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"Conheca todas as teorias, domine todas
as técnicas, mas ao tocar uma alma
humana seja apenas outra alma humana.”
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BERMEJO, Aracelli Mesquita Bandolin. Autodeterminacé&o biojuridica: liberdade e
limites da autonomia existencial a partir da dignidade da pessoa humana. 2018.
232p. Dissertacdo (Mestrado em Direito Negocial) — Universidade Estadual de
Londrina. Londrina, 2018.

RESUMO

Os rumos da ciéncia juridica sdo ditados pelo desenvolvimento da sociedade. A
contemporaneidade é marcada pelas novas situacbes faticas viabilizadas pelo
avango das ciéncias e da biotecnologia. Com a Constituicdo Federal de 1988, a
dignidade da pessoa humana foi introduzida a ordem juridica como valor
fundamental, principio e regra e impds a releitura de institutos juridicos ja
consagrados. No contexto do direito privado, a pessoa humana assumiu o centro de
irradiacdo de tutela, com reflexos diretos para a categoria dos negécios juridicos. As
relacBes juridicas, marcadas pelo viés patrimonial, passou a conferir tutela as
situagles juridicas puramente existenciais. Para acomodar essas novas situacoes,
os limites do direito subjetivo foram rompidos e situacdes faticas com relevancia
social e juridica passaram a ser merecedoras de tutela. O campo de liberdade
individual expandiu-se e do conceito de autonomia privada foi reconhecida a
autonomia existencial ou autodeterminacdo. A alteracdo de paradigmas gerou, e
ainda gera, incertezas na aplicacédo do Direito. Os conceitos de dignidade da pessoa
humana e autodeterminacdo sdo abstratos e a interpretacdo pelos operadores
juridicos é, por vezes, inadequada. A presente investigacdo tem como objetivo a
demonstracdo da dignidade da pessoa humana como instrumento de garantia de
liberdade de autodeterminacéo nas situagdes envolvendo disposicdo da vida e da
integridade psicofisica, e de promotora de critérios para estabelecer os respectivos
limites. Neste intuito, a dignidade da pessoa humana seré analisada e extraido seu
contetdo minimo em valor intrinseco, autonomia e valor comunitario. A
autodeterminacdo sera definida a partir da evolucdo da autonomia privada e da
distincdo de regulamentacdo conferida a cada uma. Como resultado da pesquisa,
para concretizar a imposicdo de limites a autodeterminacédo, propde-se uma formula
juridica fundada na dignidade da pessoa humana que funciona como critério formal
a conferir objetividade na andlise dos casos concretos. Em altima analise, situacdes
de aperfeicoamento genético sdo abordadas e sujeitadas a formula como teste de
eficacia desta.

Palavras-chave: Biodireito. Dignidade Humana. Situacdo Juridica Existencial.
Negadcio Biojuridico. Autodeterminacgéo.



BERMEJO, Aracelli Mesquita Bandolin. Biojuridic self-determination: liberty and
bounds of the existential autonomy since the dignity of human person. 2018. 232p.
Dissertation (Master's Degree in Business Law) — State University of Londrina.
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ABSTRACT

The guidelines of legal science are uttered by the society development. The
contemporaneity is marked by the new factual situations, made possible by the
sciences and biotechnology. With the Federal Constitution of 1988, the dignity of the
human person was introduced into the legal command as a fundamental principle
and rule, and it was imposed the re-reading of legal institutes already consecrated.
Private Law was remodeled and the human person took over the center, with direct
repercussions for the business. The legal relations, marked by the patrimonial bias,
came to confer protection on purely existential legal situations. For accommodate
these new situations, the limits of subjective law were broken and factual situations of
social and legal relevance were worthy of protection. The field of individual self-
sufficiency was expanded, and the concept of private autonomy was recognized as
existential autonomy or self-determination. The paradigm alterations generated, and
still generates, uncertainties in the application of law. The concepts of dignity of the
human person and self-determination are abstract and the interpretation by legal
practitioners are, sometimes, inadequate. In this sense, the dignity of the human
person will be analyzed and extracted its minimum content in intrinsic value,
autonomy and community value. Self-determination will be defined from the
development of private autonomy and the regulation differences deliberated on each
one. To concretize the obligation of limits on self-determination, it will be propose a
legal formula founded on the dignity of the human person, as a formal criterion to
give objectivity in the analysis of specific cases. Ultimately, genetic improvement of
situations is addressed and subjected to the formula as a test of its effectiveness.

Keywords: Biolaw. Human dignity. Existential legal Situation. Biojuridic Business.
Self-determination.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A Constituicdo Federal de 1988 reformulou a base da ordem juridica
brasileira e acarretou a necessidade de releitura de diversos institutos juridicos
consagrados a fim de adequé-los aos principios que passaram a fundamentar todo o
ordenamento juridico. No Direito Privado os reflexos irradiaram na Teoria Geral dos
Negdcios Juridicos, a qual perdeu o viés estritamente patrimonial e se reveste
atualmente de carater existencial. O agir humano deixou de objetivar somente a
circulacdo de bens e riquezas e passou a visar a construcdo do individuo como
pessoa, a buscar sua identidade e determinar sua existencialidade.

Com as novas possibilidades proporcionadas ao homem pela
biotecnologia, o corpo humano se tornou objeto de disposicédo e emerigiram variadas
situacdes, ndo previstas na norma legal, mas de extrema relevancia social e juridica.
Da autonomia da vontade, puramente patrimonialista, hoje se fala em
autodeterminacdo como realizacao de objetivos existenciais. A autonomia existencial,
inserida no contexto do Biodireito, que envolve basicamente a manifestacdo de
vontade para atos de disposicdo da vida, integridade psicofisica e igualdade, sera aqui
tratada como autodeterminacgéo biojuridica.

Tanto a dignidade da pessoa humana como a autodeterminacao
biojuridica sdo conceitos juridicos interdeterminados, com contetdo valorativo, cujo
preenchimento é tema de debates que ainda ndo alcanca um consenso. A dificuldade
conceitual emerge, principalmente pelo proprio fato de serem conteddos axiolégicos
gue se remodelam com o tempo e no espaco, e torna dificultoso que se trace
conceituacao fixa, sob pena de engessar sua aplicacdo, ao torna-la inécua. Ocorre
gue, manter tais conceitos no campo da subjetividade revela a mesma dificuldade
pratica que o preenchimento fixo de seu contelddo, pois sua aplicacdo fica
enfraquecida e tdo relevantes instrumentos de tutela da pessoa se perdem na
abstracao.

Em virtude da dificuldade apresentada, o preenchimento da dignidade
da pessoa humana e da autodeterminacéo tem sido realizado através de selecéo de
seus conteudos essenciais e caracteristicos. A dignidade da pessoa humana é
preenchida através da sele¢cdo de conteldos morais minimos que compreendem

conteudos juridicos flexiveis e que ndo se esgotam numerus clausus. Permite, assim,
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sua adequacao ao contexto social e temporal no qual estiver inserido o caso a ser
elucidado. A definicAo da autodeterminacdo biojuridica se utilizara de suas
caracteristicas e, especialmente, aquelas que a distingue da autonomia privada com
viés patrimonialista.

A pesquisa se prop0e, portanto, a identificar a convergéncia entre a
dignidade da pessoa humana e a autodeterminacdo biojuridica, a fim de delinear o
espaco de liberdade para disposicéo de bens de grande relevancia juridica e social,
como, por exemplo, o bem da vida, integridade psicofisica e igualdade, e estabelecer
critérios objetivos que possam auxiliar o interprete na solu¢éo envolvendo conflitos de
interesses advindos das novas tecnologias e respondendo o questionamento: Quais
os limites da autodeterminacéao biojuridica?

Ao final, sera comprovada a hipétese de que a dignidade da pessoa
humana confere o inicio e o fim do espaco de liberdade para o exercicio da
autodeterminacdo biojuridica, porque, pelo fato de esta se revestir essencialmente do
carater da existencialidade humana, ndo é possivel afastar da sua analise a
observancia do conteudo da dignidade da pessoa. Paralelamente, ao mesmo tempo
em que esta confere autonomia ao individuo para a realizacao de valores importantes
para sua existéncia, o protege de si mesmo e o vislumbra como um ser social,
carregado, portanto, direitos e deveres. Desta forma, sera extraida da dignidade da
pessoa humana uma formula, sem conteddo material fixo, a conduzir o intérprete e 0
aplicador juridico na solucéo de casos concretos envolvendo o conflito entre o direito
de liberdade e outros direitos fundamentais.

Justifica-se o0 presente estudo em razdo da abstracdo em que sao
tratados ambos os principios, cuja aplicacdo, por diversas vezes, é inadequada,
imbuindo o risco de banalizacdo, que seria fatal em tdo relevante instrumento de tutela
dos direitos fundamentais.

A pesquisa sera desenvolvida pelo método dedutivo, com
investigacOes tedricas em doutrinas, nacional e estrangeira, e legislagdo vigente,
principalmente Constituicdo Federal e Codigo Civil. Como reflexdo sobre a dignidade
da pessoa humana, serdo absorvidas as contribuicdes tedrico-conceituais de Maria
Celina Bodin de Moraes, Ingo Wolfgang Sarlet, Antonio Junqueira de Azevedo e
Daniel Sarmento e sera adotada como marco teo6rico do conteddo minimo a

construcdo de Luis Roberto Barroso. Sobre a autodeterminacéo especialmente sera
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adotado como marco teodrico a obra “Autonomia Privada e Dignidade Humana” de
Rose Mello Vencelau Meireles.

O desenvolvimento da pesquisa sera distribuido por quatro capitulos.
O primeiro contextualizara as novas situacfes juridicas emergidas das pesquisas
cientificas e dos avancos biotecnoldgicos, o tratamento dispensado pela Bioética e o
nascimento do Biodireito; o segundo abordard a dignidade da pessoa humana e
selecionard o0 seu conteudo minimo; o terceiro buscara definir os negdécios
biojuridicos; e, por fim, o quarto objetivara delinear a autodeterminacao biojuridica e
estabelecer mecanismo de investigacéo dos limites da liberdade nos casos concretos.

Compreender o contexto no qual esta inserida a autodeterminacéo
biojuridica é de extrema relevancia para extrair a importancia de seus limites. A ciéncia
confere grandes e valiosas oportunidades de realizacdo do ser enquanto pessoa,
porém, se mal utilizados, representa risco para toda a humanidade.

Diante do retrato da nova sociedade, destacar-se-ao as contribuicoes
da Bioética para o direito e 0 nascimento de um novo ramo: do Biodireito, cuja
caracteristica principal é a interdisciplinaridade, dada a imprescindibilidade de
conhecimento de outros ramos do saber. O objeto central de tutela do Biodireito € a
vida e a integridade psicofisica do individuo, motivo pelo qual funda raizes sélidas no
principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana, entdo, se torna objeto
de pesquisa, e, apés a digressao historica e da constatacao da sua importancia para
toda a ordem juridica interna e internacional, cuja natureza juridica é valor
fundamental, regra e principio, sera feito recorte para sua analise no contexto juridico
e social brasileiro. Por fim, com o objetivo de densificar a dignidade da pessoa
humana, serdo extraidos seus componentes minimos, fundado na teoria de Luis
Roberto Barroso, que o0s estrutura em conteddos morais do valor intrinseco,
autonomia e valor comunitario, 0s quais carregam, dentro de si, direitos fundamentais.

Dentro do conceito de autonomia, serd identificada a autonomia
privada como forma de promoc¢ao da dignidade da pessoa humana e o negdcio juridico
o instrumento de realizacdo daquela, passando a ele a dedicacdo da pesquisa. De
inicio definira o negdcio juridico a partir da analise das teorias quem evolvem o papel
e a importancia da vontade. Em seguida, através da abordagem histérica de

superacdo da teoria classica patrimonialista para uma concepgdo contemporanea
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marcada pelo viés existencial, pretender-se-a4 enfrentar os institutos do negdcio
juridico sob o prisma de uma perspectiva ampla que conferira substratos para que se
possa melhor conhecé-lo no presente e futuro, e remolda-lo para que acolham as
situacdes juridicas existenciais de tutela de direitos e interesses de personalidade,
especialmente as envolvem atos de disposi¢cao do proprio corpo, na configuracdo de
negdcios juridicos existenciais e negdécios biojuridicos.

Sera abordada, na medida necessaria para a construgcdo do
pensamento deste estudo, a situacado juridica existencial e a nova concepcao de
relacao juridica, com recorte para a caracterizada pela existencialidade, culminando
na definicdo de negdcios biojuridicos.

O dultimo capitulo serd dedicado exclusivamente a constru¢do da
autodeterminacao biojuridica. Primeiro sera estabelecida a ponte entre a autonomia
privada e a autodeterminacgéo e tracadas suas diferencas e peculiaridades a fim de
identificar a distincdo de tratamento juridico que deve ser destinado a cada uma e,
com esse subsidio tracar a definicdo de autodeterminacao biojuridica.

Na sequéncia, ingressara no cerne desta pesquisa e sera
estabelecida a interligacdo entre a dignidade da pessoa humana e a
autodeterminacdo biojuridica, de forma que o conteddo minimo daquela pode ser
recomposto como férmula geral, objetiva e organizada a conduzir o operador juridico
na solucdo de casos dificeis envolvendo o direito de liberdade e outros direitos
fundamentais. Desta forma, ao analisar o caso concreto para avaliar o campo de
liberdade e o limite de interferéncia externa, devera o aplicador do Direito percorrer
cada conteudo moral da dignidade da pessoa, hierarquicamente considerado, e,
conforme forem sendo superados os filtros, os contornos da autodeterminacdo no
caso concreto vao sendo revelados. Como complemento da férmula geral sugerida e
na possivel e comum ocorréncia de conflitos entre os direitos fundamentais, que
integram a vertente juridica de cada conteddo moral, sera utilizada a regra de
ponderacdo idealizada por Robert Alexy, o qual estrutura a analise da adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito para justificar a interferéncia
externa.

O trabalho utilizara, como ultimo diagndstico, casos envolvendo
aperfeicoamento genético humano, o qual serd objeto de analise pela formula de

delimitacdo da autodeterminacéo biojuridica.
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1 A SOCIEDADE CONTEMPORANEA COMO DESAFIO DA BIOETICA E DO
BIODIREITO

A ansia pelo conhecido e pelo dominio que ele proporciona ao seu
titular ndo é recente. H4 muito tempo, sendo desde sempre, esté presente. No entanto,
hoje € possivel sentir agressivamente reflexos na sociedade e no comportamento das
pessoas em diversos seguimentos, 0s quais ja modificaram, inclusive, os costumes e
as formas de aquisicao de bens e servicos, como é o exemplo simplista do crescente
uso do ambiente virtual para compra de bens e contratacdo de servi¢cos, para
comunicacado e até mesmo para encontrar o (a) parceiro (a) de vida.

Embora a revolucédo ditada pela criacdo da internet tenha alterado
praticamente toda a forma de relacdes intersubjetivas no mundo, a ciéncia, a
biociéncia, a biotecnologia e a medicina provocam uma revolugdo e instigam
pesquisadores e técnicos na busca incessante de conhecimento e dominio acerca da
vida humana.

Atualmente, é possivel modificar o curso da vida, desde antes do
nascimento, desenvolvimento e morte.

Neste capitulo pretende-se situar o estudo e demostrar o atual
contexto dos reflexos da pesquisa cientifica, exemplificando algumas técnicas que ja
sao possiveis faticamente, e, no plano filosofico, proporcionam a reflexao a respeito
da sua efetividade, necessidade, utilidade e risco ao ser realizada com bases em
convicgOes pessoais individualizadas.

Na sequéncia, permeara pela bioética e extraira a sua relevancia para
o Direito, que vé nascer um novo ramo, Biodireito. Tal como a reflexdo moral advinda
da ética, tambem imprescinde da conexdo com outras areas do saber a fim de tutelar
na construcdo de padrdo de comportamento que deve orientar as pesquisas e as
relacdes intersubjetivas cujo objeto é a vida.

1.1 A SOCIEDADE ATUAL E 0S REFLEXOS DA PESQUISA CIENTIFICA NA VIDA PRIVADA
A sociedade atual € marcada por revelacdes cotidianas a respeito do

destino da existéncia humana, donde emergem novos interesses que reclamam tutela

juridica nas mais variadas formas, seja através de solucdo de conflitos, normas de
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fiscalizagao e, substancialmente, tutela das novas relagdes intersubjetivas.

Sem querer a elas restringir, as novidades provenientes do avanco da
biomedicina, biotecnologia, da biologia, engenharia genética e genética, cujo objeto
central € o DNA?, ja tivemos noticias de situacdes que caminham do pitoresco, pelo
preocupante e repousa no alivio.

Ao fazer breve pesquisa de noticias referentes a questdes que
envolvem o Biodireito somente no ano de 201872, identificam-se fatos surpreendentes,
0S quais nao serao objeto de analise critica por ndo ser adequada neste momento da
pesquisa, mas tdo somente mencionados como forma de contextualizar as situacoes
reais, cujas conclusdes podem ser as mais diversificadas.

Em 06 de marco de 2018, a Revista Galileu publicou a possibilidade,
divulgada e promovida por uma startup, de formacgéo de casais com base nos dados
obtidos através de material genético, os quais, segundo 0s responsaveis, ignoram 0s
relacionados a doencas, raca, altura e se atém a 11 genes através dos quais é
possivel reconhecer os feromdnios compativeis e indicativos de maiores chances de
relacionamento e atracdo (GALILEU, 2018).

Ao utilizar a ciéncia com propdsitos ndo terapéuticos, a cantora Barbra
Streisand fez o pagamento de R$ 50 mil délares para producédo de um clone de sua
cachorrinha morta, reconhecendo que o objeto do clone, a nova cachorra, ndo seria
igual, conforme noticia publicada pela Revista Super Interessante de 6 de marco 2018
(VAIANO, 2018).

Como solucéo para doencas graves e ainda sem cura, a Revista Veja
publicou, em 25 de fevereiro de 2018, os resultados da pesquisa realizada na

Universidade do Colorado, Estados Unidos, que, da reprogramacéo de células adultas

1 Para melhor apresentar o tema, é importante definir seus conceitos: Biomedicina: “ciéncia que estuda
a aplicacdo dos principios da biologia, da bioguimica e de outras areas das ciéncias naturais a
medicina” (INFOPEDIA, 2013-2018); Biotecnologia: “aplicagdo dos principios cientificos e da
engenharia ao processamento de materiais por meio de agentes bioldgicos, para promover bens e
servigcos”; Biologia ou Biociéncia: “estudo das caracteristicas dos seres vivos e das leis gerais da vida”;
Engenharia Genética: “um das areas da Biotecnologia: consistente em técnicas destinadas a transferir
para a estrutura da célula algumas informacdes genéticas, objetivando a projecdo e a intervencgéo
modificativa”; Genética: “ramo da Biologia que estuda as leis de transmissdo dos caracteres
hereditarios e as propriedades das particulas que asseguram essa transmisséo (DNA)”; e DNA (acido
desoxirribonucleico), “o segredo bioquimico da vida, encontrado no nicleo de uma célula, comp8e uma
parte do cromossomo juntamente com as proteinas que lhe déo sustentacdo. O DNA é o portador da
mensagem genética contendo, em letras quimicas, as caracteristicas de cada ser humano ‘sendo, por
isso, sua imagem cientifica” (GARCIA, 2004, p. 45, grifo do autor).

2 Pesquisa realizada até o inicio do més de maio de 2018.
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obteve-se células-tronco pluripotentes (iPSC, em inglés), capazes de serem utilizadas
na cura de doencgas até entdo incuraveis (VEJA, 2018).

A BBC Brasil, de 24 de fevereiro de 2018, narrou o caso de uma mée
que, apos perder seu unico filho, utilizou-se do método de reproducdo humana
artificial, com material genético de uma doadora anénima e do filho, que havia sido
congelado antes de tratamento agressivo contra um cancer, gestando, através de
barriga solidaria, um casal de netos, visando superar a perda do seu ente querido
(BBC, 2018).

A mesma revista, em 09 de janeiro de 2018, noticiou 0 mercado negro
de “venda de barriga” para realizagao de gestagao por substituicdo no Brasil (LEMOS,
2018).

A Super Interessante de 02 de fevereiro de 2018 foi estampada com
a seguinte noticia: “Governo inglés autoriza a criacdo de bebés com duas maes e um
pai. Metade do DNA da mae, metade do pai, € uma mitocéndria — que tem seu proprio
DNA — de outra mulher. O truque evita que o bebé herde doengas genéticas graves”
(VAIANO, 2018).

A mesma revista, em 03 de abril de 2018, noticiou que a Estonia
iniciou um programa que visa coletar o DNA de 100 mil habitantes e, em troca, lhes
oferece conselhos de saude e estilo de vida baseados na genética da populagéo
(SALI, 2018).

Por fim, e 22 de abril de 2018, a Revista New Scientist publicou a
possibilidade de criar vida sem a necessidade de esperma ou ovos (DOLGIN, 2018).

Ao analisar esse contexto, a sensac¢do que da é que estamos vivendo
o futuro, o futuro marcado pelas visées que antes somente eram objeto de obras de
ficcdo, como a consagrada por Aldous Huxley (1980) em sua obra “Admiravel Mundo
Novo”. O desafio de dominar a vida e a morte era retratado como arte e hoje é real.

O fato é que hoje o poder do conhecimento toma conta do ser
humano. A possibilidade de conseguir realizar objetivos de vida, até entéo
impossiveis, sado viabilizados pela medicina. Paralelamente, a curiosidade, a ansia
pelo controle do nascer e do morrer instigam cientistas, 0s quais, avangcam as
pesquisas, conhecendo o0 muito, mas nao o todo.

A ciéncia desperta preocupacdao e alivio.

Maria Garcia (2004, p. 14-15), ao citar o parecer de Steve Jones em


https://gizmodo.com/estonia-is-taking-a-page-from-23andme-to-offer-dna-base-1824259554
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reportagem da revista Veja, reconhece que questdes que sempre atormentaram a
humanidade, como as questdes de destino, familia, identidade racial, da possibilidade
de que alguns sédo bons ou maus de nascenca, revivem na atualidade, porém, agora
envolvendo o DNA, o qual é tomado como elemento de investigacdo e manipulacao.
Levanta a preocupagédo com o caminho a ser percorrido, pois, ao citar o estudo de
Jacques Testart em resposta a reportagem de O Estado de Sao Paulo, que convidou
sabios das mais diversas areas de conhecimento para responder a questao “O que
nao sabemos?”, evidencia que o conhecimento para realizacdo de técnicas que
envolvem reproducdo artificial, embora ndo sejam decorrentes de tao novas
tecnologias, pois a primeira data de 17803, ainda ndo é completo, exemplificando que
o percentual de 15% de chance de éxito ja confere ao médico ou geneticista a
dominacéo da técnica, uma vez que a disciplina de reproducdo ndo se preocupa com
a ignorancia, mas evidencia o éxito.

Além da limitagdo do conhecimento técnico, também n&o se
conhecem as consequéncias a longo prazo e cita como questdes preocupantes, a
influéncia das atuais praticas no psiquismo das criancas, p.e., em relacédo ao direito
ao anonimato de um doador de material genético, de forma que a crianga, sequer
concebida, ser4 negada sumariamente o direito de conhecer seu pai. Outro ponto
levantando € em relacdo a triagem de embrides, cujas consequéncias serao vistas na
justificativa de aborto terapéutico, quando apurada perspectiva de doenca grave; na
selecéo de embrides dentro de padrbes idealizados, com nascimento de uma crianca
que serd, desde o inicio, cobrada a satisfazer as expectativas nela depositadas; e,
ainda, em relacdo a empresas de seguro e empregadores, que, na posse de dados

genéticos, adotardo condutas distintas conforme os riscos de saude apresentados

3 “Hoje ndés sabemos fecundar évulo com um s6 espermatozoide — o que é bastante extraordinario —
mas ndo temos uma compreensdo melhor sobre as coisas do que antes. Com os pacientes, os médicos
contentam-se com essas ignorancias — e 85% de fracassos. Explicam-lhes que eles sabem, que eles
dominam as coisas, mas que ha casos que nado sdo favoraveis. Assim, as coisas passam melhor, da
um ar de sabedoria. Nao consigo fazer isso. Sem davida porque sou biélogo. O objetivo da medicina é
encontrar procedimentos terapéuticos, antes de tentar compreender. A possibilidade de divulgar um
procedimento suprime muitas vezes as veleidades de compreendé-lo: a pesquisa final € uma
deficiéncia para a pesquisa basica. [...] As questdes que me obcecam realmente sédo diferentes.
Algumas simplesmente excitam minha curiosidade. Por que se faz uso de uma técnica num
determinado momento e ndo noutro? A inseminacgdo artificial com doador data de 1780. Como a Igreja
a condenou ela s6 era praticada nos seres humanos de maneira marginal e clandestina. Nos nossos
dias, ela se generalizou de repente, e 0 grande publico tem a impressdo de que isso vem de uma
avanco técnico, mas ndo € o caso. E por que a primeira fecundacao in vitro foi realizada em 1978?
Tecnicamente, isso ja era possivel 30 anos antes (GARCIA, 2004, p. 15).
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com base no futuro biol6gico estatistico (GARCIA, 2004, p. 16).

No que se refere aos testes preditivos, que sdo os testes realizados
para identificar futuras doencas hereditarias e sédo realizados tanto em individuos
assintomaticos, como em familiares de individuos sintomaticos que tiveram o
diagnostico molecular confirmando a presenca de uma mutacao especifica (BRAZ,
2008, p. 244), o embate pode ser justificado sob dois pontos de vista: de um lado,
pelos defensores, vislumbra-se no alivio daqueles individuos que recebem o resultado
negativo e a possibilidade de tratamentos paliativos e terapéuticos por aqueles que
recebem o teste positivo, e, mesmo quando ausente qualquer tratamento disponivel,
o0 planejamento de como serd aproveitado o tempo de vida. Em posicdo oposta,
verifica-se o desvirtuamento dos propdsitos do teste por empresas de seguro-saiude
gue, em posse de resultados que deem algum indicativo de doenca genética, incluem
individuos, ainda que saudaveis, em listas negras de planos e seguros de saude,
onerando custos e até mesmo negando cobertura de atendimento (GARRAFA, 1999,
p. 209). Gera-se uma discriminacdo do sujeito que, mesmo nhao apresentando
quaisquer sintomas, geneticamente sao passiveis de manifestarem doencas graves,
gue onerariam a empresa seguradora e, portanto, desperta-se o desinteresse desta
na contratacdo com potenciais clientes dispendiosos.

Somado a esses pesos e contrapesos, ndo se pode ignorar também
o risco de eugenia, com a eliminacdo de tracos biolégicos indesejaveis e a
preocupacao com o destino dos embrides excedentes (VASCONCELOS, 2006, p. 3).

Sob a perspectiva de outra técnica de reproducdo humana artificial, a
gestacdo por substituicdo, j4 foram realizadas pesquisas empiricas envolvendo
mulheres que participaram do procedimento e nem sempre as consequéncias foram
as desejadas e planejadas quando do seu inicio.

A gestacgdo por substituicdo* consiste no “ato pelo qual uma mulher
cede seu Utero para a gestacdo do filho de outra, a quem a crianca devera ser

entregue apdés o nascimento, assumindo a mulher desejosa ou fornecedora do

4 “Essa técnica é conhecida por diversas denominagdes, tais como Utero de empréstimo, Gtero de
aluguel, gestacdo de substituicdo, gestacao sub-rogada, mée sub-rogada, mée de empréstimo, mae
substituta, mé@e hospedeira, mae por procuracgao, barriga de aluguel, cessao temporaria de Utero, dentre
outras tantas que a identificam. [...] A terminologia mais conhecida, “barriga de aluguel”, é atacada por
diversos doutrinadores como inadequada porgque, na maioria dos paises onde essa técnica é admitida,
ou ao menos nao é vedada, a utilizagcdo do método devera ser gratuita, sem qualquer contraprestacéo
financeira, aproximando a atividade muito mais de um empréstimo do que de um aluguel” (SILVA, 2011,
p. 52, grifo do autor).
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material genético a condicao de mae” (SILVA, 2001, p. 52).

Eduardo de Oliveira Leite (1995, p. 413-419) cita pesquisas e relatos
envolvendo mulheres que assumiram papel de cedente do utero e enfrentaram
dificuldades na entrega da crianca e abalos psicologicos irreversiveis. Através da
pesquisa realizada, foram identificadas que as causas dessas dificuldades era a falta
de esclarecimento ou de, mesmo quando esclarecidas, a falta da exata nogédo da
dimenséo do ato, os quais somente foram discernidos realmente apds o hascimento
da crianca.

Dos fatos narrados, especialmente pela pesquisa citada por Eduardo
de Oliveira Leite, h4 demonstracdo de que as consequéncias da aplicacdo das
possibilidades cientificas somente sdo sentidas empiricamente. Como narrado, até
mesmo em casos de plena ciéncia sobre a realizacdo de gestacdo substitutiva, as
mulheres somente tiveram a real dimensao quando puderam vivenciar a experiéncia,
que para muitas ndo se revelou boa o que destaca a necessidade de cuidado e
acompanhamento dos avancos a fim de minimizar conflitos e evitar prejuizos.

Embora o cenério aparente ser ameacador para o desenvolvimento
natural da vida humana, ndo se pode descartar as benesses trazidas pelo
conhecimento. Nao precisa narrar a dor suportada por uma familia que deseja ter
filhos e, naturalmente, ndo consegue; ou que possui doenca grave, mas através de
transplantes ou autotransplantes, recebem a cura ou tem amenizado o sofrimento.
Dois exemplos simples, vistos diuturnamente, que retratam o lado vantajoso da
ciéncia e demonstra que, quando bem utilizada, promove o desenvolvimento do
homem e lhe confere maiores chances de viver uma vida boa, ainda que o conceito
de vida boa seja subjetivo e variavel.

Ocorre que, embora ndo seja detentor de todo conhecimento, o
homem ¢€ instigado a desvendar caminhos e verdades, e, quando relativos a vida
humana, a satisfacéo almejada € ainda mais desafiadora.

Contudo, o conhecimento cientifico nem sempre corresponde ao ser
sébio. E, conforme extrai Regina Fiuza Saywen e Severo Hryniewicz (2000, p. 54) da
tragédia de Antigona, “a prudéncia é a primeira fonte da felicidade’. E a prudéncia sé
pode ocorrer quando se da guarida ao bom senso”.

Bertrand Russel (apud GARCIA, 2004, p. 23) argumenta que “o

7

aumento dos conhecimentos cientificos ndo é suficiente para garantir qualquer
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progresso genuino, ainda que seja uma das condicdes necessarias para esse
progresso”.

A ciéncia se desenvolve de forma desenfreada, limitada a pesquisa
cientifica, e sem a necessaria reflexdo quanto a implicacdo dessas técnicas na vida
social, individual e na prépria existencialidade humana.

Ao analisar os dois lados do avanco cientifico, Edgar Morin aponta a
ciéncia no enclausuramento e na fragmentacdo do saber, que torna o especialista
ignorante fora daquilo que € seu objeto de pesquisa, por ndo possuir condicdes e
tempo para explorar o mundo externo, ao passo que o ndo especialista relega a
reflexdo sobre o mundo, a vida, a sociedade. Forma-se um vazio, uma “situacao
paradoxal, em que o desenvolvimento do conhecimento instaura a resignacao a
ignorancia e o da ciéncia significa o crescimento da inconsciéncia” (MORIN, 2005, p.
17).

E preciso ter cuidado com a ciéncia quando afeta a existencialidade
humana. N&o ignorar as contribui¢cdes que dela possam advir, mas ter o zelo suficiente
a conduzir o desenvolvimento cientifico e sua aplicacdo por caminhos que
verdadeiramente contribuam para a existéncia do homem, sem desvirtuar de sua
natureza e naturalidade.

Segundo Bertrand Russel (apud GARCIA, 2004, p. 23), quando a
ciéncia influencia a vida humana, seus contornos e seus caminhos, € necessario que
se leve em consideracdo 3 aspectos relevantes: a) a natureza e a finalidade do
conhecimento cientifico; b) o poder de manipulacdo que resulta do conhecimento
cientifico; e ¢) as mudancas na vida social e nas instituicdes tradicionais como familia,
por exemplo. E, conclui que “enquanto o homem for sensato, esta sua nova forga pode
ser benéfica, mas sera contraproducente, se for néscio” e “para que uma civilizagao
cientifica seja uma boa civilizacao, é preciso que o aumento do conhecimento humano
seja acompanhado por um aumento de sabedoria”.

Ao cientista, embora ndo seja no exercicio da realizacdo da ciéncia, €
possivel, e desejavel, a reflexdo sobre seu objeto de pesquisa e sobre suas
consequéncias. “O pensamento de Adorno e de Habermas recorda-nos
incessantemente que a enorme massa do saber quantificavel e tecnicamente utilizavel
nao passa de veneno se for privado da forga libertadora da reflexdao” (MORIN, 2005,
p. 21).
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7

O conhecimento cientifico nem sempre é acompanhado pela
sabedoria e pela reflexdo extra-cientifica, e mais, os comportamentos humanos
sofrem variagdes culturais, éticas, morais que podem pbr em Xxeque interesses
antagonicos, ndo por auséncia de sabedoria, ma-fé, mas pelo fato de, em um meio
social, determinada conduta ser aceita e em outro ndo, justificando debates juridicos
e filoséficos em relagdo aos limites do conhecimento cientifico, cujo tema néo seré
analisado profundamente, direcionando a pesquisa aos limites do comportamento
humano, da autodeterminacdo do individuo na utilizacdo de técnicas cientificas
destinadas a alterar, artificialmente, desde o comeco até o fim da vida.

Resta, portanto, ao Direito dar a resposta aos anseios sociais e tutelar
0s interesses que emergem dessas situacdes juridicas, as quais, ainda que nao
tenham regramento especifico, se amoldam e buscam refligio nos principios e nas
clausulas gerais que compde o ordenamento juridico atual.

O presente estudo € direcionado a tutela juridica dos limites da
liberdade individual na construcdo de regramento dos seus interesses existenciais,
pois, diante de tantos prés e contras averiguados numa mesma situacdo, o campo de
liberdade deve ser restringido ndo somente visando assegurar direitos e interesses de
terceiros, mas também do préprio ser. Para tanto, explanara nas seguintes linhas
sobre a importancia da Bioética e sua intercessdo com o Biodireito e, ao reconhecer
o destaque do principio da dignidade da pessoa humana, permeara sobre a linha
evolutiva que culminou na sua consagracao como fundamento da ordem juridica e
sua expressao juridica como valor, principio e regra, e, por fim, sera extraido seu
contetdo minimo, composto pelo valor intrinseco, pela autonomia e pelo valor
comunitario.

Essas premissas iniciais sustentardo o estudo dos negdcios juridicos
existenciais, no qual se situam os negocios biojuridicos, delineando sobre a autonomia
da vontade, autonomia privada e autodeterminacao pois, com subsidio tedrico dessas
primeiras linhas, serdo estabelecidos os contornos da liberdade do homem nos atos

de disposigéo do proprio corpo e dos seus interesses existenciais mais sensiveis.

1.2 DA BIOETICA AO BIODIREITO

Da breve contextualizacdo apresentada no item anterior, € de se
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constatar a necessidade de tutela juridica dos interesses ja& emergentes, como
também dos que futuramente surgirdo e, que, tais como alguns dos exemplos citados,
fogem da possibilidade de previsdo pelo Direito. Cientificamente € possivel imaginar
surgimento de técnicas e procedimentos, contudo, € prematuro imaginar quais 0s
problemas sociais que deles emergiréo.

O Direito € um instrumento para elucidacao de casos e conflitos que
envolvem a vida humana nas relacdes intersubjetivas cada vez mais complexas, que
conduzem a expansao do conhecimento juridico para outras areas do saber, como
biologia, medicina, engenharia genética, psicologia e sociologia.

O presente estudo visa delinear os limites da liberdade do individuo
guando inserido nessas relacdes intersubjetivas envolvendo atos de disposi¢do do
préprio corpo e integridade psicofisica, porém, por ndo possuir legislacdo especifica
correspondente, os caminhos a serem percorridos ainda se encontram nublados e em
construcdo. O Biodireito estd em processo de amadurecimento® e para sua concrecao
€ preciso percorrer por terrenos da bioética.

A bioética surgiu do desenvolvimento do conceito de ética. Porém,
entre uma e outra, longo caminho foi tracado. Do avanc¢o das ciéncias biologicas e
biomédicas, que alteraram a medicina tradicional e suas dimensdes, identificou-se a
auséncia de padrdes éticos a serem seguidos (GONCALVES; ARMELIN, 2014, p. 69).
Da visao ética de busca “de uma boa maneira de se destacar o ser e a sabedoria da
agao”, ao transpor o terreno irrigado pelas biotecnologias, viu-se surgir a bioética
como a busca de “regras de agédo de uma sociedade, com a finalidade de enfrentar as
dificuldades e os dilemas nascidos da ciéncia da vida” (BARACHO, 2002, p. 98).

O termo bioética foi tratado, pela primeira vez, pelo oncologista e

5 Os termos amadurecimento e construgdo utilizados neste trabalho sdo assim colocados em virtude
da auséncia de consenso sobre o Biodireito como ramo auténomo. Porém, acolhida, desde ja sua
autonomia. O biodireito ndo pode ser tratado como ramo forasteiro, como espag¢o ndo cientifico
estranho a dogmaética juridica. Deve se estabelecer como disciplina prépria, autbnoma, com método
préprio, agregadora de outras disciplinas consideradas tradicionais, mas que contribuem para sua
solidez, com a construcéo de linguagem prépria apta a dar conta de sua natural interdisciplinaridade.
A diferenciagdo entre ética e direito, a reconstrucdo histérica da propria bioética, a secularizacdo e o
pluralismo moral da bioética e a identificacdo do objeto do biodireito permitem afirmar que ele é nova
faceta do campo do conhecimento que imp8&e metodologia e fundamentacéo préprios, capazes de lhe
conferir o status de disciplina académica rumo a desejada transdisciplinaridade.” (RIVABEM, 2017, p.
288). Sugestéo de leitura sobre a discussdo: RIVABEM, Fernanda Schaefer. Biodireito: uma disciplina
autdbnoma? In: Revista bioética. 25 (2), p. 282-9, 2017; GARRAFA, Volnei. Questdes sobre Bioética.
Revista CEJ, V. 3, n. 8, mai./ago. 1999. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/rt/printerFriendly/212/374>. Acesso em: 25 abr. 2018.
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bidlogo norte americano, Van Rensselder Potter, em sua obra Bioethics: bridge to the
future, publicada em 1971, como sinbnimo de a “ciéncia da sobrevivéncia’.
Preocupado com a sobrevivéncia na Terra diante das ameacas marcadas pelos
desenvolvimentos tecnoldgicos e biotecnolégicos, delineou seus contornos com “um
compromisso com o equilibrio e a preservacgéo da relagdo dos seres humanos com o

ecossistema e a propria vida no planeta” (DINIZ, 2014, p. 33).

Nés temos uma grande necessidade de uma ética da terra, uma ética para a
vida selvagem, uma ética de populacdes, uma ética do consumo, uma ética
urbana, uma ética internacional, uma ética geriatrica e assim por diante...
Todas elas envolvem a bioética, [...] Esta nova ética pode ser chamada de
ética interdisciplinar, definindo interdisciplinaridade de uma maneira especial
para incluir tanto a ciéncia como as humanidades, mas este termo é rejeitado
pois ndo é auto-evidente (POTTER, 1971, p.1, grifo do autor).

Como fundamento de reflexdo da Bioética, Potter percebeu a
necessidade de formular perguntas éticas a respeito da relevancia da moral da
intervencdo humana sobre a vida e evitar a aplicacdo imediata das técnicas
faticamente possiveis sem ponderacédo racional e também moral, que poderia, como
ainda pode, ter efeitos nocivos sobre a humanidade. A concentragéo do biopoder, no
paradoxo existente entre o progresso cientifico e a sobrevivéncia humana é uma
dessas preocupacdes. A bioética fez a ponte entre 0os saberes cientificos e a moral.
(SGRECCIA, apud GONCALVES; ARMELIN, 2014, p. 71).

Ao compartilhar a mesma preocupacédo com os reflexos da ciéncia
sobre a vida, no mesmo ano de 1971, André Hellegers fundou, na Universidade de
Georgetown, o Joseph and Rose Kennedy Institute for the study of Human
Reproduction and Bioethics, e delineou o termo bioética ndo no mesmo sentido
empregado por Potter, mas como sinénimo de “ciéncia da vida”.

Na sequéncia, em 1978, o termo foi definido pela Encyclopedia of
bioethics como “estudo sistematico da conduta humana no campo das ciéncias da
vida e da saude, enquanto examinada a luz dos valores e principios morais”. Este
termo foi reformulado quando da segunda edigdo, em 1995 para “estudo sistematico
das dimensBes morais das ciéncias da vida e do cuidado da saude, utilizando uma
variedade de metodologias éticas num contexto multidisciplinar” (DINIZ, 2014, p. 34).

Os avancos da biotecnologia, ao mesmo tempo que demonstravam

seu poder de cura e seus beneficios, ja indicavam quais eram alguns possiveis


https://www.ufrgs.br/bioetica/landethi.htm
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problemas sociais, politicos e até econémicos que gerariam e cujos reflexos afetam
toda a humanidade, desde a pessoa humana, como a fauna e flora.

Havia, portanto, preocupacéo ética ndo somente com os reflexos das
tecnologias cientificas biomédicas referente ao inicio e fim da vida, mas também em
relagdo a degradacdo ao meio ambiente, justificando a classificagdo da bioética
relativa aos problemas persistentes, cotidianos e aqueles decorrentes das situacdes
emergentes provocadas pelos avancos biomédicos desenfreados, e, em
macrobioética e microbioética® (DINIZ, 2014, p. 34-35), cuja classificacdo nédo sera
aprofundada por ndo guardar relacdo de dependéncia com a problematica deste
estudo.

A bioética surgiu com o papel de fundamentar e limitar a ciéncia, que
progressivamente, busca reconhecimento autbhomo de quaisquer normas morais.
Através da reflexdo bioética pretendeu-se, e essa pretensdo permanece nos dias de
hoje, “reunir critérios e teorias que definam o comportamento correto dentro da Etica
geral” (AMARAL, 1997, p. 111) e estabelecer os limites da liberdade. O paradigma
gue melhor responde aos anseios para que se atinja esse propdsito é “o valor supremo
da pessoa humana, sua vida, dignidade e liberdade ou autonomia”’ (DINIZ, 2014, p.
37).

O pensar bioético vai de encontro com o direito privado
contemporaneo, que, segue a tendéncia universal de valorizacdo da pessoa humana,
do ser enquanto pessoa e na busca de sua existencialidade, consagrada no valor
fundamental da tutela da dignidade da pessoa humana.

Como um dos primeiros resultados da reflex@o bioética, sugiram os
quatro principios ou referenciais bioéticos, sobre os quais repousa grande consenso

e forca como ponto de partida de qualquer discusséo, pois foram constituidos de modo

6 A macrobioética “trata de questdes ecoldgicas, em busca da preservagdo da vida humana, e a
microbioética, que cuida das relacdes entre médico e pacientes; instituicdes de salde publicas ou
privadas e entre estas instituicdes e os profissionais de saude” (DINIZ, 2014, p. 36).

7 Bioética consiste num “conjunto de reflexdes filosoficas e morais sobre a vida em geral e sobre as
praticas médicas em particular. Para tanto, abarcaria pesquisas multidisciplinares [...] para solucionar
problemas individuais e coletivos derivados da biologia molecular, da embriologia, da engenharia
genética, da medicina, da biotecnologia, etc., decidindo sobre a vida, a morte, a saude, a identidade ou
a integridade fisica e psiquica, procurando analisar eticamente aqueles problemas, para que a
biosseguranca e o direito possam estabelecer limites a biotecnociéncia, impedir quaisquer abusos e
proteger os direitos fundamentais das pessoas e das futuras geragées” (DINIZ, 2014, p. 36).
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amplo a abarcar as mais diversas situag¢des “desde a experiéncia com seres humanos
até a pratica clinica e assistencial” (BARBOZA, 2000, p. 211-212).

Visando enaltecer a pessoa humana, a Bioética se pautou
primeiramente em 3 principios, registrados no Belmont Report, publicado em 1978,
pela National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and
Bahavioral Research (Comissdo Nacional para a Protecdo dos Seres Humanos em
Pesquisa Biomédica e Comportamental): autonomia, beneficéncia e justica, com a
incluséo, posterior, do principio da ndo-maleficéncia, por Tom L. Beauchamp e James
F. Childress, em obra publicada em 1979 (BARBOZA, 2000, p. 211).

Os referenciais bioéticos exercem relevante papel no Direito. Diante
da auséncia de normatizacdo completa das situacdes envolvendo o biodireito, as
solucbBes passaram a ser construidas pelo intérprete, que lanca o olhar para outros
campos do saber e se socorre na bioética e em seus referenciais teoéricos para
suplantar a simples aplicacdo juridica, e participar ativamente na constru¢do do
conteudo juridico a ser considerado na resolucao de casos concretos.

Pelo principio da autonomia, € reconhecida a capacidade do
individuo® de se autogovernar, devendo ser respeitadas suas crencas religiosas e
morais (DINIZ, 2014, p. 38). Emergiu como reagdo ao paternalismo meédico
caracterizado pela presuncdo da incapacidade do doente em tomar decisdes
autbnomas, sendo consagrado no atual Cédigo de Etica Médica, aprovado pelo
Conselho Federal de Medicina em 2010°, que o acolheu, de forma ponderada, para
evitar tanto que se torne um principio absoluto a garantir total liberdade ao paciente,
como representar risco de exercicio de paternalismo exacerbado e ja superado, por
coloca-lo em risco de vulnerabilidade em face do desconhecimento técnico (NEVES,
SIQUEIRA, 2010, p. 443).

O exercicio da autonomia em situacdes biojuridicas demanda extrema

cautela. J& consagrada nos referenciais bioéticos universais, cada ordem juridica a

8 Em meados do século XX, identificou-se, num primeiro momento nos Estados Unidos da América, o
crescente conflito entre médicos e pacientes, em que aqueles era acusados e punidos por
desrespeitarem as decisdes dos seus pacientes, consagrando o dever dos profissionais em acolher a
vontade manifestada (NEVES; SIQUEIRA, 2010, p. 443).

9 XXI - No processo de tomada de decisbes profissionais, de acordo com seus ditames de consciéncia
e as previsfes legais, 0 médico aceitara as escolhas de seus pacientes, relativas aos procedimentos
diagnésticos e terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas ao caso e cientificamente
reconhecidas. (Conselho Federal de Medicina. Cédigo de Etica Médica 2009: Resolugdo CFM n°
1.931/2009. Brasilia: CFM, 2009).
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aprofunda conforme o ordenamento interno e a cultura enraizada de cada povo, no
entanto, alguns preceitos basicos sdo garantidos pela bioética.

Para o exercicio da autonomia exige-se que seja amparada por
declaracdo de vontade real, solida e verdadeira, e a observancia de dois fatores: o
consentimento livre e esclarecido e a possibilidade de tomar decisdes de substituicdo
quando impossibilitado de tomar por si préprio (DINIZ, 2014, p. 39).

