquanto a formulacdo negativa impde a proibicdo de ndo causar dano
e oferece preceitos mais objetivos, como ndo matar ou nao infringir sofrimento, a versao
positiva exige uma postura mais ativa por parte dos profissionais, aproximando-se do
principio da beneficéncia (Petry, 2005). Isso porque o principio da beneficéncia estabelece
como dever profissional a “garantia de melhora de seus pacientes, isto é, determina a
obrigacdo ética de maximizar o beneficio” (Ferreira Junior, 2022, p. 117), em outras palavras,
“sua estrutura basica refere-se a obrigacdo moral de agir em beneficio de outros” (Garcia,
2007, p. 51).

Ao tratar sobre o principio da justica, Garcia (2007, p. 52) leciona que este
“estabelece como condicdo fundamental a eqiidade: obrigacdo ética de tratar cada
individuo conforme o que é moralmente correto e adequado, de dar a cada um o que lhe é
devido”. Assim, o principio da justica traz uma abordagem que se divide em duas formas,
isto é, a justica formal, a qual visa o tratamento igualitdrio entre os iguais e desigual entre
os desiguais conforme suas necessidades, e a justica material, que orienta a distribuicdo de

bens e oportunidades com base nas necessidades ou méritos de cada pessoa.

O principio de justica formal parte do pressuposto de que os iguais devem
ser tratados igualmente e os desiguais devem ser tratados desigualmente,
principio ja formulado por Aristoteles. A formalidade se da, nesse caso,
devido a falta de especificacdo do que seja a igualdade e também da falta
de critérios para saber quando os individuos sdo iguais. A dificuldade que
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se impde, entdo, consiste na formulacdo de regras, a partir do principio de
justica formal, que possam, por exemplo, estabelecer a aplicacdo de
politicas de justica social na salde. Parece justo que todas as pessoas
sejam tratadas de forma igual tanto perante a lei quanto em relacdo a
assisténcia sanitaria. Assim, todas deveriam ter o direito a um mesmo nivel
de atendimento. Mas quando isso ndo é possivel, faz-se necessario definir
o alcance da igualdade, o que parece, desde o inicio, uma tarefa que
contraria os seus préprios objetivos, na medida em que, como foi
mencionado ha pouco, parece que todos deveriam ter o mesmo nivel de
assisténcia. Se se pretende apontar para os iguais, que podem ser
definidos como aqueles que pertencem a uma mesma classe, e esse
critério se constituir num determinante para o oferecimento de
tratamentos, talvez venha a ser um ato injusto em relacdo as outras
pessoas se a elas forem negados tratamentos somente porque ndo fazem
parte daquela classe, mesmo que necessitem da mesma assisténcia a
saude. A igualdade, entdo, aparece como um conceito formal que, na
pratica, ndo pode ser especificado se ndo for teoricamente bem definido,
podendo resultar, inclusive, na pratica de ac8es injustas (Petry, 2006, p.
55).

Petry, ainda, complementa que:

O principio da justica material, por sua vez, justifica a distribuicdo igual
entre as pessoas oferecendo critérios ou caracteristicas que permitam
distinguir o que seria um tratamento igual de um tratamento desigual. Um
exemplo desta forma de especificacdo é determinar a necessidade como
um critério de avaliacdo para a igualdade; assim, aquele que ndo tiver suas
necessidades fundamentais satisfeitas sofrerd prejuizos. As necessidades
fundamentais sdo aquelas que, se ndo satisfeitas, causardo danos de modo
fundamental ao individuo (Petry, 2006, p. 55).

Para além dos principios cunhados por Beauchamp e Childress, o principio da
humanidade, o qual traduz o respeito a dignidade humana e aos direitos fundamentais do
individuo, de modo a resguardar a integridade fisica, psiquica, moral e social (Mendes,
2021), sendo o principio-matriz da Bioética. Entretanto, é importante destacar que a
compreensdo do principio da humanidade se difere um pouco dos demais no que tange a
sua concepg¢do uma vez que para além de um parametro ele é considerado um valor, isto é,
uma visdo ética ampla, que precisa estar fundamentada junto a principios sélidos para

orientar comportamentos e decisdes de forma legitima e obrigatéria (Albuquerque, 2017).
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A partir disto, pode-se afirmar que o principio da humanidade traduz o respeito a
dignidade humana ao englobar outros trés subprincipios em si mesmo, como, por exemplo,
o principio do respeito a pessoa; principio da ndo instrumentalizacdo; e principio da vedacao
do tratamento humilhante, degradante ou desumano, os quais buscam assegurar o minimo
do direito a dignidade humana (Albuquerque, 2017). Assim, a Bioética ao fundamentar-se
nos direitos humanos, passa a ser uma extensdo destes, de forma que a medida que estes
evoluem, a Bioética também precisa ser revisada e ampliada conforme as novas conquistas
(Gaspar, [s.d.]).

No contexto das pesquisas envolvendo seres humanos, os subprincipios
supracitados, os quais decorrem do principio da humanidade, exercem papel fundamental
na delimitacdo ética dessas praticas. A vedacdo a instrumentalizacdo do individuo, por
exemplo, assegura que nenhuma pessoa seja reduzida a condicdo de objeto ou tratada
meramente como corpo fisico, resguardando sua dignidade ontoldgica, enquanto, a
proibicdo de tratamentos degradantes, humilhantes ou desumanos atua como mecanismo
de contencdo contra condutas abusivas por parte de pesquisadores ou profissionais da
saude, reforcando a centralidade da pessoa humana como sujeito de direitos e ndo como

meio para fins cientificos (Albuquerque, 2017).

3 A INCIDENCIA DOS PRINCIPIOS DA BIOETICA NO PROCEDIMENTO DE REDESIGNAGAO
SEXUAL

Como se sabe, “a vivéncia de individuos transgéneros é marcada por agressdes
impares ao exercicio sobre seus corpos, vindas tanto do Estado enquanto ente que falha em
garantir sua dignidade, tanto do nucleo familiar e demais nucleos sociais” (Soares; Araujo;
Da Silva, 2023, p. 49). Entretanto, ¢ de se destacar que a marginalizacdo de pessoas
transgénero ndo se limita apenas a violéncia fisica ou verbal, mas também se perpetua por
meio de esteredtipos sociais que reduzem suas possibilidades de vivéncia e percepc¢do na

sociedade. Isso porque subsiste a insisténcia em associar identidades trans a espacos
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restritos, o que corrobora uma visdo distorcida, excludente e preconceituosa (Soares;

Araujo; Silva, 2023). Neste sentido, complementa Barboza (2010) ao dispor que

Transexual ndo é apenas o individuo que deseja alterar (ou altera)
cirurgicamente o sexo morfolégico, nem o que desempenha papel de
género ndo correspondente ao seu sexo bioldgico, mas a pessoa que
corporifica permanentemente a incompatibilidade entre o sexo bioldgico
(genético-morfoldgico) e o papel de género que desempenha
continuamente. O transexual assim vive, porque sente pertencer ao outro
sexo, que ndo é o que estd em seu corpo (Barboza, 2010, p. 87).

A redesignacdo sexual, nesse sentido, € um meio que possibilita a manifestacdo da
identidade sexual dos individuos, isto é, a manifestacdo da sua autopercepcdo enquanto
sujeito dotado de personalidade, a qual ndo é restringida ao padrdo cisheteronormativo.
Neste sentido, o corpo passa a assumir um alicerce fundamental da formacdo da
individualidade, pois, “estabelece as fronteiras que definem gquem somos, ao gerar nossa
identidade sexual. A questdo reside em saber se é necessaria uma base bioldgica para a
identidade sexual” (Woodward, 2000, p. 15 apud Barboza, 2010, p. 43).