O cuidado e a ponderacdo dispensados ao principio da autonomia
devem ser analisados também sob o viés relativo ao limite da liberdade do individuo,
o qual, ainda que fundado em fartos esclarecimentos e tenha condi¢cées de manifestar
sua vontade, por si ou por outrem, de forma real, verdadeira e sélida, resta impedido
de agir quando sua acao possa afetar terceiros, inclusive geracdes futuras.

Este € o caso de intervencdo humana em técnicas terapéuticas, que
deve se limitar na manipulacdo somente de células somaticas e ndo em celular
germinativas', pois, nestas, haveria a transmisséo aos descendentes, ultrapassando
a esfera do individuo e de seus proprios sucessores, e adentra na esfera universal do
genoma humano, pertencente a toda a humanidade e, portanto, transcende seus
limites de liberdade (GONCALVES; ARMELIN, 2014, p. 76).

A autonomia do individuo em dispor do préprio corpo e intervir na
integridade fisica e psiquica ja rompeu barreias morais e religiosas e justificou o
guestionamento sobre a legitimidade de instituicdes, como o Estado e Igreja, em
interferir na vida privada. Esse debate esta longe de encontrar uma resposta, pois o
estimulo a autonomia é fomentado pelo fato da ciéncia tornar possivel o controle, a
correcdo e a melhoria de fungdes corpoéreas, permitindo e viabilizando condutas antes
pouco tempo inimaginaveis, reavivando assuntos e surgindo novos temas gue, pouco
a pouco, consagram novos Vvalores, como defesa ou rejeicdo de aborto,
transexualismo, uso de métodos anticoncepcionais, dentre outros (ROBERTI, 2007,
p. 65).

A autonomia, ja incluida como referencial bioético, se mostrara
adiante também como principio expresso do biodireito, que delineado por

normatizacao juridica especifica carente de completude, tem seu campo preenchido

10 “A terapia génica soméatica envolvendo outras células que ndo as reprodutivas busca uma correcédo
genética no individuo, mas ndo afeta a sua descendéncia, entretanto as controvérsias que envolvem a
terapia génica em células germinativas humanas, que se transmitem as gerages futuras, tém merecido
a preocupagcao e o veto de muitos paises” (BRAUNER, 2008, p. 177-178).
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pela dignidade humana. Por esta pesquisa se debrucar sobre liberdade do individuo
nos atos de disposi¢éo do proprio corpo e intervencédo na integridade fisica e psiquica,
0 assunto sera verticalizado no decorrer do trabalho, culminando na sugestédo de uma
férmula geral, com aplicabilidade em diversas situacdes concretas, e objetiva, visando
evitar que a solucdo do caso concreto se perca nas subjetividades, para andlise dos
limites dessa liberdade.

O segundo principio ou referencial bioético € o da beneficéncia, que
visa auxiliar ou socorrer, sem prejudicar ou causar mal ao paciente. Significa o rigor a
ser adotado pelo médico ou geneticista para que o bem-estar do paciente seja
promovido e evitado, na medida do possivel, a ocorréncia de danos (DINIZ, 2014, 39).
Corresponde a acfes positivas, no sentido de efetivamente agir de forma benéfica a
outrem, como a a¢des negativas, de ndo causar danos (GONCALVES; ARMELIN,
2014, p. 77).

O aspecto negativo do principio da beneficéncia se moldura no
terceiro principio, da ndo maleficéncia, o qual ingressou no rol dos principios bioéticos
posteriormente, e visa evitar danos aos pacientes e observar a ética médica de
primum non nocere (primeiro nao prejudicar) (DINIZ, 2014, p. 40).

O quarto dos quatro pilares principiolégicos da bioética é a justica,
entendido como expressao de justiga distributiva, que “exige uma relagdo equanime
nos beneficios, riscos e encargos, proporcionados pelos servicos de saude ao
paciente” (DINIZ, 2014, p. 40).

O principio da justica visa “contemplar a justa e equitativa apropriagao
dos beneficios auferidos pelo progresso tecnocientifico por toda a sociedade, de
acordo com normas que respeitem a cooperacao social” (NEVES, SIQUEIRA, 2010,
p. 444) e “implica em n&o dar a uma pessoa tratamento diverso aquele dado a outro,
salvo haja entre ambas alguma diferenca relevante” (GONCALVES; ARMELIN, 2014,
p. 77). O desenvolvimento cientifico € um direito de todos e seus beneficios devem
ser gozados indistintamente, sem discriminacdo, de forma a amparar de forma
igualitaria a todos que demonstrem a necessidade. Esse ideal, contudo, ndo é posto
em pratica, especialmente pelos altos custos que envolvem procedimentos
biomédicos que restringem seu acesso a uma parcela favorecida da sociedade.

Exemplo cladssico é a reproducdo humana artificial através de

fertilizag&o in vitro com transferéncia intrauterina de embrides, conhecida pelas siglas
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FIV ou FIVETE. Através desse procedimento, a ovulagdo é estimulada e os évulos
séo colhidos por puncéo e, em laboratério, em um recipiente chamado Placa de Petri,
é fecundado pelos espermatozoides. Apds 24 a 48 horas, os embrides!?, contendo de
4 a 8 células, € introduzido na cavidade uterina e dado sequéncia a gestacédo (MALUF,
2015, p. 199).

Essa técnica representa a possibilidade de realizacdo do sonho da
maternidade, porém, o custo, em meédia de R$ 12 a R$ 15 mil reais, o restringe a
pequena parcela de favorecidas financeiramente ou impde uma jornada judicial para
que o custeio seja prestado por planos de saude ou Estado, os quais dificultam o
acesso a maioria das pessoas (STJ, 2017).

Através do principio da justica confere acesso aos beneficios do
desenvolvimento cientifico a todos e é vedada limitacdo por fator econémico ou
qualguer outro método elitista gerador de desigualdade social. Este acesso consiste
num direito fundamental da humanidade e vincula-se intimamente com o principio da
igualdade (ROBERTI, 2007, p. 67). Contudo, como narrado, ainda ndo € totalmente
aplicado na prética.

Estes principios devem servir como parametros das investigacdes e
diretrizes nas quais a bioética seja envolvida (DINIZ, 2014, p. 40) e “tem forca
obrigatéria, sempre e quando ndo entrem em conflito entre si, caso em que se
hierarquizam conforme a situagao concreta” (BARBOZA, 2000, p. 212).

A bioética reflete, portanto, justamente a liberdade da ciéncia e do agir
humano quando a vida, a saude e a sobrevivéncia humana na Terra possam ser
ameacadas, pois, a exemplo das barbaries cometidas por meédicos nazistas, a
pesquisa cientifica e suas aplicacdes, quando desvinculadas da ética, podem causar
atrocidades a propria humanidade.

O caminho do desenvolvimento ndo deve ser unicamente percorrido
pela ciéncia, mas também por outros ramos do saber, com destaque para a ética,
visando afastar o pesquisador da figura de Frankenstein e o aproximar ao digno papel
de benfeitor da humanidade (SAUWEN; HRYNIEWICZ, 2000, p. 31-36).

11Segundo o art. 7 da Resolugdo 2168/2017 do Conselho Federal de Medicina, o nimero de embrides
a serem transferidos, fazem-se as seguintes determinag8es de acordo com a idade: a) mulheres até
35 anos: até 2 embrides; b) mulheres entre 36 e 39 anos: até 3 embrides; ¢) mulheres com 40 anos ou
mais: até 4 embrides; d) nas situacdes de doagdo de odcitos e embries, considera-se a idade da
doadora no momento da coleta dos o6citos. O nimero de embrides a serem transferidos ndo pode ser
superior a quatro.
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A humanidade, no ponto que chegou, em que a ciéncia pura e simples
tem o poder de desvendar o ser humano, de dominar a vida e a morte, de produzir
artificialmente vida humana, clama por reflexdo e conducao por caminhos que fujam
do arbitrio cientifico, fundado em desafios e curiosidades do homem em relacédo ao
‘poder de brincar de Deus”. A ética € o ponto de analise, que busca conferir
serenidade, segurancga, solidez no trajeto a ser percorrido, ainda que desacelerando
0 avanco, mas certamente, o direcionando ao melhor curso a seguir.

A reflex@o bioética busca respostas para questionamentos como “que
devo fazer? Que posso fazer? Quais os limites éticos para a acdo médica ou técnico-

cientifica?” (DINIZ, 2014, p. 30) e assume o:

Papel de levantar as questdes, registrar as inquietagdes, alinhar as
possibilidades de acerto e de erro, de beneficio e de maleficio,
decorrentes do desempenho indiscriminado, n&o-autorizado, néo
limitado e n&o regulamentado de praticas biotecnoldgicas e
biomédicas que possam afetar, de qualquer forma, o cerne de
importéancia da vida humana sobre a terra, vale dizer, a dignidade da
pessoa humana. Mas o papel da Bioética certamente esgota-se neste
perfil, sem decidir qual a humanidade que a atual geragédo quer para
si e para as futuras geracoes. Este papel € o papel do Biodireito, como
se tem convencionado chamar. (HIRONAKA, 2001, p. 3).

E de extrema relevancia o papel assumido pela Bioética,
especialmente ao considerar que € base de criacao do correspondente Direito e pela
sensibilidade do seu objeto de reflexdo?!?.

A Bioética consiste numa ciéncia, distinta de todas as demais, pois é
estudo sem fronteiras, que percorre diversas outras areas do saber, e,
simultaneamente, coloca 0 homem como sujeito e objeto de pesquisa, na busca de
protecdo a vida (HIRONAKA, 2001, p. 7). Busca suprir a lacuna reflexiva e alcancar
as situacbes que emergem, eis que a ciéncia se desenvolve a passos largos,
desacompanhada pelo desenvolvimento da sociedade, pois a humanidade nao foi
capaz de criar, até o momento, um modelo de organizacdo voltado as questdes
técnico-cientificas desta era (BARBOZA, 2000, p. 210).

12 Edgard Morin ao destacar a importancia da reflexdo sobre os caminhos da ciéncia afirma que: “Um
estadista francés disse durante a Primeira Guerra Mundial: ‘A guerra € um processo sério demais para
ser deixado nas maos dos militares.” A ciéncia € um processo sério demais para ser deixado s6 nas
maos dos cientistas. Eu completaria dizendo que a ciéncia se tornou muito perigosa para ser deixada
nas maos dos estadistas e dos Estados. Dizendo de outra forma, a ciéncia passou a ser um problema
civico, um problema dos cidadaos” (MORIN, 2005, p. 133).
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E certo que a propria sociedade, ao se deparar com as novas
situacdes advindas do desenvolvimento cientifico, exerce conten¢do aos excessos e
desacelera suas consequéncias®, contudo, a direcdo dever ser orientada por normas
que visem o bem-estar individual e social, cujo contetudo é refletido pela Bioética
(SAUWEN; HRYNIEWICZ, 2000, p. 33-36) e no campo normativo, essa interface é
feita pelo Biodireito.

A Bioética ndo possui viés normativo, campo reservado ao Direito, de
forma que deste turbilhdo de fatos dos quais emergem situacbes completamente
antagonicas, localizadas nos extremos do prejudicial e do benéfico, brota um novo
ramo do Direito, denominado Biodireito'#, ainda em construcdo, mas que desde sua
gestacado ja assume relevante papel de estabelecer coercibilidade e de constranger
ao cumprimento de suas prescricdes ao delinear limites as pesquisas, e também a
aplicacdo das técnicas ja faticamente possiveis de serem empregadas, tendo como
valor fundante a alteridade, a solidariedade e a dignidade da pessoa humana
(GONCALVES; ARMELIN, 2014, p. 81).

O papel assumido pelo Biodireito recebe tamanho destaque que se
fala atualmente em direitos de quarta geracédo. Os direitos de primeira, segunda e
terceira geracdes ou dimensfes surgiram conforme marcos histéricos bem definidos
e que tiveram relevancia social a ponto de modificar a ordem juridical®. Embora a

transformacao néo seja recente, ainda vivemos 0s tempos que justificam o surgimento

13 A desaceleracdo, contudo, como se vera nas linhas que seguem, nao é suficiente para viabilizar a
integral normatizacao juridica.

14 Para o presente trabalho ndo sera abordada discussao a respeito da questdo terminoldgica e sera
adotado o consagrado termo Biodireito. “E certo que o termo Biodireito tem sido alvo de criticas, em
virtude de poder ensejar significado ambiguo. O vocabulo traria em si a noc¢éo limitada do Direito voltado
a vida (bios), dando a nocéo errdnea de que existe Direito que ndo o seja. A evidéncia, o Direito é
sempre voltado a vida humana, porquanto sua razdo de ser € o homem. Logo, Biodireito ndo seria o
melhor termo a exprimir a idéia que nele se deve conter. Talvez, Jushiologia traduzisse melhor, ou
também Direito Biomédico... Fato é que o neologismo Biodireito consagrou-se. E mais importante do
gue a questéo terminolégica é reconhecer-lhe o devido espaco como ciéncia” (MEIRELLES, 2008, p.
7-8).

15 As geracdes ou dimensdes de direitos fundamentais surgiram conforme a necessidade e 0 momento
social. Os direitos de primeira geracdo ou dimensao “dizem respeito as liberdades publicas e aos
direitos politicos, ou seja, direitos civis e politicos a traduzirem o valor da liberdade”. Os direitos de
segunda geragéo ou dimensao foram impulsionados pela Revolug¢ao Industrial europeia e “privilegiam
os direitos sociais, culturais e econémicos, correspondendo aos direitos de igualdade”. Os direitos de
terceira geracdo ou dimensdo decorrem das profundas modificagbes envolvendo a sociedade de
massa, avancgos tecnoldgicos e ambientais e se fundamentam principalmente nos direitos relacionados
a preservagao ambiental e de protecdo aos consumidores. “O ser humano € inserido em uma
coletividade e passa a ter direitos de solidariedade”. Por fim, os direitos de quarta geragéo ou dimenséo,
segundo orientacéo de Norberto Bobbio, decorrem dos avangos da engenharia genética e envolve a
tutela dos riscos a prépria existéncia humana (LENZA, 2009, p. 669).
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de uma nova era de direitos.

Os direitos de quarta geracdo, ainda que nao pacificamente
delineados, tém consenso de que consistem, de maneira geral, no “direito de
autodeterminacao, direito ao patriménio comum da humanidade, direito ao ambiente
saudavel e sustentavel, direito a paz e ao desenvolvimento” (ROBERTI, 2007, p. 78).
Sao, portanto, direitos diretamente ligados e tutelados através do Biodireito.

O Biodireito caminha sobre o “ténue limite entre o respeito as
liberdades individuais e a coibicdo de abusos contra o individuo ou contra a espécie
humana” (SAUWEN; HRYNIEWICZ, 2000, p. 36). A bioética e o biodireito

Caminham pari passu na dificil tarefa de separar o joio do trigo, na
colheita dos frutos plantados pela engenharia genética, pela
embriologia e pela biologia molecular, e de determinar, com prudéncia
objetiva, até onde as “ciéncias da vida” poderao avancar sem que haja
agressoes a dignidade da pessoa humana, pois é preciso evitar que o
mundo desague numa crescente e temivel “confusdo diabdlica”, em
gque os problemas da humanidade sejam “solucionados” pelo
progresso tecnologico (DINIZ, 2014, p. 33, grifo do autor).

O Biodireito n&o visa estabelecer cerceamento no desenvolvimento
cientifico, mas orienta-lo através de exigéncias minimas que permitam a
“‘compatibilizacdo entre os avangos biomédicos que importam na ruptura de certos
paradigmas e a continuidade do reconhecimento da Humanidade enquanto tal, e,
como tal, portadora de um quadro de valores que devem ser assegurados e
respeitados” (MARTINS-COSTA, 2001, p. 18).

Desta forma, num primeiro momento, desenvolve-se a reflexdo, no
campo moral, formulando juizos de apreciacdo sobre prescri¢cdes a respeito das novas
situacdes, em seguida, diante da necessidade de limitacdo e regulacdo normativa,
delega-se ao Biodireito, como conjunto de valores, principio e normas, o objetivo de
proteger a vida humana, disciplinando a pratica de suas intervencdes e 0s
mecanismos de sua manipulagdo (AMARAL, 1997, p. 110). A bioética estabelece
“limites morais do agir cientifico no campo da vida” e o Biodireito fixa “limites juridicos
da pratica social no campo das inovagdes tecnoldgicas”. O Biodireito concretiza
normativamente os valores e principios delineados pela ética (AMARAL, 1997, p. 111-
112).

No entanto, a estruturacdo do Biodireito é bastante complexa, pois,
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além de buscar definicGes, conceitos e valoracGes em outros ramos do saber'é, os
fatos acontecem numa velocidade ndo acompanhada pelo surgimento de direitos
especificos para a respectiva tutela, a desaceleracdo promovida pela resisténcia
cultural em relacdo as novas possibilidades faticas nédo é suficiente para permitir o
acompanhamento normativo, “exigindo do jurista esforgo interpretativo para adequar
as normas existentes as novas situagfes, mantendo integro o sistema vigente, fato
gue tem se acentuado nas ultimas décadas gracas ao acelerado desenvolvimento
tecnolégico e biomédico” (BARBOZA, 2000, p. 213), bem como é colocado a enfrentar
obstaculos impostos por institutos classicos da ordem juridica.

Os anseios sociais se adaptam a realidade, modificando os conceitos
de vida e liberdade, ampliando-os ou reduzindo-os conforme a época que se vive. Ao
Biodireito € empregado o papel de ndo impedir os avancos das ciéncias, mas evitar
que sua aplicagao se torne nociva (MALUF, 2015, p. 17).

No papel de regular os avangcos da ciéncia nas relacdes
intersubjetivas, o Biodireito enfrenta a barreira da lacuna legal, no que se refere a
auséncia de previsdo normativa especifica para a realizacdo de procedimentos
biolégicos e, principalmente, a respeito das consequéncias que podem advir quando
da divergéncia de interesses das partes envolvidas. Mesmo com o advento do Cédigo
Civil de 2002, o qual humanizou o direito privado e pretendeu tecer consideracdes
legais sobre temas contemporaneos, ndo houve a previsdo de normas especificas

referentes a integralidade das situacdes emergidas.

Os sistemas classicos do Direito ndo apresentam solugfes imediatas
para a grande maioria dos casos concretos que ja se fazem presentes.
Para buscar-lhes solucdo adequada, o jurista deve recorrer a valores
e principios que estdo acima de qualquer revolugdo social ou
cientifica. Entre eles esta, sem duvida, o valor da vida humana. A
consciéncia ética da humanidade o referenda como um valor
insofismavel e recebe o aval de quase todas as crencas religiosas e
sistemas ideoldgicos. Quando se fala a respeito do valor vida, deve-
se considera-lo como o valor-eixo, cujo respeito incide na liberdade de

16 “A lei parece ser o instrumento privilegiado para orientar o desenvolvimento das ciéncias da vida. A
formulagdo da disciplina denominada Biodireito representa um ramo novo e revolucionarios cujo
interesse repercute em todo o mundo, requerendo um conhecimento transdisciplinar constantemente
atualizado e dinadmico, de acordo com a evolugéo dos avancos cientificos. O Biodireito tem por objeto
a vida em aspectos multiformes, com repercussfes em varias areas, direito publico, direito civil, direito
penal, direito da salde, direito da propriedade intelectual, direito ambiental, direito de familia. Além de
transdisciplinar esse direito, tem como fundamento varios textos internacionais” (BRAUNER, 2008, p.
179).
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submissao ou ndo, na protecéo juridica do corpo humano, na garantia
da integridade fisica, no acesso a exames e tratamento médico e no
respeito ao cadaver (SAUWEN; HRYNIEWICZ, 2000, p. 47).

As lacunas normativas conferem espaco de tranquilidade para o
homem continuar avancando e dominando setores que eram exclusivos da natureza
e da divindade e, quando a ética ndo |Ihe é tdo enraizada, a ciéncia em suas maos se
equipara a uma arma contra a humanidade.

No Brasil, a escassez normativa atribui aos intérpretes do Direito a
realizacdo de manobras juridicas, fundadas, substancialmente, nos dispositivos
constitucionais que tutelam a pessoa, a fim de garantir tutela aos individuos quando
existentes conflitos envolvendo sua vida, liberdade e integridade psicofisica. Muitos
projetos de leis, tratando de situacBes especificas encontram-se em tramitacdo no
Congresso Nacional, porém, a normatizacdo geral existente é a Lei de Biosseguranca,
Lei n. 11.105, de 24 de marco de 2005, voltada para conflitos envolvendo a
macrobioética, especialmente organismos geneticamente modificados, contudo,
ainda que timidamente, traz parcas previsdes a respeito da aplicacdo de técnicas de
engenharia genética em seres humanos.

Cristiane Beuren Vasconcelos (2006, p. 56), apos avaliar o mercado
que envolve as técnicas de reproducdo humana artificial, especialmente no contexto
americano, marcado pela liberdade e permissibilidade de selecdo embrionéria,
protesta pela elaboracéo de um estatuto juridico para o embrido humano, pois “o vazio
normativo da vazao aos mais graves atentados contra a vida e a dignidade do homem
e é preciso que se resgatem esses valores essenciais. A vida ndo pode ficar a mercé
das oscilacbes de interesses do mercado, que s6 conhecem lucro; ndo conhece
dignidade, prescinde de amor, pois se realizam com dinheiro”.

Francisco Amaral (1997, p. 117) vai mais além e, como forma de
regulamentacdo, defende a reunido de estruturas juridicas de “protecdo da vida
humana, em todos os estagios e manifestagdes”, através de um Estatuto Juridico da

Vida Humana.

Pretende-se, assim, oferecer a sociedade brasileira um estatuto que
impeca 0 mau uso das ciéncias da vida, permitindo, impondo ou
proibindo comportamentos tipificados, de modo a assegurar o direito
a vida, em sua plenitude, acolhendo as inovacdes tecnoldgicas, mas
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mantendo valores essenciais da ética da vida humana. (AMARAL,
1997, p. 118).

Diante da auséncia normativa e da necessidade de se atribuir regras
de conduta para os envolvidos nos procedimentos biomédicos, fica a cargo dos
negdcios juridicos estabelecer limites e consequéncias, cujo limites de abrangéncia
sdo as partes envolvidas. Médicos, biomédicos, pacientes e todos aqueles que se
envolvem diretamente na realizacdo de alguma técnica cientificamente disponivel
manifestam sua vontade no intuito de estabelecer os efeitos a serem gerados e
reconhecem responsabilidades.

A realizacdo desses negécios juridicos, dada a auséncia de lei
especifica, é conformada pela aplicacdo das clausulas gerais e principios a serem
readequados, normas internacionais, bem como das normativas deontoldgicas de
orgdos classe, como as Resolu¢cdes do Conselho Federal de Medicina, que
estabelecem o espaco de liberdade individual para disposi¢céao dos bens da vida e suas
condicoes.

Internacionalmente, ha tratados e declara¢bes dos quais o Brasil &
signatario, que tutelam a vida humana, de forma digna, como é o caso da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948; Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos e Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, de 16 de dezembro de 1966 e Pacto Sédo José da Costa Rica, que entrou
em vigor em 1978. tutela de situagBes especificamente biojuridicas, no ambito
internacional, mas subscrito pelo pais, ha a Declaracdo Universal do Genoma
Humana e dos Direitos Humanos, de 1997 e a Declaracdo e Programa de Acao de
Viena, de 1993 (VASCONCELQS, 2006, p. 90-99)*.

No ambito interno, além das normas gerais de direito, que, embora
nao especificas para a tutela desses interesses existenciais a eles sdo ajustadas no
ato da aplicacao, as resolu¢cdes médicas, ainda que deontoldgicas, tem se mostrado
essenciais, eis que provenientes de debates, discussbes e analises realizadas por

equipe multidisciplinar, composta inclusive por operadores do direito, que buscam

170 proposito da descricdo dos tratados e declaragfes internacionais de tutela da pessoa humana é
informar a existéncia de normas universais e o desejo em regular as situages biojuridicas que
transcende as fronteiras do Brasil. Contudo, ndo seré aprofundada a analise de cada documento e
sugere-se, para leitura, a obra de Cristiane Bauren Vasnconcelos, A protecao juridica do ser humano
in vitro na era da biotecnologia, Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 90 a 104.
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tracar limites e ditar comportamentos primando pelos interesses dos envolvidos e
compativeis com o ordenamento juridico, surgindo de forma rapida, como os avancos
da medicina acontecem e o Poder Legislativo ndo consegue acompanhar.

Ainda que a ordem juridica confira ao Biodireito conteudos
emprestados que o dao suporte, pela especificidade de seu objeto de tutela, este novo
ramo do Direito carece de normas juridicas positivadas que permitam ao aplicador
maior seguranca em suas decisdes, cuja tarefa tem se dedicado reflexdo energia para
concretizacao.

Para regulamentacédo, deve-se buscar equilibrio para ndo impedir os
avancos e nem favorecer o agir irrestrito. Esse equilibrio é atingivel quando adotada
a premissa de que “a normatizacao é sempre social” e “ndo se pode reduzir o social
ao bioldgico”, além do que o homem também se transforma e sua vontade pode sofrer
alteracdes (SAUWEN; HRYNIEWICZ, 2000, p. 52-53).

Essa dinamicidade assenta conflitos que atormentam os pensadores
e estudiosos do Biodireito, impingindo debates a respeito da necessidade de
normatizagao, sua forma, conteudo, e, inclusive, o0 como normatizar “o novo, o
desconhecido, o sem limite, o sem paradigma” (SAUWEN; HRYNIEWICZ, 2000, p.
46).

Parte da doutrina defende a necessidade de legislacdo especifica,
“sobretodo em este momento, en el que el papel social del jurista es cada vez mas
importante em los Estados que se proclaman laicos, donde el Derecho y la ley son la
Unica columna vertebral de la sociedad, pues tienden, cada vez mas a ser confundidos
con la moral” (FERNANDEZ, apud GARCIA, 2004, p. 162).

A normatizacdo mais adequada € conferida por um sistema composto,
em sua maior parte, pelas normas de contetudo aberto, como as clausulas gerais, as
quais garantem maior flexibilizacdo e movimentacdo conforme o evoluir da ciéncia, do
homem e de suas vontades.

As clausulas gerais possuem papel relevante no Direito Privado
contemporaneo. Convencido o legislador da sua prépria incapacidade em vislumbrar,
prever e regular as mais diversas situacbes que advém da sociedade e, em se
tratando de Biodireito, avancos da medicina, biomedicina e biotecnologia essas
novidades sédo ainda mais velozes, depositam nessa espécie normativa 0 socorro

legal, uma vez que sdo normas juridicas aplicaveis direta e imediatamente nos casos
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concretos, nao sendo apenas clausulas de intencdo (TEPEDINO, 2004, p. 19), mas
desempenham diversas fungBes por serem compostas por conceitos juridicos
indeterminados, intencionalmente vagos e abertos, que permite, “pela vagueza
semantica, a incorporacdo de principios, diretrizes e maximas de conduta
originalmente estrangeiro ao corpus codificado, do que resulta, mediante a atividade
de concregdo” a extragdo de novas normas, possuindo significagdo variavel
(MARTINS-COSTA, 1998, p. 7).

As clausulas gerais, portanto, sdo marcadas pelas caracteristicas da
mobilidade, cujas respostas aos problemas da realidade sdo obtidas através da
construcdo jurisprudencial e ndo pela subsuncao do fato ao conteddo normativo. O
campo vago, aberto, das clausulas gerais sdo preenchidos pelo interprete através de
elementos que ndo sdo, necessariamente, juridicos, mas advindos das esferas social,
econOomica e moral (MARTINS-COSTA, 1998, p. 8-10).

Judith Martins Costa (1998, p. 10-11), ao destacar a importancia das
clausulas gerais no sistema juridico, sem afastar, o também importante, corpo legal
proveniente da técnica casuistica, afirma o seu carater individualizador, no sentido de
conduzir o interprete ao caso concreto e, também, generalizador, ao permitir a
formacao de instituicbes para responder a fatos novos, esmiu¢cando nas seguintes
funcdes:

a)  “Permitir, num sistema juridico de direito escrito e fundado na
separacdo das funcdes estatais, a criagdo de normas juridicas com
alcance geral pelo juiz’, pois, pela reiteragdo da ratiodecidendi, ha
especificagdo do sentido da clausula geral e da dimensédo da sua
normatividade, indo além dos casos objeto do julgamento. Porém, é
importante destacar, que a decisdo do juiz ndo é arbitraria, mas
vinculada e conduzida por pautas de valoragdo do caso concreto
definidas pelas clausulas gerais, quando assumem, diga-se, uma
micro fungéo, de normas diretivas.

b) Atuar como elemento de conexdo ou lei de referéncia para
viabilizar, ao juiz, a “fundamentacdo de sua decisdo de forma
relacionada com os casos precedentes”, formando um catalogo de
precedentes.

c) “Permitir a doutrina operar a integracdo intra-sistematica entre

as disposigdes contidas nas varias partes do Cédigo” e na “inter-
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sistemética, facilitando a integracdo de conceitos e valores entre o
Cddigo, a Constituicdo e as leis especiais” (italicos no original).

d) Por fim, e destacado pela autora como a principal funcdo, as
clausulas gerais, especialmente ligadas aos direitos da personalidade
e aos direitos fundamentais, evita a inflagéao legislativa, dispensando
dispositivo legal taxativo para cada fato novo que possa surgir e
viabiliza a compreenséo contemporanea de sistema, marcado por ser
aberto e estruturado em graus escalonados de privatismo e
publicismo. (MARTINS COSTA,1998, p. 10-11)

Ricardo Luis Lorenzetti (1998, p. 53) destaca a importancia das
clausulas gerais para o Biodireito, pois, na construcdo de um sistema juridico fechado,
haveria a necessidade de criacdo de regra juridica para cada situacdo envolvendo
cada tema polémico para tutelar, como, por exemplo, a negativa de tratamento por
Testemunhas de Jeova e tantas outras justificativas, os varios motivos do aborto,
dentre outros.

O Direito, na atualidade, se encontra numa situacdo de crise,
formatada pela dificuldade de equacionar claramente os problemas advindos da
ciéncia, pois, ainda que exista resisténcia cultural a pratica de determinados atos
cientificamente possiveis, ndo se pode renegar que essa possibilidade, por si s6, ja é
capaz de modificar o homem. O individuo, diante de possibilidades, antes surreais, de
interferéncia e dominio na vida, ja se coloca em reflexado, ja se inicia uma modificacéo
de valores, de conceitos.

As possibilidades, quando reais, alteram o modo de enxergar a vida.
Aplica-se a premissa de que somente quem vive realmente uma situacdo é que se
torna capaz de refletir com razdo e sentimento. A vontade e os valores humanos,
enquanto amparados em ficcdo, certamente, ndo sdo 0s mesmos quando
empiricamente sentidos.

Desta forma, o homem de antes ja ndo é o mesmo homem de hoje. O
Direito, e nesse contexto, o Biodireito, deve refletir o novo homem, o direito do tempo
atual (POLETTI, 1991, apud SAUWEN; HRYNIEWICZ, 2000, p. 49), modificavel e
renovavel aceleradamente.

Neste momento, a reflexdo filosofica, inserida no contexto da
interdisciplinaridade, se aproxima do Direito (SAUWEN; HRYNIEWICZ, 2000, p. 50),
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como técnica que visa cautelar e prevenir a reificagdo do homem, sua materializagdo
como objeto e ndo mais como ser, e construir consciéncia ética a respeito da
dignidade humana.

Como se pode notar, a Bioética exerce grande importancia no mundo
juridico, especialmente no Biodireito, dado o fato de aquela consistir no estudo da
moralidade da conduta humana na area das biociéncias da vida, procurando averiguar
0 que seria licito ou cientifico e tecnicamente possivel, adotando como paradigma o
valor supremo da pessoa humana, sua vida, dignidade e liberdade ou autonomia
(DINIZ, 2014, p. 36-37).

O Biodireito,

Em virtude da rapidez com que as novidades biotecnoldgicas se
apresentam, é ramo do direito que ndo pretende ter respostas Unicas,
mas respostas que possam ser construidas a partir do caso concreto,
nao se limitando, portanto, apenas ao discurso legal (Positivismo). O
biodireito busca organizar a conduta de cada um na sociedade
biotecnoldgica, propondo respeito e promogéo de valores que servem
de base a toda humanidade (presente e futura), organizando
liberdades e educando para a preservacdo de valores essenciais.
(RIVABEM, 2017, p. 288).

Alias, é no principio da dignidade da pessoa humana que se assenta
a formulac&o do Biodireito e € o ponto de convergéncia de todas as discussdes que
envolvem a liberdade individual e seus limites (BRAUNER, 2008, p. 180-181), a qual
serdo dedicadas as préximas linhas tendo em vista a grande relevancia para resposta
da problemética.

O Biodireito € ainda um ramo jovem do Direito, cuja autonomia sequer
€ consensualmente reconhecida, contudo, a ele estdo reservados 0s principais
problemas da sociedade moderna que residem na realizacdo da existencialidade
humana. O principal papel é tornear os espacos de atuacdo cientifica e da
autodeterminacao, estabelecendo limites necessério a fim de que seja consagrado,
em tdo sensivel terreno, uma 6rbita sem lei, em que liberdade e libertinagem se
confundem e o prejuizo sera sentindo pela humanidade, presente e futura.

Despertada para a preocupacdo com os reflexos do agir humano
baseados na liberdade de aplicacédo de técnicas cientificamente disponibilizadas para
alteracdo do curso da vida artificialmente, esta pesquisa se propde a perquirir 0S

contornos da autonomia individual, fundada na dignidade da pessoa humana, cujo
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contetdo minimo sera utilizado como substrato de uma formula a conduzir o aplicador
do Direito na solugcdo de casos dificeis. Como base teérica para a confirmacao da
hipotese, sera necessario empreender algumas linhas a respeito de alguns principios

gue certamente estdo a edificar uma Teoria Geral do Biodireito.

1.3 Os PRINCIPIOS DO BIODIREITO

O Biodireito surgiu da necessidade de tutela juridica e adocéao de
posturas coativas em relacdo a aplicacdo de técnicas biomédicas viabilizadas de
forma acelerada pela ciéncia, uma vez que a Etica, ou melhor, Bioética, ainda que
estruturada na reflexdo sobre limites morais, se estabelece na consciéncia do
individuo, sem forca vinculatéria.

Os modos de pensar e as crengas sociais, filosoficas, religiosas sédo
tdo diversificadas na sociedade mundial que ndo se pode imaginar que o pensar ético
e moral tenha unanimidade, especialmente envolvendo a ciéncia, cujo descobrimento
e o dominio da vida desperta no cientista a ambicdo e o desafio de ir além.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka cita reportagem da
Revista Veja, edicdo 1713/2001, na qual o cientista italiano Severino Antinori anunciou
gue, juntamente com o cientista norte americano Panayiotis Zavos, iniciava o tornar
real da clonagem humana e que entraves legais ndo os conteriam, pois assim o fariam
ainda que a bordo de um transatlantico em aguas internacionais (HIRONAKA, 2001,
p. 4).

Se as normas legais vigentes sdo desafiadas pelos cientistas, quica
as normas éticas e morais, que, ainda que adquiram dimensao social, se estabelecem
somente na consciéncia. As situacdes envolvendo a aplicacéo de técnicas biomédicas
vao mais além, um problema, inicialmente, clinico e ético, se torna também juridico.

O Biodireito assume a finalidade de “fixar normas coercitivas que
delimitem as atuacdes biotecnoldgicas, no sentido de ver respeitada a dignidade, a
identidade e a vida do ser humano”, cujo objeto é “a fundamentagao e pertinéncia das
normas juridicas, de maneira a adequa-las aos principios e valores relativos a vida e
a dignidade humanas trazidos pela Etica” (MEIRELLES, 2008, p. 6-8).

O Biodireito € ramo do Direito ainda em construcao e, pela velocidade

dos fatos em total descompasso com o potencial legislativo na forma prevista pela
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ordem juridica interna, a regulamentagcdo de assuntos envolvendo a vida humana e
sua integridade fisica e psiquica tem se mostrado mais palpavel através de normas
gerais, de conteudo indeterminado e aberto, que se amoldam mais facilmente a
sociedade conforme suas modificacGes vao acontecendo.

Neste cenario de normatizacdo de contetudo aberto, os principios
assumem relevante papel, sendo base para criagéo e interpretacdo normativas, pois,
como destaca Rizzatto Nunes (2005, p. 178), "nenhuma interpretacao sera bem feita
ser for desprezado um principio”. O conteudo delineado através de principios, além
de permitir maior flexibilidade juridica e adequacdo aos casos concretos, confere
sistematizacdo ao Direito.

O Biodireito se forma e é composto de principios ndo préprios, mas
gue, adotados, lhe conferem base que conduz a interpretacéo e aplicacao do Direito.
O conteudo principiologico permite sua ado¢ao por outros ramos que nao aquele para
o qual foi originariamente normatizado. Para o reconhecimento de determinado
conteaddo como principio, prescinde a normatizacdo. De fato, torna-lo expresso
confere maior seguranca na sua observancia, porém, ndo representa condicao
necessaria para sua aplicacao.

No momento atual, em que o Biodireito ainda atravessa o processo
de positivacao, seu conteudo deve ser formado a partir da base juridica que concentra
elementos a garantir solidez e l6gica ao sistema como um todo e que, obviamente,
confira tutela aos fatos concretos que |he sédo encarregados. Os principios juridicos se
prestam justamente a esse papel, e ainda que ndo previstos em norma expressa,
irradiam efeitos, pois se localizam "no ponto mais alto de qualquer sistema juridico, de
forma genérica e abstrata, mas essa abstracédo nao significa inincidéncia no plano da
realidade" (NUNES, 2005, p. 178).

Os principios do direito, quando nao se expressam por um dispositivo,
sdo revelados pela tecnologia juridica. Debrugam os tecnélogos sobre
o ordenamento juridico e procuram encontrar os valores fundamentais
gue o inspiram. Sintetizam, entdo, esses valores em preceitos com a
mesma estrutura das normas juridicas. (COELHO, 2003, p. 69).

Sé&o diversos os principios que se adequam e contribuem para o
Biodireito, cuja selecdo é doutrinaria e se ampara fundamentalmente nos preceitos

constitucionais delineados sob o iluminar da dignidade humana.
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Para este trabalho, a selecdo ser4 composta por principios
relacionados com a liberdade individual no exercicio da aplicacdo de técnicas
cientificamente possiveis, sem a pretensao de esgota-la em numerus clausus.

Como ndo poderia deixar de ser, os principios bioéticos sé&o
emprestados ao Biodireito e o primeiro principio a ser elencado é o da autonomia,
que, assim como ja mencionado quando do seu enfrentamento como referencial
bioético, esta ligado ao autogoverno do homem e seus limites. Esta abordagem
consiste no cerne deste trabalho, motivo pelo qual se reserva o aprofundamento ao
decorrer da pesquisa e os demais ja foram analisados no item 1.2.

O segundo é o principio da sacralidade da vida, que evidencia e
consagra o valor da vida humana, praticamente ndo passivel de superacao pelos atos
de vontade sequer de seu titular. Seu contetdo é protegido pelo valor e principio
fundamental da dignidade da pessoa humana e assegurado expressamente pela
Constituicao Federal, através do seu art. 5°.

A vida é o direito mais importante, consagrado pelos mais relevantes
documentos internacionais, sem o0 qual todos os demais direitos se esvairiam e,
mesmo que ndo houvesse qualquer protecdo expressa, ainda assim seria
assegurado, pois é deduzido da propria natureza humana, por si s6 oponivel a todos
e revestido de legitimidade. E um direito natural e anterior & norma positivada (DINIZ,
2014, p. 22).

O principio da sacralidade da vida, ao lado do principio da dignidade

da pessoa humana,

S&o os principais norteadores da bioética, na medida em que
consideram a vida como sagrada e inviolavel. Neste sentido, ndo se
justifica a causa do sofrimento e da dor desnecessaria, a imputacao
de um &nus superior ao que a pessoa possa suportar, ainda que, por
decisdo sua, mesmo para a realizacdo de pesquisas ou qualquer
atividade cientifica. Combate-se assim, a consideragdo do homem
como objeto, como uma ‘coisa’, a favor da compreensédo da vida
humana como algo sagrado, intangivel. Ainda que fora dos aspectos
teoldgicos que a questdo envolve, a expressao ‘sagrado’ nao
necessariamente estara ligada a Deus, mas sim ao carater inviolavel
de seu objeto. (VARELA; FONTES; ROCHA, 1998, p. 230).

A vida é elemento tdo sensivel aos cuidados do Direito que muito se

discute sobre decisdes relativas ao seu cerceamento artificial, seja na forma de aborto,
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eutandasia, distanasia, ortotandsia, suicidio assistido. A discussédo que envolve esses
aspectos de fim da vida, transpde a fronteira do direito e transita pela biologia para se
discutir a respeito da presenca de sinais vitais, inicio e fim bioldgico da vida humana,
percorre-se por teorias natalistas a fim de tracar uma definicéo juridica como base de
deciséo judicial'®. A definicdo sobre a existéncia ou ndo desses sinais vitais é que irdo
influenciar nas solugdes juridicas dos conflitos sobre o fim da vida. Evita-se o seu
cerceamento artificial.

Tecidas as consideracdes basicas sobre a importancia e a tutela da
vida humana, cuja violacdo é acolhida em casos excepcionais, como o aborto
decorrente de estupro, passa-se a breve abordagem dos demais principios, deixando
de reiterar os contetdos dos principios bioéticos por ja terem sido objeto de reflexao.

O Biodireito, além de envolver questdes ambientais, como plantas
transgénicas e animais melhorados, introduz uma nova questéo cuja generalidade é
analoga ao meio ambiente, porém decorrente de técnicas aplicadas em seres
humanos. Casos de selecdo genética, como sera aprofundado ao final desta
pesquisa, tem reflexos que transcendem os sujeitos envolvidos e podem trazer
modificacdes em toda a sociedade e a toda humanidade. Essas modificagbes,
contudo, ndo se limitam as culturais, religiosas e conceitos de vida boa, mas sim
alteracfes bioldégicas em seres humanos. Desta forma, o conteddo dos principios
ambientais passa a compor, com cada vez mais for¢ca, o rol dos principios do
Biodireito, numa necessaria releitura por voltar os olhos ndo a fauna e flora, mas ao
homem e a humanidade.

O principio do desenvolvimento é um dos principios ambientais que
se encaixa perfeitamente ao Biodireito, pois o desenvolvimento cientifico € um direito
gue deve ser compartilhado com toda a sociedade, cuja distribuicdo de beneficios ndo
deve ser objeto de privilégios, mas realizada paritariamente.

A Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento (NACOES

UNIDAS, 1986), da qual o Brasil € signatario, dispde em seu artigo primeiro que:

18 Nao sera aprofundada a abordagem sobre teorias natalistas tendo em vista que ndo guarda relacdo
com a hipotese deste trabalho. Para leitura, recomenda-se a decisao proferida nos autos de ADI 3510,
STF, Relator (a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 29/05/2008, DJe-096 DIVULG 27-
05-2010 PUBLIC 28-05-2010 EMENT VOL-02403-01 PP-00134 RTJ VOL-00214-01 PP-00043.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28LEGALIZA%C7%C30+E+
ABORTO%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y8us8gey>. Acesso em: 27 jun. 2018.
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O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em
virtude do qual toda pessoa e todos os povos estdo habilitados a
participar do desenvolvimento econémico, social, cultural e politico, a
ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais possam ser plenamente realizados.

O desenvolvimento, contudo, ndo pode se desligar dos demais
principios, deve ser sustentavel.

O principio da prevencéao parte do pressuposto de que as agressodes
ao meio ambiente sdo, em geral, de dificil ou impossivel reparacédo e impde que sejam
avaliados os riscos, ja identificados como provaveis, e como consequéncia apresenta
a vedacdo do avanco da pesquisa ou realizagdo do ato que irA causar danos
ambientais (MIRRA, 2011, p. 353).

Paulo Affonso Lemes Machado (2004, p. 55), ao analisar Convencdes
Internacionais e Nacionais a respeito do principio da prevencao, conclui que tais

documentos asseguram a necessidade de:

Prever, prevenir e evitar na origem as transformacfes prejudiciais a
saude humana e ao meio ambiente. Todos esses comportamentos
dependem de uma atitude do ser humano de estar atento ao seu meio
ambiente e ndo agir sem prévia avaliagdo das consequéncias. O
Direito Positivo internacional e nacional ir4 traduzindo, em cada época,
através de procedimentos especificos, a dimensao do cuidado que se
tem com o presente e o futuro de toda forma de vida no planeta.

Para o autor, os meios de prevencdo variam de acordo com o
desenvolvimento do pais e das opc¢des tecnoldgicas, 0s quais ndo sao estaticos e
devem se reformular conforme o desenvolvimento da ciéncia, novas hipéteses de
riscos e mecanismos disponiveis para seu afastamento (MACHADO, 2004, p. 56).

O papel principal do Direito Ambiental, transferido ao Biodireito em
virtude de terem a mesma causa e efeito, é a prevencéao de situacées cuja reparacéo
se mostra impossivel. O avango da ciéncia, assim como afeta o meio ambiente,
também afeta o individuo em sua vertente biolégica e psicolégica, cujo retorno ao
status quo antebeira o impossivel.

Edis Milaré (2011, p. 395, grifo do autor) destaca a importancia da
prevencdo, a compreende comiconceito que engloba a precaucdo, e cita Ramon

Martin Mateo ao afirmar que:
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Diante da pouca valia da simples reparacéo, sempre incerta e, quando
possivel, excessivamente onerosa, a prevencao é a melhor, quando
nao a unica, solugdo. De fato, “ndo podem a humanidade e o proéprio
Direito contentar-se em reparar e reprimir o dano ambiental. A
degradacdo ambiental, como regra, € irreparavel. Como reparar o
desaparecimento de uma espécie? Como trazer de volta uma floresta
de séculos que sucumbiu sob a violéncia do corte raso? Como purificar
um lencol fredtico contaminado por agrotéxicos?”

Ainda que parte da doutrina adote a mesma identidade ou a absorgéo
de principio da precaucéo pela prevencédo, cuja abordagem ndo é pertinente neste
estudo, separaremos a analise de cada um.

A principal diferenca entre ambos é que o principio da prevencao
identifica o risco e busca meios de evita-lo, enquanto que a precaucéo, visa assegurar,
de antemao, a inexisténcia de riscos a saude, vida e meio ambiente, pois, em caso de
duvida sobre o potencial danoso, ou seja, ainda que este seja incerto, € imposta a
vedacdo, mitigacdo ou compensacao da pesquisa ou do procedimento pretendido.

Para aplicacdo do principio da precaucdo, a auséncia de estudo
cientifico sobre o potencial risco ndo deve ser interpretada como sua auséncia. Na
duvida, fundada em avaliacdes técnicas e competentes e ndo meras especulacées
leigas, o avanco deve ser freado e remodelado para evitar danos (ANTUNES, 2015,
p. 35).

O mundo da precaucédo € um mundo onde ha a interrogacéo, onde 0s
saberes sao colocados em questao. No mundo da precaucao ha uma
dupla fonte de incerteza: o perigo por ele mesmo considerado e a
auséncia de conhecimentos cientificos sobre o perigo. A precaucéo
visa a gerir a espera da informacé&o. Ela nasce da diferenga temporal
entre a necessidade imediata de acdo e 0 momento onde nossos
conhecimentos cientificos v8o modificar-se. (TREICH; GREMAQ,
apud ANTUNES, 2004, p. 58).

A justificativa do principio da precaucéo é simples, decorre do fato de
gue em diversas atividades potencialmente danosas ao meio ambiente, assim como
ao ser humano e a propria espécie humana, ainda que ndo evidente a possibilidade
de riscos, a sua previsibilidade se tornara real somente quando a situagdo ja estiver
td0 desenvolvida que os danos ja ndo poder&o ser prevenidos ou reparados (MILARE,
2011, p. 396).
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Os principios da prevencado e da precaucdo, em sede de Biodireito
devem ser conjugados com o principio da ndo-maleficéncia, no sentindo de evitar
causar o mal a pessoa ou a humanidade. A ciéncia avanca de forma acelerada, o
transito imprudente pode desvirtuar as razdes do evoluir do saber e, ao invés de
beneficios, figurar danos irreparaveis, que, ainda que compensaveis, jamais se
equipara a reparacao integral. O acumulo de pequenas parcelas ndo compensaveis
se somam e podem assumir grandes proporc¢oes.

E certo que se deve promover o desenvolvimento, este é inclusive um
principio ja abordado, mas a cautela é essencial para que o desenvolvimento traga
vantagens a humanidade, seja sustentavel a fim de garantir “o direito do ser humano
de desenvolver-se e realizar as suas potencialidades, quer individual quer
socialmente, e o direito de assegurar aos seus posteros as mesmas condi¢cdes
favoraveis” (MILARE, 2011, p. 398-399).

O Direito Ambiental, assim como o Biodireito, tutela o presente com
os olhos no futuro. Um dos principios basilares do Direito contemporaneo é a
solidariedade, inserida inclusive como um elemento dos componentes do valor
fundamental da dignidade da pessoa humana. No entanto, reconhecer a solidariedade
exclusivamente das geracdes presentes, iria na contramédo de tutela desejada e
necessaria.

O Biodireito, por ter viabilizado pela ciéncia avancos que apresentam
riscos as futuras geracodes, ou seja, possuindo as mesmas causas, adequa o principio
da solidariedade entre as geragcdes do Direito Ambiental.

Segundo J. J. Canotilho (2015, p. 31), o principio da solidariedade
entre as geragoes “impde prioritariamente e antecipadamente a adop¢ao de medidas
preventivas e justifica a aplicacdo de outros principios, como o da responsabilizacéo
e da utilizacdo das melhores tecnologias disponiveis”.

Trazendo a importancia da solidariedade intergeracdes, Fabio Konder
Comparato (2015, p. 441-442) afirma que:

E evidente que a geracdo presente tem o dever fundamental de
garantir as futuras gera¢fes uma qualidade de vida pelo menos igual
a que ela desfruta atualmente. Mas ndo é menos evidente que esse
dever para com as geracdes posteras seria despido de sentido se ndo
se cuidasse de superar, desde agora, as atuais condi¢cbes de
degradacdo ambiental em todo o planeta, as quais representam um
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sério risco para a biosfera como um todo e para o género humano em
especial.

Para Edis Milaré (2015, p. 261),

E preciso anotar que a solidariedade humana — entre as pessoas e
destas com o Planeta — é uma fonte do saber e do agir. O ordenamento
da natureza ja a previu desde sempre. O ordenamento humano natural
e, da mesma forma, o social adotam-na como fundamento. O
ordenamento juridico positivo a pressupde. Por conseguinte, a
solidariedade, como valor natural cultivado, é fonte para a ética e para
o Direito.

A preocupacéo do Direito ndo se limita aos seres atuais, mas também
na preservacdo do meio ambiente para futuras geracdes, e, agora por existir risco a
espécie humana, especialmente em virtude de técnicas de aperfeicoamento genético,
surge, de todo o agrupamento de principios acima mencionados, fundamentalmente
dos principios da sacralidade da vida e da solidariedade intergeracional, a tutela de
preservacao da espécie humana.

Os principios ambientais podem ser transpostos para o Biodireito,
cujo exercicio de reflexdo se imp8e do simples fato de que, ha pouco tempo atras, a
Unica ameaca que afetaria de maneira geral a humanidade era remetida ao meio
ambiente, ndo vislumbrando, em tempos ndo tdo remotos, a possibilidade de
modificacdo genética humana, ja possiveis e praticadas no cotidiano.

O objeto desta pesquisa é a busca de uma férmula juridica que
permita tracar parametros objetivos, porém, gerais e aptos a abranger a diversidade
de situacOes faticas presentes e que estdo por vir, apds estabelecer os critérios desta
férmula, serd abordado, ainda que brevemente, o atual debate sobre aperfeicoamento
genético, através do qual sdo selecionados genes com finalidades terapéuticas e nao
terapéuticas, mas na busca de criacdo, em laboratério, de um individuo que tenha
potencialidades de atender as expectativas do seu idealizador, como por exemplos,
olhos claros, cabelos lisos, porte e forca atléticos, dentre outros; ou, ainda, a mutacao
genética na propria pessoa. Nestes casos, como se vera, pode haver modificacdo em
células germinativas, cujas caracteristicas séo transferidas para as futuras geracoes.
O cuidado que se deve ter € em néo robotizar e artificializar a espécie humana.

Através dos principios citados, identifica-se o sentido de tudo que se

pretende reconhecer através do Biodireito. A tutela da vida e sua integridade, a
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solidariedade entre os membros da geracdo atual e também das futuras geragoes.
Para conferir boas condigbes de vida na Terra. Preservar o meio ambiente e preservar
também a natureza humana, seu patriménio genético, suas caracteristicas naturais.
Estes valores devem conduzir toda a ordem juridica na construcéao do Direito, na sua
aplicacdo e interpretacdo e o principio da dignidade da pessoa humana reune
elementos que conferem a tutela na trilha deste mesmo caminho.

O Biodireito, ramo do Direito caracterizado pela interdisciplinaridade,
resgata das demais fontes e contetdos para regular as situacées envolvendo a vida
humana, sua integridade e sua preservacdo. As ordens juridicas contemporaneas, em
sua grande maioria, consagraram o principio da dignidade da pessoa humana, o qual
pela sensibilidade do objeto de protecédo do tema abordado, sera enfrentada em item
especifico, eis que fundamental para a confirmacdo da hipotese desse estudo,
acolhendo-a como valor fundamental da Republica e norteadora de toda a ordem
juridica e social, sugerindo a extracdo de seu contetldo minimo a embasar a hipétese

solucionadora da problemética apresentada.



50

2 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana estd na origem dos direitos
materialmente fundamentais e representa o nucleo essencial de cada
um deles, assim os individuais como os politicos e os sociais
(BARROSO, 2016, p. 251).

A previséo constitucional da dignidade da pessoa humana fez irradiar
sua luz a todo o ordenamento juridico patrio, justificando a releitura de institutos até
entdo consagrados e transpondo 0 homem no centro de tutela juridica.

Contudo, o termo dignidade da pessoa humana € bastante subjetivo
e, nao raras vezes, utilizado de forma discricionaria, dispersa seu conteudo axioldgico
e justifica condutas nos mais variados sentidos, como no propagado caso francés da
Commune de Morsang-sur-Orge, em que o principio da dignidade da pessoa humana
era invocado pelas adversas partes a fim de sustentar os respectivos pleitos®®
(AMARAL, 2014, p. 81-82).

Neste ponto de estudo, desafiara um sentido de dignidade da pessoa
humana, tendo em vista que a compreensao juridica, de forma clara e bem definida é
que permitird a protecdo da dignidade da pessoa de forma concreta, sistematica e
coerente e conferird os contornos de tutela da autodeterminacéo.

A dignidade da pessoa humana reestruturou a ordem juridica interna.
No ambito do direito privado, reestruturou paradigmas classicos e ditou novos
contornos do negdcio juridico, que acolhe o negdcio juridico existencial, género do
qgual é espécie o0 negdcio biojuridico.

Diante da interferéncia da dignidade da pessoa humana nos negocios
biojuridicos, para sua abordagem serdo dedicadas linhas especiais deste estudo, com
inicio na breve abordagem de seu contexto histérico, seguindo para compreensao das

duas categorias normativas que a envolve, definindo seu conteddo como valor,

19 Explicado por Francisco Amaral relata tratar-se de um processo que visava anular a proibicao,
determinada pela administracdo publica municipal francesa, de espetaculo em que clientes de uma
discoteca se divertiam lancando um ando, com uma al¢a presa as costas, contratado para esse fim. O
autor do pedido foi o préprio ando, que invocou a impossibilidade de trabalhar, o que representava
atentado a sua dignidade, especialmente pelas dificuldades de emprego aos portadores de nanismo.
A deciséo final do Comité de Direitos do Homem das Nacdes Unidas adotando a dignidade humana
como componente de ordem publica, proferiu a seguinte decisdo: “A atragdo de ‘langar andes’, que
consiste em fazer lancar um ando por espectadores que utilizam como projétil uma pessoa com
deficiéncia fisica causa prejuizo, por seu proprio objetivo, a dignidade humana.” (AMARAL, 2014, p.
81-82).
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principio e regra. Buscara, na sequéncia, extrair o contetdo do seu nucleo axioldgico,
valor intrinseco, autonomia e valor comunitério e, por fim, estabelecer definicdo da
féormula de tutela da autodeterminacdo, que sera adotada neste estudo, cujos
preceitos sdo necessarios para construcdo de uma linha de pensamento soélida que

ampare as conclusdes finais do presente trabalho.

2.1 EVOLUCAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A compreensdo atual da dignidade humana é resultado de todo o
percurso histérico de sua evolucdo. Nele se encontram o fundamento e os objetivos
da tutela, que se modificaram ao longo dos anos, conforme a modificacdo social e
culminou na tutela positivada por grande parte das ordens juridicas internas e
internacional.

A dignidade da pessoa humana € conceito novo, de dificil defini¢éo,
pendente entre moral e direito (AMARAL, 2014, p. 79). Sua digresséo historica fornece
arcabouco tedrico, fincado no campo da teologia e da filosofia, dada a abstracéo, que
contribui para a formagéo da compreensao contemporanea (PONA, 2015, p. 250).

Ha noticias de relevancia da dignidade humana desde ha tempo
remotos?®, conhecido como periodo axial?l, em que, pela primeira vez, o homem se
torna objeto de reflexdo, “e passa a ser considerado, em sua igualdade essencial,
como ser dotado de liberdade e razao”, fazendo emergir “os fundamentos intelectuais
para a compreensao da pessoa humana e para a afirmacao de existéncia de direitos
universais, porque a ela inerentes” (COMPARATO, 2015, p. 23-24).

Com o objetivo de formular um recorte metodolégico a fim de

direcionar a pesquisa aos fins pretendidos, a analise historica da dignidade da pessoa

20 O presente estudo ndo se dedicara em se aprofundar no contetido histérico da dignidade humana, o
qual ndo é o cerne deste trabalho, limitando a andlise perfunctéria, mas suficiente, a extrair e embasar
0 contelido do termo na realidade contemporanea, a fim de fundar as conclus@es finais sobre a
autodeterminagdo do individuo. Sugestdo para aprofundamento da reflexdo: COMPARATO, Fabio
Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

21 Periodo compreendido entre os sécs. VIl e Il a.C, cujos marcos principais foram: a enunciacdo de
principios e o estabelecimento de diretrizes fundamentais de vida, em vigor até hoje, nascimento da
filosofia na Asia e na Grécia em substituicio do saber mitoldgico da tradicio pelo saber I6gico da razéo,
nascimento, em Atenas, da tragédia e democracia. Momento de reflexd@o e interrogagao de “quem é o
homem?” (COMPARATO, 2015, p. 21-23).
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humana se atentara para os trés marcos de relevancia no pensamento ocidental??: o
cristianismo, o iluminismo, marcado pela ideia kantiana e a 22 Guerra Mundial.

Remonta da antiguidade classica, amparada na influéncia da doutrina
cristd na sociedade da época??, o entendimento que viu no sujeito uma pessoa,
portadora de dignidade, por considerar que o homem, por semelhante a Deus, Ihe tem
garantida a liberdade, através do livre arbitrio, que o torna capaz de agir contra seu
desejo natural (MORAES, 2006, p. 113). Esses atributos sdo os mais frequentemente
utilizados para defender a dignidade da espécie humana, conferindo superioridade do
homem sobre os demais seres vivos (SARMENTO, 2016, p. 26)%“.

Nos livros sagrados, do Novo e do Velho Testamento, pode-se extrair
elementos que compdem a compreensdo contemporanea da dignidade da pessoa
humana, de individualismo, igualdade e solidariedade, especialmente através da
maxima cristd de que Deus criou 0 homem a sua imagem e semelhanca e todos
devem se amar e se respeitar como a si proprios (BARROSO, 2014, p. 15).

Sob os fundamentos cristdos, Sdo Tomas de Aquino enfatiza a
dignidade humana como inerente ao homem e residindo na sua prépria alma, de forma
que o individuo ndo deve olhar somente para Deus, mas voltar-se para si e agir

conforme se reconhecga digno, pois a “natureza humana consiste no exercicio da

22 O ponto de partida da linha evolutiva da dignidade da pessoa humana leva em consideragdo os
contornos e substratos da compreensao contemporanea do instituto, ndo se reportando ao viés
meritocratico e hierarquico previsto na Declarag&o Universal do Homem e do Cidadao de 1789, em que
a dignidade estava atrelada a ocupacdes e posi¢des publicas, a um status superior, uma posi¢do ou
classifica¢d@o social mais alta (BARROSO, 2015, p. 13).

23 Embora seja atribuido ao cristianismo os primeiros pilares de substrato da dignidade da pessoa
humana na visdo contemporanea, essa atribuicdo deve ser vista com reservas, a fim de ndo impor a
exclusividade, sob pena de praticar afirmagdes inveridicas, pois “muito embora n&o nos pareca correto,
inclusive por nos faltar dados seguros quanto a este aspecto, reivindicar — no contexto das varias
religides professadas pelo humano ao longo dos tempos — para a religido crista a exclusividade e
originalidade quanto a elaboragdo de uma concepgédo de dignidade da pessoa humana, o fato é que
tanto no Antigo quanto no Novo Testamento podemos encontrar referéncias no sentindo de que o ser
humano foi criado a imagem e semelhanca de Deus, premissa da qual o cristianismo extraiu a
consequéncia [...] de que o ser humano — e ndo apenas os cristdos — é dotado de um valor proprio e
que lhe é intrinseco, ndo podendo ser transformado em mero objeto ou instrumento (SARLET, 2006
OU 2015, p. 30),

24 A nocao de dignidade humana avoca duas ideias diferentes, que se entrelagam, mas ndo se
identificam necessariamente: a dignidade da pessoa humana e a dignidade da espécie humana. Pode-
se dizer que a dignidade da pessoa humana pressupde a da espécie humana, mas que o inverso nao
ocorre. No conceito moderno de dignidade humana presente nas constituices contemporéneas e nos
tratados internacionais sobre direitos humanos, essas duas nog¢des estédo presentes.

A dignidade da espécie humana consiste no reconhecimento de que o ser humano ocupa uma posi¢ao
superior e privilegiada entre todos os seres que habitam o nosso mundo. [...] J& a dignidade da pessoa
humana envolve a concepc¢ao de que todas as pessoas, pela sua simples humanidade, tém intrinseca
dignidade, devendo ser trata com 0 mesmo respeito e consideracdo (SARMENENTO, 2016, p. 27-28).



53

razdo e € através desta que se espera sua submissdo as leis naturais, emanadas
diretamente da autoridade divina (MORAES, 2006, p. 113).

Na visdo tomista, especialmente a externada na obra Suma contra os
Gentios, a hierarquia entre os homens era acolhida e fundada em orientagdes da
Divina Providéncia. O homem era superior aos demais seres Vvivos, porém, entre Si
nao havia igualdade, prevalecia uma concepc¢éo estamental das relagdes sociais, que
pressupunha desigualdade natural entre os homens, fundada no status do individuo,
proveniente, principalmente, da sua insercdo em determinado estamento
(SARMENTO, 2016, p. 32).

Este periodo, denominado pré-moderno, em que o0 conteddo que
atualmente compde a dignidade da pessoa humana possuia raizes na providéncia
divina e se justificava na elevacdo do homem a imagem e semelhanca de Deus,
transpOs suas barreiras e, sob a luz renascentista, rompeu com 0 Vviés puramente
religioso ao valorizar a razdo humana, periodo compreendido como moderno.

Em 1486, através do discurso “Oragcao Sobre a Dignidade do
Homem”, Giovani Picco, Conde de Mirandola, considerado a fundador do humanismo
renascentista, com compromisso na valorizagdo e promocao filoséfica do homem
(MORAES, 2006, p. 114) destacou a importancia da busca pelo conhecimento e
colocou o0 homem e a razdo no centro do mundo, dissociou a ratiophilosophicada
subordinacéo religiosa. Sua obra foi proibida pela Inquisi¢cao por considera-la herética
(BARROSO, 2014, p. 17).

O pensador italiano defendia a dignidade da pessoa humana fundada
primordialmente na autonomia individual, na sua capacidade de fazer escolhas e
definir os rumos da propria vida, conferindo-a como atributo a todas as pessoas,
independentemente de seu status, porém, ainda ndo era pressuposto de igualdade de
direitos e deveres (SARMENTO, 2016, p. 33).

A autonomia individual ja se mostrava, desde aquela época, como um
componente fundamental para realizagdo do homem como pessoa, na sua
existencialidade, na sua realizagdo como ser, o que, posteriormente, foi reconhecida
como dignidade da pessoa humana. Sequer a igualdade material era defendida. Ao
lado da individualidade, a autonomia € que representou o estandarte para promogao
humana. A promocao da igualdade dos homens surgiu no momento seguinte, colorido

pelo iluminismo.
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Embora nao tenha sido utilizado especificamente o termo dignidade
da pessoa humana, as revolucgdes francesa e americana defenderam seus substratos,
garantiram, através do art. 1° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadéao de
1789, que “Todos os homens nascem livres e iguais em direito”. O direito natural desse
periodo, reconhecido como anterior e superior ao Estado e fundado na razéo,
levantava a bandeira dos direitos do Homem, com potencial igualitario e universais
(SARMENTO, 2016, p. 34-35).

Contribuicdo de destaque, que marcou a segunda fase da linha
evolutiva demarcada neste estudo, foi ministrada “pelo filésofo alemdo Samuel
Pufendorf, um precursor do Iluminismo e um pioneiro na concepgéo secular de
dignidade humana, a qual ele fundou sobre a liberdade moral” e impulsionou o seu
conceito (BARROSO, 2014, p. 17-18) e, em fase mais avancada, emergiu o pensar
de Immanuel Kant.

As reflexdes de Kant a respeito de moral e autonomia sao valiosas
para a atual concepcao de dignidade da pessoa humana pois, conforme vera, elevou
o0 homem, o ser racional, como fim em si mesmo, ndo permitindo ser usado como meio
e, nem tampouco, ser a ele atribuido preco ou sujei¢édo a substituicao.

S&o reconhecidos, no pensamento kantiano, os fundamentos da
Declaragéo Universal dos Direitos do Homem (GARCIA, 2004, p. 208), como base dos
Direitos Humanos, no sentido de acolher o homem como um ser livre e racional
(COMPARATO, 2015, p. 34) e seu conceito de liberdade figura em muitos dos debates
contemporaneos sobre justica (SANDEL, 2015, p. 118).

Identificada a importancia de Immanuel Kant, passa-se a breve
analise da sua vasta producéo filosofica, a qual sera abordada na profundidade
necessaria para a comprovacao da hipotese que responde a problemética do presente
estudo, sem a pretensao de exaurir a pesquisa, que demandaria trabalho auténomo.

A dignidade da pessoa humana € descrita por Immanuel Kant em sua
Critica da Razéo Prética, publicada em 1788 quando estruturou a moral em novas
bases, resumidas no conceito de “imperativo categdérico”, contido na sentenca de que
“age de tal modo que a maxima da tua vontade possa sempre valer simultaneamente
como um principio para uma legislagdo geral”’, ou seja, o dever néo deve se basear
em um mandamento fixo, ndo é um catalogo de virtudes, mas deve observar uma

“forma” que deve valer universalmente e categoricamente (MORAES, 2010, p. 115).
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Do imperativo categorico se extraem 3 méaximas morais de Kant:
(MORAES, 2010, p. 115).

Dignidade humana para Kant como valor intrinseco do ser humano é,
no mundo social, possivel identificar duas categorias de valores, 0 preco e a
dignidade. “No reino dos fins tudo tem prego ou dignidade. Quando uma coisa tem
preco, pode pér-se em vez dela outra como equivalente; mas, quando uma coisa esta
acima de todo o preco e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade.”
(KANT, 2011, p. 134).

Houve, portanto, a elevacdo do homem ao ponto maximo da moral e
vedacéao, categorica, da sua utilizagdo como meio de obtencao de qualquer coisa que
seja. A moral, no pensamento kantiano, esta intimamente ligada a autonomia e
liberdade, as quais possuem significado mais restrito.

No que se refere a autonomia e a liberdade, Kant ndo as tragou no
sentido corriqueiro de se permitir fazer aquilo que se quer, mas fundou na razéo
pratica, no sentindo de que a capacidade de raciocinar e de ser livre estao intimamente
ligadas e é justamente essa juncao que faz o homem distinguir-se dos demais seres
e para agir de forma livre, deve-se agir com autonomia®® e esta, por sua vez,
representa o agir livre de qualquer interferéncia, seja por necessidade natural, desejo,
fome ou frio, seja por convencao social. Agir com autonomia significa agir conforme a
lei que se impde a si mesmo (SANDEL, 2015 p. 120-121).

E com supedaneo nos conceitos de liberdade e autonomia que Kant
funda o seu conceito de moral, no sentindo de que, para que um agir seja moral é
necessario que o agente vise o motivo de agir, vise agir porque € certo, porque € seu
dever e ponto, se o agir visar qualquer finalidade, ou seja, se o agir “corretamente”
visar um porqué, ainda que seja louvavel a atitude, foge do conceito de moralidade.
“Fundamentar a moralidade em interesses e preferéncias destréi sua dignidade. Isso
nao nos ensina a distinguir o certo do errado, mas “apenas a sermos mais espertos”
(SANDEL, 2015, p. 119-123).

Como se pode observar, Kant, contrario a teoria utilitarista, define

25 O contrario de autonomia para Kant é a heteronomia. “Uma forma de entender o que Kant quer dizer
guando fala em agir com autonomia é comparar o conceito de autonomia com seu oposto. Kant inventa
uma palavra para melhor definir esse contraste — heteronomia. Quando ajo com heteronomia, ajo de
acordo com determinacdes exteriores. Eis um exemplo: qguando vocé deixa cair uma bola de bilhar, ela
ndo esta agindo livremente. Seu movimento é comandado pelas leis da natureza — nesse caso, a lei
da gravidade (SANDEL, 2015, p. 121).
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moral como um agir por razdo, por ter discernimento de que é o certo, sem visar
finalidades, ainda que sejam boas, e 0 homem, dotado de dignidade, n&o pode ser,
jamais, usado para qualquer fim, ele € fim em si mesmo, ele, assim como a
humanidade, € insubstituivel, ndo € passivel de precificacdo e qualquer agir que
reduza o homem a uma utilidade, como verdadeiro objeto, € um agir contra a
dignidade humana.

Feitas as consideracdes a respeito da ideia kantiana de dignidade
humana, segue seu trajeto historico e chega na terceira fase da linha evolutiva da
dignidade humana, marcada pelos horrores da 22 Guerra Mundial (09/1939 a 09/1945)
e no desejo de recuperagcdo de um mundo moralmente devastado pelo totalitarismo e
genocidio, com a insercdo, em diversos documentos universais e internacionais,
assim como em constituicdes nacionais, de elementos textuais da dignidade humana
e a aproximacdo do direito a moral e a superagcdo do positivismo pré-guerra
(BARROSO, 2014, p. 19).

Foi com a 22 Guerra Mundial que a dignidade da pessoa humana
migrou paulatinamente para o universo juridico, cujo movimento foi alavancado pela
reaproximacdo do Direito a filosofia moral e politica e, especialmente, pela sua
insergdo nos documentos universais e internos dos mais diversos Estados
(BARROSO, 2010, p. 4) 6.

Ocorre que, embora seja grande o leque de documentos
internacionais e internos que invoquem a dignidade da pessoa humana, seu conceito
e seu conteudo permanecem abertos, vagos na subjetividade, sujeito a interpretacédo
conforme a cultura de cada povo, e € invocado para os mais diversos fins, nem sempre

ligado efetivamente ao interesse do homem.

26 . O marco inicial da inclusdo da dignidade da pessoa humana no mundo juridico é controvertida,
porém, sem querer exaurir o tema e visando indicar momentos histéricos, metodologicamente sera
acolhida a doutrina que reconhece como marco a 22 Guerra Mundial, transcrevendo a seguinte posi¢do
contréaria, defendida por Daniel sarmento, que arrola algumas Constituic6es anteriores a grande guerra
e que invocaram explicitamente a dignidade da pessoa humana: “As declaragdes de direitos,
constituicdes e codificagdes dos séculos XVIII e XIX ndo aludiam a dignidade humana. Por conta disso,
h& que afirme que a preocupacgdo com a sua garantia era alheia ao discurso dos direitos humanos até
a 22 Guerra Mundial. Nao é este 0 meu entendimento. Tais documentos juridicos se erguiam sobre
pressupostos que sdo da essencial da dignidade humana, como autonomia, a igualdade — pelo menos
a formal — e a necessidade de limitacdo do poder estatal. Mais importante que isso, os direitos
reconhecidos nesses documentos e nos que vieram depois — direitos individuais, politicos, sociais,
culturais, etc — foram resultados de lutas histéricas que, nas palavras de Habermas, tiveram como
combustivel a “indignacado dos humilhados pela violagdo da sua dignidade humana” (SARMENTO,
2016, p. 52-53).
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A dignidade da pessoa humana remodelou a ordem juridica interna e
internacional, contudo, sua natureza juridica e seu conteddo ainda sao objetos de
debates que precisam ser posicionados a fim de objetivar e solidificar sua aplicacéo e
evitar que a abstracdo esvazie tao relevante conquista.

Este é objetivo das proximas linhas, além de identificar o papel e a
natureza juridica da dignidade da pessoa humana na ordem juridica interna,
estabelecer a ponte entre a sua abstracéo e a necessaria objetividade no ato de sua
aplicacao, almejando extrair dela, a férmula para o exercicio da liberdade apregoada

desde seus primérdios, como edificadora da pessoa humana.

2.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO DA ORDEM JURIDICA INTERNA —

ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE SUA NATUREZA JURIDICA

A dignidade da pessoa humana possui relevancia que transcende os
limites estatais do pais, contudo, por questbes metodoldgicas, optou-se para o
presente trabalho a delimitagdo no ambito interno.

Conforme narrado, a dignidade da pessoa humana passou por
diferentes significados ao longo de sua histéria, fazendo emergir o fenébmeno
praticamente universal de positivagdo, o qual, segundo Daniel Sarmento, n&do ceifou
suas facetas néo juridicas, pois aspectos filosoficos e religiosos ainda contribuem para
a formacdo de seu significado, e, contrariando a “saga de zangdo”?’ comum nos
processos de positivacdo de direitos naturais, no caso da dignidade da pessoa
humana néo fulminou ou tornou irrelevante sua dimensdo moral, mas, pelo contrario,
abriu-se as portadas de entrada da ordem juridica para argumentacfes morais e
filosoficas (SARMENTO, 2016, p. 57).

E inconteste o ingresso da dignidade da pessoa humana no
ordenamento juridico brasileiro, através do art. 1°, lll, da Constituicao Federal de 1988,
gue a consagrou como fundamento da Republica, na forma de principio, a elevou a

categoria de principios fundamentais, e lhe atribuiu valor supremo de alicerce para

27 Diz-se que o apice da vida do zangdo ocorre quando copula com a abelha-rainha, o que acontece
uma unica vez em sua vida. Logo ap0s fecundéa-la, o zangao morre. Com os direitos naturais, fala-se
gue teria ocorrido fendmeno parecido: consagrados nos ordenamentos juridicos, tais direitos teriam
chegado entdo ao seu momento culminante. Em seguida, foram esquecidos pela teoria e praxis
juridicas hegeménicas com a ascensao do positivismo legalista, que gravitava ao redor da legislagéo,
para a qual fora vertido o antigo idedrio justanturalista (SARMENTO, 2016, p. 57).
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criacdo, aplicacao e interpretagdo do Direito, pois como estabeleceu Kant para a
moral, “é na dignidade humana que a ordem juridica (democratica) se apoia e se
constitui” (MORAES, 2006, p. 116).

A qualidade de principio fundamental pode ser melhor elucidada, com
fins a conferir a sua importante funcéo perante a ordem juridica, politica e social, a
partir da ideia e dimensao do termo “principio”, cuja base doutrinaria se fundara nas
licbes de Alexy, influenciada por Dworkin e difundida amplamente por Canotilho
(SARLET, 2011, p. 85), seguida da analise do seu enquadramento, também, como
regra e valor.

Para Robert Alexy (2015, p. 90-91), toda norma € uma regra ou um
principio. A principal diferenca entre principios e regras é qualitativa e ndo somente
de grau. Define que principios “sdo mandados de otimizacéo, que sao caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de
sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas”. As regras, por sua vez, “sdo normas que Sa0 sempre ou
satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes
no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel”.

J.J. Gomes Canotilho, ao elaborar a estrutura do sistema juridico o
define como um “sistema normativo aberto de regras e principios”. Dentre as
distingcdes entre regras e principios estabelecidas pelo autor, ensina que os principios
consistem em normas, compativeis com diversos graus de abstracdo de acordo com
os condicionalismos faticos e juridicos, ao passo que as regras sao imperativas na
determinacao (permisséo ou proibicdo) de condutas. A distincdo tem reflexo quando
da verificacdo de conflitos, pois no caso dos principios a solucdo se da através da
regra de ponderacdo, enquanto das regras por regras de antonimia (CANOTILHO,
2003, p. 1161).

Os principios podem ainda ser analisados enquanto género do qual
tem dentre suas espécies 0s principios fundamentais, assim compreendidos como
principios politico-constitucionais, que “explicitam os valores politicas fundamentais
do legislador constituinte” (CANOTILHO, 2003, 1166).

A dignidade da pessoa humana se encontra prevista logo no inicio da

Constituicdo Federal de 1988, no titulo “Dos Principios Fundamentais”, o que
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demonstra, sem apego excessivo a positivacdo, a intencdo clara do constituinte no
seu enquadramento, conferindo-lhe a forga para cumprimento de sua fung¢ao dentro
da ordem juridica interna, cujo contetdo nao se limita a ética e moral, mas de status
constitucional formal e material e inequivocamente carregado de eficacia. Alcanca,
portanto, a condigdo de valor juridico fundamental da comunidade, sendo certo que a
positivacdo e a elevagdo da dignidade da pessoa humana a principio fundamental ndo
afastam o seu papel como valor fundamental geral, que irradia seus efeitos para o
Direito. O carater principiolégico vem justamente conferir maior rigor na eficacia e
efetividade, bem como nas demais ordens, politica, social, etc. (SARLET, 2011, p. 82-
86).

Portanto, a dignidade da pessoa humana, embora positivada e
elevada como principio fundamental, ndo deixou de ter a qualidade de valor, pois
ambos coexistem e, geralmente, o ingresso deste na ordem juridica, se d& na forma
de principios. “A dignidade humana é um conceito multifacetado, que esta presente
na religido, na filosofia, na politica e no direito”, sendo consenso de que ela “constitui
um valor fundamental subjacente as democracias constitucionais de modo geral,
mesmo quando expressamente prevista nas suas constituicdes e, na forma de valor
e de principio fundamental funciona tanto como justificacdo moral como fundamento
juridico-normativo dos direitos fundamentais (BARROSO, 2012, p. 153-154).

Mais adiante, partindo da distincdo normativa entre regras e
principios, defende-se no presente estudo, sem a pretensédo de aprofundar e exaurir
a tematica, que a dignidade da pessoa humana € um principio, cujo mandado de
otimizacdo corresponde a protecdo e promoc¢ao da dignidade da pessoa (SARLET,
2011, p. 87), um valor e também uma regra.

Luis Roberto Barroso define com clareza o contetdo da dignidade da
pessoa enquanto regra, a qual surge no momento da aplicacdo concreta do principio
e incentiva o leitor a visualizar o principio como dois circulos concéntricos, sendo o
circulo interno, préximo ao centro, o que contem seu contetudo essencial e é fonte de
direitos e deveres, positivados ou ndo, possuem determinacdes categoricas de
conduta. Exemplo de nucleo essencial da dignidade da pessoa humana, na qualidade
de regras, a vedacgéao a tortura, a privacidade e a autoincriminacdo (BARROSO, 2012,
p. 156).

7z

Conclui-se que a dignidade da pessoa humana é um valor, um
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principio fundamental e uma regra, que norteia a ordem juridica interna, mas a ela ndo
se restringe. Contudo, na qualidade de principio pode ser relativizada, adotando para
fins deste estudo a doutrina defendida por Luis Roberto Barroso (2012, p. 156), que
nao reconhece a possibilidade de principios absolutos, de forma que o principio da
dignidade da pessoa humana é relativo e passivel de analise concreta através da
ponderacédo, sendo absoluta somente as suas regras, sujeitas ao regramento, quando
necessario, do “tudo ou nada”. (SARLET, 2011, p. 87-89).

A Dignidade da Pessoa Humana, como valor fundamental da ordem
juridica, reflete em todas as relagBes e situacdes juridicas e é possivel verificar,
inclusive, seu uso indiscriminado para fundamentar pontos de vista e interesses
antagonicos, conferindo recursos para solucéo de casos de dificeis solu¢cdo, como sao
os tutelados pelo Biodireito.

Desta forma, ao zelar pela sua correta e eficaz aplicagéo, é importante
extrair seu contetdo minimo e identificar, em até que ponto, a Dignidade da Pessoa

Humana liberta e até que ponto ela limita o agir humano.

2.3 CONTEUDO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO DIREITO CONTEMPORANEO

Desde ja, cumpre esclarecer que ndo se pretende, neste ponto, tracar
0S contornos exatos e o contetdo da Dignidade da Pessoa Humana, desejo desde ha
muito perseguido pelos maiores pensadores juridicos e filoséficos, que em que pese
as grandes contribui¢cdes, ainda ndo se sentiram confortaveis em indicar, categoérica e
exaustivamente, o significado e amplitude do instituto.

Para dar sequéncia ao estudo, acolhe-se a dignidade da pessoa
humana como fundamento da ordem juridica e como “expressdo normativa do valor
fundamental do ser humano na ordem juridica brasileira” (AMARAL, 2014, p. 77).

Estabelecer o conteido material da dignidade da pessoa € de extrema
relevancia e necessidade, tendo em vista as funcdes que exerce no mundo juridico e
a vastiddo de seu campo de incidéncia, cada vez mais é ampliado, especialmente
quando inserido no renovavel terreno do Biodireito, marcado pela fertilidade de novas
situacdes, tdo novas quanto inimaginaveis para qualquer operador juridico, alias, que
surpreende até mesma a propria ciéncia.

Daniel Sarmento (2016, 77-82) elenca como principais, sete funcdes



61

da dignidade da pessoa humana. A primeira, a legitimagéo do Estado e do Direito, no
sentido de atribuir fundamento moral e estabelecer que ambos existem em raz&o da
pessoa, e ndo 0 contrario; a segunda, ser ela norte para a hermenéutica juridica,
guiando os processos de interpretacao, aplicacao e integracao do Direito, fazendo-se
irradiar para todos os ramos da ordem juridica, onde se inclui, o Direito Privado e o
Biodireito, objeto deste estudo. Dentro do campo hermenéutico, situa-se a terceira
funcdo que consiste numa importante diretriz de ponderacdo entre interesses
colidentes, que, embora ndo seja exclusivo, visa reduzir o arbitrio do intérprete e o
enfraguecimento de direitos fundamentais.

A quarta funcao parte do acolhimento da teoria da relatividade do
principio da dignidade da pessoa humana28 e a considera fator de limitacdo de
direitos fundamentais em virtude da protecéo da dignidade humana de um terceiro ou
do proprio titular do direito. A quinta funcéo é a orientacéo e controle dos atos estatais
e particulares, atribuindo invalidade aqueles que ofenderem o seu conteldo
(SARMENTO, 2016, p. 82-84).

A terceira, quarta e quinta funcdes serdo enfrentadas reiteradamente
no curso deste estudo. Em se tratando de conflitos envolvendo o biodireito e, mais
ainda quando se fala em aperfeicoamento genético, o papel norteador da dignidade
da pessoa humana ira balizar os limites para realiza¢éo dos procedimentos bioldgicos
disponibilizados pela ciéncia, a fim de verdadeiramente conferir beneficio para a
pessoa e para a humanidade em geral.

A sexta e a sétima funcbes se referem aos direitos fundamentais. A
sexta funcéo corresponde ao critério para identificacdo de direitos fundamentais29
gue ndo estejam inseridos nos direitos e garantias fundamentais da Constituicao
Federal, mas em outras partes ou, até mesmo, em outros documentos normativos. Os
direitos fundamentais, ndo se exaurem no art. 5°, §2°, CF, sdo assegurados por
clausulas pétreas e sua aplicabilidade € imediata. Pela sétima funcdo conferida pelo
autor, a dignidade humana fundamenta o surgimento de novos direitos fundamentais,

visando evitar que danos a dignidade humana sejam relevados em virtude de lacuna

28 Para aprofundar conhecimento a respeito da divergéncia doutrindria a respeito do carater absoluto
ou relativo do principio da dignidade da pessoa humana, ler: SARMENTO, 2016, 82 e 94-99).

29 N&do sera abordado, por técnica metodoldgica, a respeito da divergéncia juridica sobre a invocagéo
da dignidade da pessoa humana para negar fundamentalidade a direitos assim previstos
constitucionalmente, quando ndo atinentes a dignidade humana. Recomenda-se a leitura de
SARMENTO, 2016, p. 85.
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normativa (SARMENTO, 2016, 84-87).

Gustavo Tepedino reconhece na dignidade da pessoa humana,
considerada como clausula geral, a funcdo remodeladora das estruturas e da
dogmatica do direito civil brasileiro, pois funcionaliza as situacdes juridicas,
patrimoniais e existenciais, ascende 0s anseios sociais a realidade normativa, refuta
a aplicacdo do Direito Privado & mera técnica negocial, ao reconhece-lo como eficaz
tutor das relacdes intersubjetivas (TEPEDINO, 2006, p. 342).

Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 118) atribui ao principio da
dignidade da pessoa humana a importédncia de ser “o unico principio capaz, na
atualidade, de conferir a unidade axiolégica e a logica sistematica, necesséarias a
recriacao dos institutos juridicos e das categorias do direito civil”.

A constatacdo de Maria Celina Bodin de Moraes é confirmada por
meio desta pesquisa, pois, em terreno tao fértil como é da autodeterminacdo, em que
individuos, inseridos numa sociedade pluralista, buscam se realizar enquanto pessoa
no exercicio de suas liberdades de escolha, e do Biodireito, quando essa liberdade
afeta diretamente a vida humana e, inclusive, a propria espécie humana, conforme
sera objeto de estudo quando adentrar na abordagem do aperfeicoamento genético,
somente a dignidade da pessoa humana traduz as fronteiras da autodeterminacao.

Como se pode notar, o principio da dignidade da pessoa humana é o
centro que irradia luz por todo o ordenamento juridico brasileiro, extrair seu conteudo
material é necessario a fim de que se possa ser conduzido pelos rumos por ele
tracados em direcédo aos fins almejados, sem utilizacdo desvirtuada para legitimar
propdsitos nao legitimos.

Diante da amplitude inerente a dignidade da pessoa humana, deve-
se ater ao cuidado de ndo se estabelecer conceitos e regras congeladas e restritas
que limitem ou inviabilizem seu vasto ambito de incidéncia, mas sim estabelecer
diretrizes que garantam a sua plena tutela. Porém, em virtude de o instituto alcancgar
todos os setores da ordem juridica, que permite uma imensiddo de conotagfes, é
arriscado estabelecer conceito e conteldo abstrato e geral, que o torne leviano e
dificulte sua aplicacéo concreta (MORAES, 2006, p. 119).

A tarefa néo é facil e o desafio atormenta pesquisadores do mundo
todo na busca de um conteudo, conforme pretendido por Daniel Sarmento, ou, ainda

mais adiante, um conteudo universal de acordo dentro do ordenamento juridico interno
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com o desejado por Luis Roberto Barroso (2012, p. 156).

Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 369-375), desafiando os céticos,
envida esfor¢cos na busca de uma definicdo do contetudo de dignidade humana, ao
menos no ambito juridico, destacando a necessidade de entrosamento do Direito com
a Filosofia para tanto, identificando-a em dimensdes.

Parte da dimenséo ontologica, mas ndo necessariamente bioldgica,
de que a dignidade € uma qualidade intrinseca da pessoa humana, irrenunciavel e
inalienavel, existente ndo apenas onde o Direito a reconhece, mas que a ele preexiste
e esta intrinsecamente ligada a liberdade. Perpassa pela dimensdo comunicativa e
relacional, que avalia a pessoa enquanto integrante de uma sociedade e, portanto,
diante de semelhantes detentores da mesma dignidade e direitos. Destaca a
dimensado cultural, marcada pela necesséaria relevancia da apreciacdo historico-
cultural do caso concreto. Por fim, o autor distingue os termos “dignidade humana”,
reconhecida a todos os seres humanos, sem considerar a pessoa concreta, suas
condicbes pessoais; e “dignidade da pessoa humana”, cujo centro é a pessoa
concreta com todas as suas vicissitudes (SARLET, 2007, p. 369-375).

Por fim, menciona as dimensdes negativa (limite) e prestacional da
dignidade, as quais se manifestam, simultaneamente, como expresséo de autonomia,
vinculada a ideia de autodeterminacao relativas as decisées essenciais da propria
existéncia, e de necessidade de protecdo por parte da comunidade e do Estado
(SARLET, 2007, p. 377-378), sugerindo proposta pessoal de uma conceituagao
juridica, que extrai elementos filoséficos especialmente de Dworkin e Kant, de que se
trata da:

Qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condigbes existenciais minimas para uma vida
saudéavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunh&o com os demais seres humanos. (SARLET, 2007, p. 383).

As dimensdes da dignidade da pessoa humana tragadas por Ingo Von
Sarlet (2007, p. 383) conferem substancia a dignidade da pessoa humana, mas a

proposta deste estudo é caminhar mais além, é estabelecer, no conteddo minimo os
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elementos e critério de baliza da autodeterminacédo, ndo como uma regra engessada
de solucéo de conflitos, que comprovadamente ja se verificou ndo ser possivel em se
tratando de casos envolvendo Biodireito, mas tracar uma férmula padrdo que permita
uma analise mais objetiva, l6gica e segura de situacdes concretas, porém, que seja
geral a fim de permita sua aplicacdo nas mais diversas possibilidades, tanto ja
identificadas como que possam emergir do avanco da ciéncia.

Da anélise do que Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 383) entende por
conteudo da dignidade da pessoa humana, € possivel extrair gue a enxergam como
caracteristica intrinseca da pessoa, esta envolvida na sua realizacao existencial, mas
inserida numa sociedade que emprega direitos acompanhados de deveres e
limitacbes. As mesmas linhas gerais sdo adotadas por demais autores, porém, em
outra abordagem e, por melhor se amoldar ao objeto desta pesquisa na solucdo de
casos dificeis, serd adotado como marco tedrico a classificacdo do conteildo minimo
de Luis Roberto Barroso, acrescentado com as contribuicbes de demais autores e
especialmente Maria Celina Bodin de Moraes e Daniel Sarmento.

Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 119), partindo dos postulados
filosoficos de Kant, de dignidade humana como valor intrinseco as pessoas humanas,
identifica como substrato material do instituto quatro elementos: a) Igualdade, quando
0 sujeito moral (ético) reconhece a existéncia de outros como sujeitos iguais a ele; b)
Integridade psicofisica, que decorre do fato de que, portanto, todos sdo merecedores
do mesmo respeito a integridade psiquico e fisica; c) Liberdade, pois o0s sujeitos sdo
dotados de vontade livre e autodeterminacéo; e d) Solidariedade Social, uma vez que
0 sujeito esta inserido numa sociedade, faz parte do grupo social e tem a garantia de
nao ser marginalizado.

Daniel Sarmento (2016, p. 93) classifica 0 conteddo minimo da
dignidade da pessoa humana em quatro elementos distintos da autora acima citada:
a) valor intrinseco, fundado na formula kantiana de que o homem € um fim em si
mesmo, que veda sua instrumentalizacdo; b) autonomia, onde aborda a privada,
ligada a autodeterminacdo, e a publica, & democracia; ¢) minimo existencial, que
busca garantir condicdes minimas de vida digna; e d) reconhecimento que se conecta
ao respeito a identidade individual e coletiva.

Luis Roberto Barroso (2012, p. 156) intenta a constru¢éo do contetdo

minimo da dignidade da pessoa humana ndo no ambito juridico interno, mas universal.
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Partindo da analise do tratamento juridico em alguns paises e no ambito
transnacional, o autor reconhece dois papéis de destaque: o primeiro, o de funcionar
como fonte de direitos e deveres, incluindo aqueles ndo expressamente normatizados,
mas gue sdo reconhecidos pela sociedade; e o segundo, o papel interpretativo, sendo
eleito como boa bussola na extracéo dos sentidos das normas e na solu¢éo quando
dos complexos conflitos de interesses, em alguns casos, ambos fundados na
dignidade da pessoa humana, emergindo a relatividade, sem reconhecer sua
importancia.

Como ja& mencionado, o0 autor busca um conteddo minimo
transnacional da dignidade da pessoa humana, e, por reconhecer a dificuldade
apresentada pela diversidade cultural, social e politica nos diversos paises, se funda
numa filosofia universal, de respeito a pluralidade; laica, no sentindo de que religido é
uma questdo privada de cada individuo e na politica e em assuntos publicos, a visdo
humanista e racional deve prevalecer; e neutra, no sentindo de que o Estado nao deve
se posicionar quando diferentes concepcdes razoaveis de vida boa encontram-se em
conflitos. Nesta base, em sua concepc¢ao, autodenominada minimalista, identifica trés
substratos: valor intrinseco, autonomia e valor comunitario (BARROSO, 2012, p. 161).

A selecédo realizada por Luis Roberto Barroso se funda no contetdo
moral da dignidade da pessoa humana e, dentro de cada qual é possivel extrair
direitos e interesses juridicos a serem tutelados. Este critério foi fundamental para sua
selecdo como marco tedrico desta pesquisa, uma vez que confere maior elasticidade
e contemporaneidade a dignidade humana.

A classificagdo realizada por Maria Celina Bodinde Moraes
compreende direitos e interesses ja especificados, 0s quais seguirdo regra de
ponderacédo no ato de aplicacéo do Direito na busca de solucédo aos casos concretos.
No entanto, ainda que flexivel, apresenta maior rigidez que a classificacdo ponderada
por Luis Roberto Barroso, o qual ndo ignora os direitos e interesses destacados pela
autora, mas os inclui, ndo numerusclausus, dentro de categoria maior fundada na
moral e, portanto, com maior amplitude e fluidez.