No entanto, o processo transexualizador no Brasil, assim como a concepg¢do da
transexualidade/transgeneridade, também passou por muitos estigmas até consolidar-se no
entendimento social, ainda que ndo compreendido de forma homogénea e pacifica.
Segundo Soares, Araujo e Silva (2023), o processo no Brasil pode ser dividido em trés
periodos historicamente distintos, que resultaram em algumas respostas legislativas

importantes para o debate.

O primeiro periodo a ser considerado, no qual vigorava a clandestinidade
e possivel ilicitude do processo transexualizador, perdurou até 1997, ano
de publicacdo da Resolucdo no 1.482/1997 do CFM, que respaldou as
intervencdes cirlrgicas transexualizadoras. A caracterizacdo do periodo
decorre da auséncia de regulamentacdo especifica e de questionamentos
quanto a capacidade legal do individuo para dispor sobre seu proprio
corpo e a subsuncdo da pratica ao delito de lesdo corporal. Tais
questionamentos eram ainda orientados por forte repressdo moral a
transexualidade.
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Nesse sentido, a agressdo por parte do Estado contra o exercicio de
pessoas trans sobre seus corpos compreendia duas linhas. Por um lado
reprimia com o Direito Penal a conduta de médicos que executavam
cirurgias de redesignacdo de sexo, por outro perseguia os proprios
individuos trans por meio de a¢Bes de carater higienista (Soares, Araujo,
Silva, 2023, p.53-54).

O segundo periodo é inaugurado pela elaboracdo da Resolugdo n? 1.482/1997 do
CFM gue marcou o fim da repressdo institucional a cirurgia de redesignacdo sexual no Brasil,
ao reconhecer sua validade ética e legal. No texto em questdo, o Conselho destaca a
importancia da identidade psiquica sobre o sexo biolégico e considera os avancos técnicos
e cientificos do procedimento, bem como defende a pratica como um ato de beneficéncia,
promovendo uma mudanca significativa no reconhecimento dos direitos das pessoas trans,

amparando-se no art. 199, §4 da Constituicdo Federal (Soares, Araujo, Silva, 2023).

Nada obstante, a Resolugdo condicionou o procedimento a trés critérios
que seriam caracterizadores do transexualismo, sendo eles (1) desconforto
com o sexo anatomico; (ll) desejo expresso de eliminar genitais e perder
as caracteristicas primarias e secunddrias do sexo natural; (lll)
permanéncia do disturbio de forma continua e consistente por, no
minimo, dois anos; (IV) auséncia de outros transtornos mentais. Tais
critérios seriam aferidos, portanto, pelo diagndéstico de transexualismo
(CID-10, F64.0) e avaliagdo multidisciplinar constituida por médico-
psiquiatra, cirurgido, psicélogo e assistente social. E destacada ainda a
idade minima de vinte e um anos para realizacdo dos procedimentos
(Soares, Araujo, Silva, 2023, p.55}.

Conforme destaca Barboza (2010), o reconhecimento da cirurgia de redesignacao
sexual como opcdo terapéutica em 1977 decorreu do Parecer CFM 39/97, o qual
reconheceu, expressamente, que a definicdo de identidade sexual vai além dos
cromossomos e considera aspectos psiquicos e sociais. Todavia, “o que levou a permissado
das cirurgias ndo foi o reconhecimento da identidade sexual ou da identidade de género,
mas a existéncia de um desvio de identidade sexual (...)” (Barboza, 2010, p. 71).

Por outri lado, o terceiro periodo do processo transexualizador se deu no ano de

2008 com a instituicdo da cirurgia de redesignacdo sexual no SUS por meio da Portaria
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GM/MS n21.707, a qual determinava a atengdo médica integral aos transgéneros para além
do procedimento cirdrgico (Flores, Alvarenga, Cortés, De Abreu, 2024). Essa medida,
motivada por uma Acdo Civil Publica, foi ampliada em 2013 pela Portaria n? 2.803, que
incluiu acompanhamento clinico, hormonioterapia e cirurgias, bem como determinou como
idade minima de 18 anos para realizacdo do tratamento hormonal. Em 2019, a Portaria n2
1.370 incorporou procedimentos especificos para a transicdo de feminino para masculino,
consolidando o acesso integral e gratuito a salde para pessoas transsexuais (Soares; Araujo;
Silva, 2023).

Atualmente, a questdo da redesignagdo sexual encontrava-se regulada pela
Resolucdo n2 2.427/2025 do CFM, que revisou as disposi¢cOes editadas anteriormente, e
passou a vedar “o uso de bloqueadores hormonais em criancas e adolescentes trans e
dissidentes de género, eleva a idade de algumas cirurgias relacionadas ao processo de
transicdo de género de 18 para 21 anos e restringe o acesso a terapia hormonal cruzada
somente para maiores de 18 anos” (Conselho Federal de Servico Social, 2025, n.p.). No
entanto, apos sua publicacdo, inumeros conselhos e colegiados da area da saude
manifestaram repudio a nova posicdo adotada pelo Conselho Federal de Medicina, uma vez
gue as novas disposices representam um verdadeiro retrocesso da matéria.

Neste sentido, a referida resolucdo é objeto da Acdo Civil Publica n® 1008098-
36.2025.4.01.3000, movida pelo Ministério Publico Federal com o objetivo de anulad-la, uma
vez que “desconsidera evidéncias cientificas consolidadas e agrava a vulnerabilidade de uma
das populagcbes mais marginalizadas do pais, bem como contraria “tratados internacionais e
o principio constitucional da protecdo integral a crianca e ao adolescente” (Ministério
Publico Federal, 2025), tendo sido suspensa pelo deferimento do pedido liminar em 25 de
julho de 2025.

Para além dos motivos mencionados, a alteracdo do entendimento do CFM também
afronta o direito da personalidade uma vez que limita o direito constitucional do livre
desenvolvimento da personalidade do individuo, o qual “pressupde a tutela estatal contra

qualquer restricdo ilegitima — leia-se, ndo fundada em um motivo justo e democraticamente
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estabelecido — ao agir de uma pessoa - a sua liberdade de comportamento - motivado pelos
seus caracteres pessoais” (Fernandes et al, 2025, p. 7).

Ndo obstante, o processo em comento ndo se afasta da aplicacdo e manifestacdo
dos principios bioéticos, visto que sdo a melhor ferramenta para lidar com situacdes novas
e complexas por ndo serem absolutos e poderem apresentar exce¢des conforme o contexto

(Barboza, 2010).

Nessas situagdes, os principios bioéticos validos prima facie podem ser
utilizados como critérios de justificacdo das crencas morais singulares.
Neste caso, um principio pode ser considerado uma afirmacdo sobre
aquilo que tem valor. Assim, o principio da autonomia sustenta que esta
tem valor, ou seja, que as escolhas sdo eticamente relevantes na medida
em que decorram da deliberacdo e decisdo auténomas dos individuos
(Barboza, 2010, p. 130).

Os principios da ndo-maleficéncia e da beneficéncia, originados da ética hipocratica,
cujo preceito pauta-se em “primeiro, ndo causar dano” e “fazer o bem”, aplicados aos
desafios enfrentados por pessoas transexuais sdo complementados pelo principio da
autonomia, que reconhece o valor das escolhas livres e intencionais feitas por individuos
com capacidade cognitiva e moral, e pelo principio da justica, que exige uma avaliacdo
equilibrada dos beneficios, riscos e custos para todos os envolvidos. Assim, essa matriz
bioética orienta praticas que buscam evitar danos injustificados, promover o bem-estar e

garantir tratamento justo e equitativo (Barboza, 2010).