A classificacdo de Daniel Sarmento em muito se assemelha a eleita
neste estudo, porém, categoriza o reconhecimento como a vertente coletiva da
dignidade humana, no entanto, o valor comunitario melhor traduz a extenséo do seu

conteudo, sendo mais abrangente, portanto, escolhido como critério de regulacdo de
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autodeterminacgao.

A pretensd@o em selecionar o conteado minimo da dignidade humana
em componentes morais na forma traduzida por Luis Roberto Barroso é conferir
elasticidade e flexibilidade maxima ao conteudo, para que a adequacao a constante e
veloz movimentacdo social confira uma férmula geral, técnica, justa, segura e
contemporanea de solucéo de casos dificeis.

A caracteristica principal dos hard cases, assim nominados sob a
influéncia americana os casos dificeis, é justamente a auséncia de norma legal
expressa e especifica, dependendo, na grande maioria das situacfes, de construgcédo
doutrinéria e reflexiva do aplicador do direito, o qual exercera uma funcéo criadora do
préprio Direito. Onde ndo ha Direito posto, o Direito precisa ser construido. Um
interesse juridicamente e socialmente relevante ndo pode ficar sem amparo juridico.

Na construcao do Direito, contudo, surge a possibilidade de decistes
diversas e completamente antagbnicas que invocam a dignidade da pessoa humana.
Desperta-se inseguranca juridica e a banalizacdo da dignidade da pessoa humana,
gue € justamente o que se pretende evitar, ao tracar uma férmula geral que, aplicada
ao caso concreto, conduzird jurista por um Unico caminho formalmente tracado, mas
com conteudo material flexivel.

Os componentes do conteddo minimo funcionardo como filtro, que
conforme forem sendo ultrapassados vdo sendo identificados direitos e interesses
fundamentais que, por possuirem natureza principiolégica, serdo ponderados,
seguindo a regra da proporcionalidade e conduzird a aplicacdo do Direito para uma
solucdo mais homogénea. Passa-se a analise de cada componente moral da

dignidade da pessoa humana e de seus substratos juridicos:

2.3.1 Valor Intrinseco

Um vagao de trem voa nos trilhos, desgovernado e sem frio. Alguns
metros a frente estao cinco pessoas inocentes, que foram amarradas
sobre os trilhos por um malfeitor. Ndo h& tempo suficiente para retirar

essas pessoas da frente do vagéo, nem desvia-lo. Ao seu lado,
aténito, um individuo também observa a cena. Num instante, vocé
percebe que a Unica forma de salvar os cinco é empurrar esse
observador inocente para a frente do trem, j& que o impacto da
colisédo do seu corpo com o vagao evitaria o outro choque. Se 0 ato
for praticado, cinco vidas seréo salvas, mas uma tera de ser
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sacrificada. Seria justo o empurrao? (SARMENTO, 2016, p. 102-
103).

O texto transcrito faz refletir. A decisao imediata, sem reflexdo, planta
a duvida, a inseguranca, o temor e finalmente, o alivio em pensar que é somente uma
ficcdo que inicia 0 pensamento a respeito do valor intrinseco da pessoa e ndo é
necessario, faticamente, tomar uma dificil deciséo.

E entdo surge uma segunda questédo. Se as cinco pessoas presas aos
trilhos fossem terroristas que ameacam toda uma nacdo. Qual seria a resposta? E se
terrorista fosse o observador que, se jogado nos trilhos, salvaria a vida das cinco
pessoas inocentes. Alteraria a resposta?

Diariamente situacfes como essa sado colocadas em discussdo, umas
de forma menos chocante e outras que assustam. No Biodireito a tematica é
constante, divide posicionamentos e, conforme o ponto de vista e o interesse em jogo,
sdo defendidas respostas antagOnicas, que clamam por uniformizacdo coerente e
justa, capaz de proteger a humanidade e as pessoas e que nao representem entraves
aos avancos cientificos.

S&o notérias as campanhas de doacao de sangue e medula, dada a
premente necessidade nos respectivos bancos, e, no inicio de anos letivos, na
tradicional pratica de trotes aos calouros, por atos de generosidade e cidadania,
veteranos praticam trote solidario e motiva a doagédo de sangue. Sera que esse trote
poderia ser imposto pelos veteranos aos calouros? Poderia haver “pena” aos que nao
fizeram a doac@o? O que é uma agulhadinha diante das vidas que serdo salvas com
0 gesto?

A mesma reflexdo incide no caso dos bebés medicamentos. O caso
Adam Nash tornou conhecida a utilizacdo de técnica de reproducdo humana artificial,
quando, em 05 de outubro de 2005, nasceu nos Estados Unidos, ap0s criteriosa
escolha embrionaria em meio a 14 embribes, pelo fato de suas células serem
compativeis com as de sua irma Molly, portadora da doenca de fanconi®C. A selecédo
embrionaria resguardou Adam Nash do nascimento com genes portadores da mesma

anomalia da irma e viabilizou a cura desta através de material biologico retirado do

30 A doenca de fanconi € uma enfermidade genética que se desenvolve a partir dos 6 anos podendo
levar a morte entre os 15 e 20 anos, cujo tratamento de maior éxito e menos invaséo a integridade
fisica da crianca € o transplante de células do corddo umbilical (COUSINEAU, apud FEO; VIEIRA,
2009, p. 57).
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cord&o umbilical no momento do nascimento (FEO; VIEIRA, 2009, p. 57).

Que mal haveria no nascimento de um “bebé medicamento™? Um
irmao ja nasceria com a nobre funcédo de salvar o outro. Ja nasceria um heroi. Mas
até que ponto que o nascimento instrumental desse ser violaria seus aspectos
existenciais? Haveria limites a essa instrumentalidade?

Essa segunda situagéo, mais rara, mas ja ndo tanto, choca mais que
a primeira. Mas ambas fazem emergir a necessidade de debate sobre o primeiro
componente da dignidade da pessoa humana: o seu valor intrinseco.

Esse primeiro componente a ser analisado e que servira de base para
o estudo dos demais, esta diretamente ligado a natureza do ser e se localiza no
extremo oposto do conceito de valor atribuido ou instrumentalidade, pregados tanto
por concepcdes utilitaristas®' como organizacionais®?.

Seu fundamento possui raizes fortes na concepcdo kantiana e
segundo Luis Roberto Barroso (2012, p. 162-163), pode ser analisado sob dois
planos: filoséfico e juridico.

No plano filoséfico, consiste no elemento ontolégico, ligado
diretamente a natureza do ser, do qual se extrai dois postulados: o antiutilitarista e o
antiautoritario. O primeiro se funda no imperativo categérico de Kant, j& bordado em
item anterior, e segue a maxima de que o homem é um fim em si mesmo e ndo meio
para obtencéo de finalidade, seja ela pessoal ou coletiva. O segundo, antiautoritario,
se funda na ideia de que o Estado existe em funcdo do individuo e ndo o contrario e
conclui o raciocinio de que por ser um valor intrinseco um contelddo essencial da
dignidade humana, ele é um valor objetivo, que nao se perde, mas € inerente a todos,

independentemente da pratica de comportamentos reprovaveis e da razdo, esta

31 “Utilitarismo é uma das mais importantes teorias morais da Modernidade, que preconiza, em sintese,
gue a soluc@o mais correta para os problemas humanos é a que maximiza a felicidade ou os interesses
do maior nimero de pessoas. Nas palavras de Stuart Mill, o utilitarismo é ‘a crenga que aceita como
fundamento da moral a utilidade, ou o principio da maior felicidade’, segundo o qual ‘as agdes sao
corretas na medida em que tendem a promover a felicidade, e erradas quando tendem a produzir o
inverso da felicidade.” (SARMENTO, 2016, p. 126).

82 “O organicismo é uma teoria que se baseia em um paralelo entre a comunidade politica e um ser
vivo, concebendo cada individuo como uma espécie de Orgdo desta entidade maior. Para o
organicismo, as comunidades politicas — identificadas muitas vezes como o Estado — possuem fins
proprios, que transcendem aqueles das pessoas que as integram. Trata-se de concep¢do anti-
individualista, que justifica o sacrificio dos direitos das pessoas em favor dos “interesses superiores” da
comunidade. De acordo com a logica organicista, da mesma forma que é razoavel amputar um membro
necrosado para salvar a vida de uma pessoa, € também legitimo suprimir direitos de um individuo para
proteger o “corpo social.” (SARMENTO, 2016, p. 118).
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presente em bebés, pessoas senis e que ndo tenham condi¢bes de raciocinio
(BARROSO, 2012, p. 162-163).

Neste ponto é possivel identificar a discordancia com os preceitos da
ideia de Kant, para o qual a razéo é elemento que compde seu conceito de dignidade
humana. Porém, ndo € possivel acolher integralmente esse conceito, pois, como
destacou Luis Roberto Barroso, como valor intrinseco da pessoa, a dignidade da
pessoa humana recai sobre todos os individuos, independente da sua capacidade de
exercer sua razdo, sendo conferida, também, ao doente mental ou a uma crianca.

Também Ronald Dworkin (1998, p. 305)., embora seu conceito de
dignidade da pessoa humana, até certo ponto, convirja com as licdes da Kant,
especialmente em se tratar de valor intrinseco do homem, visto um fim em si mesmo,
ha pontos de divergéncia, que parece flexibilizar o conceito kantiano. Para o autor, a
razdo ndo é adotada como requisito de dignidade e desta forma estende seu valor a
todos, e ndo somente aqueles dominados pela razdo kantiana. Incluie seres com
auséncia de discernimento, permanente ou transitério, pois a ninguém € permitido
sofrer de indignidade.

No plano juridico, do valor intrinseco emergem diversos direitos
fundamentais. O primeiro e, sem o qual ndo haveria o porqué desta discusséao, é a
vida. O direito a vida é preenchido quase que totalmente pela dignidade da pessoa
humana e deixa espaco para poucas situacdes especificas como aborto, suicidio
assistido e a pena de morte (BARROSO, 2012, p. 164).

Antdnio Junqueira de Azevedo defende a absoluta intangibilidade da
vida, como pressuposto do principio da dignidade da pessoa, por considerar que sem
vida ndo h& pessoa e, consequentemente, ndo ha dignidade. Cita exemplos em que
o ato de consentimento ndo tem a forca de determinar sobre a vida humana, como a
proibicdo de eutandasia, impossibilidade de introducéo legislativa da pena de morte,
abortamento de embrido (aborto voluntario) e, inclusive, sobre a vida em geral quando,
moral e eticamente, é rejeitada atividade gratuita destruidora de embrido pré-
implantatorio, pois, ainda que nao esteja no fluxo vital continuo da natureza humana
e nao se possa dizer se tratar de “pessoa humana”, sua vida é protegida (AZEVEDO,
2002, p. 95-96).

Pontes de Miranda (2000, p. 40) afirma que o direito a vida é inato e

“ubiquo: existe em qualquer ramo do direito, inclusive no sistema juridico supra-estatal
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(direito das gentes). E absurdo reduzi-lo a direito privado”.

O direito a vida e todas as suas implicacdes exigiria percorre longa
lista de fatores que ndo guardam relacdo com o trabalho ora proposto, mas &
importante estabelecer algumas caracteristicas que revestem o direito a vida, ainda
que nao seja o tema central da pesquisa.

Adriano de Cupis (2004, p. 72-75) compreende que o direito a vida é
um direito inato e o bem da vida se sobrepde aos outros, cuja conclusao é facilmente
deduzida do fato de que nenhum outro bem pode ser concebido de forma dele
separada. Para o autor, como todos os direitos da personalidade, sdo irrenunciaveis
e intransmissiveis, porém, diferente dos demais, o consentimento do seu titular recebe
tutela distinta e, mesmo havendo manifestacéo de vontade, ndo é admitido e tutelado
pelo Direito o interesse no seu cerceamento. A exemplo do suicidio, nega a existéncia
de que se configure ato de exercicio de direito, pois, ainda que inexista uma lei
proibitiva, ndo se considera legitimo o contrariosensu, que seja permitido. A tutela da
vida e sua manutencdo, mesmo contraria a vontade do seu titular subjaz até mesmo
sentenca condenatéria a pena de morte, de forma que qualquer lesdo produzida fora
do tempo e modo ao direito a vida do condenado é considerada ilegitima.

Sem adentrar no polémico conflito entre a pena de morte e o direito a
vida, Carlos Maluquer de Motes (1993, p. 33) entende que a tutela deste bem juridico
de primeira importancia estabelece a abolicdo da pena de morte, pois se trata de um
bem indisponivel, tanto para o particular como para o Estado. N&o se fala em direito
subjetivo a vida no sentindo de dela poder exercer a autonomia. A vida alheia e a
propria devem ser respeitadas. O autor remete o direito a vida ao direito a saude,
atribuindo acdes afirmativas ao Estado em prol da populacao.

O debate sobre o direito a vida se arrasta desde longos tempos,
porém, atualmente se revestem de nova roupagem. Questdes vitais até pouco tempo
debatidas com exclusividade, como abordo e decisGes terminativas da vida, hoje ja
comegam a se mesclar com questdes trazidas pelo avango da ciéncia. Como dito
acima, ja é possivel a criacdo de um embrido artificialmente, com doadores de material
genético ou, até mesmo, produzidos os proprios gametas em laboratério. Com a
recém divulgada noticia de possibilidade de gestacdo de uma crianca através de um
Gtero artificial, uma maquina, novos rumos sobre o direito a vida séo vislumbrados.

Haveria possibilidade de aborto de um feto gerado artificialmente? Haveria vida a ser
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tutelada numa criagéo artificial do homem?

As questdes buscam respostas e sdo trazidas a esta andlise somente
como reflexdo interna individual, apresentar uma resposta nessa fase é ainda
prematura, sendo certo que a vida é a base primordial para o exercicio de qualquer
direito e, digna de tutela, fundamenta e justifica a existéncia de todos os demais.

Outro direito fundamental que repousa suas bases na dignidade da
pessoa humana é a integridade psicofisica, que pode ser desmembrado em direito a
integridade fisica, que veda a tortura, trabalho escravo, penas cruéis ou degradantes;
e em direito a integridade psiquica, que compreende a honra pessoal, a imagem e
privacidade (BARROSO, 2012, p. 164).

Para Carlos Maluquer de Motes (1993, p. 34) “hablar de integridade
fisica es referirse al modo de ser fisico de la persona, sus atributos” e adentra no
debate sobre doacdo de érgdos de pessoas vivas e mortas, admitindo desde que
respeitada a integridade do doador e o consentimento expresso.

O consentimento para os atos de disposicéo do proprio corpo, ou seja,
agueles que lesam a integridade fisica do seu titular € analisado por Adriano de Cupis
(2004, p. 77-78), para o qual, por forca do artigo 5° do Cddigo Civil Italiano®3, o
legislador o admite desde que a diminuicdo da propria integridade fisica ndo seja
permanente e ndo contrarie a lei, ordem publica e bons costumes e reconhece a
importancia da tutela do interesse publico relativo ao tema, na medida em que a
“‘integridade constitui condicdo de convivéncia normal, de seguranca, de eficaz
desenvolvimento da atividade individual proficua”.

Para Elimar Szaniawski (1993, p. 270-273), adepto da doutrina atual
que refuta o corpo humano como propriedade3* de seu titular, compreende o direito a
integridade fisica, quanto a sua natureza juridica, como “uma tipificagado dos direitos

da personalidade destinados a assegurar a protecao dos interesses materiais e morais

33Art. 5 Atti di disposizione del proprio corpo. Gli atti di disposizione del proprio corpo sono vietati
quando cagionino una diminuzione permanente della integrita fisica, o0 quando siano altrimenti contrari
alla legge, all'ordine pubblico o al buon costume. Traducédo: “Os atos de disposigdo do proprio corpo
séo proibidos quando causem uma diminuicdo permanente da integridade fisica ou quando sejam por
outro modo contréarios a lei, a ordem publica ou aos bons costumes” (DE CUPIS, 2004, p. 77).

34 A doutrina tradicional que reconhecia no corpo humano um direito de propriedade ao seu titular, era
defendida principalmente pelo espanhol Borrel-Macia, em sua obra La Persona Humana, e deu origem
ao dogma da intangibilidade absoluta do corpo humano, o que significava que todo individuo sobre o
seu corpo a mesma relacdo que teria com algum objeto de sua propriedade, podendo dispor livremente
de si mesmo (SZANIAWSKI, 1993, p. 271-273)
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do ser humano em relagcdo ao seu préprio corpo” e nao compreende somente a
incolumidade anatdmica e externa do corpo humano, mas abrange sua existéncia,
inclusive o direito a saude, o direito de ndo ser contagiado por outrem, além dos limites
da morte. H4 tutela, portanto, também do respeito ao proprio cadaver. “E necessario
uma visdo ampla e uma tutela ao direto a integridade fisica de modo genérico, a fim
de assegurar o livre desdobramento da personalidade e dignidade humana”.

Tecidas algumas consideracdes a respeito da integridade fisica, é
necessario esclarecer que alguns doutrinadores, dentre eles Pontes de Miranda,
compreende a integridade psiquica como autbnoma e nao incorporada na integridade
fisica ou, melhor, no conceito unitario de integridade psicofisica.

Pontes de Miranda (2000, p. 54-55), por coeréncia de sistematica
juridica, compreende a integridade psiquica e a fisica separadamente, pois podem
haver lesbes em uma sem que se afeta a outra e coloca aquela na frente desta,
considerando que deve ser salva em primeiro lugar quando ambas estiverem em risco.
Outra parte da doutrina, contudo, defende o conceito unitario de integridade, por
compreende-la como componente indivisivel da estrutura humana dentro da
concepcao unitaria de pessoa (SZANIAWSKI, 1993, p. 275).

O direito a integridade psiquica visa tutelar o individuo contra
atentados a sua psique, pois “o equilibrio psiquico e a integridade fisica constituem
matéria do direito a salde e esta deve ser garantida pelo poder publico, ndo somente
no interesse do préprio individuo, mas também por razdes sociais”. Trata-se de um
direito absoluto®®, no sentindo de que todos tem o dever de respeitar a incolumidade
anatbmica contra os bens juridicos tutelados pelo direito a integridade psicofisica. A
Unica excecdao € o estado de necessidade, correndo o individuo iminente risco de vida.
(SZANIAWSKI, 1993, p. 275-277).

Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 127-129) faz analise do direito
fundamental da integridade psicofisica, no qual inclui a integridade fisica e a psiquica,
como um componente especifico da dignidade da pessoa humana e o analisa sob a
vertente do Biodireito e da Bioética, pois € nesse vasto e novo campo que as maiores

ameacas sao identificadas, como, por exemplo, temas decorrentes da reproducao

35 Para Elimar Szaniawski, embora o direito a integridade seja absoluto, ao contrario da vida ele é
disponivel (SZANIAWSKI, 1993, 279). Extrai-se, portanto, que a tutela perante lesGes a serem
praticadas por terceiros, sem o consentimento do seu titular € absoluta, porém, o titular tem a liberdade
de disposicao, que sera melhor abordada no item 4.1.
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humana assistida, com a procriacdo post mortem e congelamento de embrides,
privacidade de dados genéticos, experimentacdo em seres humanos, mudanca de
sexo, e, até mesmo, clonagem, 0s quais se enquadram nos direitos humanos de
guarta geracao.

Para a autora, o Projeto Genoma Humano traz imensuraveis efeitos
na sociedade e revoluciona o préprio reconhecimento que o homem tem de si mesmo
e remete a reflexdo sobre a necessidade de intervencdo externa na tutela da
integridade psicofisica do individuo, inclusive de ameacas provenientes de si proprios,
cujo cerne € a extensao do seu direito a liberdade (MORAES, 2006, p. 134-135).

A tutela da integridade psicofisica, € latente e demanda cautela no
cuidado com a permissibilidade de realizacdo de procedimentos, possiveis pela
biomedicina, porém, inviavel pelas suas consequéncias sociais, éticas e juridicas.

Através do processo de selecdo embrionaria ja é possivel, pela
ciéncia, identificar caracteres genéticos do individuo que definem desde aspectos
patolégicos a caracteristicas fisicas. A bioética e ao biodireito tem sido reservado o
debate a respeito da legitimidade de selecdo embrionaria pelos titulares do projeto
parental, e a conclusdo, até o momento, € de maior consenso para o reconhecimento
enquanto meio de evitar doencgas patoldgicas graves, que pudesse representar, no
futuro, limitacédo da personalidade do ser.

Contudo, o debate é consolidado quando ha o desejo de selecdo do
embrido para fins estéticos. Sem mesmo adentrar a fundo na amplitude do tema, o
qual serd novamente abordado quando do teste empirico da formula da
autodeterminacdo composta pelo conteido minimo da dignidade da pessoa humana,
pode-se extrair facilmente a preocupacdo em relacdo a integridade psiquica da
pessoa que nasce apdés a escolha, pelos pais, de suas caracteristicas fisicas,
biolégicas, dentre outras, que, no minimo, nasce com a responsabilidade de atender
as expectativas nela depositada, cerceando, desde o0 nascimento seu
desenvolvimento psiquico pleno, mas ja pré-programado pelos seus genitores, que
vao além, muito além das meras expectativas de sucesso, futuro bom que todo pai
sonha para seu filho.

A mesma reflexdo se aplica no caso do bebe medicamento, cuja
medida de violacdo da integridade fisica e psiquica varia conforme a utilizacdo da

crianca nascida para salvar a vida. No exemplo acima citado do caso Adam Nash, n&o
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houve leséo a integridade fisica pois todo o material foi colhido do corddo umbilical e
ndo extraido da sua pessoa. Poderia falar em lesdo a integridade psiquica, porém, o
simples fato de se planejar um filho para salvar outro ndo implicaria uma lesao.
Inmeras séo as criangcas que nascem sem serem planejadas, que em um primeiro
momento sdo rejeitadas, ou que a gravidez tem origem em uma tentativa de manter
um relacionamento, sem que tenham lesada sua integridade psiquica.

No entanto, ha casos extremos, como o narrado no livro “A Guardia
da Minha Irma”, de Jodi Picoult (2011, p. 2), em que a irma medicamento é
instrumentalizada durante diversas situagdes, sem seu consentimento, com lesdes
fisicas e psiquicas e, ja no prologo, a irm& mais nova, nascida para salvar a vida da
irma mais velha, retrata o ponto que se podem chegar os efeitos nefastos da utilizacéo

do ser em prol de seu semelhante.

Quando crescemos, eu parecia nao existir, excepto em relacdo a ela.
Observava-a enquanto dormia do outro lado do quarto, com uma longa
sombra a unir as nossas camas, e contava as maneiras. Veneno,
deitado em cima dos seus cereais. Uma corrente forte na praia. Um
relampago. (PICOULT, 2011, p. 2).

Nas situacdes indicadas, que somente tém resposta juridica
adequada quando analisada concretamente e com base em suas vicissitudes, €
possivel identificar a utilizacdo do ser em prol de outro, que, ainda que represente ato
heroico aos olhos alheios, macula sua dignidade, fere sua alma e esvazia sua
existéncia. E o extremo oposto da sua valorizagdo como ser humano, de respeito ao
seu valor intrinseco, que prejudica automaticamente os demais componentes e a
dignidade da pessoa humana como um todo.

N&o se trata de negar a possibilidade de uma pessoa ser instrumento
e se doar em prol do préximo, o que € rejeitada é a utilizacdo da pessoa somente
como meio e violar seu valor intrinseco.

Outro direito fundamental inserido por Luis Roberto Barroso (2012, p.
166) no conteudo moral do valor intrinseco € a igualdade. Ao tratar 0 homem como
um fim em si mesmo, é possivel extrair como consequéncia o principio da igualdade
entre os seres, a qual passou por transformacdes e evoluiu concepcdo formal em
direcdo a substancialidade.

O principio da igualdade, revestido do seu carater formal, significou,
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num primeiro momento, a exigéncia de que todos tivessem direitos iguais, de todos
serem iguais perante a lei. No entanto, essa igualdade formal foi insuficiente para
garantir o objetivo principal de vedar tratamentos discriminatorios, tutelado através da
igualdade substancial, cuja medida prevé o tratamento desigual, em conformidade
com a desigualdade do ser. Permite-se, pela concepcéo da igualdade substancial, o
tratamento diferenciado, desde que a distingdo tenha fundamento juridico e néo seja
meramente por racga, cor, género, etc. (MORAES, 2006, p. 120-123).

Para Luis Roberto Barroso a igualdade, perante a lei e na lei, € um
elemento do valor intrinseco da pessoa, pois decorre do pressuposto de que “todos
os individuos tém igual valor e por isso merecem o mesmo respeito e consideragao”
e, como correlacao logica, “implica na proibicdo de discriminagdes ilegitimas devido a
raca, cor, etnia ou nacionalidade, sexo, idade ou capacidade mental (o direito a ndo
discriminag&o) e no respeito pela diversidade cultural, linguistica e religiosa (o direito
ao reconhecimento). Para o autor, a dignidade humana ocupa parte do contetdo da
igualdade, e permite, em situacdes especificas, tratamento diferenciado das pessoas
(BARROSO, 2012, p. 164).

Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 125) considera que
modernamente “ao principio da igualdade deve ser integrado o principio da
diversidade, ou seja, o0 respeito a especificidade de cada cultura”, o “direito a
diferencga”.

O principio da igualdade, de fato, é posto em xeque pela sua aplicacédo
na sociedade cada vez mais pluralizada. Representa um grande desafio ético e
juridico no agrupamento e na definicdo do critério para se estabelecer a igualdade e
a diferenca em virtude do ponto principal sofrer alteracBes de tempos, locais,
ideologias, concepcdes éticas, filosoficas e religiosas (MORAES, 2006, p. 125) e,
inclusive em decorréncia da finalidade para a qual destinar a separacao.

Através do direito a diferencga ou “direito de ser diferente”, defende-se
a importancia de considerar as particularidades de grupos e pessoas, com 0 objetivo
de conservar sua identidade cultural, historica, ambiental e social. Contudo, Pierre-
André Taguieff (apud SCHREIBER, 2013, p. 255, grifo do autor) adverte que “o direito
a diferenca ndo deve ser compreendido como um direito coletivo, um ‘direito das
comunidades’, mas sim como um ‘direito do sujeito a insercdo comunitaria’: cada

sujeito tem direito a sua cultura; nenhuma cultura tem direito sobre o sujeito”.
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O papel do direito ao regular as mais diversas situa¢des Biojuridicas
é atender as necessidades de todos seus membros, inclusive das -culturas
minoritarias. Esta dificuldade €& especialmente notada quando se trata de
autodeterminacédo, pois ao delinear o campo de liberdade juridica do individuo, na
busca de sua existencialidade, ndo se pode esquecer as suas diferencas.

E o caso, por exemplo, dos membros Testemunha de Jeova, que pela
sua religido, ndo aceitam a realizacdo de transfusdo de sangue, nem mesmo para
salvar-lhes a vida. Esta desigualdade deve ser atendida pela ordem juridica, que
implica reflexos tanto no seu campo de autonomia, como em politicas publicas
destinadas a assegurar que esses pacientes recebam tratamentos alternativos para
buscar a cura.

Sob outro viés, Jussara de Assis Borges Nasser Ferreira (1999, p. 58),
ao enfrentar o principio da igualdade inserido no contexto do biodireito, 0 analisa em
confronto com o grau de emergéncia, necessidade e de utilidade nos casos concretos,
cuja aplicacéo prética €, por exemplo, a ordem de atendimentos em pronto socorros
conforme a gravidade da enfermidade apresentada.

Boaventura de Souza Santos busca uma férmula universal e
suficiente para estabelecer um critério de “sele¢do” e agrupamento. Parte da busca
da igualdade com fundamento na afirmacédo de que uma vez que todas as culturas
tendem a distribuir pessoas e grupos com concepcdes concorrentes de igualdade e
diferenca, as pessoas e 0s grupos sociais tém o direito a ser iguais quando a diferenca
os inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza.
(SOUZA, 2002, p. 12).

Enfim, a igualdade e, consequentemente, a desigualdade material,
devem ser tuteladas e protegidas tendo em vista que integram a parcela existencial
da pessoa, garantida pela dignidade da pessoa humana.

Como promotor e viabilizador do valor intrinseco da pessoa humana,
a tutela do minimo existencial deve ser deslocada para figurar também como
componente deste conteido moral. Para o exercicio da autonomia, préximo contetdo
a ser abordado, a exigéncia de condicbes minimas para o exercicio da liberdade
individual € defendida e certamente acolhida com rigor neste trabalho. L4, como sera
observado, adota-se o viés de condic¢es fisicas, materiais, intelectuais e informativa

para uma manifestacéo de vontade clara, real, efetiva e verdadeira.
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Antonio Junqueira de Azevedo (2002, p. 100), atribuindo destaque
para a defendida intangibilidade vida humana, bem retrata o conteado do valor

intrinseco conferido pela tutela da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana como principio juridico pressupbe o
imperativo categorico da intangibilidade da vida humana e da origem, em
sequencia hierarquica, aos seguintes preceitos: 1) respeito a integridade
fisica e psiquica das pessoas; 2) consideracao pelos pressupostos materiais
minimos para o exercicio da vida; e 3) respeito as condicbes minima de
liberdade e convivéncia social igualitaria. (AZEVEDO, 2002, p. 100).

Como componente do conteudo moral do valor intrinseco da pessoa
humana, o minimo existencial é revestido do viés que lhe deu origem, como a tutela
de condi¢cBes minimas de sobrevivéncia digna, que justifica a exigéncia de medidas

positivas em face do Estado.

Além da vida em si e da integridade fisica e psiquica, a concretizagéo
da dignidade humana exige também o respeito as condicbes minimas
de vida (22 consequéncia direta do principio — da dignidade da pessoa
humana). Trata-se aqui das condicbes materiais de vida. A obtencao
da casa propria e a sua protecdo, por exemplo, sdo decorréncias da
dignidade humana. (AZEVEDO, 2002, p. 97).

Como o objetivo da pesquisa se funda na autodeterminacgéo
biojuridica, reserva-se a analise do minimo existencial na profundidade necesséaria e
inserido no contexto da autonomia no subtépico seguinte.

O valor intrinseco da pessoa, que Ihe confere dignidade humana, se
retrata, portanto, através de alguns direitos fundamentais, como a vida, a integridade
fisica e psiquica e igualdade, contudo, sendo um critério moral e abrangente, outras
figuras juridicas que se amoldem ao seu contelido séo a ele incorporados. Os direitos
acima mencionados, ndo sdo, portanto, taxativos. A principal regra €: as pessoas tém
valor em si mesmas, ndo podem ser utilizadas como meio para qualquer fim, n&o
podem ser instrumentalizadas, devem ser respeitadas em sua igualdade e em sua
diferenca e zelada pela sua integridade fisica e psiquica, ou seja, deve ser mantida
integra em seu corpo e em sua alma.

A resposta racional pela logica da ordem juridica interna, seria deixar
o trem atingir as cinco pessoas, sejam elas boas ou perigosos terroristas. Da mesma

forma, nas demais situacdes, até mesmo Kant ndo nega a possibilidade da pessoa
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ser meio para outras, o que ele veda é ser apenas meio, ser reduzido a objeto, de
forma que, fora dessas hipéteses, a doacdo de sangue e medula para os respectivos
bancos e a doacdo de material biologico de um irm&o para 0 outro ndo possuiriam
impedimento, num primeiro instante e desde que haja consentimento e sem prejuizos
de sua existencialidade, tornando-se relevante a andlise da sua liberdade, proximo

componente a ser analisado.

2.3.2 Autonomia

Age de tal modo que o motivo que o levou a agir possa ser elevado a
categoria de lei universal. Kant

O segundo componente do conteddo minimo da dignidade da pessoa
€ a autonomia e tracar seu proprio conteudo € bastante complexo, especialmente
numa sociedade pluralista. Contudo, € fundamental que se tenha delineada sua
dimenséo e seus contornos, como base de reflexdo ao objeto proposto neste estudo,
que é averiguar a autodeterminacao biojuridica e seus limites.

Para iniciar a abordagem sobre autonomia, partira da intrinseca
ligacdo entre o exercicio da liberdade e a garantia de tutela da dignidade humana que
ja foi reconhecida por tribunais de diversos paises, e destacam que a liberdade na
construcdo da prépria pessoa em sua identidade € condicdo para uma existéncia
digna.

A Corte Constitucional da Colébmbia, na sentenca C-239 de 1997
destacou que a liberdade é a maxima expressao da dignidade.

La Constitucion establece que el Estado colombiano esta fundado en
el respeto a la dignidad de la persona humana; esto significa que,
como valor supremo, la dignidad irradia el conjunto de derechos
fundamentales reconocidos, los cuales encuentran en el libre
desarrollo de la personalidad su maxima expresion. El principio de la
dignidad humana atiende necesariamente a la superacion de la
persona, respetando en todo momento su autonomia e identidad.
(CORTE CONSTITUCIONAL, 1997, ndo paginado).

O Tribunal Alem&o reconheceu a existéncia de um terceiro género,
autbnomo dos géneros feminino e masculino, determinando ao legislador que, até o

final de 2018, regulamente o tema, uma vez que pela lei de servicos registrais alema,
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é permitido omitir o género ou inserir o binémio feminino/masculino, porém, ndo havia
previsdo de registro de um terceiro, como o desejado por transexuais. Para os
julgadores, essa omissdo impedia o livre desenvolvimento da personalidade do
individuo, em ofensa as normas fundamentais daquele pais (FRITZ, 2017).

O direito a liberdade representa uma conquista paulatina do homem,
defendido atualmente por diversas ordens juridicas. No Brasil, percorreu terreno arido
na era do Estado Totalitario e campo aberto na era do Estado Liberal. Atualmente, é
ponto de reflexdo, especialmente quando se trata de autodeterminagdos®.

O Supremo Tribunal Federal, em diversas decisdes, ja reconheceu o
direito de liberdade como condicdo de protecdo a dignidade da pessoa humana ao
acolher a possibilidade de aborto de feto anencefalico®’, a pesquisa com célula tronco
embrionarias®®e culmina no debate a respeito do uso da maconha®*.

Como se pode observar, o direito a liberdade se relaciona diretamente
com a existencialidade humana. Para conferir efetividade na aplicagéo deste direito,
também seu conteudo deve ser preenchido, o qual sera tracado a partir do conceito
de liberdade, conforme entendimento de filésofos liberais que enfrentaram o desafio
de refletir e tracar os seus contornos.

John Stuart Mill (2018, p. 6-18) reconhece a liberdade individual de
forma ampla, limitada apenas quando a conduta praticada represente dano, efetivo ou
potencial, a terceiros ou a sociedade. Afasta por completo qualquer limitagdo fundada
em padrdo moral e religioso da sociedade e entende que o ser sabe o que € melhor
para si. Terceiros ou o Estado, mesmo com toda a reprovacédo moral ou social, hao
tem a capacidade de invadir a esfera intima da pessoa.

Isaiah Berlin (2002, p. 228-237), em sua analise sobre a liberdade,

formula dois questionamentos: “Qual € a area em que 0 sujeito — uma pessoa ou grupo

36 Liberdade e autonomia, na ordem juridica contemporanea, ndo sdo mais conceitos sindnimos,
distincdo que afeta a autodeterminacgéo. Vide: MORAES, 2006, p. 135-138.

87 Supremo Tribunal Federal, ADPF 54/DF. Rel. Min. Marco Aurélio.

38 Supremo Tribunal Federal, 3510/DF. Rel. Min. Ayres Britto. EMENTA: Constitucional. Acdo direta de
inconstitucionalidade. Lei de biosseguranca. Impugnac¢éo em bloco do art. 5a da lei n°® 11.105, de 24
de marco de 2005 (lei de biosseguranga). Pesquisas com células tronco embrionérias. Inexisténcia de
violagdo do direito & vida. Constitucionalidade do uso de células-tronco embrionarias em pesquisas
cientificas para fins terapéuticos. Descaracteriza¢do do aborto. Normas constitucionais conformadoras
do direito fundamental A uma vida digna, que passa pelo direito a saude e ao planejamento Familiar.
Descabimento de utilizagcdo da técnica de interpretacdo conforme para aditar a lei de biosseguranca
controles desnecessarios que implicam restricdes as pesquisas e terapias por ela visadas.
Improcedéncia total da agéo.

39 Supremo Tribunal Federal, RERG 635.659/SP. Rel. Min. Gilmar Mendes.
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de pessoas — é ou deve ter permissao de fazer ou ser o que é capaz de fazer ou ser,
sem interferéncia de outras pessoas?”’ e “O que ou quem é a fonte de controle ou
interferéncia capaz de terminar que alguém faca, ou seja, uma coisa em vez de
outra?”, cujas respostas compde os conceitos de liberdade negativa, como auséncia
de ingeréncia externa na decisao individual de como, onde e quando agir ou ser; e do
conceito de liberdade positiva, no sentido de ser o seu senhor, se conduzir pelas suas
préprias razdes e verdades, pautado no seu conhecimento, respectivamente.

Melhor explicando, a liberdade negativa*® consiste na auséncia de
impedimentos, pois “ser livre significa ndo sofrer a interferéncia de outrem e fazer tudo
aquilo que as leis permitem” (RAMOS, 2006, p. 46). Geralmente*! o0 aspecto negativo
da liberdade, nos ambitos das relacdes privadas, é identificado na abstencdo do
Estado em interferir na vida privada do individuo. Contudo, como destaca Daniel
Sarmento, pode também envolver deveres positivos do Estado “para proteger a
autonomia das pessoas, quando ela esteja sendo ameacada ou limitada por outros
particulares” (SAMENTO, 2016, p. 152).

No aspecto positivo, a liberdade*? é verificada no agir do individuo por
suas proprias razdes, por seus proprios atos de vontade, por seus proprios
fundamentos, em condi¢cdes materiais de exercer sua vontade e de “ser movido pela
razao, por objetivos conscientes, que Sdo0 meus, e ndo por causas que me afetem
como que de fora”. Um agente que toma decisdes por si e hdo que se deixe decidir
por outros, sem influéncias pela natureza externa ou por outros homens, como se
“fosse uma coisa, um animal ou um escravo incapaz de desempenhar um papel

humano, isto €, de conceber metas e politicas préprias e de realiza-las” (BERLIN,

40 E considerado “livre na medida em que nenhum homem ou conjunto de individuos interfere com a
minha atividade. A liberdade politica neste sentindo é simplesmente a area dentro da qual um homem
pode agir sem ser obstruido por outros. Se outros me impedem de fazer o que do contrario eu poderia
fazer, ndo sou nessa medida livre; e, se essa area é restringida por outros homens além de certo valor
minimo, posso ser descrito como coagido ou, talvez, escravizado” (BERLIN, 2002, p. 229).

41 0 termo geralmente é mencionado, pois, como destaca o autor citado, “em geral, aqueles que adoram
a concepc¢ao negativa da liberdade sao liberais-conservadores, que tendem a ver o Estado como o
inimigo por exceléncia dos direitos humanos. Por isso, tal concepcdo é, em regra, voltada a limitacao
do arbitrio estatal e frequentemente vem associada & defesa de um Estado minimo (SARMENTO, 2016,
p. 152).

42A liberdade positiva “provém do desejo que o individuo nutre de ser seu préprio senhor. Desejo que
minha vida e minhas decisdes dependam de mim mesmo, e ndo de for¢cas externas de qualquer tipo.
Desejo ser o instrumento de meus proprios atos de vontade, e ndo dos de outros homens. (...) Acima
de tudo, desejo ser consciente de mim mesmo como alguém que age, tem vontade e pensa,
responsavel por minhas escolhas e capaz de explica-las a partir de minhas ideias e meus propésitos”
(BERLIN, 2002, p. 237).
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2002, p. 237).

No entanto, o conceito da liberdade positiva ndo é unissono, muito
pelo contrario, € bastante divergente entre os fildsofos que se propde a sua reflexao.
Ao contrario da visdo global de liberdade positiva de Isaiah Berlin, ha teorias que
consideram o termo correspondente a tdo somente parte do todo por ele definido.

Kant (apud SANDEL, 2015 p. 120-121), como ja mencionado neste
trabalho, entende a liberdade como poder de agir pela razdo, sem interferéncias
internas, desejos e emocao e/ou externas.

Robert Alexy*® (2015, p. 503) defende a necessidade de observancia
da liberdade fatica, cujo contetido se aproxima da liberdade positiva, que corresponde
a capacidade de se autodeterminar, pressupondo a existéncia de condicdes materiais
para exercer a liberdade, pois a permissédo legal para a pratica de determinado ato
nao tera utilidade caso néo seja materialmente possivel ao seu agente.

Daniel Sarmento (2016, p. 153-157), embora compreenda a
autonomia como conteudo minimo da dignidade da pessoa humana, trata dos dois
conceitos de liberdade e entende que a liberdade positiva, distinta da autonomia
publica, é “a capacidade real do agente de autodeterminar sua conduta” que “nao se
esgota na auséncia de constrangimentos externos a acdo humana, pressupondo
antes a presenca das condicdes que possibilitam o efetivo exercicio da autonomia
individual”.

O autor entende que as condicfes para realizacdo da liberdade néao
se limitam as materiais, financeiras, mas engloba também as culturais, e justifica a
maior intervencao do Estado nas relagdes sociais e econdmicas, em defesa dos polos
mais vulneraveis, com o objetivo de Ihe garantir o exercicio da liberdade diante dos
mais fortes (SARMENTO, 2016, p. 156-157) e conclui que:

A autonomia perseguida pelo principio da dignidade da pessoa
humana n&o se resume & mera auséncia de obstaculos externos a
atuacao estatal. Trata-se de uma liberdade positiva, que visa ndo so a
impedir a imposi¢ao de barreiras as escolhas individuais, mas objetiva
também empoderar as pessoas para que possam realmente exercer
a plenitude da sua liberdade. (SARMENTO, 2016, p. 159).

43 Robert Alexy menciona a distingdo entre liberdade juridica, “isto é, a permissao juridica de se fazer
ou deixar de fazer algo” e liberdade fética, “isto é, a possibilidade fatica de escolher entre as alternativas
permitidas (ALEXY, 2015, p. 503).
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Ainda que haja conflito na definicdo de liberdade positiva, grande
parte dos pensadores defendem a necessidade de condicbes minimas como forma
de viabilizar o exercicio da liberdade, a qual, por sua vez, é funcionalizadora da
dignidade da pessoa humana. Essas condi¢cdes minimas podem ndo ser nominadas
por todos como minimo existencial, a exemplo de Robert Alexy (2015, p. 503) que a
denomina de liberdade fatica, porém, sua expressdo possui similaridade. Neste
trabalho sera adotada a denominacao de minimo existencial.

Daniel Sarmento (2016, p. 202) se debruca no minimo existencial por
compreende-lo como componente autbnomo da dignidade da pessoa humana, cujos
fundamentos filoséficos € sua instrumentagdo como forma a assegurar a promocao
de outro principio ou objetivo, como € o caso da liberdade e da democracia; e
independéncia, pois sua negacao representa, por si s6, uma grande injustica. Apos
leitura de John Rawls, conclui que “o argumento da liberdade em favor do minimo
existencial € bastante persuasivo. Afinal, parece incontroverso que 0 acesso a
condicBes materiais basicas é realmente indispensavel para capacitar as pessoas ao
exercicio de suas liberdades”.

John Rawls objetiva estabelecer parametro para se atingir uma
sociedade livre e justa e se funda em basicamente duas premissas: a primeira € a
concepcao do homem individualista e liberal, que estd s6 em esséncia e é dotado de
suas proprias concepcdes particulares sobre a sociedade, justica e o bem, e dos
objetivos que pretende perseguir. Visualiza uma nova concepcao de contrato social,
tecido sob o chamado “véu da ignorancia”, no qual os individuos se disporiam de suas
qualidades e valores e, de forma cega, sem saber as caracteristicas que Ihe seriam
atribuidas, deveriam estabelecer o acordo inicial de forma racional e imparcial. A
segunda premissa se funda na defendida justica social pura, composta por um
“processo correto e equitativo que, devidamente aplicado e respeitado, permite que o
resultado, ndo importa qual for, seja igualmente correto e equitativo” (BARCELLOS,
2007, p. 110-112).

Neste contexto, Rawls (1992, p. 32-33) explOe expressamente o
minimo existencial como direito constitucionalmente garantido que antecede aos
direitos e garantias individuais e € composto por um conjunto de necessidades basicas
gue visam conferir o exercicio desses direitos e liberdades.

A autonomia existencial ou pessoal é reconhecida como espaco de
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liberdade individual na qual as interferéncias externas devem ser mitigadas e impostas
com extrema cautela, por se tratar de pontos privativos, particulares e sensiveis a
construcdo da propria pessoa, e deve ser funcionalizada pela garantia de tutela a um
conteaddo minimo que confere igualdade e verdadeira liberdade. A garantia de
condi¢Bes minima objetiva evitar interferéncias na manifestagéo de vontade fundadas
na necessidade premente de algum bem juridico essencial ao ser ou vicio de
informacgdes. Dada a sua relevancia, importa saber como esse minimo existencial é
preenchido.

Ricardo Lobo Torres (2001, p. 266) defende que o minimo existencial
integra o conceito de cidadania e corresponde a um direito a “condicbes minimas de
existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado e que
ainda exigem prestagdes estatais positivas”, conclui que ndo existe um contetudo
fechado que o preencha, mas abrange qualquer direito, ainda que originariamente n&o
fundamental, mas que seja considerado em sua dimensao essencial e inalienavel.

Robert Alexy (2015, p. 85) fundamenta sua teoria dos direitos
fundamentais na premissa que seu conteldo normativo € composto por regras e
principios, conforme j& foi objeto de andlise no item 2.2 e especificamente ao minimo
existencial, o considera um direito fundamental ndo escrito, mas constitucionalmente
garantido (ALEXY, 2015, p. 436), o qual é extraido da andlise de ponderacao entre 0s
principios da dignidade da pessoa humana, os principios da separacao dos poderes
(com relevancia a competéncia de vinculacdo orcamentaria) e da competéncia do
legislador democratico e também o limite imposto por direitos de terceiros
(BARCELLOS, 2007, p. 129).

Pela consideracdo absoluta do principio da dignidade da pessoa
humana, haveria vasta gama de direitos que deveriam e poderiam ser exigidos do
Estado como condi¢do de sua realizacao, através de demandas jurisdicionalizadas.
Ao determinar o cumprimento de obrigaces pelo estado, o Poder Judiciario iria
interferir na separacéo de poder e, principalmente, no orcamento estatal, ferindo as
regras de competéncia. Paralelamente, os custos seriam arcados de forma indireta
por toda a sociedade, ferindo direitos de terceiros. Sob outra vertente, considerar o
principio da separacao estatal e da competéncia do legislador democratico de forma
absoluta, esvaziaria por completo a dignidade da pessoa humana, pois o Poder

Judiciario estaria impedido de intervir em sua tutela. Instaura-se, portanto, um
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confronto de medida, o qual é solucionado por Robert Alexy ao considerar o principio
da dignidade da pessoa humana como preponderante e, dentre as medidas que o
realizam, na que menor sacrifica 0os demais principios € que se encontra 0 minimo
existencial (BARCELLOS, 2007, p. 129-131).