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto, mostra-se imprescindivel a andlise do didlogo entre a Bioética e
os procedimentos de redesignacdo sexual, com o objetivo de compreender de que maneira
tais intervencdes médicas, voltadas a afirmacdo da identidade de género, suscitam
complexas questdes éticas, juridicas e sociais. Nesse contexto, aspectos fundamentais como

0 respeito a autodeterminacdo dos individuos, a exigéncia do consentimento livre e
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informado, e a garantia de acesso equitativo aos servicos de salde evidenciam ndo apenas
o papel da medicina na promocdo da dignidade da pessoa humana, mas também a
necessidade de formulacdo e implementacdo de politicas publicas e diretrizes clinicas que
assegurem a protecdo e a valoriza¢do da diversidade de género.

Diante disso, a interdisciplinaridade com diversas areas do conhecimento, possibilita
que a Bioética amplie a otica de analise de determinados dilemas que encontram certa
robustez moral em contraposicdo com a técnica. Assim, é possivel observar que a Bioética
estabelece uma estreita ligacdo de codependéncia com o Biodireito ao ser compreendida
como elemento indispensavel, uma vez que pensa nos valores e principios para lidar com
dilemas complexos sobre a vida, possibilitando que essas ideias sejam tratadas e
transformadas em normas juridicas que podem ser aplicadas na pratica, garantindo que as
decisBes éticas tenham efetividade legal.

E neste diapasdo que os principios bioéticos se manifestam como protagonistas da
ponderacdo, estabelecendo limites minimos entre a ruptura paradigmatica gerada pela
ciéncia e a necessidade de permanéncia de valores que sustentam a nocdao de humanidade.
Entre os quatro principios originarios, o da autonomia se mostra como essencial quando
analisado sob a dtica do direito a autodeterminacdo do individuo, uma vez que garante ao
paciente, isto é, pessoa trans, a decidir acerca dos atos e procedimentos que serdo
realizados em seu corpo, devendo tal decisdo ser respeitada independentemente de outras
influéncias.

Neste didlogo, outros principios também se mostram essenciais como o da ndo
maleficéncia, beneficéncia, justica e humanidade, os quais ao serem aplicados nos casos de
redesignacdo sexual se mostram como verdadeiros estertores de excessos e preconceitos,
uma vez que evitam a superveniéncia do interesse médico e cientifico sobre o individuo, que
ndo pode ser encarado apenas como um meio para um fim ou um simples objeto de estudo
e experiéncias, mas um sujeito dotado de personalidade e direitos.

No ambito das cirurgias de redesignacdo sexual a discussdo entre a ciéncia e a ética

ultrapassa a mera contraposicdo dialética de ideias ao atingir a esfera da moral social, a qual
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soma ao tema diversas questdes que o leva a ser interpretado como um verdadeiro
paradigma permeado por estigmas. Isso porque a expansao da compreensao do vocabulo
sexualidade e as novas perspectivas advindas da ideia de romper com a binariedade, ainda
que tenha alcancado espaco consideravel, ainda ndo foram efetivamente capazes de
desconstruir o imagindrio da moral coletiva ainda arraigada no espectro cis-
heteronormativo.

Deste modo, questdes inerentes ao tema ainda que avancem no didlogo ainda sdo
freadas por resolucdes ou discussdes juridicas nos espacos de direito, como analisado na
Resolugdo n2 2.427/2025 do CFM que revogou concepcles extremamente fundamentais
guanto a integridade do paciente trans, sua autonomia e seu direitos de autodeterminacao
e sexuais, fazendo com que a resolucao fosse questionada por meio da Ac¢do Civil Publica n®
1008098-36.2025.4.01.3000, movida pelo Ministério Publico Federal a fim de resguardar os
direitos revogados de forma unilateral e discriminada.

Portanto, é possivel aferir que a Bioética se manifesta como um mecanismo essencial
para a defesa de direitos bdsicos do ser humano diante das intervencdes médicas e
cientificas, funcionando como um verdadeiro sistema de freios e contrapesos contra
excessos e abusos impulsionados pelos avancos cientificos. Entretanto, ainda que essencial
e indissociavel, a Bioética falha em manter muitos desses direitos, os quais, em tese, sdo
amparados em seus principios, principalmente no caso das cirurgias de redesignacdo sexual
de corpos trans, uma vez que o estigma e a intolerdncia a ruptura do padrdo bindrio
ultrapassam a moral individual, segregando direitos primarios e indissocidveis em nome de

uma ciéncia cunhada no verdadeiro discurso de biopoder.
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CAPITULO 17.
DIREITOS GENETICOS E A AMPLIACAO DA COMPREENSAO DE
DIREITOS DA PERSONALIDADE: UMA ANALIE A LUZ DA TEORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS?
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RESUMO
A presente pesquisa objetiva analisar a emergéncia dos direitos genéticos como uma categoria
auténoma, diferenciando-os dos tradicionais direitos da personalidade e ancorando-os na teoria dos
direitos fundamentais. A era da biotecnologia, com o sequenciamento do genoma humano,
inaugurou uma nova fronteira para o Direito, tornando a informacdo genética um dado passivel de
analise, armazenamento e uso por terceiros. Tradicionalmente enquadrada na privacidade, a tutela

1 Artigo vinculado ao Projeto de Iniciacdo Cientifica “A liquidez dos sdlidos? Uma andlise sobre as
reconfiguracdes da entidade familiar a luz dos entendimentos jurisprudenciais das Cortes Superiores
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do patrimdnio genético possui uma singularidade que exige protegao para além da esfera privada,
abarcando o direito de autodeterminacdo informativa, o direito a identidade genética e a protecdo
contra a discriminagdo genética. A tese central é que a protecdo do patrimdnio genético é um
imperativo constitucional, derivado do principio da dignidade da pessoa humana. A singularidade
dos direitos genéticos reside em sua imutabilidade (base bioldgica do ser humano),
transmissibilidade (extensdo ao grupo familiar) e potencial discriminatério (segregacdo social e
econdmica superior a outros dados pessoais). Conclui-se que os direitos genéticos constituem uma
nova categoria juridica que demanda regulamentacdo especifica para garantir a dignidade humana
na era da biotecnologia.

Palavras-Chave: Direitos Genéticos; Direitos da Personalidade; Direitos Fundamentais; Dignidade da
Pessoa Humana; Patrimdnio Genético; Biotecnologia; Discriminacdo Genética.

CONSIDERAGOES INICIAIS

O Direito, ao longo de sua evolucdo histérica, tem se adaptado para tutelar a pessoa
humana frente as novas realidades sociais, politicas e tecnoldgicas. O constitucionalismo
moderno consolidou a Teoria dos Direitos Fundamentais como a mais elevada expressao de
protecdo da dignidade humana. Nesse contexto, os direitos da personalidade, reconhecidos
como verdadeira expressdao dos direitos fundamentais e ancorados no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, visam proteger a integridade fisica, psiquica,
moral e intelectual do individuo. O direito ao corpo é um desdobramento primordial dessa
tutela, encontrando respaldo nos artigos 11 a 21 do Cddigo Civil.

Contudo, a era da biotecnologia, com o advento do sequenciamento do genoma
humano, apresenta um desafio inédito a ordem juridica: o patriménio genético. As
informacgdes genéticas, que carregam a identidade bioldgica e as predisposices de um
individuo para a vida inteira e para as proximas geracdes, exigem uma protecao que vai além
dos tradicionais direitos da personalidade. A sua manipulacdo e uso indevido levantam
guestdes cruciais sobre o direito de autodeterminacdo informativa, a identidade genética e,
sobretudo, a protecdo contra a discriminacdo genética.

Dessa forma, a presente pesquisa se propde a analisar a emergéncia dos direitos
genéticos como uma categoria juridica autbnoma, diferenciando-os e complementando-os

aos direitos da personalidade, e demonstrando que a sua tutela é um imperativo
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constitucional, derivado diretamente do principio da dignidade da pessoa humana. O
trabalho se desenvolverd a partir da analise da Teoria dos Direitos Fundamentais, da
compreensao dos Direitos da Personalidade e da singularidade do patriménio genético na
ordem juridica brasileira.

Em termos metodoldgicos, foram empregados os métodos cientificos historiografico
e dedutivo. Assim sendo, o primeiro método foi utilizado no estabelecimento das bases
historicas sobre a concepcdo de seguranca alimentar e nutricional. J& o método dedutivo
encontrou, por sua vez, aplicabilidade no recorte tematico proposto para o debate central
do artigo. Ainda no que concerne a classificacdo, a pesquisa se apresenta como dotada de
aspecto exploratério e se fundamenta em uma andlise conteudistica de natureza
eminentemente qualitativa.

Como técnicas de pesquisa estabelecidas, optou-se pela adoc¢do da revisdo de
literatura sob o formato sistematico, acompanhado de revisdao bibliografica. O critério de
selecdo do material empregado pautou-se em um viés de aproximacdo com a tematica
estabelecida. As plataformas de pesquisa utilizadas foram o Google Académico, o Scielo e o
Scopus, sendo, para tanto, utilizados como descritores de selecdo do material empreendido
as seguintes palavras-chaves: Direitos Genéticos; Direitos da Personalidade; Direitos
Fundamentais; Dignidade da Pessoa Humana; Patrimbénio Genético; Biotecnologia;

Discriminacao Genética.

1 A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: UMA ANALISE SORBE A COMPREENSAO DE
FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Tendo em vista o conceito primordial de Direitos Humanos, a priori, deve-se ter em
mente que, a partir do momento em que se tem um sentimento coletivo que promova uma
comocgdo, geralmente de indignacdo voltada para injusticas que ndo foram reparadas em
virtude de suas gravidades, sera exigida do governo local acles, temporarias ou

permanentes, que gerem efeitos contrdrios as ac¢des tomadas por tais elementos na
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sociedade. Com o surgimento de tais acdes que geraram reacdes, houve o surgimento da
no¢do primaria de Direitos Humanos.

Por mais que o conceito do ramo de Direitos Humanos esteja intrinsecamente
conectado com a preserva¢ao da dignidade do ser humano, estd também voltada para o
desenvolvimento interno e externo da sociedade e sua relagdo com o pais no qual esta
situado atualmente, pois segundo Jayme, Fernando Gonzaga (2005, p. 9) “direitos humanos
fundamentais sdo uma via, um método a ser desenvolvido por toda a humanidade em
direcdo a realizacdo da dignidade humana, fim de todos os governos e povos”. Por
conseguinte, tem-se que ambas as partes composicionais dos seres humanos, como o
aspecto psicoldgico e fisico, e entidades estatais, érgdos e a Unido, estejam a caminho de
seus respectivos apices das suas capacidades.

De acordo com Santos (2004, p. 38), o conceito de Direitos Humanos advém do
simples fato de um individuo nascer com vida, sendo este imediatamente reconhecido como
Pessoa Natural, logo, passivel de recebimento de direitos e deveres. Entretanto, quanto aos
direitos, sdo direitos que pertencem a esséncia ou a natureza intrinseca da pessoa humana
e que ndo sdo acidentais ou suscetiveis de aparecerem e de desapareceram em
determinadas circunstancias. Sdo direitos eternos, inalienaveis, imprescritiveis que se
agregam a natureza da pessoa humana pelo simples fato de ela existir no mundo do direito.

Tendo abordado os diferentes conceitos de diferentes correntes doutrinarias
estudiosas acerca do tema, ha uma substancial diferenca entre Direitos Naturais, do Homem
e Humanos. O primeiro configura os direitos que sdo inerentes ao Estado e decorrentes da
propria natureza humana, da razdo ou de uma lei divina especifica. O segundo é classificado
como derivados da luta do Homem contra o absolutismo, ou seja, foram selados pela criacdo
de documentos que foram reconhecidos pelo mundo todo. E por ultimo, porém ndo menos
importante, temos os Direitos Humanos em si, os quais s3dao reconhecidos
internacionalmente como uma das maiores conquistas que a humanidade ja conquistou
acerca da prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana. A luz do que se aborda

dentro dos temas de Claudio Branddo (2014) concernente aos Direitos Humanos, diz o
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mesmo que o conteudo dos direitos humanos vincula-se a condigdo humana, constituindo-
se os direitos humanos em exigéncias cuja satisfacdo é condicdo de possibilidade para que
um ser seja reconhecido como homem pelo direito. Atribuindo-se ao Direito em especial um
carater cumulativo, tem-se em mente que, ao longo do desenvolvimento histérico da
humanidade, a histéria mundial foi dividida em estdgios. Portanto, 0 mesmo pode ser feito
com os Direito Humanos nesse aspecto, subdividindo-se em trés dimensdes: a primeira, a
segunda e a terceira.

Como toda coisa presente neste mundo, material ou imaterial, ha caracteristicas
notaveis dos Direitos Humanos que devem ser salientadas para o seu pleno entendimento.
Sdo elas a Universalidade, Os direitos se destinam a todos os seres humanos, sem distingdo.
Essa caracteristica é o reflexo direto do postulado de que todo individuo possui Dignidade
da Pessoa Humana (DPH). A historicidade, a qual dita que os direitos ndo sdo imutaveis, ou
seja, podem sofrer alteracdes em virtude das demandas sociais da respectiva época de
vigéncia. Por ultimo, Inalienabilidade e Imprescritibilidade, sdo inaliendveis porque ndo
podem ser transferidos ou renunciados, pois estdo ligados a propria esséncia da pessoa. Sdo
imprescritiveis porque ndo se perdem pelo ndo uso ao longo do tempo.

Como fora desenvolvido acima, outros pesquisadores desenvolveram pensamentos
similares quanto as caracteristicas discorridas, como o autor Piovesan e Antoniazzi (2021)

enfatizam a conexdo entre os direitos, citando a Declaracdo de Viena de 1993:

Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e
inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos globalmente, de forma justa e equitativa, nas mesmas bases e
com a mesma énfase. Enquanto a importancia dos particularismos
nacionais e regionais e de diversos antecedentes histéricos, culturais e
religiosos deve ser lembrada, os Estados tém o dever, independentemente
de seus sistemas politicos, econdmicos e culturais, de promover e proteger
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais (Piovesan;
Antoniazzi, 2021, p. 78).

Embora estes dois termos sejam utilizados como sindbnimos em muitos cenarios do

cotidiano, suas diferencas sao substanciais, sendo os critérios de distin¢cdo a positivacdo e o
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ambito de atuacdo (Canotilho, 2003). A fundamentalidade dos direitos, no entanto, ndo é
puramente formal, unicamente devido ao fato de estar presente na Constituicdo.
Entretanto, tem-se que ela é material, pois encontra fundamento e associacao a dignidade
da pessoa humana, sendo que os direitos fundamentais sdo os direitos humanos
juridicamente institucionalizados dentro de um Estado. Na pratica, a diferenca reside na
localizagdo da norma: o direito a vida é um direito humano, expressamente consagrado no
Pacto de S3o José da Costa Rica, de 1969, e um direito fundamental na Constituicao Federal
(Sarlet, 2012).