A férmula de obteng&o do contetido do minimo existencial de Robert
Alexy visa evitar o engessamento de um contetdo que ndo se enquadre na sociedade
e que ndo acompanhe suas modificacdes. A férmula pensada, por ser analisada no

caso concreto, se mostra flexivel.

Como a Historia e outros paises demonstram, o minimo existencial
absoluto pode ser fixado em um patamar extremamente baixo. Sob a
Constituicdo alemé& o que importa € o minimo existencial relativo, ou
seja, aquilo que sob as condi¢cdes de cada momento na Republica
Federal da Alemanha seja considerado como minimo existencial
(ALEXY, 2015, p. 429).

Da teoria de Robert Alexy interpretada por Ana Paula Barcellos,

extrai-se que o minimo existencial é o:

Conjunto de circunstancias materiais minimas a que todo o homem
tem direito; é o nucleo irredutivel da dignidade da pessoa humana. E,
portanto, a redugdo maxima que se pode fazer em atengéo aos demais
principios (menor interferéncia possivel na competéncia do legislativo
e executivo e menos custo possivel para a sociedade) (BARCELLOS,
2007, p. 131).

A relevancia do minimo existencial como funcionalizador da
autonomia privada do individuo € inquestionavel. Em sede de Biodireito e questfes
relativas a disposicao de direitos e interesses da personalidade, a necessidade de
base sélida minima é fundamental. N&do se trata de base financeira, o que por ora é
exigida dada a elevada soma pecuniaria necessaria para realizacdo de procedimentos
biomédicos, mas € fundamental base educacional, cultural. E necesséaria base
informativa e verdadeiramente esclarecedora para que o individuo efetivamente
pratigue atos voluntarios livres, compativeis com seu desejo intrinseco. Sob este
fundamento, para conferir efetividade e a autonomia existencial, € exigido, por
exemplo, a lavratura de termo de consentimento livre, espontaneo e esclarecido, o
qual documenta a base reflexiva no ato de disposi¢c&o do préprio corpo.

Desta forma, o minimo existencial, o qual ganhou relevancia ao exigir
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acOes afirmativas do Estado importantes para que os cidadaos tenham garantido
direitos sociais basicos a funcionalizar o exercicio da autonomia amparada em
condicbes minimas de sobrevivéncia, deve ser aplicado nas relacdes privadas,
especialmente quando revestido do direito a informacgéao clara e precisa que envolva
a decisao a ser tomada.

Em tempos de revolugdo biotecnoldgica, o tema liberdade é bastante
sensivel. Discute-se a liberdade cientifica, especialmente quando a pesquisa se utiliza
de seres humanos e discute-se a liberdade individual de sujeitos que, munidos de
novas possibilidades advindas das novas tecnologias, declaram suas vontades nas
realizacbes de procedimentos para que possam alcancar o cerne da sua prépria
existencialidade.

Em tdo delicado campo, a liberdade deve ser real, tutelada pelo Direito
com cautela, assegurando a observancia de todas as condi¢des para que seja atingido
seu apice, a fim de garantir a promocdo e o pleno desenvolvimento da pessoa
humana, no entanto, € certo que o agir ndo é ilimitado, mas tem restricbes impostas
considerando a protecdo da propria pessoa, de interesses de terceiros e de toda a
coletividade, o que se d& através do valor comunitario, proximo elemento a ser

analisado.

2.3.3 Valor Comunitario

Nenhum humem é uma ilha isolada; cada home é uma particula do
continente, uma parte da terra; se um torrdo é arrastado para o mar,
a Eurora fica diminuida, como se fosse um promontério, como se
fosse a casa dos teus amigos ou a tua propria; a morte de qualquer
homem diminui-me, porque sou parte do genero humano. E por isso
nao perguntes por quem os sinos dobram; eles dobram por ti (John
Donne, 1624)

A dignidade da pessoa humana, como visto até agora, representa
conquista individual em relacdo ao campo de liberdade e de tutela de seu valor
intrinseco. No entanto, a propria dignidade humana apresenta o viés limitador e
restritivo, pois o individuo é um ser social que vive e convive em meio a seus
semelhantes. Conferir liberdade e autonomia irrestrita e ilimitada certamente

esvaziaria 0 conteudo ante a impossibilidade de ndo se respeitar as fronteiras da
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esfera individual.

Luis Roberto Barroso (2012, p. 173-174), idealizador da teoria
adotada neste estudo, reconhece no valor comunitario o elemento social da dignidade
da pessoa humana e apresenta o conceito de dignidade como restricdo ou dignidade
como heteronomia. Por ser expressdo ambigua, por convencdo, identifica no valor
comunitario duas forcas exdgenas que agem sobre os individuos: a) os
compromissos, valores e crencas compartilhadas de um grupo social; e b) as normas
impostas pelo Estado. “A dignidade como valor comunitario enfatiza, portanto, o papel
do Estado e da comunidade no estabelecimento de metas coletivas e de restricbes
sobre direitos e liberdades individuais em nome de certa concepgao de vida boa”.

Desta forma, a autonomia privada fundada na dignidade da pessoa
humana, é restringida pelos valores, costumes, direitos de terceiros e por normas
estatais. Nao se pode conceber o agir irrestrito. A vontade interna, ainda que os efeitos
diretos sejam na pessoa do manifestante, tem reflexos compartilhados no meio social
no qual esta inserido.

Em diferentes abordagens, outros doutrinadores que se dedicam a
extrair o conteado minimo da dignidade da pessoa humana também enxergam o viés
comunitario e limitador. A titulo exemplificativo, Ingo Wolfgang Sarlet (2007, 369)
reconhece a dimensao comunicativa e relacional; Maria Celina Bodin de Moraes
identifica a solidariedade como um dos elementos do contetdo da dignidade da
pessoa humana; e Daniel Sarmento (2016, p. 241-298) traz o termo reconhecimento
com destaque na sinergia com os direitos a solidariedade e a igualdade, como
essencial para as pessoas, cuja formacgéo é nutrida em parte pela cultura social** no
qual o sujeito esta envolvido.

Ricardo Lobo Torres (2001, p. 251), ao escrever sobre cidadania, a
define como “o pertencer a comunidade, que assegura ao homem a sua constelagao
de direitos e o seu quadro de deveres”. E evidente que o individuo, inserido numa
sociedade, tem seus direitos e garantias individuais acompanhados por um leque de

deveres e que, geralmente, restringem os primeiros.

44 O filésofo canadense Charles Taylor tece importante ensaio sobre as politicas de reconhecimento,
qgue, filiado a linha do comunitarismo, buscou enlagar o reconhecimento com a defesa do
multiculturalismo, ideia também difundida por Habermas, centrando o principal ponto de divergéncia
entre os dois fildsofos no papel do Estado em relagao a promocgao, defesa e garantia das diversidades
(SARMENTO, 2016, p. 244-247).



87

Como se pode observar, a dignidade da pessoa humana tutela o
individuo por completo, tanto na sua esfera privada e mais intima, como no seu meio
social. Através do valor fundamental que remodelou a ordem juridica, preconiza a
liberdade e autonomia, mas impde valores externos que devem ser respeitados em
prol de uma harmonia social e vida saudavel e boa em meio a uma comunidade.

A importancia da elevagdo juridica desses valores externos é
evidenciada, pois, com a acelerada evolucéo, o processo de positivacdo das normas
ja ndo é mais suficiente para garantir tutela juridica e resta ao Poder Judiciario
estabelecer regramentos em casos praticos de dificil solu¢cdo, o que tornou
proeminente a extracao de novos direitos, assim como a interpretacao e aplicacao dos
ja existentes e positivados, com base em principios e valores externos, como a moral.
Ha uma aproximacao do Direito com a Moral, reconhecida por defensores da norma
positivada, que defendem o novo positivismo.

N&do se pretende aqui adentrar a fundo nas teorias do novo
positivismo, mas percorrer sua trilha com o exclusivo objetivo de demonstrar a
abertura do pensamento juridico para os valores externos, como a moral. O professor
inglés Herbert Hart (2007, p. 170) afirma que “entre o direito e a moral h4 uma conexao
que é, em certo sentido, necessaria, e que é ela que merece ser tomada como ponto
central em qualquer tentativa de analise ou de elucidacdo da nocéo de direito”.

Ronald Dworkin (2007, p. 173) organizou sistematicamente o estudo
dos principios e conferiu a moral grade relevancia. Para o filésofo as normas de
conduta sdo fundadas em principios, os quais, por sua vez, derivam da Moral.Esta,
portanto, interage com o Direito ainda que néo tenha sido positivada.*®

Na sociedade atual, diante de tantos recursos cientificos, esta sendo
modificada a maneira de agir e pensar do homem. Fincados na liberdade de se
autodeterminar, de se construir como pessoa, de atingir seu proprio conceito de vida
boa, o0 homem se cega ou assume riscos conhecidos e desconhecidos para atingir

objetivos desejados. Neste contexto, uma dose de prote¢édo tem sido cada vez mais

45 Existe posicao contraria a necessidade de positivacdo do Direito para acolhimento da Moral. Greg6rio
Peces-Barba defende a importancia da moral, mas condiciona sua garantida pelo Direito a necessidade
de positivacdo. Para aprofundamento da leitura, sugere-se a obra Etica, Poder Y Derecho. Etica, Poder
y Derecho, Reflexiones ante el fin de siglo. Centro de Estudios Constitucionales, Cuadernos y Debates
N° 54, Madrid, 1995. Este posicionamento nédo foi adotado no presente trabalho em virtude de, na
auséncia de existéncia de norma juridica para tutela de grande parte dos casos envolvendo o Biodireito,
a teoria que melhor se adequa e confere resposta é a defendida por Ronald Dworkin.
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necesséria, e tem sido construida através de aplicagédo do Direito em casos concretos.
Para construcdo de novos direitos para a tutela de situagdes juridicas ndo amparadas
pelo direito positivo, tornou-se necessario o acolhimento dos valores externos na
solucéo dos conflitos apresentados, comumente conhecidos como casos dificeis ou
hardcases e a aproximacgéo do Direito com a Moral viabiliza a sua solucao.

Ao regular um caso concreto ou ao aplicar o direito posto em situacdes
advindas das novas tecnologias, especialmente quando ligadas a vida humana, a
identificacdo da necessidade de tutela juridica limitadora € facilmente constatada,
porém, tragar parametros para imposicdo externa na esfera privada do individuo
resvala na dificuldade imposta pelo risco de paternalismo e moralismos exacerbados
e risco de violacao interesses e direitos existenciais de minorias huma sociedade
pluralizada.

A solucdo para o problema é perseguida por muitos doutrinadores,
que se dedicam a analise socioldgica e filosofica. Contudo, por ndo ser este o objeto
central do estudo, o qual busca identificar uma férmula juridica para estabelecer os
contornos da autodeterminacéo, permeara brevemente somente na reflexdo juridica
sobre o tema.

De fato, o primeiro principio a ser observado num contexto social é a
solidariedade, o qual ja foi abordado nos principios do Biodireito, especialmente no
seu viés intergeracional (item 1.3), mas que merece ainda algumas consideracoes.

A solidariedade pode ser identificada sob dois vieses. A solidariedade
fatica, que decorre justamente da necessidade humana em conviver em sociedade; e
a solidariedade enquanto valor, que emerge da consciéncia racional dos interesses
em comum e da obrigacdo moral de ndo fazer para 0s outros o que nao quer que seja
feito consigo (MORAES, 2006, p. 140).

O termo solidariedade abrange diversos significados, pois parte do
pressuposto de que o ser inserido numa comunidade tem deveres para com seus
pares de cordialidade, respeito, protecéo, integracdo e cooperacdo, atualmente
tutelado positivamente através do principio da boa-fé objetiva, densificadora da
dignidade da pessoa humana (LEDO, 2017, p. 59).

Note-se, portanto, que o principio da boa-fé objetiva, como também
da funcdo social do contrato, retrata a tutela da inser¢do do individuo numa

comunidade e especificamente em relacdo a boa-fé objetiva, ha consolidacdo de
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“valores e deveres para a sua plena caracterizacdo, os chamados deveres de conduta
ou anexos, que sao os deveres de lealdade, cooperagao e transparéncia” (PIVATO,;
ESPOLADOR, 2016, p. 285).

Desta forma, as relacdes sociais, iluminadas pelo principio
constitucional da solidariedade, “devem ser realizadas de modo cooperativo, agindo
com especial cuidado com aquele com quem contrata, bem como evitar que recaiam
sobre terceiros possiveis danos sobrevindos do negécio.” (LEDO; MARQUESI, 2017,
p. 259).

Os preceitos da solidariedade sédo tdo antigos que deveriam,
naturalmente, emergir dos atos humanos. Este componente consiste no tratar o outro
de forma como deseja ser tratado, nada mais € que a lei da semeadura.

O reconhecimento do préximo no plano da intersubjetividade decorre
do fato de que todos séo iguais em dignidade e, portanto, todos merecem 0 mesmo
respeito. Desta forma, do valor intrinseco de cada um, decorrem direitos e também
deveres no trato com o préximo (SARLET, 2007, p. 371).

No entanto, nem sempre o exercicio dessas regras se dao de forma
harmonica e espontanea, e, na sociedade contemporéanea, a solidariedade social se
tornou “um principio geral do ordenamento juridico, dotado de completa forga
normativa, capaz de tutelar o respeito devido a cada um” e se identifica “com o
conjunto de instrumentos voltados para garantir uma existéncia digna, comum a todos,
em uma sociedade que se desenvolva como livre e justa, sem excluidos ou
marginalizado” (MORAES, 2006, p. 142).

O ponto mais sensivel na analise da solidariedade é a sua implicancia
com a extensdo da liberdade individual e sua interferéncia limitadora, ponto no qual
retoma a teoria de Luis Roberto Barroso, que identifica esta limitacdo, visando a
coexisténcia mutua, em que ha interesses divergentes e direitos potencialmente
conflitantes, e consigna que justamente a existéncia desses pontos de conflitos
autoriza as restri¢coes individuais sem violar a maxima liberal de neutralidade estatal,
desde que se funde numa ideia legitima de justica, de um consenso sobreposto,
compartilhado pela maioria. Chama-se o Estado, e também a comunidade, para
estabelecer “metas coletivas e restricoes sobre direitos e liberdades individuais em
nome de certa concepgao de vida boa”, que se legitimam em trés objetivos: “1) a

protecdo dos direitos e da dignidade de terceiros; 2) a protecdo dos direitos e da
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dignidade do proprio individuo; e 3) a protecdo dos valores sociais compartilhados.”
(BARROSO, 2012, p. 174-175).

Conforme desenhado pelo autor, o viés limitador da dignidade da
pessoa humana busca proteger o individuo de si proprio, terceiros e os valores sociais.
Porém, como o aumento do conhecimento cientifico ndo elimina riscos, muito pelo
contrario, os potencializa, j& que o novo geralmente vem acompanhado de novas
incertezas, os resultados dos atos atuais serdo conferidos pelas futuras geracoes.
Desta forma, o valor comunitario da dignidade da pessoa humana transcende a
protecdo de terceiros, da propria pessoa ou dos valores comunitarios atuais, mas deve
visar também a tutela das futuras geracdes, a fim de Ihe conferir meio ambiente
adequado para uma vida boa e saudavel.

Os trés objetivos legitimadores citados por Luis Roberto Barroso,
contudo, apresentam vulnerabilidade por ele reconhecidas, e colocam em risco
elementos sensiveis. Em relagéo ao primeiro, para protecao de direitos e da dignidade
de terceiros, € comum a utilizacdo das regras de punicdo, através de sancdes civeis
e criminais, que, embora ndo contestada, implica risco de abuso e
desproporcionalidade. Quanto ao segundo e terceiro objetivos, o risco empreendido é
de paternalismo e moralismo exagerado, que ultrapassem o limite aceitavel. Diante
desses riscos, busca legitimacdo na fundamentacédo em trés elementos: a) existéncia
ou ndo de um direito fundamental sendo atingido; b) dano potencial para outros ou a
prépria pessoa; e ¢) 0 grau de consenso social sobre a matéria (BARROSO, 2012, p.
176-179).

Considerando que a hipotese a ser confirmada é a dignidade da
pessoa humana como limitadora da autodeterminacéo, cujo conteido minimo adotado
como filtro de solucdo dos casos dificeis provém da teoria formulada por Luis Roberto
Barroso, € importante tecer algumas pontuacdes especificas.

O primeiro elemento € verificando no confronto entre direito
fundamental e liberdade individual, cujo parametro de ingeréncia estatal através de
norma é a disponibilidade, ou ndo, do primeiro e a distin¢cdo entre o direito geral de
liberdade, compreendido como “a liberdade de agdo geral que pode, contudo, ser
limitada por qualquer norma legal que seja compativel com a Constituicado”, com base
num interesse legitimo do Estado ou meta coletiva; e a liberdade basica, que sao os

direitos substantivos verdadeiramente fundamentais, deve ter sua analise mais
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aprofundada e, geralmente, deve prevalecer (BARROSO, 2012, p. 180).

O segundo ponto, risco de danos para si ou terceiros, deve ser
analisado separadamente. O risco de danos a terceiros tem sido acolhido, de forma
pacifica, como fundamento legitimo de limitacdo da autonomia individual, inclusive
elevado, por alguns, a Unica justificativa da intervencdo do Estado na esfera privada
do individuo“®. Segue a regra basica de que a liberdade de um acaba quando comeca
a de outro e a dignidade acaba quando viola a do outro.

O mesmo consenso nao aproveita o fundamento de evitar danos a si,
pois cabe ao Estado justificar sua intervencao e a limitagéo da liberdade individual de
forma legitimada e n&o incorrer no ja superado paternalismo e moralismo
exacerbados.

Neste ponto, é preciso permear, sem pretensdo exauriente, pela
andlise do paternalismo juridico, que justificaria a constricdo do direito geral ou
especifico de liberdade, para a protecéo do individuo ou grupo contra comportamentos
préprios autoinfligidos ou consentidos, sem contar com o0s respectivos endossos, mas
pressupondo a autorizacdo estatal do emprego da coercéo, da proibicdo, do ndo-
reconhecimento juridico de atos ou de mecanismos analogos. (MARTEL, 2010, p.
129).

Visando avaliar sua admissibilidade no Estado Democratico de
Direito, a doutrina segmentou os tipos de paternalismo, sendo 0s principais: a)
paternalismo fraco, aplicado quando ha soélidas raz6es para se acreditar na auséncia
de capacidade plena para tomada de decisao (ex. crianca, deficientes mentais, etc.);
e forte, aplicado aos individuos ou grupos considerados habeis para tomada de
decisdo); b) paternalismo puro, quando o grupo ou individuo que tem a liberdade
limitada € o titular do bem juridico protegido; e impuro, quando ndo ha essa identidade
(MARTEL, 2010, p. 129).

O paternalismo fraco comporta situacdes em que a acéo visa a
ameaca de que uma conduta involuntaria ndo seja benéfica ao seu titular, por
exemplo, proibir que pessoa alcoolizada dirija; ou que o sujeito pratique determinada

acao desconhecendo a prejudicialidade, como a ingestdo de produto que |Ihe seja

46 Este principio € que a humanidade tem permissao, coletiva ou individualmente, de intervir com a
liberdade de acdo de qualquer um dos seus membros com a finalidade Unica de autoprotegcdo. Que o
Unico propdsito para o qual possa ser legalmente exercido sobre qualquer membro da sociedade
civilizada, contra a sua vontade, seja para evitar danos a outros (MILL, STUART. Ensaio sobre a
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toxico, mas que assim ndo o sabia; e hipdteses em que se julga necessario agir na
davida sobre a voluntariedade ou ndo da situacao, por exemplo, ao retirar uma pessoa
da frente de um carro em movimento, por ndo saber se realmente ela queria ceifar
sua vida (MORAES; CASTRO, 2014, p. 798).

O paternalismo fraco tem sido acolhido com maior tranquilidade, como
€ 0 caso da resisténcia imposta pelos pais a transfusdo de sangue de filhos menores,
imbuidos de conviccgao religiosa, que tem sua vontade suprida pela ordem judicial de
realizacdo do procedimento médico*’.

O consenso, contudo, ndo aproveita o paternalismo forte, o qual tem
sido afastado em grande parte das situagdes, por exemplo, continuando na linha do
exemplo acima, em se tratando de pessoas maiores, capazes, a invocacgao religiosa
€ acolhida para néo realizacdo do procedimento, acolhendo a liberdade de decidir e
afastando a interferéncia estatal.

O paternalismo forte estd geralmente associado a fragueza de
vontade, em que o sujeito conhece o mal que pode advir de sua conduta, porém, a
aceita. Opta por, racionalmente, o que faz mal ao corpo, mas provavelmente bem a
alma (MORAES; CASTRO, 2014, p. 799).

Apébs apontar os prés e os contras do acolhimento do paternalismo
juridico, Leticia de Campos Velho Martel explana sobre o paternalismo juridico
justificado, defendido por aqueles que negam o paternalismo, mas ndo de forma
absoluta, pois o0 acolhe quando justificado, elegendo o “padrao da voluntariedade” de
Joel Feimberg como baliza para identificacdo dos casos a serem tutelados (MARTEL,
2010, p. 138).

Esse padrao de voluntariedade apto a afastar o paternalismo juridico
reforca a necessidade da vontade se manifestar de forma livre e se fundar em
informacdao clara, precisa, atual, a qual j& vem sendo praticada na rotina biomédica,
ao menos formalmente, através da obrigatoriedade do termo de consentimento livre e

esclarecido, conferida pela Resolugéo 2.168/2017, do Conselho Federal de Medicina.

47 Exemplo de paternalismo reiteradamente reconhecido pelos tribunais brasileiros é o suprimento
judicial da vontade dos pais, testemunhos de jeova, e, contra sua vontade, autoriza a realizacdo de
transfusédo de sangue em menores, conforme noticia veiculada pelo jornal eletrénico g1 noticias de 25
de abril de 2018, cujos dados do processo se mantiveram em sigilo por envolver interesse de menor
(justica autoriza transfusao de sangue em recém-nascido de familia testemunha de jeova. G1 rio preto e Aracatuba.
Disponivel em: <https://gl.globo.com/sp/sao-jose-do-rio-preto-aracatuba/noticia/justica-autoriza-transfusao-
de-sangue-a-crianca-de-familia-testemunha-de-jeova.ghtml>. Acesso em: 27 abr. 2018).



93

Ricardo Luis Lorenzetti (1998, p. 132) reconhece no desequilibrio
cognitivo uma lacuna informativa e, por sua vez, gera um desequilibrio da prestacéo,
geralmente verificada na atividade médica. O termo de consentimento livre e
esclarecido, portanto, representa avanco no espaco de liberdade do paciente, o qual
ganha a chance de realmente deliberar sobre os procedimentos que lhe serao
aplicados.

O que se pretende nao € usurpar o campo de liberdade do individuo,
mas lhe dar condicdes de realmente exercer sua vontade, realizacdo seu projeto
existencial, compatibilizando com a exigéncia de um minimo existencial como
funcionalizador da autonomia privada.

Segundo Joel Feimber (apud MARTEL, 2010, p. 139), alguns
comportamentos sdo presumidamente autolesivos e, quanto maior a presuncao a ser
derrubada, mais elaborados e detalhados devem ser os esclarecimentos, cujo objetivo
ndo é valorar a sabedoria ou a escolha da pessoa, mas garantir se a escolha é
efetivamente sua, dentro de todas as circunstancias e consequéncias que possam
advir do ato.

Neste ponto, o Estado esta autorizado a intervir somente quando a
conduta lesiva seja substancialmente involuntaria ou quando a intervencgéo temporaria
for necessaria para que se possa conferir a efetiva voluntariedade ou ndo (FEINBERG
apud MARTEL, 2010, p. 140).

Para que a autodeterminacéo seja garantida em caso de violacdo a
integridade fisica ou psiquica do individuo, é necessario que a vontade seja
substancialmente voluntaria. Embora a afirmacdo pareca redundante, ndo o é. A
manifestacdo da vontade somente sera protegida quando retratar a real intencdo do
agente, intencdo esta extraida do seu integral conhecimento das condicfes e
consequéncias dos seus atos. Ausente o conteudo pleno da informacdo, o Estado
esta justificado a intervir.

A terceira vertente da limitacdo da autodeterminacdo parte do
fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana e da promoc¢ao da
realizacdo de sua existencialidade, de forma que a autonomia as funcionaliza, porém,
encontra a barreira neste mesmo fundamento.

A violagédo da integridade fisica e psiquica deve ser justificada por

realizacdo existencial. Estaria, aqui, diante de uma vertente do paternalismo
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justificado, a fim de permitir a acdo Estatal, na protecdo do individuo contra seus
proprios atos.

Pietro Perlingieri (2002, p. 298) entende que, relativos aos atos de
disposicéo do préprio corpo, ndo se pode acolher cegamente nem o dever de tutela
da propria vida no interesse exclusivo da coletividade e nem o seu paradoxo do direito
ilimitado e ilimitavel do corpo e da psique, como se houvesse um direito de
propriedade do direito subjetivo.

Para o autor, o “simples consentimento de quem tem o direito néo é
suficiente para tornar licito o que para o ordenamento é objetivamente ilicito, nem
pode — sem um retorno ao dogma da vontade como valor — representar um ato de
autonomia per si merecedor de tutela” (PERLINGIERI, 2002, p. 299).

E prossegue distinguindo que:

Autonomia ndo é arbitrio: o ato de autonomia em um ordenamento
social ndo se pode eximir de realizar um valor positivo. A licitude da
retirada de 6rgdos de seres vivos, para escopo de transplante ou
experiéncia, deve ser considerada de forma mais ou menos ampla,
segundo se reconheca no ordenamento uma maior ou menor
presenca das concepcdes utilitaristas, individuais ou coletivas da vida.
(PERLINGIERI, 2002, p. 299).

Esta premissa seria adotada para justificar o acolhimento de
ortotanasia e o socorro prestado oficialmente pelo poder publico quando diante de um
caso de suicidio, no qual se busca, de todas as formas, evita-lo. E necessario
desvincular, como sera abordado neste trabalho, o contetdo das situacdes juridicas
existenciais das patrimoniais, de forma a né&o tratar o ser como coisa.

“No centro do ordenamento juridico esta a pessoa, ndo como vontade
de realizar-se libertariamente, mas como valor a ser preservado também no respeito
a si mesma” (PERLINGIEIRI, 2002, p. 299).

O paternalismo, portanto, até certo grau, tem sido reconhecido,
porém, o paternalismo exagerado invade o campo de liberdade individual, e, se ndo
bem delineado, pode ferir a existencialidade do ser e violar o valor fundamental da
dignidade da pessoa humana (BARROSO, 2012, p. 176).

O mesmo risco é gerado pelo intenso moralismo, que, tal qual o
paternalismo, é reconhecido até mesmo por uma sociedade democrética de direito

como de emprego do poder coercitivo, como é o caso da proibi¢cdo de drogas pesadas
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e grau justo de protecdo ambiental, porém, com o cuidado no sentido de evitar
majoritarismo moral, marca da tirania da maioria (BARROSO, 2012, p. 176).

Ingressa-se no terceiro elemento que € o0 mais questionando.
Imaginar que a moral publica possa justificar a intervencdo na esfera privada do
individuo parece ofender sua dignidade. No entanto, ao refletir sobre casos praticos,
resta admitir, também de forma cautelosa e moderada, a atuagéo estatal, ainda que
persista desacordos morais, inevitaveis na pluralidade da sociedade moderna“®.

A dificuldade apresentada € em estabelecer qual a moral a ser
defendida, pois, como destaca Luis Roberto Barroso (2012, p. 181), nem mesmo 0s
adeptos do realismo moral reconhecem que sua crenca deva ser aplicada para todas
as verdades morais. Nao existe uma verdade moral objetiva, “o papel do Estado ao
interpretar os valores comunitarios € acolher aqueles que sdo mais genuinamente
compartilhados pelas pessoas e evitar, sempre que possivel, escolher lados em
disputas moralmente divisivas”, pois questfes verdadeiramente morais ndo devem ser
decididas com base no critério da maioria. Desta forma, deve-se buscar, nas palavras
do autor, um “consenso social forte” a fim de conferir a interferéncia externa na
liberdade individual.

O conteudo de “consenso social forte” é bastante delicado e retne
debates socioldgicos, filoséficos e juridicos que verticalizam estudos no seu
preenchimento. A abordagem do tema demandaria trabalho proprio, motivo pelo qual
sera reservado para novas oportunidades de pesquisa, no entanto, como o presente
estudo visa analisar os limites da autodeterminac¢ao biojuridica, quando inserida num
conflito envolvendo direitos fundamentais e a eles conduzidos a pesquisa, elege-se a
regra da proporcionalidade, objeto de analise no item 4.1.2, cuja aplicacdo sera
estendida aos conflitos entre liberdades individuais e valores comunitarios, no sentido
de que, via de regra, aquele deva prevalecer, porém, passivel de mitigacdo havendo
desproporcionalidade ao se reconhecer a presenca de consenso social forte que

justifique a interferéncia.

48 Exemplo de caso pratico é em relacdo a pornografia infantil, apés grandes discuss6es envolvendo
uma exposicdo em que um homem nu foi tocado por uma crian¢ga, o Museu de Arte de S&o Paulo
passou a impor restricdes de idades em suas exposi¢des, reacendendo o debate de outrora®?, limitagcao
esta, diga-se, € imposta pelo Estado na programacao televisiva, através do Departamento de Justica,
Classificacdo, Titulos e Qualificacdo, da Secretaria Nacional de Justica do Ministério da Justica
Departamento de Justica (http://www.justica.gov.br/seus-direitos/classificacao/guia-pratico/guia-
pratico.pdf).
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O “consenso social forte” que justifica a intervencao externa na esfera
individual pode ser extraido do que se contrapde ao razoavel e deve ser auferido no
caso concreto. Por razoavel compreende “o que seja conforme a razao, supondo
equilibrio, moderacdo e harmonia; o que nao seja arbitrario ou caprichoso; o que
corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado momento e lugar”
(BARROSO, 2011, p. 259).

A vida em sociedade requer limites, condutas compativeis com o
espaco alheio, e, também, que néo violem valores fundamentais do desenvolvimento
humano, em que pese sua abstracdo e generalidade. Atualmente o direito é levado a
averiguar o caso concreto, a0 mesmo tempo que torna insegura a sua forma de
aplicacao, dependente da subijetividade do aplicador, tenta suprir a necessidade de
balizamento de conduta numa sociedade extremamente diversificada.

As interferéncias externas exercidas na vontade individual decorrem
pelo simples fato de o individuo estar inserido numa comunidade. E da natureza
humana a necessidade de conviver com seus pares e essa convivéncia deve ser
saudavel e honesta com todos 0s seus integrantes, ainda que cada um tenha que se
dispor de parte de si mesmo em respeito a terceiros, a toda sociedade e até mesmo
das geracdes futuras. O balizamento dessa interferéncia externa na esfera privada
ndo pode ser negado, muito pelo contrario, € respeitando a esfera alheia que se cria
um circulo e chega a si mesmo o respeito conferido pelo préximo. Essa é a regra
natural de se conviver em grupo. A sutiliza reside em medir o grau de interferéncia, de
limitacao da liberdade individual, cuja solucdo é buscada no presente estudo através
da elaboracéo de uma férmula geral apta a conduzir o aplicador do Direito na solugéo

dos dificeis conflitos envolvendo direitos fundamentais.
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3 NEGOCIO JURIDICO - DO TER AO SER

Pelo principio da Dignidade da Pessoa Humana, o homem & colocado
como centro da ordem juridica e a ele sdo voltados os olhares e a finalidade de tutela
dos interesses, com forte reflexo no ambito de sua liberdade.

O direito privado sofreu reflexos da mudanca de paradigma da ordem
juridica. Através da Constituicdo Federal de 1988, e transpds o foco normativo do
sujeito de direito abstrato e com viés patrimonialista para a pessoa concreta, enquanto
sua existencialidade.

Houve a superacdo do sujeito do ter para tutelar o sujeito enquanto
ser.

Essa diferenca é facilmente estabelecida da leitura da crénica “O
casaco de Marx”. O ano de 1852 foi marcado pela dificuldade para Marx, o qual
precisava escrever jornalismo para sustento de seu lar, composto por 4 criangas e 3
adultos, porém foi acometido por doenca que o prostrou durante um periodo. O fato
€, a renda familiar era composta por ajudas financeiras de Hegel, doacdes de
conhecidos e penhor, inclusive de seu casaco de inverno, o qual fazia constantemente
o trajeto casa-loja de penhor. Nesta época, Marx estava escrevendo sua obra “O
Capital”, contudo, para sua pesquisa precisava do casaco, pois sem ele ndao poderia
ir e entrar no Museu Britanico, tanto pelo frio quanto pela falta de vestimenta
adequada. Restava-lhe escrever jornalismo, arrecadar pouco dinheiro e, quando em
pose do casaco, pesquisar, até a proxima necessidade de penhor. O casaco € um
objeto de consumo, uma mercadoria que, no mundo capitalista, representa um valor
pecuniario e s6. Porém, para Marx “ndo havia ‘meras’ coisas. As coisas eram 0S
materiais — as roupas, as roupas de cama, a mobilia — com o0s quais se construia
uma vida; elas eram o suplemento cujo desfazer significava a aniquilagdo do eu.”
(STALLYBRASS, 2008, p. 46-85).

Esta passagem bem retrata o viés do ter e do ser que o direito privado
moderno que, nas palavras de Paulo Nalin, especificamente em relagéo aos contratos,

principal simbolo dos negdcios juridicos, reconhece que:

O homem, ao menos enquanto perdurar o comando expresso do artigo
1°,inc. lll, associado ao artigo 170, caput, todos da Carta, se posiciona
no centro das atencdes. A leitura do contrato, assim vista, ndo ignora
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sua funcdo econdmica, mas antes de se averiguar da realizacdo da
causa (econbmica) do contrato, terd de se indagar se aquela relacédo
em apreco levou em conta a dignidade dos contratantes. A
interpretacdo constitucional do contrato transita do ser para o ter.
(NALIN, 2006, p. 246).

Nos estudos que se seguem, sera abordada a evolucédo dos negocios
juridicos, com foco na autonomia individual, partindo da autonomia da vontade,
permeando a autonomia privada e, por fim, definindo o campo de liberdade existencial,
a autodeterminacdo. Na construcdo da ponte entre a autonomia da vontade e a
autodeterminacado e entre 0os negocios juridicos patrimoniais e 0s negocios juridicos
existenciais, serao abordados principais pontos a respeito da constitucionalizacao do
direito privado que compde a hip6tese desse estudo e que irdo interferir na sua
confirmacédo, como é o caso do rompimento da dicotomia do direito publico e privado
e a repersonalizacdo do direito.

O objetivo do estudo pelo caminho tracado €, finalmente, delinear o
campo de liberdade individual e da autodeterminacdo, fundada na dignidade da

pessoa humana.

3.1 CoNcEITO DE NEGOCIO JURIDICO

Na realidade pratica € comum verificar incontaveis e indescritiveis
negociacdes realizadas por sujeitos no intento de regular comportamento e
estabelecer consequéncias, compromissos, obrigacdes, onus, direitos e deveres. O
Direito ja ndo suporta, através das normas positivas vigentes, a regulamentacao
dessas mais variadas formas de manifestacdo de vontade.

Os negocios juridicos surgiram, portanto, na vida de relagdes como
meio dos particulares disporem seus interesses, de forma obrigatéria, a fim de
satisfazer situacdes econdmicas-sociais, sem a interferéncia de qualquer ordem
juridica. Tendo em vista a relevancia dessas disposi¢cdes ja assumidas pela
consciéncia social, o Direito as eleva a negdcio juridico, conferindo solidez ao vinculo
formado e acrescentando-lhe san¢cdo em caso de descumprimento (BETTI, 2008, p.
74-75).

A regulacédo de conduta através de negaocios juridicos permitiu, desde

0 seu surgimento, a dinamicidade, acompanhando as demandas sociais, seguindo de
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forma paralela aos direitos subjetivos, 0s quais possuem como caracteristica o fato de
ser estatico, pois dependem de direito objetivo e demandam maior complexidade e
tempo para modificacdo (BETTI, 2008, p. 80).

E neste contexto que ganhou destaque, desde o século XVIII, a figura
dos negdcios juridicos, que, apoés releituras impostas pelo evoluir da sociedade, cinge
a doutrina em basicamente dois segmentos que defendem a teorias opostas por
objetivistas e subijetivistas, fundadas, respectivamente, na génese e na funcdo,
fixando o olhar a respeito do papel da vontade na formacdo das relacdes
intersubjetivas.

Antes de adentrar nos fundamentos de cada uma das principais
teorias definidoras de negocios juridicos, é importante situar sua categoria na
estrutura normativa, para a qual se adotada a teoria de Francisco Amaral (2014, p.
406 e ss.).

Parte-se da figura do fato juridico, assim compreendido como os
acontecimentos que irradiam efeitos juridicos, que se subdivide em fatos naturais e
fatos humanos ou voluntérios. Dos fatos humanos ou voluntarios, segue a construcéo
em sua subdivisdo em fatos ilicitos e licitos. Estes, por sua vez, subdividem-se em
atos juridicos, compreendidos como aqueles decorrentes da vontade humana, cujos
efeitos provém da lei, e, em negdcios juridicos, cuja definicdo sera construida a partir
na analise das teorias ja mencionadas, mas que, em linhas gerais e ja adiantando
parte do posicionamento que conduz o pensamento a ser adotado neste estudo, como
exercicio da autonomia privada em que as partes envolvidas regulamentam e definem
os efeitos que dele emergirdo e sdo reconhecidos pelo Direito (AMARAL, 2014, p.
406-407)%°.

A definicdo do negdcio juridico € tema que movimenta os pensadores
do Direito, cujo debate perpassa pela relevancia do papel da vontade, chega na
construcdo com base na sua origem, efeitos e estrutura, e busca superacao da critica
guando a sua faléncia atual como categoria abstrata.

Em relagéo a relevancia do papel da vontade, a doutrina cinge-se em,

basicamente, duas grandes categorias, denominadas Teoria Subjetiva e Teoria

49 Alguns autores, conforme citado por Francisco Amaral (2014, p. 407), menciona os atos-fatos
juridicos, porém, por ndo integrar a base tedrica necessaria a construcéo das conclusdes delimitadas
neste estudo, nao sera objeto de exploragéo.
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Obijetiva, das quais, ao se buscar um ponto de equilibrio em meio a dois extremos, se
aproximam duas outras, Teoria da Responsabilidade e Teoria da Confianca.

A teoria subjetiva assenta que o negdcio juridico € um ato de vontade
destinado a produzir efeitos, € ato de autonomia da vontade, ligada a génese enquanto
liberdade para praticar determinadas condutas (AZEVEDO, 2014, p. 2). A declaragao
é relegada a simples manifestacdo da vontade, com a qual deve corresponder
exatamente ao seu conteudo e prevalecera em caso de divergéncia com o declarado.
Volta-se o olhar para o declarante e se buscam os motivos, as razfes psicologicas
para a préatica dos negdcios juridicos (AMARAL, 2014, p. 420).

Esta teoria € a mais antiga e mais comum, especialmente em doutrina
voltada a formacdo juridica nas faculdades de Direito de todo pais, as quais, com raras
excecOes, sequer se voltam para a teoria objetiva ou da declaracdo e ainda tem, na
sua construcdo, resquicios da estrutura do ato juridico do Cdédigo Civil de 1916
(AZEVEDO, 2014, p. 5).

Héa forte critica a respeito da adocdo desta teoria, especialmente
guanto a perspectiva psicoldgica, pois, conforme levantado por Anténio Junqueira de
Azevedo, a vontade ndo é elemento de existéncia dos negocios juridicos e sua
relevancia se da nos planos da validade e eficicia, de forma que a mesma néo pode
ser elemento de defini¢cdo e caracterizador do instituto (AZEVEDO, 2014, p. 9).

A teoria objetiva ou da declaracdo, por sua vez, compreende 0
negocio juridico como declaracdo de vontade, visando seus efeitos de extinguir,
modificar ou criar relacdes e situacdes juridicas. O olhar se volta para o destinatério,
0s motivos do negdcio se tornam irrelevantes e 0 que se interpreta é a percepcao
obtida da declaracdo (AMARAL, 2014, p. 420).

Em relacdo a ela, Anténio Junqueira de Azevedo (2014, p. 7-8) aponta
dois defeitos, por ele considerados l6gicos, quanto as suas definicdes, qualificadas
como imperfeitas, na medida em que ndo abrange corretamente as hipoteses de
negocios juridicos, pois ora abrange mais que o definido e ora menos. Para aclarar a
primeira situacdo, se utiliza do exemplo dos atos licitos praticados por quem deseja
os conhecidos efeitos legais dele decorrentes, ou seja, € ato de autonomia da vontade,
praticado visando efeitos, porém, por serem os efeitos legais ndo corresponde a
negaocio juridico; e, no caso da segunda, cita a conversao dos negdcios juridicos, pois,

neste caso, ha negdcio juridico, porém, os efeitos ndo sdo propriamente aqueles
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desejados pelos sujeitos.

Francisco do Amaral (2014, p. 421) aponta 0s extremos e critica de
cada teoria, cujo equilibrio pode ser extraido das duas teorias intermediarias. A Teoria
da Responsabilidade, mais proxima a Teoria da Vontade, determina que em caso de
divergéncia entre a vontade e a declaracdo, o declarante deve responder por
eventuais danos, caso agir com culpa. A Teoria da Confianca, préxima da Teoria da
Declaracédo, determina a prevaléncia da declaracdo sobre a vontade, conforme a
legitima expectativa gerada no destinatario. Ou seja, havendo boa-fé no destinatario,
a declaracéo prevalece; estando ela ausente, o negdcio é passivel de anulacao.

Para o autor, o Codigo Civil de 2002 fez opcdo pela Teoria da
Declaracéo, pois toma como ponto de partida a declaracéo de vontade prevista no art.
112 e como critério de interpretacdo os uso e costumes, conforme art. 113, porém, em
matéria de erro, aplica a teoria subjetiva (AMARAL, 2014, p. 421).

Ha, portando, o acolhimento das duas teorias definidoras do negdcio
juridico pelo ordenamento juridico, o que demonstra a real intencdo do operador do
direito em analisar o caso concreto, na trilha ditada pelo movimento de
constitucionalizac&o do direito privado, que visa a protecéo do sujeito in concreto, dos
casos in concreto.

Em que pese a divergéncia doutrindria acerca de seu papel da
vontade nos negécios juridicos patrimoniais, € inconteste a importancia da
manifestacéo desta na elaboracdo do negadcio juridico, sendo o critério primordial que
o distingue dos fatos e atos juridicos em sentido estrito, porém, a ela ndo se resume,
sendo evidente que o que se pretende nao € a manifestacao de vontade, mas sim, a
autorregulardo do comportamento.

Ao dar continuidade a pesquisa e adentrar nas situacfes juridicas
existenciais, novamente o papel da vontade toma relevancia de debate, e, assim como
demais institutos de direito privado séo relidos para fins de acolher a autonomia do
individuo na construgdo de sua existencialidade, a vontade deve ser revestida de
qualitativos e condigBes a conferir a observancia da dignidade da pessoa e ser
efetivamente funcionalizadora desta.

Por ora, a teoria acolhida neste estudo corresponde a tutela juridica
da vontade conferida pela Parte Geral do Cdadigo Civil, que corresponde a Teoria

Objetiva, com viés patrimonialista, da qual emergem duas novas teorias, as quais
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buscam definir a natureza juridica da declaracdo: Teoria Preceptiva de Emilio Betti e
Teoria Normativa.

A Teoria Preceptiva atribui ao negadcio juridico o meio dinamico de
realizacdo de interesses privados, como importante fato social e ndo meramente
psicoldgico, cujo contetdo forma regras reconhecidas pelo Direito e constitui-se em
verdadeiro preceito dirigido aos integrantes da relacéo juridica formada. E instrumento
de autonomia privada (AMARAL, 2014, p. 422).

Emilio Betti (2008, p. 84-91) define negdcio juridico como instrumento
da autonomia privada, disponibilizado pela lei, a fim de que os particulares possam
dispor de seus interesses, de forma organizada e sem interferéncia, nas relacoes
reciprocas. Na andlise dos seus elementos, o autor destaca que quanto a forma, a
vontade habil a fazer surgir o negocio juridico deve ser a vontade declarada ou
comportamento, em contraponto a vontade psiquica®’; em relacdo ao contelido, ha
um preceito de autonomia privada, regulador de interesses concretos proprios, e, por
fim, quanto a causa, que haja uma funcdo econdémico-social, pois, “o Direito nao
concede a sua sangao ao mero arbitrio, ao capricho individual’, mas apenas em
situacdes relevantes e Uteis para a sociedade.

A Teoria Normativa, defendida no Brasil por Francisco Amaral, Miguel
Reale, Maria Helena Diniz, e internacionalmente por Hans Kelsen, Carnelutti, Luigi
Ferri, reconhece nos negdcios juridicos fonte formal de direito, de “normas juridicas,
disciplinadoras das relacbes estabelecidas” (AMARAL, 2014, p. 422).

Embora seja grande o numero de operadores, pensadores e
doutrinadores do Direito que defendam a forga normativa dos negdcios juridicos, ha
relevante tese ao contrario que entende os negocios juridicos se limitam a regular

interesses intersubjetivos, sem atingir forca de preceitos.

50 Por ndo ser o objeto do presente estudo, ndo se aprofundard na discusséo a respeito da vontade
como fonte de negdcio juridico, acolhendo a teoria da vontade declarada, reservando-se a transcrigcao
do texto como fundamento de acolhimento deste entendimento. “Na verdade, a “vontade”, como fato
psicolégico meramente interno, € qualquer coisa em si mesma incompreensivel e incontrolavel, e
pertence, unicamente, ao foro intimo da consciéncia individual. S6 na medida em que se torna
reconhecivel no ambiente social, quer por declaragdes, quer por comportamentos, ela passa a ser um
fato social, susceptivel de interpretacdo e de valoragdo por partes dos consorciados. Somente
declaracbes ou comportamentos séo entidades socialmente reconheciveis e, portanto, capazes de
poder constituir objeto de interpretacdo, ou instrumento de autonomia privada. O fato de, na
interpretacdo e valoracdo de declarages e comportamento, ndo devemos deter-nos na forma exterior
e literal da conduta alheia, devendo, antes, procurar descobrir-se a mens animadora, ou o0 sentido nela
objetivando nao significa que mens e sentido se possam adivinhar, prescindido da forma sob que se
tenham tornado reconheciveis” (BETTI, 2008, p. 89, grifo do autor).
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Antonio Junqueira de Azevedo estabelece a mesma critica quando ao
defeito I6gico da Teoria Objetivista, pelas suas definicbes ndo abarcarem o todo, pois
ficam fora das definicbes normativas os negocios nulos, e insurge também quanto a
transformacao do negdcio juridico como norma concreta e a qualifica como artificial,
pois negdcio juridico ndo € preceito juridico, se valendo da doutrina de Emilio Betti e
Cariota Ferrara com fundamento de sua critica (AZEVEDO, 2014, p. 12-13).