Embora os conceitos de direitos humanos e direitos fundamentais ndo sejam
equivalentes, ndo significa que ndo se complementam. Tendo em vista a clara distincdo,
porém complementaridade dos termos acima, os direitos fundamentais sdo o instrumento
pelo qual os direitos humanos se solidificam dentro do ordenamento juridico de um
determinado Estado, sem olvidar dos aspectos sociais, culturais, politicos e formacionais de
cada populacdo. No Brasil, essa integracdo ¢ reforcada por meio do bloco de
constitucionalidade, que incorpora os tratados internacionais de direitos humanos ao
ordenamento interno com status diferenciado. Assim sendo, ndo somente o bloco de
constitucionalidade amplia as disposicGes expressamente consagradas e que se encontram
na Constituicdo Federal (CF), como também passa a abarcar os tratados de direitos
humanos, quer seja na condicdo de internalizacdo por meio do rito similar ao das emendas
constitucionais, quer seja com o status de norma supralegal.

Considerando o fato de que os Direitos Fundamentais estdo inseridos na CF, pode-
se dizer que, neste momento e na atual conjectura social e politica, é classificado como um
Direito de eficacia irradiante, ou seja, estende-se para além das rela¢cdes entre cidaddo e
Estado, provando ser um fator de consideravel influéncia dentro de certas relagdes privadas.
Entretanto, a eficacia deste pode também ser subdividido em vertical, a qual prové um
escudo protetor para os Poderes da Unido (Executivo, Legislativo e Judiciario) contra o
arbitrio estatal, e também em horizontal, a qual estende-se as relacGes particulares, ou seja,

entre individuos. Segundo a doutrina, no Brasil, ndo ha justificativa plausivel para negar essa
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eficacia (Sarlet, 2012). Embora a vinculacdo ndo seja idéntica aquela imposta ao Poder
Publico, ela exige que os particulares respeitem o conteudo essencial dos direitos, sendo o
Judicidrio o instrumento de controle de eventual lesdo (exemplo: a ndo discriminagdo em
contratos de trabalho ou em associa¢des privadas).

Em ultima analise, tendo em vista o cendrio contemporaneo brasileiro quanto ao
regime classificatério dos Direitos Fundamentais, encontra-se em um estdgio elevado
guando comparado a outras legislacGes, pois esta citado na Constituicdo Federal como um
dos cinco (5) fundamentos da Republica Federativa do Brasil, estando no Art. IV, inciso |lI,
CF/88: “Ill - A dignidade da pessoa humana” (Brasil, 1988). Ademais, a Emenda
Constitucional n. 45/2004 conferiu aos tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos, aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos, status de Emenda Constitucional (§3o do Art. 52). Esse dispositivo reforca o

compromisso do Brasil com a protecdo maxima e a fundamentalidade desses direitos.

2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE COMO EXPRESSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito, conforme disposto no art. 12, I, da Constituicdo Federal de 1988,
consagrou os direitos da personalidade como verdadeira expressdo dos direitos
fundamentais. Trata-se de direitos inatos, inalienaveis e imprescritiveis, que visam proteger
a integridade fisica, psiquica, moral e intelectual do individuo. A presente pesquisa objetiva
analisar os direitos da personalidade a partir de uma perspectiva constitucional e civilista,
examinando sua origem, estrutura e tratamento legal no ordenamento juridico brasileiro,
sobretudo a luz dos artigos 11 a 21 do Cédigo Civil de 2002. Pretende-se também discutir o
direito ao corpo como um dos principais desdobramentos desses direitos no plano pratico e
juridico.

A personalidade juridica é a aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair deveres

na ordem civil. Trata-se de um atributo universal da pessoa natural, reconhecido pelo
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ordenamento desde o nascimento com vida, conforme dispde o art. 22 do Codigo Civil: “A
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde
a concepcao, os direitos do nascituro”. Segundo Gongalves (2023, p. 64), a personalidade é
"a base de todos os direitos do individuo, conferindo-lhe existéncia juridica e tornando-o
sujeito de relagdes juridicas". Trata-se de um pressuposto necessario para que alguém possa
figurar como titular de direitos e obrigacdes.

Pedro Lenza também destaca que a personalidade juridica é reconhecida a todo ser
humano, independentemente de qualquer condicdo, sendo um dos pilares da dignidade da
pessoa humana (Lenza, 2023, p. 823). A distincdo entre personalidade e capacidade é
essencial: enquanto a personalidade é adquirida com o nascimento com vida, a capacidade
plena de exercicio pode ser limitada por diversos fatores, como idade ou saude mental.

Os direitos da personalidade sdo direitos subjetivos absolutos, voltados a protecdo
da esséncia do ser humano. Englobam direitos relativos a integridade fisica (vida, corpo,
saude), psiquica (liberdade, intimidade) e moral (honra, imagem, nome, reputacdo).
Conforme ensina Silvio de Salvo Venosa (2022, p. 179), os direitos da personalidade “sdo
direitos essenciais ao ser humano, ligados a sua existéncia, sua integridade fisica, psiquica e
moral, e cuja violagdo enseja responsabilidade civil por danos morais e materiais”.

Pedro Lenza afirma que:

Os direitos da personalidade sdo os direitos subjetivos da pessoa de
defender o que lhe é proprio, ou seja, a sua integridade fisica (vida,
alimentos, préprio corpo vivo ou morto, corpo alheio vivo ou morto, partes
separadas do corpo vivo ou morto); a sua integridade intelectual (liberdade
de pensamento, autoria cientifica, artistica e literdria); e a sua integridade
moral (honra, imagem, recato, segredo profissional e doméstico,
identidade pessoal, familiar e social) (Lenza, 2023, p. 888).

Esses direitos sdo intransmissiveis, irrenuncidveis, imprescritiveis e oponiveis erga
omnes. A protecdo legal dos direitos da personalidade é ampla e se da por meio do Cédigo
Civil, da Constituicdo Federal e de leis esparsas como a LGPD (Lei n? 13.709/2018), que trata

da protecdo de dados pessoais.
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O Cddigo Civil brasileiro, nos artigos 11 a 21, apresenta um rol exemplificativo de

direitos da personalidade. Entre os principais, destacam-se:

Art. 11: Intransmissibilidade e irrenunciabilidade dos direitos da
personalidade;

Art. 12: Protecdo judicial dos direitos da personalidade;

Art. 13: Disposicdo do proprio corpo;

Art. 16: Direito ao nome;

Art. 17 e 18: Protecdo ao nome e a identidade;

Art. 20 e 21: Protecdo a imagem, a intimidade e a vida privada (Brasil,
2002).

Conforme ressalta Tartuce (2022, p. 147), “o catdlogo dos direitos da personalidade
no Cddigo Civil é aberto, permitindo a inclusdo de novos direitos conforme evoluem os
valores sociais e as necessidades humanas”. A Constituicdo Federal também assegura
diversos desses direitos no art. 52, incisos Il (integridade fisica e moral), X (intimidade, vida
privada, honra e imagem), e XIV (sigilo de correspondéncia).

O corpo humano, enquanto expressao mais visivel da personalidade, é protegido
legalmente contra quaisquer formas de disposicdo que atentem contra a dignidade da
pessoa. O art. 13 do Cdédigo Civil de 2002 dispde que “salvo por exigéncia médica, é defeso
o ato de disposicdo do préprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. Essa norma objetiva proteger o corpo de
condutas abusivas, inclusive quando praticadas pelo préprio titular. Mesmo o consentimento
do individuo encontra limites éticos e legais, notadamente em cirurgias irreversiveis sem fim
terapéutico ou em praticas eugenistas.

A doutrina reconhece o corpo como um bem juridico indisponivel, salvo em situacdes
excepcionais (como doacdo de érgdos entre vivos, desde que autorizada por lei e dentro de
parametros médicos e éticos). Para Lenza (2023, p. 889), o corpo “ndo é objeto de comércio
nem de disposicdo irrestrita, devendo ser respeitado mesmo apds a morte”. O direito ao
corpo dialoga diretamente com a autonomia da vontade, mas esta deve se submeter aos

limites constitucionais impostos pela dignidade da pessoa humana e pela protecdo da vida.
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O reconhecimento da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito, conforme disposto no art. 19, lll, da Constituicdo Federal de 1988,
consagrou os direitos da personalidade como verdadeira expressdo dos direitos
fundamentais. Trata-se de direitos inatos, inaliendveis e imprescritiveis, que visam proteger
a integridade fisica, psiquica, moral e intelectual do individuo. A presente pesquisa objetiva
analisar os direitos da personalidade a partir de uma perspectiva constitucional e civilista,
examinando sua origem, estrutura e tratamento legal no ordenamento juridico brasileiro,
sobretudo a luz dos artigos 11 a 21 do Cdédigo Civil de 2002. Pretende-se também discutir o
direito ao corpo como um dos principais desdobramentos desses direitos no plano pratico
e juridico.

A personalidade juridica é a aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair deveres
na ordem civil. Trata-se de um atributo universal da pessoa natural, reconhecido pelo
ordenamento desde o nascimento com vida, conforme disp&e o art. 22 do Cddigo Civil: “A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde
a concepcao, os direitos do nascituro”. Segundo Gongalves (2023, p. 64), a personalidade é
"a base de todos os direitos do individuo, conferindo-lhe existéncia juridica e tornando-o
sujeito de relagdes juridicas". Trata-se de um pressuposto necessario para que alguém possa
figurar como titular de direitos e obrigacdes. Pedro Lenza também destaca que a
personalidade juridica é reconhecida a todo ser humano, independentemente de qualquer
condicdo, sendo um dos pilares da dignidade da pessoa humana (Lenza, 2023, p. 823).

A distincdo entre personalidade e capacidade é essencial: enquanto a personalidade
é adquirida com o nascimento com vida, a capacidade plena de exercicio pode ser limitada
por diversos fatores, como idade ou saide mental. Os direitos da personalidade sdo direitos
subjetivos absolutos, voltados a protecao da esséncia do ser humano. Englobam direitos
relativos a integridade fisica (vida, corpo, saude), psiquica (liberdade, intimidade) e moral
(honra, imagem, nome, reputacdo). Conforme ensina Silvio de Salvo Venosa (2022, p. 179),

os direitos da personalidade “sdo direitos essenciais ao ser humano, ligados a sua existéncia,
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sua integridade fisica, psiquica e moral, e cuja violacdo enseja responsabilidade civil por

danos morais e materiais”. Pedro Lenza afirma que:

Os direitos da personalidade sdo os direitos subjetivos da pessoa de
defender o que lhe é proprio, ou seja, a sua integridade fisica (vida,
alimentos, proprio corpo vivo ou morto, corpo alheio vivo ou morto, partes
separadas do corpo vivo ou morto); a sua integridade intelectual (liberdade
de pensamento, autoria cientifica, artistica e literaria); e a sua integridade
moral (honra, imagem, recato, segredo profissional e doméstico,
identidade pessoal, familiar e social) (Lenza, 2023, p. 888).

Esses direitos sdo intransmissiveis, irrenuncidveis, imprescritiveis e oponiveis erga
omnes. A protecdo legal dos direitos da personalidade é ampla e se da por meio do Cédigo
Civil, da Constituicdo Federal e de leis esparsas como a LGPD (Lei n2 13.709/2018), que trata
da protecao de dados pessoais. O Codigo Civil brasileiro, nos artigos 11 a 21, apresenta um
rol exemplificativo de direitos da personalidade. Entre os principais, destacam-se: Art. 11:
Intransmissibilidade e irrenunciabilidade dos direitos da personalidade; Art. 12: Protecao
judicial dos direitos da personalidade; Art. 13: Disposicdo do proprio corpo; Art. 16: Direito
ao nome; Art. 17 e 18: Protecdo ao nome e a identidade; Art. 20 e 21: Prote¢dao a imagem,
a intimidade e a vida privada.

Conforme ressalta Tartuce (2022, p. 147), “o catdlogo dos direitos da personalidade
no Caédigo Civil é aberto, permitindo a inclusdo de novos direitos conforme evoluem os
valores sociais e as necessidades humanas”. A Constituicdo Federal também assegura
diversos desses direitos no art. 59, incisos Il (integridade fisica e moral), X (intimidade, vida
privada, honra e imagem), e XIV (sigilo de correspondéncia). O corpo humano, enquanto
expressdao mais visivel da personalidade, é protegido legalmente contra quaisquer formas
de disposicdo que atentem contra a dignidade da pessoa. O art. 13 do Cddigo Civil de 2002
dispGe que “salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do proprio corpo,
guando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons

costumes”. Como dita Diniz em sua obra:
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O direito ao corpo, como desdobramento dos direitos da personalidade,
estabelece que o individuo é o senhor de seu préprio corpo, sendo-lhe
garantida a autonomia para tomar decisGes sobre ele, desde que ndo
impliguem em violagdo de normas éticas e legais ou em diminuicdo
permanente da integridade fisica, sendo a dignidade da pessoa humana o
limite mdximo a essa autonomia (Diniz, 2024, p. 256).

Para Lenza (2023, p. 889), o corpo “ndo é objeto de comércio nem de disposicdo
irrestrita, devendo ser respeitado mesmo apds a morte”. O direito ao corpo dialoga
diretamente com a autonomia da vontade, mas esta deve se submeter aos limites
constitucionais impostos pela dignidade da pessoa humana e pela protecdo da vida. Como

estd explicito na obra de Penteado:

Assim, a protecdo civil do corpo e da integridade fisica transcende a ideia
de propriedade, impondo a indisponibilidade como regra, dada a sua
conexdo intrinseca com o valor supremo da dignidade; a lei, ao estabelecer
limites como a exigéncia médica para a disposicdo de partes do corpo, visa
evitar a coisificacdo do ser humano e proteger sua essencialidade
(Penteado, 2020, p. 45-46).

Essa norma objetiva proteger o corpo de condutas abusivas, inclusive quando
praticadas pelo préprio titular. Mesmo o consentimento do individuo encontra limites éticos
e legais, notadamente em cirurgias irreversiveis sem fim terapéutico ou em praticas
eugenistas. A doutrina reconhece o corpo como um bem juridico indisponivel, salvo em
situacOes excepcionais (como doacdo de 6rgdos entre vivos, desde que autorizada por lei e

dentro de parametros médicos e éticos).