Luigi Cariota Ferrara (1949, p. 104) afirma que dos negdcios juridicos
podem surgir relacdes juridicas e ndo preceitos, pois a ordem juridica reconhece na
autonomia privada a capacidade de regular interesses e criar vinculos entre os
sujeitos interessados, no entanto, ndo constitui preceitos, ndo cria normas, mas sim
delas provém seus efeitos.

Na defesa da normatividade dos negaocios juridico, Francisco Amaral
(2014, p. 423-424) levanta a presuncdo de que a existéncia de relagbes juridicas
depende dos respectivos direitos subjetivos, os quais, por sua vez, dependem de
norma juridica. Assim, negar 0s negocios juridicos como fonte de normas,
corresponderia a negar sua capacidade de criacdo de relacdes juridicas. Ademais,
ndo haveria incompatibilidade entre a vontade individual e a legal, pois, o negdcio
juridico, regulado pelo direito, pode ser fonte de direito, assim como as demais leis,
cuja regulacdo e eficacia sdo conferidas pela Constituicdo Federal, e criam novas
normas. A natureza normativa dos negocios juridicos seria, portanto, mais um
elemento diferenciador daquele dos atos juridicos strictu sensu.

Maria Helena Diniz (2011, p. 353 e 403-404), no objetivo de definir a
norma juridica de forma a abracar todos as suas formas que ja existem e ainda héo
de existir, compreende que a mesma € imperativa, no sentido de prescrever “condutas
devidas e comportamentos proibidos” e autorizante, no sentido de permitir ao lesado
pela sua violacdo exigir o cumprimento através dos meios disponibilizados pelo
ordenamento juridico, perfilha do entendimento de que, havendo reconhecimento,
pela ordem juridica, da autonomia privada, o negdcio juridico deve ser reconhecido
como “norma juridica individual e concreta, pois as partes contratantes acordam que
se devem conduzir de determinada maneira, uma em face da outra”.

E mais, a autora, ao definir negocios juridicos, € bastante sucinta e
clara no reconhecimento dos elementos que amoldam a teoria normativa: “O negdcio

juridico funda-se na ‘autonomia privada’, ou seja, no poder de autorregulacdo dos
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interesses que contem a enunciacdo de um preceito, independentemente do querer
interno”. E “uma norma concreta estabelecida pelas partes” (DINIZ, 2015, p. 483).

Desta forma, em relacdo as objecfes cujo argumento principal se
fundada na auséncia de generalidade e abstracdo do conteudo negocial, deve-se
voltar o alhar para normas que, despidas de tais caracteristicas, ndo sao questionadas
quanto a sua natureza, pois nem todas as normas juridicas criadas através do
competente processo legislativo estatal possuem essas qualidades, o que nao as
desnaturam, e cita como exemplo as normas temporarias e as que se destinam a
tutelas situacdes especificas e as decisdes judiciais, em relagdo as quais ndo paira
qualquer questionamento (PONA, 2015, p. 166-167).

Internacionalmente, Luigi Ferri (1969, p. 255) é expresso ao conferir
a normatividade na forca emergida das declaracdes de vontade que consubstanciam
a autonomia privada ao afirmar que esta ndo se apresenta somente como fenémeno
social acolhido pelo ordenamento juridico, mas visa justamente funcionaliza-lo através
da regulamentacao de interesses privados, patrimoniais ou existenciais, dentro de um
espaco de liberdade individual por ele mesmo projetado.

A tendéncia no acolhimento da forca normativa dos negdcios juridicos
ndo é pacificada, muito pelo contrario, ha doutrina de elevada estima, que rebate o
entendimento.

Para o presente estudo, sera acolhida forca normativa,
compartilhando das palavras e da conclusdo de Everton Pona (2015, p. 165), de que
“tendo em vista que atualmente a teoria prevalecente reporta-se a autonomia privada
como um poder concedido ao individuo para auto-regulamentacao de seus interesses,
a concepcao normativa do negdcio juridico parece corresponder mais fielmente a essa
conceituagao”.

Desta forma, adota-se a adocédo da Teoria Objetiva nas relacdes
cunhadas sob o viés patrimonialista e do reconhecimento da forca normativa dos
negécios juridicos, sobre as quais segue a sua construgdo e a sua busca por uma
definicdo, primeiramente dos negocios juridicos patrimoniais, para entdo se buscar a
conceituacao de negdcios juridicos existenciais.

Francisco Amaral entende o negdcio juridico como “a declaragao de
vontade privada destinada a produzir efeitos que o agente pretende e o direito

reconhece. Tais efeitos s&o a constituicdo, modificagdo ou extingdo das relagdes
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juridicas, de modo vinculante, obrigatério para as partes intervenientes” (AMARAL,
2014, p. 409-410).

Ao esmiucar o conceito de negodcio juridico, Francisco Amaral o
analisa em 3 seguimentos: quanto a estrutura, onde identifica a vontade negocial cujo
objetivo é normatizar e vincular os interesses dos envolvido; quanto a funcéo: de
estabelecer os efeitos da relagéo formada; e, por fim, quanto aos efeitos, os quais sé&o
os queridos pelas partes e ndo impostos pela lei (AMARAL, 2014, p. 410-410).

José de Oliveira Ascenséao (1992, p. 30-32) reconhece nos negocios
juridico “actos de autovinculagdo das partes, ou pelo menos de fixagdo de efeitos
juridicos” e destaca como efeito mais importante “o preceito negocial que porventura
comanda as actuacgdes das partes”.

Antonio Junqueira de Azevedo (2002, p. 17), vale destacar, perfilha
de um terceiro entendimento, estabelecendo as criticas citadas, porém, aproveita
parte de conteudo perfilhados pelas mesmas e traca a definicdo do negdcio juridico
amparada, ndo na sua génese ou funcéo, mas em sua estrutura e o compreende como
categoria (fato juridico abstrato) ou como fato (fato juridico concreto).Para o autor,
deve se fundar nos requisitos de existéncia, nos elementos de validade e nos fatores
de eficacia e o define como “uma declaragao de vontade, isto €, uma manifestagcao de
vontade cercada de certas circunstancias, as circunstancias negociais, que fazem
com que ela seja vista socialmente como destinada a produzir efeitos juridicos”.

Como dito alhures, os negocios juridicos sdo marcados pela sua
dinamicidade e, tal como acontece com a realidade atual, a sociedade é exigente na
demanda de tutelas juridicas em relacdes interpessoais cada vez mais complexas,
gue, ao vivenciar avancos tecnoldgicos que afetam diretamente a vida e a existéncia
das pessoas, trazem em seu bojo indmeras consequéncias juridicas, cuja
regulamentacgéo acontece via negdécios juridicos e clausulas gerais.

Vera nos itens que se segue, que 0s negocios juridicos deixam de
regular situacées eminentemente patrimoniais e passam a dispor de questdes
marcadamente existenciais, das quais podemos citar como exemplos as diretivas
antecipadas de vontade, ou testamento vital, os contratos que envolvem a circulacao
de material genético, realizacdo de gestacao substitutiviva, dentre outros.

A evolucdo dos negocios juridicos contribui para a constru¢cdo dos

fundamentos do seu préprio conceito e dos limites da liberdade contratual, que sera
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objeto de estudo no item que segue.

3.2 SUPERACAO DA TEORIA CLASSICA DOS NEGOCIOS JURIDICOS

A ordem juridica deve acompanhar o desenvolvimento da ordem
social a fim de estabelecer o necessario regramento. A releitura dos institutos juridicos
e, essencialmente os de direito privado, € justificada pelas transformacdes sociais,

gue supera as teorias classicas e modernas.

Vivemos numa sociedade complexa, pluralista e fragmentada, para a
gual os tradicionais modelos juridicos ja se mostram insuficientes,
impondo-se a ciéncia do direito a constru¢do de novas e adequadas
“estruturas juridicas de resposta”, capazes de assegurar a realizagao
da justica e da seguranca, em uma sociedade em rapido processo de
mudancga. (AMARAL, 2003, p. 63-64, grifo do autor).

A digressédo evolutiva do conceito de negdcio juridico confere base
forte para a formagédo da compreensao da liberdade negocial contemporéanea, cujas
modificacdes foram acontecendo ao longo dos anos, a partir do século XVIII, quando
foi criado sob o fundamento no principio da autonomia da vontade.

A criacdo do negdcio juridico se deu por razdes filosdficas, politicas e
econbmicas. As razoes filoséficas vém como produto do jusnaturalismo, em que
figurava, ao lado da liberdade inerente ao individuo de exercer sua vontade com
eficacia, o principio da igualdade formal, conferindo aos sujeitos igualdade de
oportunidades e elevado grau de abstracéo ao instituto. As razdes politicas emergiam
do fato de que o negécio juridico, representativo da vontade particular exercida com
eficacia e de modo igualitario representava instrumento de superacao do feudalismo,
com fungéo paralela ao direito subjetivo no exercicio da liberdade e autonomia
privada. Por fim, as razbes econdmicas delineavam sua funcao no favorecimento do
intercambio e o desenvolvimento econdmico (AMARAL, 2014, p. 413-415).

A amplitude dos negadcios juridicos sofreu grandes interferéncias das
mudancas de formas de Estado passadas pela sociedade influenciando sobremaneira
na liberdade de decisdo individual, diretamente relacionada com a autonomia e
liberdade de agir e ser de cada um.

A doutrina pontua 4 fases histéricas na evolugdo do direito privado.
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Inicia-se no direito romano, passa pelo direito medieval, pelo direito moderno e chega
nos dias de hoje, denominado de direito contemporaneo (HIRONAKA, 2002, p. 3).

Adota-se 0 marco histérico da Revolucdo Francesa de 1789 como
inicio de estudo da evolucao do direito privado, com foco no direito negocial, e, mais
especificamente na autonomia.

Como reacdo ao Estado Totalitario até entdo vigente, emergiu o
Estado Liberal, voltado a classe burguesa que desejava se livrar das interferéncias
Estatais nas relacbes privadas e perpetraram seu carater patrimonialista e
individualista, pregados por Norberto Bobbio (2000, p. 16) como pressuposto do
liberalismo.

A concepcédo formada a partir do final século XVIII era envolta de
ideais iluministas, movimento intelectual europeu iniciado no século XVII,
caracterizado por defender a racionalidade critica contra a fé, as supersticdes e 0s
dogmas religiosos, as liberdades individuais, direitos do cidad&o, a razdo como Unica
fonte de conhecimento, que, no campo do direito, embasou a doutrina do direito
natural e a necessidade de sistematizacdo de normas, principios e regras,
preconizando o sistema juridico e as codificacdes modernas (AMARAL, 2003, p. 67-
68).

O individualismo, contextualizado no Direito Privado se amparava na
triangulacdo da igualdade, da liberdade individual e da propriedade privada que
retratou o individuo no centro do ordenamento juridico como causa e razao de ser
(HIRONAKA, 2002, p. 4) e resultou nas concepg¢des unitarias e abstrata do sujeito de
direito (AMARAL, 2003, p. 68) que, para o direito negocial, representou o
reconhecimento absoluto da autonomia da vontade, consagrando o principio da forca
obrigatéria dos contratos (MARQUESI; MARTINS, 2016, p. 141), de forma que o
legislador ndo deveria intervir nas relacdes juridicas estabelecidas, a fim de garantir o
pleno exercicio da liberdade individual, sem restricbes ou limitacbes exdégenas
(TEPEDINO, 2004, p. 220).

Neste contexto, 0s negocios juridicos eram puramente
patrimonialistas, os sujeitos eram colocados de forma abstrata na relacdo formada,
sendo afastados de seus interesses e necessidades, que permaneciam em segundo
plano. Elementos importantes como a busca de equilibrio contratual eram relegados
(FACHIN, 2012, p. 101). Os codigos civis, inclusive o Cadigo Civil de 1916, tinham
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como paradigma de homem comum o cidadao burgués, dotado de patrimdnio, pois
era considerado livre quem podia deter, gozar de sua propriedade, sem interferéncia
do Estado, critério que excluia a grande maioria das pessoas (LOBO, 2003, p. 201).

A tutela da pessoa humana, emergida também em resposta as
arbitrariedades do Estado totalitario, se limitava ao campo do direito publico, com
protecdo da integridade fisica e outras garantias politicas, sem qualquer interferéncia
no direito privado (TEPEDINO, 2004, p. 32).

Este foi o periodo de maior evidéncia da dicotomia entre o Direito
Publico e o Direito Privado. A Constituicdo Federal era voltada na relagdo Estado X
Cidadéao e estabelecia direitos fundamentais de primeira geragédo, assim entendidos
os direitos negativos — como vida, liberdade, e o direito privado se reservava a tutela
dos interesses entre particulares®!.

Pela caracteristica marcante das ideias iluministas ser a
racionalizagdo®?, resultou o ideal de um direito sistematizado, visando unificar e
uniformizar a legislacdo vigente e superar a inseguranca medieval, cuja principal
qualidade foi a de ser instrumento de garantia das liberdades civis (HIRONAKA, 2002,
p. 4). Esse sistema de normas, composto pelos Cédigos, se utilizava, quase que
exclusivamente, de regras juridicas, contendo fattispecie completa, formadas por
preceito e consequéncia juridica, e raramente a forma de principios expressos,
clausulas gerais e conceitos indeterminados. Pretendia-se que a legislacao civil fosse
completa, clara e coerente, refutava-se a ideia de lacunas, ambiguidade, polissemia e
antinomias (NETO, 2006, p. 19).

O Cadigo Civil de 1916, como dito, editado dentro desse contexto e
conforme os padrdes filoséficos do século XIX no Brasil, € marcado pela doutrina
individualista e voluntarista, em que as esferas do Direito Publico e do Direito Privado,

conhecido como constituicdo do direito privado, tinham seus contornos

51 Vide nota de rodapé n. 21.

52 Neste cenario, é de destaque a distincdo werbeniana de racionalidade material e formal. A primeira
reflete o impulso do individuo fundado em suas crencas, em seus valores de dever e justica. A segunda,
presente nessa fase histérica, corresponde a racionalidade formal, instrumental, procedimental. O
formalismo juridico, proveniente da racionalidade formal, entende o Direito como composto por leis com
carater geral e abstrato, cuja justica estd intrinsicamente ligada ao simples fato de ser lei, em apego a
sua forma e nédo ao seu conteldo, e 0 organiza como um sistema unitario, positivo, criado pelo Estado
(Unico criador do Direito), completo, coerente, capaz de responder a todas as demandas juridicas, com
carater estatico, como pressuposto da seguranca juridica, de forma que a aplicacdo da norma se da
por meio do silogismo de subsuncao do fato a norma geral e abstrata (AMARAL, 2003, p. 69).
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completamente delimitados e ndo se misturavam. O Direito Publico n&o interferia na
esfera privada, monopolizada pelo antigo Codigo, o qual cumpria a missdo de garantir
a atividade privada sem interferéncias externas e ao sujeito de direito, a estabilidade
das regras quase imutaveis firmadas nas suas relacdes intersubjetivas, adjetivado por
Stefan Zweig, como “o mundo da seguranga”, ao direito publico competia zelar pela
pessoa numa relacdo com o poder publico ou em caso de lesdo a sua integridade,
guando configurado delito (TEPEDINO, 2004, p. 3 e 32).

A pessoa, enquanto sujeito de direito identificada pelo Codigo Civil de
1916, consistia em uma abstragao conceitual, que passava ao largo do ser concreto
e real. “A ordem juridica cerrava seus olhos para a desigualdade de fato que dominava
0 espaco privado, e com sua aparente neutralidade, chancelava a opresséo
(SARMENTO, 2004, p. 91).

O Direito Civil representava 0 ambiente de protecdo do individuo,
bastante distante do direito constitucional, que, talvez pela antiguidade do primeiro,
cuja elaboracéo se iniciou no direito romano-germanico datado de ha mais de 2 mil
anos, resistiu a insercdo e congruéncia com as normas constitucionais, aparentando
que a “constituicdo do homem comum” ndo seria afetada por qualquer mudanca
constitucional (LOBO, 2003, p. 198).

Ao reconhecer a importancia da viséo iluminista do Direito para os
avancos da época, especialmente por representar uma reacdo ao totalitarismo,
reconheceu-se também que a sociedade esta em constante, e cada vez mais
acelerada modificacdo, de forma que a rigidez do sistema juridico estabelecido e a
liberdade individual sem restricées ja ndo comportava as mais diversas situacdes que
Ihe eram colocadas em xeque, fazendo ruir suas barreiras.

A liberdade conferida aos cidadéaos, cuja igualdade era puramente
formal e priorizava a classe burguesa, gerou novos conflitos provenientes das classes
menos favorecidas, que justificou o surgimento do Estado Social, a partir da 12 Guerra
Mundial, marcado pela tendéncia intervencionista do Estado no dominio econémico,
pela preocupacdo com a igualdade substancial ao invés da meramente formal e com
a solidariedade (AMARAL, 2003, p. 72). Foram conferidos os direitos fundamentais de
segunda geracao, de dimensao positiva, proporcionando aos particulares prestacoes
sociais do Estado.

Porém, foi apds a segunda grande guerra que o Estado Social tomou



110

a forma que serviu de base para o atual ordenamento juridico civil-constitucional
contemporaneo, fundado na dignidade da pessoa humana e na consagracdo dos
direitos fundamentais como alicerce.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, fortalecida com a entrada
em vigor do Cadigo Civil de 2002, deu-se inicio a uma nova era para o Direito Privado,
amparado no Estado Democratico de Direito, que determinou releitura de institutos do
Direito Privado, em especial nos negdcios juridicos, no qual a autonomia da vontade,
cuja conotacao é subjetiva e diz respeito a possibilidade de seu titular firmar ou nao
0s negécios juridicos, é reavaliada e da lugar a autonomia privada, como poder dos
titulares de regular o conteddo e disciplina dos nego6cios nos quais fizessem parte
(AMARAL, 2014, p. 409).

Inicia-se o processo de constitucionalizacao do Direito Privado, assim
compreendido os efeitos irradiados das normas constitucionais que atingem todo o
ordenamento juridico (BARROSO, 2006, p. 11) e cujo alicerce fundamental, mas nédo
exclusivo®, é a dignidade da pessoa humana, que faz romper paradigmas
consolidados ha tempos remotos e emergir uma nova ordem juridica responsavel pela

protecdo e promoc¢ao da pessoa enquanto ser humano.

Tal proposta consolidou em nossa doutrina um direito civil-
constitucional, isto €, um direito civil interpretado e aplicado a luz dos
valores constitucionais, reconhecido nos meios académicos e também
pelos Tribunais. Na metodologia da interpretacdo do Cadigo Civil
destacam-se hoje 0s principios constitucionais e os direitos
fundamentais, os quais se imp6em as relacdes interprivadas, aos
interesses particulares, de modo a fazer prevalecer uma verdadeira
“constitucionalizagédo” do direito privado. Cabe, portanto, ao intérprete
evidenciar a subordinac&o da norma de direito positivo a um conjunto
de disposi¢cdes com maior grau de generalizacéo, isto €, a principios e
valores dos quais ndo pode ou ndo deve mais ser dissociada
(PEREIRA, 2013, p. 43, grifo do autor).

A partir desse momento, a solucao apresentada aos casos concretos

ja ndo mais era encontrada atraveés do processo de subsuncédo do fato a norma

53 Luis Roberto Barroso esclarece que para a realizacdo concreta da supremacia formal e axiolégica
da Constituicdo, exige-se diferentes técnicas e possibilidades interpretativas: a) revogagéo de normas
infraconstitucionais anteriores a Constituicdo e declaracdo de inconstitucionalidade das posteriores
guando e com ela incompativeis; b) declaracdo de inconstitucionalidade por omisséo; c) interpretacao
conforme a constituicdo, subdividida na leitura da norma infraconstitucional na forma que melhor realize
0 sentido constitucional e na declaracdo de inconstitucionalidade parcial, com o afastamento de
interpretacao incompativel (BARROSO, 2006, p. 19).
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insculpida no artigo de lei civil, mas foi necessario, como ainda o é, busca-la da
conjugacdo de todo o ordenamento juridico, sob a luz da Constituicdo e,
principalmente, de seus principios fundamentais (PERLINGIERI, 2002, p. 5). A norma
constitucional passou a assumir a funcdo de validar a norma juridica aplicavel e
modificar, & luz dos seus valores e principios, institutos tradicionais do direito civil
(MORAES, 1991, p. 29).

Com o irradiar da luz constitucional sobre a leitura civilista, elementos
como familia, propriedade, empresa e negdcios juridicos deixaram de ter sua esséncia
individualista, e, na vigéncia da ética da solidariedade, passaram a funcionalizar a
realizacdo do valor fundamental da dignidade da pessoa humana, na busca de uma
sociedade realmente livre, justa e solidaria (TEPEDINO, 2006, p. 341), que deixou de
olhar o homem abstrato e abastado, e se voltou para a pessoa, o ser de carne e 0Sso,
com problemas, dificuldades, anseios, historicos de vida. O ser concreto, real. Este
fendmeno é reconhecido como a repersonalizagdo do Direito Privado®*.

No Direito contemporaneo o principio da subjetividade juridica, que
acolhia o sujeito de direito abstrato, da lugar ao principio do personalismo ético que
reconhece que “todo ser humano € pessoa, individual e concreta, sujeito juridico
porque sujeito humano. O ser humano, porque pessoa em sentido ético, € um valor
em si mesmo” e legitima o surgimento dos Direitos da Personalidade (AMARAL, 2014,
p. 202).

A repersonalizacdo da pessoa humana segue, portanto, por dois
caminhos: busca concrec¢éo, no sentido de olhar o homem real, concreto e ndo mais
o0 sujeito de direito abstrato delineado pela lei e desvencilha do caréater patrimonialista
e se volta ao homem enquanto sua existencialidade.

Em relacdo ao primeiro sentido da repersonalizacdo, o individuo

passa a ser juridicamente considerado ja ndo mais de forma abstrata, mas concreta,

5“0 sujeito de direito é fundante a medida que esse conceito é construido qualificando-se pessoas
que ingressam nessa categoria, sendo toda qualificacdo, por si mesma, excludente. Isso remete a
distin¢é@o corriqueira que se faz entre o contetdo e o continente, ou entre a fotografia e a moldura. O
sistema, enquanto continente ou moldura, enquadra pessoas, relacbes e coisas. Isso integra a
porosidade do juridico a reconstrugcéo continua de conceitos e definicdes. Ha coisas que estao fora da
moldura, e ha também relacdes que estdo excluidas desse quadro. A realidade fatica, porém, constroi
sociedades & margem dessa dimens&o que o sistema fixa para dar dignidade juridica. E a ideia singela
segundo a qual fatos se tornam juridicos a partir de uma luz de juridicidade que recai sobre eles, o que
leva a formulacdo de que nem todo fato é juridico e nem toda pessoa €, a rigor, sujeito de direito”
(FACHIN, 2000, p. 174-177, grifo do autor).
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que participa de relagdes intersubjetivas concretas, “uma pessoa real, que usa a razéo
e faz escolhas, mas que também sente fome, fica doente, cultiva amizades, ama, sofre
e precisa do outro, e que nao deixa de ser digna por isso” (SARMENTO, 2016, p. 51).

Paralelamente, o carater patrimonialista do sujeito dele se desapega,
figurando como ator central o ser enquanto sua existencialidade.

Embora historicamente as relagdes intersubjetivas tenham se pautado
em objetivos patrimoniais, cada vez mais se pode observar situacées nas quais 0s
sujeitos buscam a tutela e regulamentacédo de questdes puramente existenciais e, até
mesmo, sem qualquer reflexo material.

No campo da biomedicina, se tornaram comum negdcios juridicos
envolvendo coleta e implantacdo de material genético, cujo desejo € a realizacéo de
projeto parental dos pais e envolve a materializacdo do conceito de vida boa dos
idealizadores e o inicio da vida do bebe, também € bastante discutido, em todas as
esferas, desde religiosa, politica, juridica e social, a cirurgia de transgenitalizacéo, e,
por fim, declaracdes visando regular formas de tratamento médico em caso de
impossibilidade de manifestacdo de vontade tem sido objeto de estudo e verificacédo
de formas de validagéo, cujo desejo da pessoa nao se funda em bens e propriedades.
Decisfes, sonhos e pretensdes que envolvem desde o comeco até o fim da vida
depositam nos negdcios juridicos a tutela de interesses, por auséncia de categoria
qgue melhor se adequasse, cujo interesse € puramente, sendo exclusivamente,
existencial.

Jussara Meirelles ao se referir ao sujeito abstrato do Cadigo Civil de
1916 afirma que:

N&o é dificil concluir, portanto, que a pessoa que o Cdédigo Civil
descreve ndo corresponde aguela que vive, sente e transita pelos
nossos dias... O sujeito conceitual tem bens suficientes para honrar os
compromissos assumidos ou, eventualmente, responder pelos danos
causados a outrem. S6 apresenta um grave e inarredavel defeito: no
mais das vezes nado corresponde ao sujeito real. (MEIRELLES, 1998,
p. 91-92, grifo do autor).

Diante desses novos interesses e da funcionalizacdo do valor
fundamental da dignidade da pessoa humana, a ordem juridica ndo € capaz de
responder aos anseios sociais sem a adequacao de suas categorias, especialmente

a do sujeito de direito abstrato, devendo buscar o sujeito in concreto, despido do



113

carater patrimonial e olhando sob o viés da existencialidade.

A pessoa humana, portanto, e ndo mais o sujeito de direito neutro,
andénimo e titular de patrimoénio, qualificada na concreta relagéo
juridica em que se insere, de acordo com o valor social de sua
atividade, e protegida pelo ordenamento segundo o0 grau de
vulnerabilidade que apresenta, torna-se a categoria central do direito
privado. (TEPEDINO, 2006, p. 342).

Os reflexos desse deslocamento sdo inumeros e, dentre eles pode
citar a impossibilidade de utilizacdo da pessoa como meio, valendo, mais do que
nunca, o0 mandamento de Kant de que a pessoa ndo pode ser um meio, mas sim um
fim a si mesma, e a alteracdo dos limites da autonomia privada, em situacdes
existenciais, que permite a criacdo de um novo conceito: a autodeterminacao o qual
sera abordado como foco principal deste trabalho.

Como se pode notar, 0 modelo superado de tutela do direito privado
e a auséncia de tutela da personalidade, a qual, implicitamente imbuia as relacdes
privadas de interferéncias externas, causavam danos irreversiveis a dignidade da
pessoa humana em casos concretos, principalmente envolvendo situacdes
viabilizadas pelos avancos da biomedicina®® e demandou, além da superacdo do
conceito abstrato de sujeito de direito, maior intervencdo do Estado nas relacdes
privadas.

O inicio da intervencdo do Estado nas relacfes privadas se deu
através das normas de ordem publica, as quais se destinavam a protecdo do lado
mais fraco da relacdo juridica. Esta fase foi conhecida como dirigismo contratual, que
consolidou a publicizacdo do direito privado®® (BARROSO, 2006, p. 19) e é mais
claramente demonstrada através de exemplos como a necessidade de respeito a
funcdo social da propriedade, da empresa, da responsabilidade civil e até da familia e
do contrato, além de determinacdes imperativas do conteldo e das obrigacées no
ambito negocial (NETO, 2006, p. 28).

55 Para leitura de exemplos faticos detalhados, vide TEPEDINO, 2004, p. 62-75).

56 Neste ponto é relevante estabelecer a distingdo de termos comumente utilizados como sinénimos,
porém, revelam situagdes distintas, a publicizacdo e a constitucionalizagao, pois “a publicizacdo deve
ser entendida como o processo de intervencéo legislativa infraconstitucional, ao passo que a
constitucionalizacdo tem por fito submeter o direito positivo aos fundamentos de validade
constitucionalmente estabelecidos. Enquanto o primeiro fendmeno € de discutivel pertinéncia, o
segundo ¢é indiscutivel para a compreensdo do moderno direito civil” (LOBO, 2003, p. 200, grifo do
autor).
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O Cadigo Civil de 1916, idealizado como a Constituicdo da Relagbes
Privadas, passou a nao suprir as necessidades especificas da sociedade. Emergiu,
entdo, legislacdo extravagante que, com o tempo, passou a tutelar de forma especial
grande parte das relagdes patrimoniais privadas. O contetdo do Codigo Civil de 1916
deixou de ser um direito exclusivo e passou a ser um direito comum, aplicavel aos
negécios juridicos em geral, enquanto que a parte especial passou a ser tratada pela
legislacdo extravagante, denominada de direito especial. Mais adiante, pela legislacao
extravagante assumir grandes proporcdes, o cenario deixou de ser verificado como
género e espécie e houve a subtracdo total de matérias do Codigo Civil e a
elaboracdes de verdadeiros estatutos que as disciplinavam integralmente
(TEPEDINO, 2004, p. 5-8).

O sistema juridico proveniente da racionalidade formal, estruturado
como monossistema civil e idealizado pela visao iluminista pela sua completude,
clareza e coeréncia, se deslocou do Codigo em direcdo ao polissistema legislativo, no
gual microssistemas como ECA, CDC, Lei de Locacfes, gravitam em torno do Cédigo
Civil. E a chamada era dos estatutos (NETO, 2006, p. 25), que, quando lacunoso por
auséncia de normas abstratas para subsuncao, tiveram sua solucao socorrida a base
da clausula geral da dignidade da pessoa humana (TEPEDINO, 2004, p. 62-75), e,
com o Cadigo Civil de 2002, recebeu a introducao de clausulas gerais na legislacao
privada.

Diante de todos esses acontecimentos na busca de tutela dos direitos
e interesses individuais visando a promoc¢do da pessoa humana, viu-se ruir as
barreiras entre o Direito Publico e Direito Privado, sob pena de as sucessivas geracdes
de direitos e garantias fundamentais do cidaddo perante o Estado tornarem-se
inoperantes para as transformacdes sociais pretendidas, caso nao fosse a incidéncia
da norma constitucional nas relagdes privadas.

Como se pode notar, o comportamento do Estado em relacdo ao
cidaddo foi sendo modificado conforme o evoluir e desenvolver das relagbes
intersubjetivas, de forma que nédo é mais possivel delimitar com a clareza de outrora,
os limites entre o Direito Publico e o Direito Privado, tal marcagéo € possivel quando
tomada por base a prevaléncia de interesse, publico ou privado, mas, ndo mais, pela
inexisténcia de intervencdo publica nas atividades privadas ou pela exclusdo do
cidadao nas esferas administrativas (TEPEDINO, 2004, p. 20).
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Na verdade, a prépria dicotomia direito publico/direito privado é que
esta em questao. Mas ndo negar, nos tempos atuais, que 0 negdécio
juridico, visto desde a concepcdo oitocentista até agora, vem
ganhando uma conotagéo cada vez mais associada ao Direito Publico.
Sua principiologia, seus contornos, limites e conteudo ora se
abeberam em dispositivos privados ora vao socorrer-se de norma de
direito publico. Cuida-se de uma simbiose caracteristica dos sistemas
juridicos contemporaneos. (MARQUESI; MARTINS, 2016. p. 149).

As relacgdes intersubjetivas vao se tornando complexas, reguladas por
diversas fontes que, insertas num mesmo sistema juridico, deve ser harmonizada com
o todo, cujo ponto central € o conteddo constitucional, ndo de forma segmentada como
era em tempos passados, pois a tutela juridica segmentada esvaziaria a promocéao da
dignidade da pessoa humana, caso permanecesse o bloqueio de interferéncias nas
relagbes privadas e contemplasse a tutela da personalidade com o viés
patrimonialista, taxativo, e ndo como clausula geral decorrente da dignidade da
pessoa humana (TEPEDINO, 2004, p. 61)%".

O Direito Privado precisou se abrir, num primeiro momento, a
incidéncia de normas de ordem publica, que mitigaram a autonomia da vontade,
seguida da criacdo dos microssistemas, e a leitura de seus institutos sob a luz
constitucional, emergida do valor da dignidade da pessoa humana, elevado a principio
fundamental da Republica e culminou com o Cédigo Civil de 2002 que, regulou
relevantes matérias através de clausulas gerais e com conceitos indeterminados,
visando acolher maior nimero de situacdes presentes como futuras.

Como se pode observar, as clausulas gerais abriram o0 sistema

57 Diante dessas circunstancia, verifica-se igualmente a insuficiéncia das técnicas de prote¢do humana
elaboradas pelo direito privado, consubstanciadas na doutrina dos direitos da personalidade. Afinal, a
titpificacdo (de cunho monista ou pluralista) dos direitos da personalidade, concebida sob o paradigma
dos direitos patrimoniais, com sua meticulosa taxionomia, a definicAo de poderes do titular e os
mecanismos previamente definidos para a sua protecdo, mostra-se inteiramente aquém das inUmeras
e crescentes demandas da pessoa humana, inseridas em situacdes que se multiplicam e se
diversificam ao sabor dos avancos tecnolégicos, sendo insuscetiveis de se ajustarem a regida previséo
normativa, muito embora merecedoras de tutela pelo ordenamento juridico (TEPEDINO, 2004, p. 62).
58 O cadigo Civil de 2002, embora bastante criticado, € composto por normas elaboradas através de
duas técnicas: casuistica e por clausulas gerais. Através das primeiras, também reconhecidas como
técnica de regulacéo por fattispecie, o texto nhormativo é marcado pela especificacdo e determinacéo
de seus elementos, da maneira mais completa possivel, imponto ao intérprete sua aplicacéo através
de processo de subsuncgédo do fato a norma. Trata-se das normas de carater abstrato e geral, que,
guando verificado o fato, incidird desde que preenchidos todos os seus elementos. Pela sua
determinacéo e tipicidade, principalmente a essas normas € o fato de rigidez e imutabilidade do sistema
juridico (MARTINS-COSTA, 1998, p. 7, grifo do autor).
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juridico as novas situacdes, mas também abriu ainda mais o Direito Privado para
interferéncias do Direito Publico, j& ndo sendo mais possivel estabelecer limites tao
claros e absolutos, mas proporcionando maior flexibilidade e maior campo de tutela
de interesses que emergirdo da evolucao humana.

Essa superacdo da dicotomia entre direito publico e direito privado
tem significativo reflexo no campo da autonomia da vontade, pois que confere aos
sujeitos a possibilidade de entabular suas relacbes e estabelecer auto-
regulamentacao dos seus interesses, sem afastar o poder que o Estado detém de se
impor ao particular, por exemplo, através de normas cogentes, e, também, por vezes,
se comporta na posicéo de coordenacao em relacéo aos particulares (FACHIN, 2012,
p. 80-83).

A intervencdo direta do Estado nas relacbes de direito privado, por
outro lado, ndo significa um agigantamento do direito publico em
detrimento do direito civil que, dessa forma, perderia espago como
temem alguns. Muito ao contrario, a perspectiva de interpretacao civil-
constitucional permite que sejam revogados o0s institutos de direito
civil, muitos deles defasados da realidade contemporanea e por isso
mesmo relegados ao esquecimento e a ineficacia, repotencializando-
0s, de molde a torna-los compativel cm as demandas sociais e
econbmicas da sociedade atual. (TEPEDINO, 2004, p. 21).

E nesse contexto que se encontra o Biodireito, que, por muito tempo
foi objeto de pesquisa sobre seu enquadramento, que reconhecida sua autonomia
como um microssistema, como ramo de direito publico ou privado, com conclusao pela
sua natureza mista, pelo seu carater hibrido, por tutelar interesses publicos como
também privados (FERREIRA, 1999, p. 51).

Em relacdo ao tema abordado no presente estudo, séo facilmente
constatadas situacdes em que o Estado se impde, e precisa se impor, sobre a
liberdade e autonomia do particular. Os avancos médicos, biomédicos e
biotecnolégicos trilham a passos largos, numa velocidade acelerada e atingem
terrenos jamais percorridos e que sequer sdo conhecidos. Tudo isso assusta, mas
proporciona solucdo para muitos problemas da vida. Contudo, é necessario ter
cuidado, agir com limites e ndo desvirtuar as perspectivas delineadas pelo avancado
conhecimento do homem sobre a vida. A possibilidade de mudar o curso natural da
vida é real e atual, é visto com bons olhos e, como tudo, quando bem utilizado faz

prosperar a vida humana com qualidade e com dignidade. Porém, a sociedade &



117

pluralista, ha diferentes pessoas e diferentes interesses e, em campo tdo sensivel
como o do Biodireito, um olhar centralizador e organizador deve ser respeitado, assim
como deve ser respeitada a vontade e a existencialidade de cada individuo. O Estado
exerce papel fundamental pois, ainda que os limites da autodeterminacdo sejam mais
amplos que da autonomia privada, conforme ser4 abordado em item 4.1, ha
necessidade de estabelecer e controlar os caminhos a percorrer.

3.3 A TUTELA DA EXISTENCIALIDADE HUMANA NAS RELACOES INTERSUBJETIVAS

O Direito Privado foi quase que totalmente remodelado. Seus
paradigmas, ha muito sustentados, sofrerem reformulagcdes em prol do homem e da
promocdo da sua dignidade. Essas reformulacdes tiveram, e tém, repercussao
também na esfera da relagdo juridica e dos negdcios juridicos, reestruturados para
absorver as situagfes faticas que, por possuirem relevancia juridica, se tornaram
dignas de tutela.

O proposito deste item é delinear as situacdes juridicas existenciais,
fundada nos direitos da personalidade; tracar os contornos dos negécios juridicos
existenciais e, por fim, filtrar o contetdo dos negdcios biojuridicos, sobre o qual reside
a problemética deste estudo: os contornos da autodeterminacéao biojuridica.

3.3.1 Situac¢Bes Juridicas Existenciais e Relacfes Juridicas Existenciais

O direito civil é objeto de constantes releituras nos ultimos tempos,
cujas alteracfes se intensificaram nas Ultimas décadas. Nos itens anteriores foram
descritas releituras de institutos pilares do Direito Privado, visando adequacao social
e normativa, com base na ordem juridica fortalecida pela Constituicdo Federal de
1988.

Nas linhas que se seguem, serdo descritos novos vieses de analise
do Direito Privado, com quebra de barreiras da estrutura da relacéo juridica tradicional,
a consagracao da figura da situacao juridica, visando abranger, de forma eficaz e
necessaria, todas as situacoes faticas que clamam tutela juridica e introduzir fatos que
eram marginalizados pela doutrina classica.

As palavras de Ricardo Luis Lorenzetti, ja em 1995, data da obra
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original, sdo ainda atuais e retratam claramente a passagem que o direito privado

transita.

Cada individuo ¢é diferente e reclama uma solucdo legal
particularizada; cada setor almeja seu préprio subsistema juridico;
cada grupo pretende criar Direito segundo suas perspectivas. Se 0
Direito Privado estatal pretende conter esta forca centripeta
produzem-se os fenbmenos de fuga. As pessoas evitam o contrato
cldssico, para elaborarem um atipico, mais adequado a seus
interesses particularizados; as empresas se evadem de seus sistemas
juridicos nacionais, buscando o mais econdmico; 0s réus criam sua
justica, mais adequada a suas preméncias. A instituicdo tradicional se
vé transbordada. (LORENZETTI, 1998, p. 118).

O direito civil tradicional se funda nos institutos do direito objetivo e
subjetivo, da relacéo juridica formada por dois sujeitos de direito e um objeto, com
implicacdo na atribuicdo de direito subjetivo para um e de sujeicdo a um dever juridico
para outro (PONA, 2015, p. 183) e do negdcio juridico como exercicio da autonomia
privada.

Neste contexto, a relacdo juridica era estabelecida entre o polo ativo,
titular de um direito, e do polo passivo, titular de um dever, cuja tutela juridica dependia
de conteudo juridico preestabelecido para que o ordenamento juridico conferisse a
tutela. Na auséncia de previsédo normativa, vigorava a maxima de Direito Privado: tudo
que nao é proibido, é permitido. No entanto, com a irradiacdo da luz constitucional,
especialmente pela vertente da dignidade da pessoa humana, e a infinidade de
situacdes faticas que surgiram em virtude das novas tecnologias e do avanco da
ciéncia, esta estrutura ja ndo foi mais capaz de se sustentar e sofreu ruptura. Dessa
ruptura, surgiu a situacao juridica subjetiva, a qual sera melhor compreendida neste
item, que visa restabelecer um conceito contemporaneo de relacdo juridica.

A relacéo juridica classica é o vinculo existente entre pessoas, sujeito
(s) ativo (s) e sujeito (s) passivo (s) em virtude de uma norma legal ou contratual que
cria direitos e deveres, respectivamente (WALD, 2009, p. 140). Sua base é
substancialmente o direito subjetivo compreendido, atualmente, como “o poder
reconhecido pelo ordenamento a um sujeito para a realizacdo de um interesse proprio
do sujeito” (PERLINGIEIRI, 2002, p. 120). Esse reconhecimento normativo se da
através do direito objetivo, composto por normas positivadas, contendo

fattispeciesque, quando subsumida pelos fatos e atos, sobre eles incide e os tornam



119

juridicos.

No entanto, na atualidade, é perceptivel que nos polos das relacdes
juridicas, via de regra, ja ndo mais se situam sujeito (s) exclusivamente com vantagem
(ns) ou desvantagem (ns), mas sim complexos mistos em cada lado oposto, além do
que, ndo é possivel identificar no direito objetivo a infinitude de situacdes faticas que,
pela sua relevancia, merecem e precisam de tutela juridica.

Diante da “revolta dos fatos contra os Cédigos™®, que representou a
saturacao do direito subjetivo em acolher os interesses da sociedade, retomou-se 0
amparo da fenomenologia juridica com base na situacéo juridica.

BN

Face a auséncia de um direito subjetivo, incabivel falar-se na
existéncia de sujeito de direitos, ou mesmo trazer o conceito classico
de relagéo juridica. N&o h& duvidas, porém, que eventos faticos ndo
normatizados — pela inexisténcia de direito objetivo correspondente,
isto €, de um comando emanado da norma — criam situacdes juridicas
gue circundam centros de interesse e que merecem tutela juridica.
Como visto, tais fatos ndo geram direitos, mas interesses, que néo
eram, outrora, chancelados pelo Estado por meios jurisdicionais,
contexto que culminou em nova forma de se pensar o Direito Civil.
(AMARAL; RICCETTO, 2016, p. 32).

Do cenério ja retratado neste estudo, proveniente ndo s6 dos avangos
cientificos ligados a biotecnologia, mas a eles direcionados a pesquisa, se tornam
presentes novas situacdes faticas, de relevancia social e juridica, porém, que nao
encontram suporte normativo no texto positivado. A dificuldade apresentada pela
estrutura classica da relacéo juridica vai mais além. Por ser composta de polo ativo e
passivo, cada um titular exclusivo de vantagens e desvantagens, respectivamente,
parte dos efeitos gerados pelos fatos ndo eram regulados, permaneciam a margem,
embora sua relevancia ndo fosse objeto de discussao.

Paul Roubier, jurista francés que em 1963 ja havia identificado essa
falha na relacdo juridica tradicional, e contribuiu para a divulgacdo dos primeiros
passos da situacgéo juridica através da sua obra Droitssubjectics et situationsjuriques,

ao reconhecer que:

NO6s comecamos a ganhar consciéncia, mais claramente do que
tinhamos até agora, do entrelagamento dos direitos e dos deveres,
gue caracteriza a organizacao juridica. E esse entrelacamento que

59 Termo difundido por Luiz Edson Fachin em sua obra “Teoria Critica do Direito Civil”.
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levou os autores contemporaneos a tomares por base de suas
construcdes a no¢ao de situacao juridica mais do que aquela de direito
subjetivo. A situacao juridica se nos apresenta como constituindo um
complexo de direitos e de deveres. (ROUBIER, apud SOUZA, 2015,

p. 5).

A continuidade desta pesquisa partira da superacdo dos limites
impostos pelo direito subjetivo e direito objetivo e da conformacéo classica de relacéo
juridica. Adotar-se-a a teoria das situagGes juridicas®-6! entendidas como efeitos
avaliados pelo Direito que valoram juridicamente os fatos que lhe deram causa,
reconhecendo-os como relevantes quando criarem, modificarem ou extinguirem
situacdes juridicas (SOUZA, 2015, p. 3-5) e, compBem-se como categorias mais
amplas, que suportam as multiplicaveis situacfes advindas, principalmente, dos
avancos tecnologicos e biotecnoldgicos, as quais, embora ndo se amolde as previsées
normativas tipificadas, merecem tutela juridica, que é reconhecida e acolhida pela
nova figura (TEPEDINO, 2008, p. 66).

Esta superacédo dos limites do direito subjetivo para alcar voo em
terreno que compde as situacdes juridicas segue imposicao, ditada pela Constituicdo
Federal, de protecdo da dignidade da pessoa humana, justificadora de todo o
processo de constitucionalizacdo do direito privado e, no que se refere a disciplina dos
direitos da personalidade, preconiza o acolhimento da sua tutela através de clausulas
gerais, em especial através da clausula geral de tutela e promocdo da pessoa

humana, que suplanta, por sua vez, as especificas hipoteses delineadas pelo Cadigo

60 “A situagdo juridica como conceito geral das categorias que expressam o agir humano alcanga
especial relevancia diante da crescente complexidade das relagdes juridicas que, nem sempre,
encontram nas situacdes tipicas melhor modo de medir em conceitos o comportamento (MEIRELES,
2009, p. 22).

61 Para aprofundamento do estudo em “situagéo juridica”, recomenda-se a leitura de: PONA, Everton
Willian; AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do. A vida numa casca de noz? — A insufiencia do
direito subjetivo e a potencialidade das situagfes juridicas como categoria base para a aplicagdo do
direito e realizacdo da autonomia privada. In: Negécio Juridico e Liberdades Individuais. Autonomia
privada e situagbes juridicas existenciais. (Org. Everton Willian Pona; Ana Claudia Corréa Zuin Mattos
do Amaral e Priscila Machado Martins). Curitiba: Jurua, 2019, p. 21; AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin
Mattos do; RICCETTO, Pedro Arcain. Fenomenologia juridica e a intrinseca correlagcdo com as
situacdes existenciais na conformacdo dos novos danos. In: Direito civil constitucional [Recurso
eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI/UnB/UCB/IDP/UDF Coordenadores: Richard Pae Kim,
Tereza Cristina Monteiro Mafra — Florianépolis: CONPEDI, 2016. P. 25; PERLINGLIERI, Pietro. Perfis
do direito civil. Trad. de Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; SOUZA, Eduardo
Nunes de. Situagdes juridicas subjetivas: aspectos controversos. Civilistica.com. Rio de Janeiro: a. 4,
n. 1, 2015. Disponivel em: <http:/civilistica.com/situacoes-juridicas-subjetivas-aspectos-
controversos/>. Acesso em 29 de abril de 2018.
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Civil®? e acolhe uma série aberta de situacdes juridicas subjetivas (MEIRELES, 2009,
p. 19-21).

O principio (da dignidade da pessoa humana) consiste em uma
clausula geral de tutela da pessoa humana, sem limitacdes, o que
possibilita a sua concretude. Com a tutela do valor pessoa, ndo ha
namero fechado (numerus clausus) de hipoteses amparadas,
abrangendo novas manifestacdes e exigéncias que, com 0 progresso
da sociedade, passam a exigir consideragéo. (ESPOLADOR, 2016, p.
164).