3 DIREITOS GENETICOS E A AMPLIACAO DA COMPREENSAO DE DIREITOS DA
PERSONALIDADE: UMA ANALISE A LUZ DA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A era da biotecnologia, com o sequenciamento do genoma humano, inaugurou uma
nova fronteira para o Direito. O acesso e a manipulacdo de informac8es genéticas, que

definem a identidade biolégica de cada individuo, trouxeram desafios inéditos a ordem
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juridica. A informacdo genética, antes oculta, tornou-se um dado passivel de analise,
armazenamento e uso por terceiros, levantando a necessidade de uma tutela juridica
especifica (Hammerschmidt, 2008).

Tradicionalmente, a protecdo desses dados se enquadrava na esfera do direito a
privacidade. No entanto, o patrimonio genético possui uma singularidade que o diferencia
das demais informagdes pessoais: ele carrega em si a identidade bioldégica e as
predisposicdes de um individuo para a vida inteira e para as préximas geracdes. Tal
especificidade exige uma protecdo que vai além da privacidade, abarcando o direito de
autodeterminacdo informativa, o direito a identidade genética e, de forma crucial, a
protecdo contra a discriminacdo genética (Hammerschmidt, Oliveira; 2007).

Portanto, busca-se analisar a emergéncia dos direitos genéticos como uma categoria
autébnoma, diferenciando-os dos tradicionais direitos da personalidade e ancorando-os na
teoria dos direitos fundamentais. A pesquisa parte da hipdtese de que a tutela do patrimonio
genético é um imperativo constitucional, derivado do principio da dignidade da pessoa
humana (Lima Neto, 2008). Os direitos fundamentais, consolidados no constitucionalismo
moderno, representam a mais elevada expressdo da tutela da dignidade humana. A teoria
gue os fundamenta, notadamente a concepcdo de que sdo direitos universais, inalienaveis
e essenciais, serve de base para a analise dos direitos genéticos. O patrimdnio genético ndo
pode ser alienado ou comercializado, pois sua cessdo significaria a despersonalizacdo do
individuo e a violacdo de sua propria esséncia (Branddo, 2014).

Estes direitos essenciais formam o nucleo da tutela juridica do patrimoénio genético
na era da biotecnologia. O Direito a privacidade e a intimidade atua como a primeira barreira,
protegendo o individuo contra qualquer coleta, acesso ou uso indevido de suas informacées
genéticas sem expresso consentimento. A ele se soma o Direito a autodeterminacdo
informativa, que concede ao individuo o controle ativo sobre o destino de seus proprios
dados, permitindo-lhe decidir guem e com qual finalidade eles serdo acessados. Além disso,
a informacdo genética, como alicerce bioldgico, é crucial para o Direito a identidade pessoal,

de modo que sua manipulacdo indevida ou uso inadequado representa uma ameaca direta
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a esséncia do individuo. Por fim, o Principio da ndo discriminacdo assume papel de destaque
ao coibir o uso desses dados em esferas sensiveis como o mercado de trabalho e seguros,
garantindo que o avango cientifico ndo se converta em ferramenta de segregacao social e
econOmica (Branddo, 2014).

Embora intimamente ligados, os direitos genéticos transcendem os direitos da
personalidade como tradicionalmente concebidos. Além disso, a protecdo da imagem, da
honra ou do nome ndo se equipara a protegao de um codigo que carrega em si informacgdes
sobre predisposicdes a doencas, tracos hereditdrios e até mesmo o histérico familiar
(Brandao, 2014). A singularidade dos direitos genéticos reside em trés aspectos principais:
A informacdo genética exige uma tutela juridica especializada devido as suas caracteristicas
singulares. Primeiramente, a Imutabilidade do cddigo genético ao longo da vida o estabelece
como a base bioldgica e permanente do individuo, demandando prote¢ao continua.

Em segundo lugar, a sua transmissibilidade estende a necessidade de cautela para
além do titular, pois o dado é perpetuado de geracdo em geracao, conferindo a protecdo
uma inegdvel dimensdo de direito transindividual e familiar. Por fim, e mais grave, o Potencial
discriminatério inerente as informacBes genéticas, se indevidamente utilizadas, pode
acarretar sérias segregagdes sociais e econdmicas, superando o risco apresentado por outros
dados pessoais. Tais atributos demonstram que os direitos genéticos ultrapassam a esfera
da privacidade tradicional (Brandao, 2014).

Portanto, os direitos genéticos constituem uma nova categoria juridica que exige
uma regulamentacao especifica, com leis que estabelecam limites claros para a pesquisa, 0
diagnostico genético e o uso de dados em contextos como o mercado de trabalho e o
sistema de saude. A andlise dos direitos genéticos a luz da teoria dos direitos fundamentais
revela que a protecdo do patrimonio genético € um imperativo juridico e ético. Ndo se trata
apenas de uma extensdo da privacidade, mas sim de uma nova categoria de direitos que
demanda uma abordagem especifica para garantir a dignidade humana na era da

biotecnologia (Branddo, 2014).
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A tutela desses direitos deve se basear nos principios da dignidade da pessoa
humana, da n3o discriminacdo e da autodeterminacdo informativa. E crucial que o
ordenamento juridico se adapte para coibir abusos e assegurar que a ciéncia e a tecnologia
sirvam ao bem-estar da humanidade, sem violar os direitos essenciais do individuo. A criacdo
de um arcabouco legal robusto e a conscientizacdo da sociedade sobre a importdncia dos
direitos genéticos sdo os proximos passos para garantir que o avango cientifico nao
comprometa a esséncia humana (Branddo, 2014).

A era da biotecnologia, com o sequenciamento do genoma humano, inaugurou uma
nova fronteira para o Direito. O acesso e a manipulacdo de informacdes genéticas, que
definem a identidade bioldgica de cada individuo, trouxeram desafios inéditos a ordem
juridica. A informacdo genética, antes oculta, tornou-se um dado passivel de analise,
armazenamento e uso por terceiros, levantando a necessidade de uma tutela juridica
especifica (Hammerschmidt, 2008). Tradicionalmente, a protecdo desses dados se
enquadrava na esfera do direito a privacidade. No entanto, o patrimonio genético possui
uma singularidade que o diferencia das demais informacgGes pessoais: ele carrega em si a
identidade bioldgica e as predisposices de um individuo para a vida inteira e para as
proximas geracoes.

Tal especificidade exige uma protecdo que vai além da privacidade, abarcando o
direito de autodeterminacdo informativa, o direito a identidade genética e, de forma crucial,
a protecdo contra a discriminacdo genética (Hammerschmidt; Oliveira, 2007). Portanto,
busca-se analisar a emergéncia dos direitos genéticos como uma categoria autbnoma,
diferenciando-os dos tradicionais direitos da personalidade e ancorando-os na teoria dos
direitos fundamentais. A pesquisa parte da hipdtese de que a tutela do patrimdnio genético
é um imperativo constitucional, derivado do principio da dignidade da pessoa humana (Lima
Neto, 2008). Os direitos fundamentais, consolidados no constitucionalismo moderno,
representam a mais elevada expressdo da tutela da dignidade humana.

Como diz Sarmento em sua obra, em 2021:
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A bioética e o Biodireito, a partir dos avangos da engenharia genética,
lancaram as bases para o reconhecimento de direitos que visam proteger
a incolumidade do patrimbnio genético de um individuo e de sua linhagem
familiar, evitando abusos como a eugenia, a discriminacdo e a
comercializacdo de material bioldgico, temas que extrapolam a visdo
tradicional dos direitos civis (Sarmento, 2021, p. 112).