A situacao juridica ao superar essas limitacdes, acolhem fatos nédo
objetivados na norma, mas juridicamente relevante e remodela a relacéo juridica, a
gual passa a envolver centros de interesses, cujos polos estédo ligados num esquema
complexo de situacdes juridicas. As formas de apresentacao da situacao juridica ndo
objeto de consenso e pacificacao na doutrina, as mais comumente apresentadas sao
direito subjetivo, direito potestativo, poder juridico (potesta), interesse legitimo,
faculdades, 6nus (PERLINGIERI, 2002, p. 155) e expectativa de direito (SOUZA,
2015, p. 11).

Para prosseguir, é importante estabelecer algumas definicdes
basicas, sem, contudo, pretender exaurir toda a temética envolvendo situacfes
juridicas, cujo contetdo é denso e robusto e exigiria dedicacao integral do trabalho.
Segue, portanto, na definicdo de cada forma de apresentacdo da situacao juridica,
com inicio pelo direito subijetivo.

O direito subjetivo, como ja mencionado, “implica, necessariamente,
em um dever juridico atribuido a outrem, passivel de ser vindicado judicialmente, a fim
de garantir sua observancia”, pois a atribuicdo de um direito a um individuo influéncia
o comportamento de quem o circunda, aos quais sao proibidos de embaracar a
conduta permitida pela lei aquele e ainda deverdo adotar conduta positiva a viabilidade
a realizacdo do respectivo direito (PONA; AMARAL, 2016, p. 65). “E o poder que a
ordem juridica confere a alguém de agir e exigir de outrem determinado
comportamento” (AMARAL, 2014, p. 238).

Como se pode observar, o direito subjetivo, amparado num direito

objetivo, confere a titularidade de uma vantagem (poder) ao sujeito e uma

62 Codigo Civil Brasileiro. Parte Geral. Livro |. Das Pessoas. Titulo I. Das Pessoas Naturais. Capitulo II.
Dos Direitos da Personalidade. Artigos 11 a 21.
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desvantagem (dever) a outro, sendo que aquela é dotada de exigibilidade.

Diferentemente do direito subjetivo, através do direito potestativo, seu
titular exerce o poder formativo de, unilateralmente, constituir, modificar ou extinguir
uma situacao subijetiva, ainda que haja interferéncia na esfera juridica de outro sujeito,
o qual ndo pode se opor ao exercicio desse poder (PERLINGIERI, 2002, p. 123).

No direito potestativo, h&, portanto, tutela do interesse/direito do seu
titular, sujeicdo da outra parte ao exercicio desse interesse/direito, a qual sofre os
efeitos do exercicio, mas a ele ndo tem o que se opor. E o caso, por exemplo, do
pedido de divércio.

O poder juridico consiste na possibilidade de intervencao na esfera
juridica alheia, ndo em proveito préprio, mas sim daquele que fica sujeito ao referido
poder (PONA; AMARAL, 2016, p. 66). Constitui huma situacdo complexa, um
verdadeiro oficio, um dever-poder, o qual ndo € livre, mas necessario no interesse de
um terceiro ou da coletividade. Deve ser realizado de acordo com as regras da
diligéncia, lealdade e boa-fé (PERLINGIEIRI, 2002, p. 129).

As principais caracteristicas do poder juridico sdo o fato de ser
tutelado os interesses/direitos de terceiros, 0s quais sentem os efeitos, porém, a parte
que se sujeita é a que precisa exerce-lo, pois ndo € simplesmente um poder, mas um
poder-dever, dotado de exigibilidade. Exemplo classico é o poder familiar.

O interesse legitimo se revela numa posicao favoravel a satisfacao de
uma necessidade, vantagem ou utilidade, cuja realizacdo uma pessoa pode, em
abstrato, pretender de outra (AMARAL, 2014, p. 257). E a outra face do poder juridico,
e pode ser exemplificado com o caso de um menor, cujos bens sdo administrados por
um tutor, o qual, por sua vez, ndo exerce seu oficio em conformidade, e investe mal o
dinheiro que lhe é confiado. O menor pode Ihe propor melhores investimentos e, na
recusa, ajuizar acao para avaliar a validade dos investimentos (PERLINGIERI, 2002,
p. 131).

A situacéo juridica se apresenta como faculdade juridica quando “néao
existe uma correspondéncia entre a possibilidade de praticar ou deixar de praticar
determinado ato e, por outro lado, algum dever de terceiro” (WALD, 2009, p. 142). E
exemplo a faculdade de fazer testamento.

Onus, por sua vez, representa a imposicéo, ao seu titular, de adoc¢&o

de determinada providéncia, cujo descumprimento lhe acarreta consequéncias diretas
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e exclusivas a sua esfera juridica (PONA; AMARAL, 2016, p. 66). E uma situacgéo
instrumental que visa alcangar um resultado util ao seu titular (PERLINGIERI, 2002,
p. 128).

A instrumentalidade do 6nus € marcada especialmente pelo fato de
nao haver reflexos na esfera juridica de terceiros, os efeitos sdo sentidos
exclusivamente pelo titular do interesse/direito, o qual ndo é caracterizado pela
exigibilidade. Como exemplo, pode-se citar o 6nus da prova.

Por fim, a expectativa de direito pressupfe a ocorréncia de fato
juridico que origina a situacdo juridica a ser adquirida ao final, por exemplo, apés
superada uma condicdo num negdécio condicional. Surgem, portanto, efeitos —
situacdes juridicas instrumentais ou de segunda ordem, com o objetivo de assegurar
a situacao juridica principal, cuja producao (aquisi¢cao) se encontra pendente (SOUZA,
2015, p. 24).

As situacgles juridicas subjetivas, portanto, sdo efeitos de um fato,
voluntario ou natural, juridicamente relevante, cujo interesse, essencial a sua
existéncia, constitui um nucleo vital e caracteristico, visando dar forma conceitual a
comportamentos e, na maior parte dos casos, se constitui de forma complexa,
composta por deveres, poderes e 6nus (PERLINGIEIRI, 2002, p. 106-107).

As situacgdes juridicas subjetivas podem se situar em duas categorias:
patrimonial e ndo patrimonial, dentro da qual se situam as situacdes juridicas
existenciais.

Para realizar a distincdo de cada categoria, tomar-se-ao as licdes de
Rose Melo Vencelau Meireles (2009, p. 22) que adota dois perfis da situacao juridica:
do interesse (o que é) e funcional (para que serve).

O primeiro corresponde a analise do interesse que se funda a situacao
juridica, o qual pode ser patrimonial e/ou pessoal/existencial, cujo reflexo é sua
classificagdo em patrimonial e ndo patrimonial, ou misto. A patrimonialidade®® é

identificada quando suscetivel de avaliagdo pecuniaria, ou seja, pode ser expressa

63 Ha duas correntes que definem a patrimonialidade. Pela teoria subjetiva, a caracterizacao fica a cargo
da vontade das partes no caso concreto. Neste trabalho acolhe-se a teoria objetiva para a qual “A
caracterizacéo da patrimonialidade da prestacdo independe da subjetiva apreciacdo das partes e deve-
se ter em consideragdo o ambiente juridico-social, além do momento historico no qual a relacéo juridica
se realiza. Uma dada situacéo que se julgue nao patrimonial em determinado momento histérico-social
pode tornar-se patrimonial em outro” (MEIRELES, 2009, p. 2-28).
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em dinheiro no momento®* da formacéo da relagéo juridica e pode ser exigida, pois é
o patrimdnio do devedor que garante o pagamento. As situagdes juridicas subjetivas
nao patrimoniais, ou seja, aquelas que nao sao suscetiveis de valoracdo pecuniaria
originariamente, subdividem-se em: situa¢des juridicas existenciais, cujos interesses
representam o valor da personalidade, e as ndo patrimoniais strictu sensu, que abarca
as demais hipGteses e geralmente correspondem a deveres instrumentais e estdo a
servico das patrimoniais, como é o caso dos deveres anexos decorrentes da boa-fé
objetiva (MEIRELES, 2009, p. 23-34).

José de Oliveira Ascensdo (2002, p. 21) distingue e critica os
qualificativos, por ele, usados equivocamente®® e define as situaces juridicas
pessoais como “aquelas em que ha um prevalente aspecto ético, e as patrimoniais
aquelas cuja esséncia é compativel com a reducédo a um valor pecuniario”, e destaca
gue a distingdo n&o pode se bastar nas categorias abstratas de direitos, pois um direito
patrimonial, como direito de crédito, no caso concreto, pode se revestir de situacao
juridica pessoa, quando envolver, por exemplo, alimentos entre familiares.

Tracadas as iniciais diferencas entre ambas, para o resultado do
trabalho é relevante perfilhar mais profundamente nas situacdes juridicas existenciais,
dentre as quais se encontram 0s inumeros efeitos juridicos decorrentes de fatos
praticados no exercicio da autodeterminacgdo, objeto central deste estudo.

Nas situaces existenciais, a pessoa assume o papel de titular dos
vinculos estabelecidos, como também é o préprio interesse, o qual ndo reduz o ser a
nivel das coisas, mas a ela é atribuido valor, fundados nos atributos inerentes ao ser
humano e irradiados através da personalidade, digno de tutela privilegiada
(MEIRELES, 2009, p. 36).

Pietro Perlingieri (2002, 156) advoga na personalidade ndo como um
direito, mas como valor fundamental do ordenamento juridico que esta na base de
uma série aberta de situacdes juridicas existenciais, localizada ndo na categoria do

“ter”, mas na categoria do “ser”, em que:

64 Em nenhuma hip6tese, da patrimonialidade ou nao, deve ser identificada a natureza da situagdo com
base na fase patologica, mas sim na sua formagéo (MEIRELES, 2009, p. 25).

65 A classificagdo criticada pelo autor € a que diferencia a situagdo juridica patrimonial por ser
transmissivel, ndo pessoal, suscetivel de avaliagcdo pecuniaria e que integram o patriménio, ao passo
gue a situacao juridica pessoal é intransferivel, ndo patrimonial, obrigacional e estreitamente ligada a
personalidade. Para melhor compreenséo, sugere-se a leitura da obra ASCENSAO, José de Oliveira.
Teoria geral do direito civil: ac¢des e factos juridicos. Vol. lll. Coimbra: Coimbra Editora, 2002.
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N&o existe a dualidade entre o sujeito e o objeto, porque ambos
representam o ser, e a titularidade é institucional, organica. Onde o
objeto de tutela é a pessoa, a perspectiva deva mudar, torna-se
necessidade logica reconhecer, pela especial natureza do interesse
protegido, que é justamente a pessoa a constituir ao mesmo tempo o
sujeito titular do direito e o ponto de referéncia objetivo da relagéo.
(PERLINGIERI, 2002, p. 155).

Os direitos da personalidade sdo aqueles inerentes a prépria pessoa
e compdem o nucleo essencial da sua dignidade (LOBO, 2009, p. 137), sdo aqueles
direitos que, para Adriano de Cupis, “sem os quais a personalidade restaria em uma
atitude completamente insatisfeita, privada de qualquer valor concreto; direitos
desacompanhados dos quais todos os outros direitos subjetivos perderiam qualquer
interesse para o individuo: a ponto de chegar-se a dizer que, se esses nao existissem,
a pessoa nao seria a mesma” (DE CUPIS, 2008, p. 24).

Dada a insita relacdo entre as situacdes existenciais com os direitos
e interesses personalidade como forma de promocao e desenvolvimento da pessoa
humana, cuja existencialidade é infinita e se projeta das mais variadas formas, a
delimitacdo da tutela juridica deve ser a mais ampla possivel a fim de conferir solidez
ao préprio ordenamento juridico, como amparo a dignidade do homem.

Nesta linha de raciocinio, a teoria compativel com a ordem juridica e
social atual € a que reconhece a existéncia de uma série aberta de direitos da
personalidade, ou seja, que admitem sua atipicidade, extraindo-os da clausula geral
de tutela da pessoa humana, prevista no art. 2° da Constituigdo Federal, cuja norma
é diretamente aplicavel (PERLINGIERI, 2002, p.154-155).

Trocando em miudos: considerando a multiplicidade de situagbes a
gue se expde a pessoa humana na (pés) modernidade, somente com
o reconhecimento de uma clausula geral de protecédo (CF, art. 1 °, 111),
de conteudo principio légico, a ser preenchido no caso concreto pela
jurisprudéncia, auxiliada pela doutrina, é que se pode garantir,
eficazmente, a tutela da pessoa humana, impedindo violacbes das
mais variadas naturezas ao ser humano (ROSENVALD; CHAVES,
2015, p. 173).

Aos direitos da personalidade regulados especificamente através dos
artigos 11 a 21 do Cddigo Civil, devem conjugar outros extraidos do principio da

dignidade da pessoa humana, de forma que, essa “operagao hermenéutica de reenvio
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ao principio assegura a plena aplicabilidade dos direitos da personalidade” (LOBO,
2009, p. 145).

A tutela da personalidade ndo pode ser restringida aos casos
tipificados, como também nao pode ser seu conteudo limitado pela forma do artigo 2°
do Cadigo Civil, mais proxima da j& superada da nogéo de sujeito, mas sim do conceito
de pessoa, ela é em si, ndo apenas tem para si titularidades. “O ser alcanga patamar
central nos valores constitucionais. Consequentemente, as categorias do ser nao
podem permanecer marginalizadas, como outrora. Ganham, inclusive, espaco
privilegiado” (MEIRELES, 2009, p. 16).

Desta forma, através do perfil do interesse, a situacdo juridica
subjetiva existencial, para a qual se direciona a pesquisa, pode ser definida como
aguelas cujo interesse se funda direito geral da personalidade, cuja base normativa é
o principio da dignidade da pessoa humana.

O perfil funcional busca a resposta para que serve, qual a finalidade
do instituto em dado ordenamento juridico, de forma que esta intimamente ligada aos
seus valores fundamentais. Esta funcdo € primordial para o reconhecimento do
merecimento de tutela (MEIRELES, 2009, p. 37).

E certo que, com a ordem juridica esculpida pela Constituicdo Federal
de 1988, todos os institutos devem respeitar uma fungéo, sendo reconhecida a funcao
social da propriedade, dos contratos e até da familia, e como n&o poderia deixar de
ser, por ter a dignidade da pessoa humana sido elevada a valor fundamental, ha
necessidade de funcionaliza-la.

Assim, tanto as situac¢des patrimoniais como as nao patrimoniais sao
instrumentos de protecdo do desenvolvimento da pessoa humana, o que as distingue
€ gue nas patrimoniais, essa funcionalizacdo € mediata e nas existenciais é imediata,
e, portanto, alcancam o topo da hierarquia valorativa constitucional, prevalecendo
sobre aquelas quando identificado conflito, a fim de preservar o valor maximo da
dignidade da pessoa humana e da tutela da personalidade (MEIRELES, 2009, p. 39).

As situacdes subjetivas existenciais sao a propria funcéo social e ndo
a simplesmente possuem, ndo ha linha divisoria entre o interesse individual e o social,
pois promove o desenvolvimento da personalidade, que corresponde ao principal
interesse social do ordenamento juridico brasileiro, que é a dignidade da pessoa

humana (MEIRELES, 2009, p. 44-45). Nelas, “os efeitos diretos e essenciais incidem
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sobre a personalidade do titular” (MEIRELES, 2009, p. 42), que justifica o consenso
de que as situagdes existenciais ndo “tém” funcdo social, elas “sdo” funcédo social
(FEMIA; PERLINGIERI, apud MEIRELES, 2009, p. 43)°.

A distincdo entre situacdo juridica patrimonial e a situacéo juridica
existencial, na qual se localizam as situacdes imersas pelo Biodireito, traz implicacbes
relevantes na regulamentacéo dos interesses qualificados como uma ou outra.

A situacdo juridica patrimonial, pela sua propria natureza, encontra
maior base normativa que l|he sustenta, tendo em vista o préprio aspecto da
patrimonialidade que, durante anos teve a ela voltada todo o olhar da ordem juridica
e, ainda hoje, com todo o processo de constitucionalizagdo do direito privado, que
elevou o homem ao centro da tutela, mantém-se, como obviamente néo poderia deixar
de ser, farta base normativa, e também doutrinéria e jurisprudencial, correspondente.

Assim, ainda que novos casos atipicos, sem o respectivo direito
objetivo, busquem tutela juridica, h4 toda uma teoria geral, com viés patrimonialista,
gue os acolhe e Ihe dao sustentacéo.

O mesmo ndo acontece com as situacdes juridicas existenciais. Por
mais que se busque socorro juridico nos institutos de direito, os quais, como dito
acima, foram criados visando interesses patrimoniais, a natureza existencial impde
releituras a fim de adequé-los a nova tematica.

Neste trabalho ndo se pretende esgotar as distintas regulamentacdes
entre as duas categorias de situacdo juridica, cuja pretensdo demandaria trabalho
proprio, mas, avaliar a regulacdo do exercicio da autonomia existencial, o qual se da
através dos negocios juridicos existenciais, género do qual é espécie 0 negdcio
biojuridico.

O proximo item, portanto, se presta a delinear os negocios juridicos
existenciais e os negocios biojuridicos, para, na sequéncia, adentrar as fronteiras da
tematica deste estudo e iniciar a analise, especificamente, da autonomia até culminar
na averiguacao dos limites da autodeterminacgao biojuridica, conceito a ser construido

adiante.

66 Nas situacdes existenciais a fungdo de atendimento e promocao da personalidade é imediata, porque
0 interesse recai sobre a prépria pessoa e o efeito primario ndo é de natureza patrimonial; enquanto
gue nas situagfes patrimoniais € apenas mediata, porque o interesse recai sobre o patrimonio e, assim,
hé& efeito sobre ele (MEIRELES, 2009, p. 86).
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3.3.2 Negdcios Juridicos Existenciais e Negdcios Biojuridicos

As relacfes intersubjetivas se modificaram, tanto pela natureza do
seu objetivo, como pela complexidade. O negdcio juridico, sob a otica da vertente
classica, ja ndo é capaz de abracar toda a demanda fética e sua releitura é condi¢éo
de sobrevivéncia, havendo quem defenda sua faléncia enquanto instrumento de

autonomia privada, pois teria perdido espaco para um de seus signos, o contrato.

Sendo o negdcio juridico uma categoria historica e logica, foi valida e
atil enquanto vigentes as condi¢des que a determinaram. Mudadas as
condi¢cbes e destituido o conceito de sua funcdo ideoldgica, ndo se
justifica a sua manutencéao. O que permanece em pleno vigor, como
causa dinamica juridica, € o ato juridico como género, e, como
categoria especifica de crescente importancia, o contrato. (AMARAL,
2014, p. 368-369).

Em que pese a critica, a qual ndo serd abordada em virtude da adogéo
da teoria de que é possivel adequar aos negdécios juridicos as necessidades
contemporaneas, defendida, dentre outros, por Rose Mello Vencelau Meireles, que
“por coeréncia, pode-se afirmar que as situacdes subjetivas existenciais que surgem
a partir de ato voluntério, com o intuito criativo, modificativo ou extintivo, ttm como
substrato fatico o negécio juridico.” (MEIRELES, 2009, p. 123).

No entanto, como se vera mais adiante especificamente em relacéo a
autonomia privada, centro desta pesquisa, 0 regramento geral previsto para 0s
negacios juridicos tracionais, com viés patrimonial, devem ser adequados e relidos
para tutela dos interesses existenciais.

Neste ponto, é relevante estabelecer a diferenca entre os negocios
juridicos existenciais dos negdcios juridicos patrimoniais.

Tereza Negreiros (2206, p. 344) parte dos reflexos da dignidade da
pessoa humana no direito privado, que elevou e centralizou as necessidades
humanas em patamar a ser considerado e relevado pela ordem juridica e sugere o
“‘paradigma da essencialidade”, o qual adota o objeto como medida de utilidade do
contrato, através do qual busca-se afastar a subjetividade na avaliagdo das
necessidades basicas dos individuos, atribuindo critério objetivo de definir os

contratos existenciais e estabelecer seu regime juridico.
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A explicitacdo do referido paradigma da essencialidade permite, pois,
uma maior previsibilidade e uma maior clareza na atuacéo
jurisprudencial que, a partir do modelo assim proposto, ganhard maior
consisténcia, sem contudo se privar de uma certa flexibilidade
indispensavel a apreciacdo casuistica das reais necessidades em
jogo. (NEGREIROS, 2006, p. 345).

Para a autora, ao tracar um paralelo entre bens e o0 objeto do contrato,
considera que a destinacdo do bem objeto do contrato deve ser considerada para fins
de determinacdo do poder negocial dos contratantes e os estabelece como premissa
de classificacdo, de forma que quando envolver bens essenciais o contrato seri
existencial e, quando supérfluo, revestir-se de patrimonialidade (NEGREIROS, 2006,
p. 463).

Ao seguir a construgdo mencionada pela autora, “os contratos
existenciais teriam por objeto da prestacdo um bem considerado essencial para a
subsisténcia da pessoa, com a preservacao dos valores inerentes sua dignidade, nos
termos propostos pela Constituicdo da Republica” (AGUIAR JUNIOR, 2011, p 101).

No entanto, perfilhando da situacao juridica, a distingdo apresentada
nao é suficiente, eis que com raizes no modelo negocial envolvendo sujeitos de direito
e objeto. Como ja destacado item 3.3.1, as relacfes juridicas contemporaneas
envolvem centros de interesses, compostos por 6nus, faculdades, direitos subjetivos,
interesses juridicamente relevantes, etc.

Partindo-se dos itens 3.3.1 como premissa, constréi-se o conceito
atual dos negocios juridicos ndo mais fundado na relacdo juridica classica, mas
amparado em situacdes juridicas, que, ao invés de sujeitos, ha centros de interesses,
e, quando qualificados como existenciais, originam 0s negacios juridicos existenciais
(LEDO; SABO; AMARAL, 2017, p. 13).

Nesses negdcios juridicos existenciais, além da pessoa ser titular do
centro de interesse, figura lado a lado com o objeto, que se encontram entrelacados.
O individuo se vé no exercicio de subjetividades, nas quais se incluem os direitos
subjetivos, poderes, interesses legitimos e potestades, em relacéo a si proprio (PONA,
2015, p. 192).

Os negé6cios juridicos existenciais, portanto, se afastam das
caracteristicas da patrimonialidade, inerente a teoria classica dos negdcios juridicos,

e busca a tutela da pessoa enquanto realizadora e edificadora do seu ser, fundado
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sobremaneira nos direitos da personalidade. Trata-se de negdcio juridico envolvendo
situacdes juridicas existenciais.

Ao caminhar em direcdo aos avancos biotecnolégicos, que justifica o
nascimento do Biodireito, € possivel classificar os negocios existenciais em categoria
ainda mais especifica: os negdcios biojuridicos. Termo utilizado por Rose Melo
Vencelau Meireles®’ para representar o exercicio de autonomia privada cujos efeitos
modificativos, extintivos e constitutivos tem reflexo no préprio corpo, e, assim como 0s
negocios em geral, podem se classificar em unilaterais ou bilaterais, onerosos ou
gratuitos, inter vivos ou mortis causa, desde que, também, cumpra a funcédo de
aplicacdo dos valores constitucionais, sobretudo da dignidade humana e
solidariedade, na hipotese concreta (MEIRELES, 2016, p. 115).

Nesse contexto, ndo é possivel afastar o interprete de valores como
a dignidade da pessoa humana, dos interesses voltados a propria essencialidade
humana, pois o campo de disposicao e de liberdade individual, ao mesmo tempo que
avanca faticamente em virtude das possibilidades biomédicas e biotecnoldgicas,
implica na tutela dos interesses, tdo sensiveis a propria humanidade, que emerge a
intervencédo do Estado nessas relagdes.

Os negdécios juridicos, portanto, devem buscar o equilibrio entre a
liberdade e a intervencdo estatal, a fim de proteger a parte mais vulneravel, desde que
identificada esta vulnerabilidade, ou seja, quando demonstrada a essencialidade da
participacdo estatal (LEDO; SABO; AMARAL, 2017, p. 19), e mais, diante da relac6es
intersubjetivas emergidas das possibilidades médicas de alteracdo do fluxo natural
desde o nascimento até o fim da vida humana, o equilibrio deve-se pautar no cuidado
entre a autodeterminacado, cuja dimensdo e conceituacdo sera abordada em item
préprio, e a intervencao estatal.

Desta forma, a categoria dos negdcios juridicos, relida para absorver
0s negocios juridicos existenciais, incluindo os negécios biojuridicos, permanece
valida. No entanto, por acolher direitos e interesses extrapatrimoniais, muitas vezes

existenciais, demanda reestruturacdo também em relacdo aos seus regramentos para

67 A biotecnologia esta no cerne dessa questédo, na medida em que possibilita a escolha sobre aspectos
do proprio corpo que podem promover efeitos constitutivos, modificativos ou extintivos. Nesses casos,
conforme antes mencionado, a autonomia privada ganha a forma de negécio juridico. Como tém por
referencial objetivo aspectos da salde e do corpo do declarante, foram aqui chamados de biojuridicos
(MEIRELES, 2016, p. 115).
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que confira tutela eficaz, verdadeiramente promotora da dignidade da pessoa

humana.
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4 AUTODETERMINACAO NOS NEGOCIOS JURIDICOS EXISTENCIAIS

A liberdade individual remonta partes de contelddos essenciais do
individuo. O ordenamento juridico, ao reconhecer a clausula geral de tutela da
personalidade, fundada na dignidade da pessoa humana, eleva a autonomia do ser
como condic¢do de realizacao da dignidade da pessoa humana.

Este capitulo visa conduzir a pesquisa a sua conclusdo. Para tanto,
dara sequéncia a definicdo da autodeterminacéo, a partir da distincdo entre autonomia
privada em situacdes patrimoniais e existenciais como constru¢cao da identidade
desta. A seguir, sera delineada a formula geral, que servira como filtro da
autodeterminacao biojuridica a fim de estabelecer seus contornos e apresentar uma
solucdo objetiva e com maior seguranca aos casos concretos, como substrato
tendente a conferir decisbes mais uniformes, ainda que insertas na subjetividade do

julgador.

4.1 DA AUTONOMIA PRIVADA A AUTODETERMINACAO: DELINEANDO CONCEITO DA

AUTODETERMINAGCAO BIOJURIDICA

A autonomia do individuo foi consagrada pela ordem juridica como
exercicio de disposicao, pela livre manifestacdo de vontade do individuo, nas suas
relaces intersubjetivas cujo objetivo era eminentemente a circulacdo de riquezas.
Das releituras do direito privado ja mencionadas no item 3.2, a autonomia sofreu os
reflexos da incidéncia das disposi¢cdes constitucionais e caminhou da autonomia da
vontade para a autonomia privada, porém, ainda marcada pela caracteristica
patrimonialista. Nos dias atuais, cada vez mais se notam atos de disposicao
buscando, ndo o acumulo de bens ou finalidades patrimoniais, mas sim a realizacéao
da pessoa na busca de atingir sua plena existencialidade, fala-se hoje em autonomia
existencial ou autodeterminacao.

Este item se prop0e a definir a autodeterminacdo ou autonomia
existencial, bem como tracar as diferencas com a autonomia patrimonial. Na
sequéncia, direcionar o estudo para a autodeterminacdo biojuridica e, por fim,
comprovar a hipétese da dignidade da pessoa humana como limitadora desta esfera

de liberdade, que serd demonstrado através da utilizacdo de seu conteddo minimo
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como solucionador de conflito envolvendo o direito de liberdade e outros direitos
fundamentais.

Com a consagracéo da dignidade da pessoa humana pelas ordens
juridicas interna e internacional, a existencialidade humana passou a ser objeto de
tutela. Inicialmente, a tutela era conferida unicamente no estagio patolégico da
situacao, ou seja, em caso de violacao ao valor da personalidade que culminava, como
ainda culmina, ao titular, o exercicio do direito de reparacédo de danos eventualmente
sofridos e ordem de cessacao da ameaca ou lesdo. Contudo, essa tutela, qualificada
como negativa, se mostrou insuficiente para protecdo integral da pessoa humana.
Para assegurar o desenvolvimento pleno do individuo, mostraram-se necessérias
tutelas positivas que vao desde implementacdes publicas do Estado, até a sua
consagracdo na autonomia privada (MEIRELES, 2009, p. 56-60).

No trilho da busca de concrecédo do ser do Direito Privado e diante das
varias atrocidades humanas ocorridas especialmente pelos regimes nazistas,
identificou-se que “nao existe liberdade em abstrato, toda autonomia é construida a
partir da sociedade dentro da qual o sujeito constréi a sua prépria identidade, na
constante convivéncia com o outro”, € necessario considerar as particularidades dos
individuos, suas vulnerabilidades a fim de conferir o exercicio pleno da sua liberdade
(TEIXEIRA; KONDER, 2010, p. 3).

A autonomia privada, como instrumento de realizacdo da dignidade
da pessoa humana e na construcdo do individuo, deve se fundar no ser concreto e
ndo numa abstracdo, que, tal como ja ocorrido com a igualdade, deve superar os
limites da formalidade e ingressar na substancialidade. E através do exercicio da sua
liberdade que a pessoa edifica o conceito de vida boa, seja com viés patrimonial, nas
suas relacdes intersubjetivas que busca a circulacao de bens e riquezas, satisfazendo
seus desejos patrimoniais; seja na busca de sua propria existencialidade.

Especificamente sob o viés da existencialidade, para o qual o trabalho
é direcionado e tem seu fim, Rose Mello Vencelau Meireles (2009, p. 60), reconhece
gue é a autonomia privada que confere a tutela positiva, no ambito privado, as
situacOes existenciais, que passa a receber o nome de autodeterminacédo. “Por
intermédio dela, a pessoa, para garantir o livre desenvolvimento da sua personalidade
poderia se autodeterminar, ou seja, criar, modificar e extinguir situacdes subjetivas,

conforme fosse o efeito mais adequado para tutela da pessoa”.
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Considerando que o enfoque do presente estudo € justamente a
autonomia privada nas situacdes existenciais tuteladas pelo biodireito, aqui
denominadas de autodeterminacao biojuridica, com enfoque nos atos de disposi¢cao
do préprio corpo®® e tutela da integridade psicofisica, serdo destacadas as distin¢coes
desta esfera da liberdade entre as situacdes juridicas existenciais das patrimoniais,
para, ao final tragar as principais caracteristicas daquelas.

A distincdo é necessaria tendo em vista que se tratam de exercicios
completamente distintos, cujos objetivos sdo sensivelmente diferentes e visam a
realizagdo de fins opostos. Pietro Perlingieri ao escrever sobre a autonomia nas

situacdes subjetivas existenciais, destaca que:

O ordenamento ndo pode formalisticamente igualar a manifestacao de
liberdade através da qual se assinala, profundamente, a identidade do
individuo com a liberdade de tentar perseguir o maximo de lucro
possivel: a intuitiva diferenca entre a venda de mercadorias — seja ou
ndo especulagdo profissional — e 0 consentimento de um transplante
corresponde uma diversidade de avaliagdes no interno da hierarquia
dos valores colocados pela Constituicdo. A prevaléncia do valor da
pessoa impbe a interpretacdo de cada ato ou atividade dos
particulares a luz desse principio fundamental (PERLINGIEIRI, 2002,
p. 276).

Por se tratar de terma ainda n&do normatizado, a distincdo de
regramento juridico deve ser tracada e identificada a melhor regulacdo da autonomia
existencial ou autodeterminacao.

Tomara como ponto de partida o fundamento constitucional da
autonomia privada patrimonial e da autonomia privada existencial, permeara pela
norma contida no artigo 11 do Coddigo Civil,®® da qual extrai a aparente
indisponibilidade dos direitos da personalidade (BRASIL, 2002). Ap6s diagnosticada

68 Os atos de disposigdo do préprio corpo serdo analisados neste trabalhando sob a premissa de que
as partes destacadas consistem na extensdo daquele conceito, e, com a finalidade de néo desviar o
objeto da pesquisa, ndo serdo aprofundadas as respectivas particularidades. A importancia desta
protecédo juridica é extraida do fato de que, “encaradas pelo direito civil tradicional como res derelicta
(coisa abandonada), as partes destacadas do corpo recebiam pouquissima atencéo dos juristas até
assumirem, repentinamente, uma extraordindria importancia pratica. Com o advento dos exames de
DNA, a saliva, o sangue e outras particulas corporais passaram permitir a identificacdo do cédigo
genético da pessoa humana, dando acesso a sua intimidade mais profunda. Em muitos paises, tem-se
chegado a sustentar a extensédo do conceito de corpo humano para assegurar sua plena protegdo”
(SCHREIBER, 2013, p. 41, grifo do autor).

69Art. 11. Com excecao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade séo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria (BRASIL. Codigo Civil, Lei
10.406, de 10 de janeiro de 2002. 1a edi¢cdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002).
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sua relatividade, conduzird a analise dos principios comuns aos atos de autonomia
existencial, que pregam a gratuidade, necessidade de consentimento qualificado,
valoracdo da vontade subjetiva e ndo objetiva, impossibilidade de representacao, a
revogabilidade e incoercibilidade do titular e, por fim, o principio da
autorresponsabilidade (MEIRELES, 2009).

Passa-se a analise ndo exauriente de cada item, cujo objetivo é
estabelecer parametros para identificar em até que ponto a teoria geral aplicavel a
autonomia patrimonial abrange a existencial, para, ao final deste estudo, estabelecer
0s contornos da autonomia existencial.

O primeiro ponto de divergéncia identificado, e que sustentara todos
os demais, é que, embora tenham como denominador comum a funcionalizacdo de
interesses que merecem tutela e que sdo socialmente uteis, cumprindo a exigéncia
de nédo contrastar com a seguranca, a liberdade e a dignidade humana, o fundamento
constitucional é distinto. Enquanto a autonomia patrimonial se fundada na livre
iniciativa privada, a autonomia existencial se funda na clausula geral de tutela da
pessoa humana, prevista no art. 2, da Constituicdo Federal (PERLINGIERI, 2002, p.
19).

Pela autonomia existencial se fundar na dignidade e funcionalizar o
desenvolvimento da pessoa humana, implica reconhecer que o ato de disposicao,
necessariamente, tem como objeto a propria personalidade, o que, numa leitura
positivista da norma insculpida no art. 11 do Cédigo Civil, haveria 6bice no exercicio
dessa autonomia, pois prevé a intransmissibilidade, irrenunciabilidade e
impossibilidade do seu exercicio sofrer limitacéo voluntéria.

De fato, as situacdes juridicas existenciais sdo marcadas pela
intransmissibilidade e pela irrenunciabilidade’®, pois se encontram na categoria do ser,
em que a titularidade e o objeto de tutela é indissociavel. Pelo mesmo fundamento, a
irrenunciabilidade ndo se conforma com a natureza da existencialidade (MEIRELES,
2009, p. 179). Nao se pode acolher o esvaziamento da personalidade em prol da
dignidade humana, é antagonico.

Os direitos da personalidade sdo manifestacdes essenciais da

condicdo humana, ndo podem ser transmitidos a outrem, quer por ato entre vivos,

70 O termo renuncia é entendido como a abdicagdo, que promove o efeito extintivo (MEIRELES, 2009,
p. 178).
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quer em virtude da morte do seu titular e nem admite a rentncia. Contudo, visando
fortalecer a tutela da personalidade, o artigo 12 do Cadigo Civil confere legitimidade
extraordinaria para a defesa desses interesses aos herdeiros, ndo como forma de
transmissdo, mas como meio de garantir que a tutela da personalidade humana néo
se esvazie em virtude da morte e da impossibilidade fatica de seu titular em adotar
medidas necessarias a inibir, interromper ou remediar a violagdo. Os direitos da
personalidade projetam-se para além da vida do seu titular e produzem efeitos no
meio social, e portanto, devem ser resguardados através de seus herdeiros.
(SCHREIBER, 2013, p. 24).

Porém,

Os direitos da personalidade ndo séo deveres da pessoa, como parte
da doutrina concebe, mas liberdade de viver, de forma autbnoma, 0os
aspectos mais intimos, mais préprios, mais personalissimos de sua
vida, podendo, inclusive, utilizar-se do negdcio juridico para obter a
satisfacdo de seus interesses. (BORGES, 2016, p. 96).

O o6bice imposto pela norma civil para os atos de disposicdo’! do
préprio corpo deve ser relativizado para reconhecer a autolimitacdo dos direitos da
personalidade, pois as excecdes previstas em lei sdo superficiais, incompletas,
delineadas com critérios rigidos, fechados e estaticos que ndo abracam a realidade
(MEIRELES, 2009, p. 185)"2. A esses fatos, acrescenta-se que a autonomia privada,
gue respalda a liberdade, é contetdo da dignidade da pessoa humana, de forma que
negar seu exercicio € infringir o seu préprio desenvolvimento enquanto pessoa
humana.

O dispositivo legal deve ser, portanto, interpretado conforme a
constituicdo, ampliando as hipo6teses de disposicdo desde que observada a sua
funcdo’s.

Ademais, € importante esclarecer que o que se pretende ndo é a
relativizacdo da norma a fim de conferir a disposicédo da titularidade do direito da

personalidade, mas garantir que seu titular tenha assegurada a autonomia em relagao

71 Disposi¢do ndo significa abdicar totalmente da situagdo existencial, mas restringir seu exercicio
(MEIRELES, 2009, p. 182).

72 Para aprofundamento das hipoteses excepcionais previstas em lei, sugere-se a leitura de MEIRELES,
2009, p. 84.

73 A funcao da autonomia privada é o desenvolvimento da pessoa humana.
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ao seu exercicio.

O direito de personalidade, em si, ndo é disponivel strictu sensu, ou
seja: ndo é transmissivel nem renunciavel. A titularidade do direito ndo
€ objeto de transmisséo. [...] Mas expressdes do uso do direito de
personalidade podem ser cedidas, de forma limitada, com
especificagbes quanto a duragédo da cessao e quanto a finalidade do
ato. H4, portanto, certa esfera de disponibilidade em alguns direitos de
personalidade. O exercicio de alguns direitos de personalidade pode,
sim, sofrer limitacdo voluntaria, mas essa limitacdo também é relativa.
(BORGES, 2016, p. 97, grifo do autor).

Como jé destacado, os atos de disposicdo nas situacoes juridicas
existenciais somente sao tutelados quando funcionalizadores da dignidade da pessoa
humana. Desta forma, € possivel extrair caracteristicas que relativizam a limitacao
voluntaria introduzida no artigo 11 do Cédigo Civil, que a0 mesmo tempo que confere
a possibilidade de dispor do corpo ou partes dele, ja que imp&e condi¢des formais que
limitam essa liberdade.

Anderson Schreiber (2013, p. 27-28) reconhece a dificuldade prética
apresentada ao limitar os atos de disposicéo dos direitos da personalidade, e, como
forma de evitar a configuracdo da renuncia desses direitos, demonstra a necessidade
de examinar sua duracdo e alcance e refutar qualquer autolimitacdo de carater
irrestrito ou permanente.

O autor vislumbra também como critério de andlise a intensidade do
ato de disposicédo, ou seja, o grau de restricdo que impde ao exercicio dos direitos da
personalidade que visa evitar a instrumentalizacdo e humilhacdo do individuo
(SCHREIBAR, 2013, p. 28).

Rose Melo Vencelau Meireles (2009) aborda amplamente as
caracteristicas dos liberdade de disposicdo dos direitos da personalidade, envolve
substancialmente os atos de disposicdo do préprio corpo e traca caracteristicas que,
além das mencionadas por Anderson Schreiber (2013), conferem critério formal
especifico para andlise das limita¢cdes da autodeterminacao.

A primeira delas € a gratuidade, ou seja, a ndo mercantilizacéo da
pessoa, a qual € conferida pela propria dignidade humana e limita a atuagéo “ao
desenvolvimento da propria personalidade ou fins altruisticos, se o ato visa a
beneficiar outrem”, pois a onerosidade poderia motivar o exercicio da autonomia

visando proveitos econdmicos e nao realizadores da personalidade (MEIRELES,
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2009, p. 205-208).

A gratuidade nos atos de disposi¢des’, encontra-se normatizada pelo
artigo 14 do Caédigo Civil’®, cuja referéncia é nos atos de disposi¢éo do préprio corpo.

O presente estudo se direciona ao direito a integridade psicofisica.
Sob tal aspecto, a ordem juridica interna é amparada, além na dignidade da pessoa
humana, na solidariedade social e qualifica o corpo como valor ndo suscetivel de
apropriacdo econ6mica, de forma que a tutela da respectiva disposicdo decorre da
intencdo altruistica, de caridade e solidariedade, quando ndo for para o
desenvolvimento da prépria personalidade.

Maria Celina Bodin de Moraes e Thamis Delsenter Viveiros de Castro
(2014, p. 809) afirmam a “impossibilidade de, ainda que o sujeito seja capaz para
realizar os atos da vida civil, investir o corpo de uma dimensdo mercantilizada ou, em
outras palavras, ainda que o querer seja juridicamente valido, ndo podera o sujeito
tratd-lo como coisa, como algo que tem prego”.

A ineréncia da gratuidade das situacdes juridicas existenciais de
disposicdo do proprio corpo, traca caminhos distintos do exercicio da autonomia
patrimonial. Enquanto neste o foco principal, geralmente, € a circulagdo de bens e
riquezas, naquela ha vedacdo de estabelecimento de qualquer contraprestacéo,
afinal, eventual onerosidade em atos de disposicdo do préprio corpo, poderia
desvirtuar a finalidade edificadora do ser e a busca da sua realizacdo existencial e
imbuir o sujeito, na ansia ou necessidade de arrecadar riquezas, na desconstrucao
fisica da sua pessoa, 0 que seria, obviamente, totalmente contrario ao valor da
dignidade da pessoa humana.

Outro ponto que demonstra que a autonomia privada patrimonial e
existencial se encontram em Orbitas distintas é a necessidade, nesta, de que o titular
da situacao juridica manifeste consentimento qualificado, assim entendido o expresso,
espontaneo, pessoal, atual e esclarecido, do qual exsurge como consequéncia a

pessoalidade da manifestagc&o de vontade, a revogabilidade e a superacédo da vontade

74 E sabido que ha parcela do direito da personalidade que permite a disposi¢éo onerosa, sem que se
flagre violacdo a dignidade da pessoa humana, como é o caso do direito & imagem e ao nome,
constantemente objeto de negociacgéo lucrativa, contudo, por destacar atos envolvidos pelo Biodireito,
especialmente atos de disposi¢éo do préprio corpo e com reflexos diretos sobre a vida da pessoa, na
busca da construcdo da sua existencialidade, ndo sera abordado o viés pecuniario no exercicio da
autonomia privada nos direitos da personalidade.

5Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicéo gratuita do préprio corpo, no
todo ou em parte, para depois da morte.
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interna a vontade declarada, na contramao da tendéncia contemporanea de adoc¢ao
da teoria objetiva nas situacdes patrimoniais (MEIRELES, 2009, p. 216).

Pietro Perlingiei (2002, p. 299) reforca as diferencas entre as
disposicGes de um valor existencial das de uma situacédo patrimonial justamente na
exigéncia de “1) O consentimento ndo pode ser presumido, mas deve ser efetivo e
pessoal, espontaneo e consciente. 2) Co-natural as situacdes existenciais,
consequentemente irrenunciaveis, é o iuspoenitendi como expressao de uma
revogabilidade sem limites”.

Conclui-se, portanto, que a manifestacao de vontade no exercicio da
autonomia existencial deve ser: a) esclarecido e informado; b) expresso; c)
espontaneo; d) pessoal; e) atual.

Conforme jA mencionado no item 2.3.2 para o efetivo exercicio da
liberdade, o sujeito deve ter condicbes de manifestar sua vontade real. Para que a
vontade seja a verdadeiramente desejada, o sujeito precisa conhecer todos os fatores
que tenham influéncia no seu desejo, como causas, opcdes alternativas,
consequéncias, modus operandi, enfim, conforme for a situagcdo concreta, seu
conhecimento deve ser amplo e irrestrito a fim de poder manifestar sua vontade com
consciéncia.

Trata-se da visdo compartiihada pelo minimo existencial como
condicdo para o exercicio da autonomia, pois séo informacfes minimas e essenciais
para que a formacédo da vontade e do desejo seja pura.

Além da necessidade de informacdo plena, é preciso que a sua
manifestacdo se dé de forma expressa e espontédnea. O objeto da decisdo é téao
sensivel que ndo se pode reservar ao siléncio a sua destinacdo, mais passivel de
causar duvidas, nem tampouco se pode admitir qualquer outra finalidade que néo seja

a existencial.

Eis o detalhe crucial: a vontade individual, por si s6, ndo é um valor.
Trata-se de um vetor vazio. Ao jurista compete verificar a que
interesses a vontade atende em cada situacdo concreta. A ordem
juridica ndo é contra ou a favor da vontade.

E simplesmente a favor da realizacio da pessoa, o que pode ou no
corresponder ao atendimento da sua vontade em cada caso concreto. Se a dignidade

humana consiste, como se viu, no proprio “fundamento da liberdade”, o exercicio
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dessa liberdade por cada individuo s6 deve ser protegido na medida em que
corresponda a tal fundamento. Em outras palavras: a autolimitacdo ao exercicio dos
direitos da personalidade deve ser admitida pela ordem juridica quando atenda
genuinamente ao proposito de realizacdo da personalidade do seu titular. Deve, ao
contrario, ser repelida sempre que guiada por interesses que nao estdo propria ou
imediatamente voltados a realizacdo da dignidade daquela pessoa. (SCHREIBER,
2013, p. 27).

Maria Celina Bodin de Moraes (2014, p. 809) menciona a necessidade
de capacidade para o exercicio da autodeterminacéo, a fim de que possa assimilar e
avaliar as informac¢fes necessarias para a manifestacéo de vontade. Essa capacidade
de discernimento € que autoriza a manifestacdo e a autodeterminacdo do ser e
destaca que a andlise da capacidade da autodeterminacdo ndo deve se conter as
normas de capacidade civil previstas pelo Codigo Civil, mas ir além e, ainda que haja
manifestacdo de vontade aparentemente valida, esta deve ser afastada em prol de
uma acao verdadeiramente existencial.

A autora cita como exemplo a ja abordada gratuidade que deve
envolver os atos de disposicdo do préprio corpo, pois, ainda que haja uma
manifestacdo de vontade de agente capaz pelas normas civis, havendo disposi¢ao
onerosa, essa vontade ndo se encontra lidima, pois o objetivo primordial deixa de ser
a existencialidade humana.

Outra caracteristica € a pessoalidade da manifestacdo e tem os
mesmos fundamentos da impossibilidade de transmissédo ja analisado. A regra é de
que somente a propria pessoa pode dispor de seu corpo, seja enquanto vivo, seja
apos a sua morte, ou até mesmo antes de nascer.

Neste sentido, sem desejar aprofundar no tema, mas introduzi-lo
apenas a titulo informativo e por ndo poder ser completamente ignorado, € o conflito
normativo entre os artigos 14 do Caodigo Civil, que define a titularidade exclusivamente
a pessoa que ira dispor do corpo, parte dele ou tecidos, em vida ou post morten, e do
art. 4da Lei Federal n. 9.434 de 04 de fevereiro de 19977, que dispde sobre remocéo

de orgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e

76Art. 40 A retirada de tecidos, 6rgéos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra
finalidade terapéutica, dependera da autorizagdo 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 verificagdo da morte.
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outorga a decisdo a familia do falecido.
Na busca de esclarecimento a questao, a IV Jornada de Direito Civil

aprovou o enunciado n. 277 que definiu que:

O art. 14 do Cadigo Civil, ao afirmar a validade da disposi¢éo gratuita
do proprio corpo, com objetivo cientifico ou altruistico, para depois da
morte, determinou que a manifestacdo expressa do doador de érgaos
em vida prevalece sobre a vontade dos familiares, portanto, a
aplicacdo do art. 4 da Lei n. 9.434/97 ficou restrita a hip6tese de
siléncio do potencial doador (BRASIL, 2006).