A teoria que os fundamenta, notadamente a concepcdo de que sdo direitos
universais, inalienaveis e essenciais, serve de base para a analise dos direitos genéticos. O
patrimonio genético ndo pode ser alienado ou comercializado, pois sua cessao significaria a
despersonalizacdo do individuo e a violacdo de sua propria esséncia (Brandao, 2014). Estes
direitos essenciais formam o nucleo da tutela juridica do patriménio genético na era da
biotecnologia. O Direito a privacidade e a intimidade atua como a primeira barreira,
protegendo o individuo contra qualquer coleta, acesso ou uso indevido de suas informacdes
genéticas sem expresso consentimento. A UNESCO, em seus artigos postulados em 2003,

deixou claro os seguintes pontos:

Nesse sentido, a UNESCO, em sua Declaragdo Internacional sobre Dados
Genéticos Humanos de 2003, estabelece que os dados genéticos de uma
pessoa, por serem parte integrante de sua identidade, devem ser tratados
com respeito a sua dignidade e direitos humanos, proibindo-se praticas
que resultem em estigmatizacdo, discriminagdo ou violagdo de sua
privacidade (Organizacdo das NagGes Unidas para a Educacgdo, a Ciéncia e
a Cultura, 2003, Art. 10).

A ele se soma o Direito a autodeterminacdo informativa, que concede ao individuo o
controle ativo sobre o destino de seus proprios dados, permitindo-lhe decidir quem e com
qual finalidade eles serdo acessados. Além disso, a informacdo genética, como alicerce
bioldgico, é crucial para o Direito a identidade pessoal, de modo que sua manipulacdo
indevida ou uso inadequado representa uma ameaca direta a esséncia do individuo. Por fim,
o Principio da ndo discriminacdo assume papel de destaque ao coibir o uso desses dados em
esferas sensiveis como o mercado de trabalho e seguros, garantindo que o avanco cientifico
ndo se converta em ferramenta de segregacao social e econdmica (Branddo, 2014).

Dallari, por sua vez, sustenta que:
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A autodeterminacgdo informativa e o direito de ndo saber sdo aspectos
centrais, permitindo ao titular de dados genéticos o poder de gerenciar
sua informacdo bioldgica, inclusive optando por ignorar predisposi¢des
genéticas a doencas graves, evitando assim o sofrimento psicolédgico e o
risco de discriminagdo por empregadores ou seguradoras (Dallari, 2023, p.
89).

Embora intimamente ligados, os direitos genéticos transcendem os direitos da
personalidade como tradicionalmente concebidos. Além disso, a protecdo da imagem, da
honra ou do nome ndo se equipara a protecao de um cédigo que carrega em si informacdes
sobre predisposicdes a doencas, tracos hereditdrios e até mesmo o histérico familiar
(Brandao, 2014). A singularidade dos direitos genéticos reside em trés aspectos principais: A
informacdo genética exige uma tutela juridica especializada devido as suas caracteristicas
singulares.

Primeiramente, a Imutabilidade do cddigo genético ao longo da vida o estabelece
como a base bioldgica e permanente do individuo, demandando protecdo continua. Em
segundo lugar, a sua Transmissibilidade estende a necessidade de cautela para além do
titular, pois o dado é perpetuado de geracdo em geracdo, conferindo a protecdo uma
inegavel dimensdo de direito transindividual e familiar. Por fim, e mais grave, o Potencial
discriminatoério inerente as informacSes genéticas, se indevidamente utilizadas, pode
acarretar sérias segregacdes sociais e econdmicas, superando o risco apresentado por outros
dados pessoais. Tais atributos demonstram que os direitos genéticos ultrapassam a esfera
da privacidade tradicional (Branddo, 2014).

Barbosa e Reis ja afirmavam em seus trabalhos:

A transmissibilidade do patrimdnio genético aos descendentes confere aos
direitos genéticos uma dimensdo de direito fundamental de terceira
geracdo ou transindividual, na medida em que a decisdo de um individuo
sobre seu material genético tem o potencial de afetar o grupo familiar e as
futuras gerag¢0es, exigindo uma protecdo coletiva (Barbosa; Reis, 2024, p.
191-192).
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Portanto, os direitos genéticos constituem uma nova categoria juridica que exige uma
regulamentacdo especifica, com leis que estabelecam limites claros para a pesquisa, 0
diagndstico genético e o uso de dados em contextos como o mercado de trabalho e o sistema

de saude. Assim como estad exposto nos trabalhos de Moraes:

A protecdo contra a discriminacdo genética é um dos eixos centrais dessa
nova categoria, visto que a utilizacdo de informacGes genéticas para fins de
exclusdo em planos de salde, seguro de vida ou contratacao de emprego
representa uma violagdo direta ao principio constitucional da igualdade e
da dignidade da pessoa humana, transformando a identidade biolégica em
instrumento de segregacdo (Moraes, 222, p. 305).

A andlise dos direitos genéticos a luz da teoria dos direitos fundamentais revela que
a protecdo do patrimdnio genético é um imperativo juridico e ético. Ndo se trata apenas de
uma extensdo da privacidade, mas sim de uma nova categoria de direitos que demanda uma
abordagem especifica para garantir a dignidade humana na era da biotecnologia (Brandao,
2014). A tutela desses direitos deve se basear nos principios da dignidade da pessoa
humana, da ndo discriminacdo e da autodeterminacgao informativa.

Como estd expresso na Lei Geral de Protecdo de Dados:

No Brasil, a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPD - Lei n2
13.709/2018) classifica o dado genético como dado pessoal sensivel,
estabelecendo um regime de prote¢do mais rigoroso para seu tratamento,
exigindo consentimento especifico e finalidade determinada, o que
constitui um avango normativo fundamental na tutela dos direitos
genéticos (Brasil, 2018, Art. 59, II).

E crucial que o ordenamento juridico se adapte para coibir abusos e assegurar que a
ciéncia e a tecnologia sirvam ao bem-estar da humanidade, sem violar os direitos essenciais
do individuo. A criacdo de um arcabouco legal robusto e a conscientizacdo da sociedade
sobre a importancia dos direitos genéticos sdo 0s proximos passos para garantir que o

avanco cientifico ndo comprometa a esséncia humana (Branddo, 2014).




OBSERVATORIO CONTEMPORANEO SOBRE BIODIREITO & BIOETICA
Volume 2. Biodireito, Bioética & Emergéncias Atuais

CONSIDERAGOES FINAIS

A analise demonstra que os direitos genéticos representam a mais recente fronteira
na protecdo da dignidade da pessoa humana na era da biotecnologia. O patrimoénio
genético, em razao de sua imutabilidade, transmissibilidade e potencial discriminatério,
possui uma singularidade que transcende a protecdo conferida pelos direitos da
personalidade como tradicionalmente concebidos. A tutela desses direitos é um imperativo
juridico e ético, ancorado na Teoria dos Direitos Fundamentais e no principio da dignidade
da pessoa humana. Sua protecdo se desdobra em dimensdes como o direito a privacidade,
o direito a identidade pessoal, a autodeterminacdo informativa e, de forma crucial, o
principio da ndo discriminacao.

Conclui-se que os direitos genéticos constituem uma nova categoria juridica que
demanda uma abordagem especifica e regulamentacdo clara. E fundamental que o
ordenamento juridico brasileiro se adapte para coibir abusos na pesquisa, diagndstico e uso
de dados genéticos, garantindo que o avanco cientifico sirva ao bem-estar da humanidade
sem violar a esséncia do individuo. A criacdo de um arcabouco legal robusto e a
conscientizacdo social sdo os proximos passos para assegurar que o progresso da ciéncia

ndo comprometa os direitos essenciais e a dignidade humana.
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