Como se observa, a orientacdo € de que prevalece a deciséo pessoal
contida no artigo 14 do Codigo Civil, porém, a abordagem verticalizada do tema
demandaria trabalho proprio, reiterando que, somente foi trazido a lume pois tamanha
discussdo ndo pbde passar desapercebida, porém, ndo guarda relevancia com a
problematica deste estudo.

Outra caracteristica € a atualidade do consentimento, que, para assim
se manter, pressupdes outros trés regramentos como inerentes ao exercicio da
autodeterminacgao.

O primeiro deles é a revogabilidade da deciséo, pois, na contramao
do principio da obrigatoriedade nas situacfes patrimoniais, a revogabilidade nas
situacdes existenciais decorre da exigéncia de consentimento qualificado e de que
qualquer ato de disposicéo, deve, necessariamente, acontecer pela vontade do seu
titular. A titularidade ndo pode ser transferida e também nao se pode agir contra a sua
vontade. Como consequéncia légica, ndo havendo mais o elemento vontade, o ato de
disposicdo pode ser revogado até o momento em que ja ndo seja possivel,
materialmente, voltar atrads (MEIRELES, 2009, p. 246).

Ao seguir por uma ordem logica, pelo fato da revogacéao ser tutelada
e garantida pela ordem juridica, ndo é possivel falar em coercibilidade ou execuc¢éo
forcada dos atos de disposicao, pois “a coercibilidade implica na possibilidade material
e juridica de se obter prestacao igual ou equivalente aquela a que o sujeito se obrigou
na relagdao”, incompativel com as situagdes existenciais, dada sua natureza
personalissima, a qual pode se resolver em perdas e danos, amparada na tutela da
confianca, que, com base no caso concreto, desde que o valor ndo corresponda a
punicao pela revogacédo (MEIRELES, 2009, p. 253-264).
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A revogabilidade da decis&o é fortemente reconhecida, no entanto, é
preciso distingui-la do direito ao arrependimento, o qual € materialmente incompativel
com a prépria natureza do objeto de disposicéo. Os casos envolvendo o Biodireito sdo
marcados pela impossibilidade fisica e material de retornar ao status quo ante, por
exemplo, uma fertilizag&o in vitro bem sucedida ndo admite uma mudanca de deciséo,
pois a ordem juridica ndo acolhe a hip6tese do aborto; da mesma forma, a implantacéo
de embrido selecionado geneticamente, ndo viabiliza a sua substituicdo; e um 6rgao
doado, apds concluida a transferéncia, € ilogico que se acolha a sua devolucéo.

Assim sendo, a revogabilidade da vontade no exercicio da
autodeterminacdo tem como limite temporal a efetivagdo do procedimento, pois uma
vez consolidado, ndo se admite o arrependimento.

Como terceira consequéncia logica, e que modifica o alicerce de toda
a regulamentacéo juridica da autodeterminacgdo é a supremacia da vontade subjetiva
a objetiva, da qual emergira reflexos em toda a estrutura da relacao juridica, desde a
sua constituicdo até a sua interpretacdo, no entanto, ainda que tenha sido objeto de

acalorados debates sob o viés da patrimonialidade, entende-se que:

As situagdes existenciais nao estdo sujeitas as objetivas exigéncias de
mercado que muitas vezes geram a pretericdo da subjetividade da
vontade. Assim, a vontade real do agente é a Unica habil para
promover efeitos dignos de tutela juridica. A boa-fé e a confianca de
outrem, ainda que beneficiario das disposi¢cdes existenciais, ndo é
suficiente para que seja desconsiderada a vontade interior do
disponente. (MEIRELES, 2009, p. 220).

Em estudo anterior a obra acolhida como marco tedrico desta
reflexdo, Rose Melo Vencelau Meireles (2006) analisou especificamente o papel da
vontade das situacdes juridicas existenciais, tema pouco enfrentado diretamente pela
doutrina, e identificou pontos de conflito com o tratamento juridico dispensado a
vontade quando analisada sob as lentes da patrimonialidade.

O primeiro ponto de conflito identificado € justamente o tratamento
unitario que o Codigo Civil dispensa as situacdes juridicas, atraves da parte geral do
codigo e que nao distingue as situacdes patrimoniais e existenciais. A tutela da
vontade na forma codificada estad diretamente ligada a capacidade do agente,
alicercada na dicotomia da capacidade de direito e capacidade de fato, e, sob o viés

da existencialidade os parametros fixados nao suficientes (MEIRELES, 2006, p. 231-
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233).

De todas as caracteristicas extraidas das situacbes juridicas
existenciais, segmentar a capacidade de manifestacdo de vontade nos termos
estabelecidos pelo Codigo Civil, principalmente pelo critério da idade, ndo se mostra
compativel. Auferir a lisura da manifestacdo de vontade do agente numa situacéo
existencial pela sua maioridade ou n&o, deixaria de vislumbrar a real inten¢ao do ser
e impediria que menores de idade tivessem oportunidade de tomar decisbes
compreendidas como edificadoras da sua personalidade.

As condicdes para manifestagdo de vontade nas situacdes
patrimoniais visam atribuir garantias de lisura e de responsabilidade em relacdo a
disposicéo patrimonial, principalmente voltada a protecéo de terceiros. Nas situacoes
existenciais, 0 que se tutela é o proprio individuo e a investigacdo da sua vontade se
da em virtude da necessidade de que os atos de disposi¢ao do préprio corpo ou que
envolvam a integridade psicofisica seja realmente com a finalidade existencial,
tutelada, protegida e permitida pela dignidade da pessoa humana.

A analise da vontade e da finalidade existencial de sua manifestacao

ganha relevancia pois:

A experiéncia historica [...] demonstra que, deixados inteiramente
livres, os homens acabam por renunciar aos seus direitos mais
essenciais, “concordando”, por forca da necessidade, com situacdes
intoleraveis. N&o se trata de uma preocupagéo ultrapassada, como se
pode verificar, a titulo meramente ilustrativo, dos inUmeros casos de
venda de 6rgdos humanos que, mesmo sendo proibida por lei, ainda
ocorre clandestinamente no Brasil e no exterior. Para atender as suas
necessidades e de suas familias, o ser humano é capaz de sacrificios
extremos. (SCHREIBER, 2013, p. 26, grifo do autor).

N&o € possivel reconhecer a tutela patrimonial nessas situacdes
existenciais. O elemento psiquico se torna relevante para que se reconheca a tutela
da dignidade da pessoa humana nessas situacfes, e, via de consequéncia, rejeite a
acado humana que viole seus preceitos, como a disposi¢céo danosa de si mesmo.

Nas situacOes juridicas existenciais ndo ha compatibilidade com a
regra de capacidade de direito. Primeiro, adotar a idade de 16 e 18 anos como marco
de desenvolvimento intelectual nem sempre representa a realidade do sujeito. O
desejo e a vontade do menor devem ser analisados no caso concreto e verificada a

presenca de condicdes reais de decisdo e sua finalidade existencial. Nao é a idade
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que ir4 estabelecer o cumprimento desses parametros. Por exemplo, um menor com
17 anos, compativel com os pais e diante da necessidade de um deles em receber
um rim ou outro 6rgao passivel de doacao, decide dispor do seu em prol de salva-lhe
a vida. A vontade, cuja finalidade € a existencialidade humana, se manifestada de
forma clara, expressa, com condi¢des de discernimento sobre riscos e consequéncias
envolvidas, ndo deve ser rejeitada pelo Direito simplesmente pelo fator idade. Da
mesma forma, um senhor, bem instruido, com total capacidade de discernimento, se
vé em dificuldades financeiras e oferece no mercado negro a venda de um rim.
Embora revestido das condi¢fes previstas pelo Cédigo Civil, Ihe falta a finalidade
existencial, de forma que a sua manifestacdo néo seria protegida e nem autorizada
pela dignidade da pessoa humana.

Segunda incompatibilidade com a regra da capacidade de direito se
deve ao fato de que, se acolhida, as decisbes de menores de 18 anos serem
marginalizadas. Os atos de disposi¢do corporal sdo personalissimos e ndo admitem
representacdo, desta forma, nenhuma acéo existencial seria conferida ao menor de
18 anos. Seria como concluir que somente maiores de 18 anos seriam plenamente
dignos. A simples desconsideracdo pela idade se mostra uma afronta a dignidade da
pessoa humana, a qual € conferida a todos, independentemente da idade.

Outro ponto de conflito identificado por Rose Melo Vencelau Meireles
€ a previsdo normativa do Cdédigo Civil de que o Unico instrumento de manifestacéo
de vontade com efeitos post mortem é o testamento. Esta previsdo tem cunho
eminentemente patrimonial e, em se tratando de Biodireito e situa¢des a ele correlatas
ja € possivel extrair sua incompatibilidade. A simples doa¢do de 6rgdos nao é
manifestada através de testamento, mas é admitida qualguer comprovacao do desejo
do falecido para destinacdo de seus érgdos (MEIRELES, 2006, p. 237).

O papel da vontade nas situacdes juridicas existenciais deve ser
considerado enquanto promotor do livre desenvolvimento da pessoa (MEIRELES,
2006, p. 235), e identificados os motivos, as razbes psicolégicas do agente, a fim de
extrair se realmente o agir visa funcionalizar a dignidade da pessoa humana como
condicdo de merecimento de protecado juridica. Retoma-se, portanto, a Teoria da
Vontade, marca por relegar a declaracédo e a confianca estabelecida a terceiros em
prol da vontade intrinseca do ser nos objetivos existenciais.

A liberdade de autodeterminacdo do individuo tem fundamento na
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dignidade da pessoa humana e sua finalidade é a realizacdo da existencialidade
humana. Desta forma, ingressar na esfera psiquica do agente é condi¢do para extrair
se a conduta praticada é protegida pela dignidade da pessoa humana ou, caso seja
eivada de finalidade patrimonial, pode representar conduta reprimida por esta e ndo
acolhida como legitima pelo Direito.

Por fim, conforme as licdes de Rose Melo Vencelau Meireles (2009,
p. 267), a tutela da autonomia privada sob o viés da existencialidade, é resguardada
pelo principio da autorresponsabilidade. Em inUmeras ocasides, para o efetivo
exercicio da autodeterminacdo, o individuo conta com a colaboragédo de terceiros,
sobre os quais podem ser imputados fatos que o impediriam de agir, caso pudessem
ser responsabilizados.

Maria Celina Bodin de Moraes (2014, p. 810) liga a capacidade de
discernimento a responsabilidade pelas agdes praticadas. “A pessoa capaz de
discernir sera responsavel pelas suas escolhas, devendo suportar e assumir as
consequéncias negativas que porventura vierem a ocorrer”.

O principio da autorresponsabilidade visa, justamente, conferir forca
a vontade do ser no exercicio de seus proprios interesses e estabelece a garantia de
gue as consequéncias do ato ndo recaiam sobre interesses alheios ou sobre a
coletividade, desde que os danos recaiam exclusivamente sobre o dispoente.

No entanto, € preciso ter cautela e ponderar que o Direito tutela as
acOes com ele compativeis e o principio da autorresponsabilidade ndo é suficiente
para abrigar condutas incompativeis com a ordem juridica.

Pietro Perlingieri (2002, p. 299) afirma que “o simples consentimento
de quem tem o direito ndo é suficiente para tornar licito o que para o ordenamento é
objetivamente ilicito, nem pode — sem um retorno ao dogma da vontade como valor —
representar um ato de autonomia de per si merecedor de tutela”.

A tutela através da autorresponsabilidade é conferida quando do
exercicio legitimo da autodeterminac&o. E caso, por exemplo, da recusa a tratamento
médico, na qual o profissional poderia se hegar a cumprir a vontade do paciente pelos
graves riscos de responsabilizacdo civil e criminal que pudessem recair sobre si.
Teoricamente, a ndo prestacao do servico meédico pelo profissional estaria violando
normas éticas e legais, tipificada como omissao de socorro pelo artigo 135 do Cédigo

Penal. Porém, ao envolver legitimo e protegido interesse existencial do paciente, a
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ordem juridica afasta a responsabilidade médica. Ao contrario sensu, a mesma
protecdo ndo seria conferida em caso de suicidio assistido, pois este ndo é
reconhecido pelo Estado e o simples consentimento do sujeito ndo é capaz de afastar
sua ilegitimidade.

De todo o exposto, é possivel definir a autodeterminagéo biojuridica,
ou autonomia nas situacdes juridicas subjetivas existenciais de disposic¢ao, tragcando
suas principais caracteristicas, no exercicio do poder de disposicdo, gratuita e
revogavel, aos direitos e interesses da personalidade, conferido personalissimamente
ao seu titular através de manifestagcdo de vontade qualificada, como forma de
concrecdo de sua existencialidade, fundado no principio da dignidade da pessoa
humana.

O conceito obtido através da analise das caracteristicas tracadas,
embora ja indigue os contornos da autodeterminacdo e esteja adequadamente
enquadrada no conteudo da dignidade da pessoa humana, por estabelecer critérios
pontuais pode nao ser suficiente para elucidacdo dos casos que clamam por tutela. O
objetivo deste trabalho é adotar esse conceito como premissa e buscar no proéprio
conteudo da dignidade da pessoa humana um critério formal que permita abranger as

diversas situacoes.

4.2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA CcOMO INiClO E FIM DA AUTODETERMINACAO NOS

NEGOCIOS BIOJURIDICOS

Este subcapitulo pretende contribuir para a base teérica do estudo e
delinear os contornos, as condicdes e o conteldo da autodeterminagdo nos negoécios
biojuridicos. Adotara como premissa que se trata de interesses existenciais,
diretamente relacionados aos direitos fundamentais, envolvendo necessariamente o
direito de liberdade, e ao valor da dignidade da pessoa humana.

De todo o ja apresentado, € possivel diagnosticar que a sociedade
atual é marcada por novas situagfes que justificam a releitura de institutos classicos
do direito civil, inclusive com o necessario elastecimento da tutela juridica para além
do direito subjetivo, a fim de acolher os interesses relevantes atraveés da situacao
juridica.

Em campo de Biodireito, todas essas necessidades se tornam ainda
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mais evidentes. As possibilidades juridicas e o leque de novas oportunidades para
exercicio da autonomia privada para o individuo sdo ampliados numa velocidade que
o Direito ndo é capaz de acompanhar. Alids, essa € uma das principais caracteristicas
atuais desse ramo do direito, que divide estudiosos e causa muito debate: a auséncia
de norma legal para tutela dos interesses, aqui chamados biojuridicos, pelo fato de
serem interesses diretamente relacionados com a vida, salde e integridade fisica e
psiquica do ser, conforme foi analisado no item 1.2.

As situacdes biojuridicas, embora possam ter reflexos sociais e/ou a
terceiros, se referem especialmente a interesses individuais e particulares, justificando
o reconhecimento de maior liberdade para disposi¢cao do préprio corpo ou parte dele,
dentro do conceito de liberdade positiva, “compreendida como a capacidade de
autodeterminacao do individuo, por meio da autonomia da vontade. [...] Ela é positiva,
porque indica a presenca de uma faculdade de volicdo que decide (a vontade
autdbnoma), mediante a qual o individuo age e escolhe sempre de acordo com as
preferéncias racionais sobre como ele deve, livremente, viver” (RAMOS, 2011, p. 47).

Como se pode observar, o espaco de liberdade delineado pela
autodeterminacdo visa, fundamentalmente, a realizacdo da dignidade da pessoa
humana e a promocao do ser quanto a sua existencialidade, que desencadeia a
crescente presenca de situagBes juridicas, cujos contornos jA ndo seriam mais
acolhidos pela relacéo juridica classica.

Vale ressaltar que, mesmo na busca de normatizacdo da matéria, a
regulacédo, por demandar peculiaridades de casos concretos ndo se enquadra em
fattispecies fechadas’’, mas é melhor tutelada através de normas de contelido aberto,
como principios e clausulas gerais que se amoldam e concretizam seus mandamentos
conforme as especificidades dos fatos.

O periodo atual, marcado pelas rapidas transformacdes sociais, como
€ a retratada pelos avancos biotecnoldgicos, ainda possui viés do, denominado por
Ricardo Luis Lorenzetti, periodo de experimentacdo. Ao atravessar esse periodo,
segundo o autor, deve-se ter liberdade e n&o regulacdo (LORENZETTI, 1998, p. 118).

No plano juridico, contudo, algumas limitagbes sdo necessarias, ndo

7"Conforme narrado no item 3.2, o sistema juridico composto por fattispecies normativas ja mostrou
insuficiente diante do rapido surgimento de situacdes merecedoras de tutela e a morosidade na
elaboracao normativa, o que justifica a defesa da tutela através de clausulas gerais e normas de
conteudo indeterminado, que se mostram mais acolhedoras aos novos fatos.
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para regular totalmente essas novas situagfes, que, por envolver a propria
existencialidade humana e suas particularidades, ainda ndo ha condi¢Bes técnicas
para tanto e poderia representar um retrocesso e estagnar 0s avancos da ciéncia,
representar autoritarismo e seguir na contramao no clamo social, mas orientar o uso
das novas técnicas no sentindo se obter vantagens ao individuo, a sociedade e a
propria humanidade.

As limitacbes devem ser cautelosas e atuar, neste momento, como
desacelerador do progresso, nao para inviabiliza-lo, mas para coloca-lo em camera
lenta, especialmente nas areas em que as insegurangas Sao muitas e 0s riscos sao
grandes, protegendo o ser humano da tentadora oferta cientifica (LORENZETTI, 1998,
p. 118), como é o caso do Biodireito.

Assim, dada a abertura, abrangéncia e até mesmo subjetividade da
tutela dos interesses biojuridicos, e, principalmente da autodeterminacao, esta ndo
pode ser permeada por regras taxativas, abstratas, merecendo especial atencéo a
fixacdo de limites, a fim de néo tolher a liberdade existencial do ser, porém, nao
permitir que situacfes desvirtuem as possibilidades dos avancos cientificos em sua
capacidade de carregar proveitos imensuraveis a pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana ¢ a base da ordem juridica. E ela que
traz as respostas para o maior desafio deste estudo, que é responder: qual é afinal o
espaco de liberdade da autodeterminagéao?

“A autonomia privada passou a ser conceito promocional de valores”,
“especialmente, aqueles que fazem parte do projeto constitucional, quais sejam, os
principios da igualdade, solidariedade e justica social” (MEIRELES, 2009, p. 90).

A sociedade brasileira é diversificada, tanto em credos, culturas de
origens, modos de vida. Em tempos de redes sociais é possivel verificar a disparidade
do conceito de vida boa e digna para uns em total confronto do mesmo conceito para
outros.

Essa pluralidade é acolhida e promovida pela propria Constituicdo
Federal, em seu artigo 3, | e IV, através da clausula geral de ndo discriminacéo e, da
previsdo direcionada aos partidos politicos, de expresso o reconhecimento da
pluralidade (art. 1, V), do qual se extrai, por extensdo, a imposicao de respeito as
concepgOes pessoais de felicidade, vida e do livre desenvolvimento da personalidade
(TEIXEIRA; KONDER, 2010, p. 6).
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O desafio da autodeterminacdo é delinear seu contetudo visando
satisfazer os interesses da sociedade plurima e promover efetivamente a dignidade
da pessoa humana, neste contexto, Ronald Dworkin propde uma Teoria da Liberdade,
distinguindo-a em dois termos: freedom, como a liberdade de agir sem a intervencao
do governo e liberty, que corresponde a restrita parcela da liberdade (freedom) na qual
0 governo erraria se intervisse (DWORKIN, 2015, p. 471).

De todo o conteudo exposto, entende-se como autodeterminagao
biojuridica o espaco de liberdade individual, através da qual o ser busca sua realizacao
enquanto pessoa, busca exercer sua existencialidade de maneira plena, dentro dos
seus préprios padrdes de vida digna e de vida boa e, cujos reflexos atingem a vida e
a integridade fisica e psiquica.

Pelo que se pode observar, essa autodeterminacdo se encontra
dentro da esfera mais privada, intima e particular do individuo, porém, seu exercicio
deve respeitar requisitos limitadores a fim de efetivamente salvaguardar a fungéo
precipua que é a promocao da dignidade da pessoa humana.

Na realidade, o valor da dignidade da pessoa humana liberta e
“aprisiona”, pois, conforme € reiterado, na busca de sua realizagdo, as regras que
compdem seu contetldo minimo podem entrar em conflito, que sera resolvido pelo seu
aspecto valorativo.

Everton Willian Pona (2015, p. 218) reconhece que “o exercicio da
liberdade reconhecida ao sujeito, por meio da autonomia privada e com vistas a
realizacdo da dignidade humana, somente encontra limites na garantia da propria
dignidade humana e na liberdade igualmente reconhecida aos demais individuos”.

A autodeterminacdo, portanto, pode ser limitada e o objeto proposto
€ estabelecer critério para limitacao através da propria dignidade da pessoa humana
e nela serd depositada a formula de tutela juridica dos limites da autonomia
existencial, cuja analise esclarecerd o critério que ira dirimir o conflito entre direitos e
interesses, sera delineado o filtro e a sugestéo de sua utilizacdo, seguida pela breve
abordagem da regra de ponderacdo de Robert Alexy, pois, por envolver, na maioria
das situacdes, conflitos entre a liberdade e outros direitos ndo previstos como regras,

mas que admitem mitigacdo, sera adotada esta teoria para ponderacao.
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4.2.1 Férmula Geral de Regulacéo da Autodeterminacao Biojuridica — A Dignidade da

Pessoa Humano do Comeco ao Fim da Autonomia Existencial

A dignidade da pessoa humana recebeu das mais diversas ordens
juridicas internas e internacional grande importancia na estruturacao dos direitos da
personalidade e fundamentais e dos direitos humanos’®, respectivamente. A tutela
dos valores reconhecidos a pessoa humana irradiou sua luz por toda a ordem juridica
gue a consagrou, interferindo e impondo a releitura de diversos institutos juridicos a
fim de conferir l6gica sistémica ao ordenamento, mas, principalmente, para conferir
prestacao judicial justa e respeitosa ao ser humano.

No ambito interno, o Direito Privado se remodelou para se adequar ao
novo conceito de pessoa, ndo vista mais abstratamente, mas como um ser dotado de
vontade, sonhos, desejos, sentimentos e que busca constantemente pela sua
realizagdo pessoal, profissional, construindo sua existencialidade num conceito que
compreende como realizador de uma vida boa.

Paralelamente as modificacdes juridicas decorrentes da elevacao do
principio da dignidade da pessoa humana, através da ciéncia, o homem atingiu
patamar de conhecimento sobre o ser humano que passou a permitir um dominio cada
vez maior sobre a vida e a morte. Do avanco da ciéncia surgiram novos conflitos, néo
acompanhados pelo Direito, mas que envolve quase que completamente o valor da
dignidade da pessoa humana e culminou no despertar de um novo ramo: o Biodireito.

A dignidade da pessoa humana e o Biodireito, no que pertine
principalmente as situacdes envolvendo a autodeterminacdo, possuem uma intima
relacdo, pois as situacdes envolvidas por este novo ramo sdo caracterizadas
substancialmente pela préopria existencialidade humana, pela prépria construcdo do

ser, pela realizacdo de seus mais intimos desejos e objetivos, os quais, via de regra,

8As ‘“diferentes designagdes destinam-se a contemplar atributos da personalidade humana
merecedores de protecdo juridica. O que muda é tdo somente o plano em que a personalidade humana
se manifesta. Assim, a expressdo direitos humanos € mais utlizada no plano internacional,
independentemente, portanto, do modo como cada Estado nacional regula a matéria. Direitos
fundamentais, por sua vez, é o termo normalmente empregado para designar ‘direitos positivados numa
constituigdo de um determinado Estado’. E, por isso mesmo, a terminologia que tem sido preferida para
tratar da protecdo da pessoa humana no campo do direito publico, em face da atuagéo do poder estatal.
J& a expressao direitos da personalidade é empregada na alusdo aos atributos humanos que exigem
especial protecdo no campo das relagBes privadas, ou seja, na interacdo entre particulares, sem
embargo de encontrarem também fundamento constitucional e protecdo nos planos nacional e
internacional (SCHREIBER, 2013, p. 13, grifo do autor).
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ndo se caracterizam pela patrimonialidade, muito pelo contrario, confere tutela a
pessoa humana, impedindo sua instrumentalizacao.

Enfim, com o0 avanco da ciéncia surgiram novas possibilidades de agir
ao homem, seja no comeco da vida, realizando reproducdo humana artificial, ja
avancada para a possibilidade de selecdo embrionéria e projecéo de futura prole com
as caracteristicas desejadas pré-estabelecidas; seja no fim da vida, viabilizando a
escolha de tratamentos que deseja ou ndo se submeter, dentre outras hipoteses que
vao além, mas ndo cabe aqui enumera-las a exaustao.

O Projeto Genoma Humana revolucionou a medicina e a sociedade,
e o individuo acabou se expondo ainda mais a riscos de violdo de direitos e interesses
gue sequer se poderia imaginar ha anos atras. Atualmente, o direito fundamental a
privacidade ja visa tutela a intimidade a respeito aos dados genéticos da pessoa, a
sua estrutura genética. Suas potencialidades e seus riscos podem ser previamente
identificados através de exames e 0s resultados despertarem interesses diversos,
nem sempre a favor do titular.

Anderson Schreiber (2013, p. 175-177) narra com detalhes o caso
ocorrido no Brasil, em que uma jovem negra, de 16 anos, apds surpreender a
comisséo técnica pela capacidade de jogo e ser informada que iria compor a equipe
que representaria o Brasil no Campeonato Sul-Americano de VOdlei, foi,
posteriormente, informada que havia sido cortada por raz6es médicas. A noticia
inesperada se fundou nos exames obrigatdrios que identificou que a atleta, embora
saudavel, era portadora de traco falciforme, espécie de anemia cronica que pode
conduzir a complicacdes tromboembdlicas e acometia principalmente pessoas
negras. E comum a realizacdo do exame nas confederaces desportivas do mundo
todo, cujos resultados deveriam imbuir a comissao nos cuidados mais especificos
para os atletas que apresentem riscos de doenca, mas nao justificar o corte
discriminatério. O caso foi noticiado amplamente e a Confederacdo Brasileira de
Voleibol, ao consultar médicos especialistas, que esclareceram que 0s tracos nao
necessariamente implica a manifestacdo da doenca, voltou atrds da deciséo e
reintegrou a atleta a equipe e hoje desempenha carreira de sucesso no esporte.

Do fato narrado, & possivel verificar a invasdo na privacidade da
pessoa a partir da andlise dos seus dados genéticos e a violagdo de direitos

fundamentais, dentre eles da igualdade. A atleta do caso narrado havia recebido
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tratamento discriminatério que poderia cercear sua carreira de atleta e para piorar o
quadro, o exame médico é considerado como obrigatorio para a selecéo, ou seja, ndo
€ permitido sequer que a pessoa manifeste sua vontade em permitir a invasédo a sua
esfera mais particular ou ndo. O proprio exercicio da autodeterminacao € questionado
e, consequentemente, sua dignidade enquanto pessoa humana.

Enquanto a ciéncia disponibiliza novas possibilidades, a dignidade da
pessoa humana garante o exercicio da liberdade existencial, a liberdade que cada
individuo tem de se projetar como deseja a fim de realizar-se enquanto ser humano.
No entanto, a liberdade deve ser ponderada, tanto a exercida por terceiros como a
pelo préprio individuo.

Enquanto a ciéncia disponibiliza essas novas possibilidades, a
dignidade da pessoa humana garante o exercicio da liberdade existencial, a liberdade
que cada individuo tem de se projetar como deseja a fim de realizar-se enquanto ser
humanao.

O conjunto formado pelas novas possibilidades conferidas pela
ciéncia e pela maior tutela das liberdades conferida pela dignidade da pessoa
humana, num primeiro momento, retrata um campo de atuacdo do homem que nao
pode sofrer interferéncia. O individuo deveria ser livre para agir como melhor
entendesse. Sao decisGes particulares e intimas que devem ser respeitadas, pois
edificam a sua existéncia e a sua dignidade. No entanto, a sociedade € composta por
diversos seres unicos e, para que se mantenha uma ordem, € necessario respeitar
limites e esses limites sdo encontrados justamente dentro do instituto que garante a
liberdade: a dignidade da pessoa humana.

No conteudo juridico da dignidade da pessoa humana que garante a
autonomia, é possivel identificar também os seus limites e, funcionando como filtro,
se revela como uma férmula juridica capaz de conferir maior seguranca na analise
dos casos envolvendo o ambito de liberdade de agir do homem quando, na construcéo
da sua existencialidade, colocar em conflito direitos fundamentais, envolvendo a vida,
a morte e suas vicissitudes.

Geralmente, os casos a serem elucidados se enquadram na
qualificacéo de hard cases, ou casos de dificeis solugdes, por envolverem direitos e
interesses bastante sensiveis ao homem, a sociedade e ao Direito. Ainda que algumas

regras sejam explicitadas da propria no¢ao e caracterizacdo de autonomia existencial,
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que se projeta em lado oposto da autonomia patrimonial, j& consagrada e que por
muito tempo dominou a ordem juridica interna, ndo raro o aplicador do direito &
colocado em xeque no conflito entre a autonomia existencial e outros direitos
fundamentais na prestacao jurisdicional.

Desta forma, a proposta apresentada € a elaboracdo de uma féormula
juridica que confira maior seguranca e objetividade na elucidacéo desses casos, sem
que se estabeleca critério material fixo que inviabilize o acolhimento de situacfes
ainda nao vislumbradas e que certamente emergirdo, mas sim uma forma de realizar
a leitura dos fatos, sob as lentes da dignidade da pessoa humana e buscar um padréo
justo e igualitario de limitacdo da autodeterminacao.

O primeiro olhar deve se voltar ao valor intrinseco da pessoa, primeiro
componente da dignidade da pessoa humana, mas que, de imediato tem a forca de
impedir ou mitigar um agir, caso viole seu nacleo essencial.

O objetivo de seleciona-lo como primeiro elemento da férmula ndo é
simplesmente sua analise na ordem estabelecida pelo conteudo juridico da dignidade
da pessoa humana, mas sim por ser ele o motivo, o fim, a razdo de ser da tutela
juridica e, uma vez violado, torna desnecessario percorrer 0s demais componentes.

O valor intrinseco é composto, ainda que ndo taxativamente, pela
vida, integridade fisica e psiquica e igualdade e veda a instrumentalizacdo do homem,
a sua reducao como objeto e ndo como um fim em si mesmo.

Como ja analisado, a vida possui campo de disposicdo quase que
inexistente, enquanto a integridade fisica e psiquica e a igualdade permitem maior
mobilidade pelo seu titular. O conflito se instala entre o direito a liberdade e os direitos
a vida, integridade psicofisica e igualdade, o qual deve ser ponderado, sugerindo
como mecanismo de ponderacao a regra da proporcionalidade de Robert Alexy.

Da ponderacdo dos bens juridicos seréd extraida a prevaléncia da
liberdade ou dos bens garantidos pelo valor intrinseco do ser humano e, conforme for
a medida de instrumentalizacdo da pessoa, o agir deve ser restringido. Afirma-se aqui
que a variacdo da medida é relevante, pois nas rela¢des intersubjetivas € comum as
pessoas doarem um pouco de si em favor de seus pares ou se privar de algo em
virtude da realizacdo de objetivos proprios, porém, essa privacao de si mesmo tem
limites e esse limite é a sua vida, ndo cogita o cerceamento da vida em prol de outrem,

a ordem juridica nao tutela o despir-se da prépria vida; a integridade fisica e psiquica,
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que possui campo de disposi¢éo do préprio corpo, mas dentro dos limites ja abordados
e desde que nao esvazie a existéncia de seu titular; e a igualdade substancial,
inclusive com respeito da diferenca, que embora limite a liberdade, pode ser também
por ela funcionalizada. A disposicéo do ser, visando a cirurgia de transgenitalizacao
no encontro da pessoa consigo mesma, seria um exemplo claro em que a liberdade
de dispor do préprio corpo é justificada pela igualdade substancial.

Embora Luis Roberto Barroso (2012, p. 175), idealizador do contetudo
da dignidade da pessoa humana adotado neste estudo como marco tedrico, aborde a
tutela a les@o a propria pessoa e a terceiros no valor comunitério, para analise pelo
filtro de autodeterminagéo, sera melhor inserida no valor intrinseco, pois, identificada
a instrumentalizacdo ou a violacdo desproporcional de bens juridicos de terceiros a
limitacdo da autodeterminacédo deve ser imposta, sendo desnecessario percorrer 0s
demais itens.

A liberdade de disposi¢cdo do proprio corpo, quando represente lesédo
a propria pessoa, eventual acolhimento paternalista de tutela tomard por base a
violacédo, ainda que voluntaria, de direitos que compdem o valor intrinseco e que nao
permite restricdo apds ponderacao.

O mesmo fundamento justifica a transposi¢cao da tutela aos direitos e
interesses de terceiros para andlise dentro do valor intrinseco. Considera-se que se
trata de busca de solucéo envolvendo a liberdade de autodeterminacéo, estabelecida,
como seu proprio conceito traduz, com base na existencialidade humana. Esta, por
sua é vez elevada a bem juridico a ser funcionalizada pelas situa¢des patrimoniais e
como a verdadeira razao de ser das situacdes existenciais. Conclui-se que as lesdes
a terceiros a justificarem a limitacdo da autodeterminacdo devam afetar bens juridicos
tdo relevantes ao Direito como a autodeterminacdo, ou seja, envolver direitos
fundamentais tutelados pela Dignidade da Pessoa Humana.

Ha, portanto, estabelecido conflitos entre direitos que compdem o
valor intrinseco de cada sujeito e exige a aplicagdo da regra de ponderacdo para
extrair qual os limites devem ser impostos da liberdade individual.

Identificada a incolumidade da pessoa, passa-se para analise sob as
lentes da autonomia. Primeiramente, € preciso identificar se o objeto de disposi¢ao se
encontra dentro da esfera disponivel do sujeito, por exemplo, se esta dispondo de

direito proprio ou pretende se evadir em terreno alheio. Superada essa exigéncia, €
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necessario investigar a qualidade da vontade manifestada a fim de avaliar se
realmente a decisdo tomada € livre e adentrar ao minimo existencial no sentido de
conferir se as condi¢cdes necessarias para o exercicio pleno da liberdade foram
observadas.

Nesta fase, ha possibilidade de retardamento da permissdo do
exercicio da liberdade visando assegurar que a vontade manifestada seja certa, clara
e evidente, pois, como afirma Ricardo Luis Lorenzetti (1998, p. 118), essa € a fase de
experimentacdo e, ainda que o autor entenda que o momento é de liberdade e nao de
regulamentacdo, os limites sdo necessarios visando desacelerar os efeitos e conduzir
a tutela de bens juridicos tao relevantes por caminhos mais seguros.

Além da averiguacdo da esfera de disponibilidade do sujeito, da
existéncia de condicdes para tomada de deciséo, da vontade ser clara e real, um dos
fundamentos da autodeterminacdo biojuridica, fundada na dignidade da pessoa
humana, é a realizacdo do sujeito como pessoa, portanto, o exercicio da sua
autonomia deve ser vinculada a finalidade existencial, pois qualquer outro fim estaria
instrumentalizando o individuo e caminhando na contraméo da tutela conferida a
liberdade do exercicio.

N&o cumpridas as exigéncias da autonomia, a liberdade deve ser
limitada. Paralelamente, ao serem cumpridas, passa-se entdo para o0 Vvalor
comunitario, ao inserir a pessoa num contexto social. Sera analisado eventual conflito
envolvendo desejo manifestado e valores compartilhados na sociedade na qual o
sujeito esta inserido.

Em se tratando de valores comunitarios compartilhados, adota-se
como premissa que em questdes puramente morais nao se deve decidir pelo critério
de maioria e o Estado ndo deve intervir guando paire conflito justificavel de padrées
razoaveis de conduta, predominando a liberdade de autodeterminacéo.

Por fim, superados os filtros estabelecidos até aqui, deve-se investigar
se 0 agir acarretarad consequéncias prejudiciais as geracoes futuras, com empréstimo
dos critérios do Direito Ambiental, a fim de impedir ou mitigar a acao cujos reflexos
para as geracoes futuras ndo puderem ser precisados, como € o exemplo da aplicacéao
da engenharia genética em células germinativas humanas que altera a esséncia da
natureza humana.

Através do item 1.3, restou delineada a relevancia da solidariedade
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intergeracional para o Biodireito ndo somente naquilo que afeta a &rea ambiental, mas
também por envolver pesquisas e procedimentos correspondentes a seres humanos.
O critério para avaliacao de ser reconhecida a liberdade de agir, de se autodeterminar
com o uso de técnicas ofertadas pela ciéncia devem seguir o mesmo proposito da
seara ambiental e observar os principios da prevencao e da precaucao. Neste sentido,
havendo risco conhecido, ou ainda que ndo comprovado para a humanidade e para
as futuras geracoes, a liberdade deve ser mitigada ou limitada até que se garanta a
incolumidade do ser humano.

O critério acima proposto para avaliagdo do campo de liberdade de
autodeterminacdo nos casos envolvendo o Biodireito, aqui chamado de
autodeterminacao biojuridica, € amparado na dignidade da pessoa humana, uma vez
que, ainda que ndo possa generalizar de forma absoluta, ndo ha como negar que em
sua maioria envolve o conflito do direito de liberdade e direitos fundamentais,
especialmente a vida, a integridade psicofisica e a igualdade, cuja acdo se
fundamenta na busca da construcéo do ser e de sua existencialidade.

Embora sejam conceitos reconhecidamente abstratos, a dignidade da
pessoa humana e a autodeterminacgao biojuridica, quando densificadas e objetivadas
na tentativa de promover a racionabilidade e o controle nas suas aplicacdes, seus
conteddos se encontram tanto na concesséo de liberdade como no estabelecimento
dos limites, de forma que reconhecer nos conteudos morais, criteriosamente
idealizado por Luis Roberto Barroso, um filtro para aplicacdo conjunta dos dois
institutos na avaliacédo da liberdade nos casos concretos certamente confere maior
seguranca e objetividade na solucdo dos casos dificeis.

Certamente, dentro de cada conteudo moral havera conflitos entre
direitos fundamentais, a sugestdo proposta é a adocédo da regra de ponderacao de
Robert Alexy, estruturada de forma racionalizada, analitica e organizada a conduzir o
interprete na aplicacédo do Direito de forma justa, razoavel, ndo arbitraria na busca de

justica, a qual sera abordada no item seguinte.

4.2.2 A Aplicagao da Regra da Proporcionalidade como Ponderagéo de Interesses em
Conflito

Em se tratando de autodeterminagdo, a colisdo entre diferentes
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interesses € comum. A liberdade de agir na busca de concre¢do de interesses
elevados a realizadores da existencialidade do individuo esbarram em interesses
dotados de relevancia pela ordem juridica, mas marginalizados pelo proprio titular, em
interesses de terceiros, da sociedade e da propria humanidade. Podem-se citar como
exemplos, o suicidio assistido, em que a vontade manifestada da pessoa conflita com
seu direito a vida; o aperfeicoamento genético, que envolve a vontade dos pais em ter
o filho idealizada e a integridade psicofisica deste, dentre outros.

O direito a autodeterminacao, inquestionavelmente, possui natureza
de direito fundamental conferido pela dignidade da pessoa humana e que a ela
instrumentaliza. No entanto, ainda que se proceda a analise da autonomia existencial
sob as lentes da dignidade da pessoa humana, dentro de cada contetdo moral: valor
intrinseco, autonomia e valor comunitario, por vezes, alguns bens juridicos
fundamentais sdo colocados em xeque.

Para a solugcao de conflitos entre direitos fundamentais, a regra da
proporcionalidade, idealizada por Robert Alexy, se mostra como eficaz instrumento de
ponderacdo a extrair a tutela juridica mais adequada ao caso concreto e delinear o
espaco de liberdade individual, a qual é adotada neste trabalho para dar completude
a formula de regulacéo da autodeterminacéo.

A adocdo desta regra se funda no seu préprio fundamento légico, que
€ o fato de ser extraida da estrutura dos direitos fundamentais, em sua grande maioria
é revestido de carater principiolégico, ou seja, como mandamento de otimizacao, cujo
contetdo deve ser realizado na maior medida possivel fatica e juridicamente. Neste
contexto, “a regra de proporcionalidade e o dever de otimizagdo guardam relagéo de
mutua implicacdo” (ALEXY, 2015, p. 116-117).

Para esclarecimento da aplicacdo da regra da proporcionalidade,
serdo adotadas as contribuicdes de Virgilio Afonso da Silva, que buscou esmiugar a
ideia de Robert Alexy, distinguindo-a do principio da razoabilidade e Ihe conferindo

pureza e tecnicidade.

79 Para o autor, o principio da razoabilidade e a regra da proporcionalidade possuem origens e estrutura
distintas. Enquanto a origem do principio da razoabilidade € fundado no direito norte americano, a regra
da proporcionalidade é fundada no direito germanico. Quanto a estrutura, a conclusdo do autor € que,
conforme o tratamento juridico dispensado ao principio da razoabilidade, este corresponderia ao sub-
elemento da ponderacdo: adequacdo, sendo, portanto, mais restrito e incompleto. Para
aprofundamento na leitura, sugere-se o trabalho intitulado “O Proporcional e o Razoavel”, de Virgilio
Afonso da Silva.
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Luis Roberto Barroso (2011, p. 257) ao abordar a origem de ambos
os institutos, afirma que o principio da razoabilidade norte-americano foi desenvolvido
para afericdo da constitucionalidade de determinadas leis, e como proprio do sistema
do commom law, sua construcao se deu através de precedentes sucessivo, sem maior
rigor sistémico. J4 a regra da proporcionalidade, de raizes romano-germanicas, se
apresenta organizada sistematica e analiticamente e foi pensada para atuar como
mecanismo de controle do Executivo no contexto do Direito Administrativo.

A doutrina se divide na singularidade do principio da razoabilidade e
da regra da proporcionalidade. Parte compreende que na ordem juridica interna a
diferenca nao se estabelece, como defende Luis Roberto Barroso (2011, p. 258) e
parte a doutrina defende ferrenhamente a necessidade de distingdo, como Virgilio
Affonso da Silva (2002, p. 30).

Embora ambos critérios abriguem os mesmos valores: racionalidade,
justica, medida adequada, senso comum, rejeicdo aos atos arbitrarios ou caprichosos
(BARROSO, 2011, p. 258), para o presente estudo sera adotado como marco tedrico
a concepcao de Virgilio Affonso da Silva e a teoria de Robert Alexy, tendo em vista a
ordem sistémica que foi elaborada e confere maior objetividade na sua aplicacao e
pelo fato de desde sua origem ser pensada envolvendo tutela de direitos
fundamentais.

Como afirmado, a regra da proporcionalidade surgiu no controle das
leis restritivas de direitos fundamentais pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alemao, incialmente contra atos do Executivo. Sua estrutura racional é composta por
sub-elementos independentes, que devem ser aplicados numa ordem pré-definida.
Os sub-elementos séo: andlise da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito, os quais se relacionam de forma subsidiaria entre si. Assim, cada
sub-elemento deve ser aplicado na ordem pré-estabelecida e ndo necessariamente é
preciso analisar cada um para se obter a resposta, pode acontecer de a solugéo ser
atingida aplicando tdo somente a primeira (SILVA, 2002, p. 30-35).

Para Robert Alexy, cada sub-elemento assume um papel na
otimizacdo do contetdo dos direitos fundamentais na maior medida fatica e juridica

possivel.
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A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
principios serem mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades juridicas. JA& as maximas da necessidade e da
adequacdao decorrem da natureza dos principios como mandamentos
de otimizacdo em face das possibilidades féaticas. (ALEXY, 2015, p.
118).

O primeiro sub-elemento a ser analisado € a adequacéo, a qual deve
ser compreendida como meio através do qual a realizacdo de um objetivo é
fomentada, ainda que néo efetivamente alcangada. Desta forma, a medida somente
sera inadequada “se nao contribuir em nada para fomentar a realizagdo do objetivo
pretendido” (SILVA, 2002, p. 36).

O obijetivo final da aplicacdo da adequacao é identificar uma relacéo
racional e proporcional entre os motivos, meios e fins subjacentes a analise dos trés
sub-elementos (BARROSO, 2011, p. 259), e justificar ou ndo a intervencao na esfera
privada.

Trata-se de uma avaliacdo isolada, que em se tratando de
autodeterminacao biojuridica, ira analisar necessariamente o direito fundamental de
liberdade de um lado e a adequacéo de uma especifica medida de intervencéo externa
decorrente da protecéo de outro direito fundamental.

Como exemplo deste sub-elemento, vale adiantar a analise dos casos
de aperfeicoamento humano que serd utilizado como prova de teste da férmula da
autodeterminacdo. E possivel, pela ciéncia, a selecdo do sexo do embrido na fase
pré-implantatéria. Tal procedimento é envolvido por diversas particularidades que,
somente no caso concreto, € possivel defender ou reprovar sua pratica. Suponha-se
gue o casal pretenda selecionar o sexo do filho pelo fato do pai ter uma doenca
genética e acreditarem que, nascendo uma menina, ela estard livre da enfermidade.
Tal fato devera ser investigado, pois, havendo a adequacdo da medida, ou seja, de
fato realizando da selecdo embrionaria, por esse sub-elemento ndo havera obice na
realizacdo do procedimento. Contudo, caso a doenca se manifeste em quaisquer um
dos sexos, outra medida pode ser justificada, mas n&do a escolha do embrido pelo sexo
da criancga.

O segundo sub-elemento é a necessidade, no sentido de que “um ato
estatal que limita um direito fundamental € somente necessério caso a realizagéo de

objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de
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outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido”. Trata-se de
exame comparativo entre duas ou mais possibilidade, enquanto que a adequacao é
conferida por exame absoluto (SILVA, 2002, p. 38).

Luis Roberto Barroso (2011, p. 260) exemplifica este sub-elemento na
nao proporcionalidade e ilegitimidade da interdicdo de um estabelecimento industrial
e paralisacéo de sua producgéo para conter dano ambiental, se este puder ser evitado
com a simples instalagéo de um filtro.

Ao retomar o exemplo citado acima, sob a premissa de que a selecéo
de sexo na fase pré-implantatdria sem justificativa enseja o descarte de embriGes & e
ao vesti-lo de novas particularidades, supor-se que a doenga genética, passivel de ser
eliminada pela selecdo embrionaria, seja facilmente tratada e curada apds o
nascimento do bebé, ou seja, havendo duas medidas aptas a conferir a qualidade de
vida da crianca na mesma proporcéo, rejeita-se a selecdo em prol do simples
tratamento, pois sera proporcionalmente mais ajustada a medida que menos trara
impacto.

O terceiro sub-elemento € a proporcionalidade em sentido estrito, que
consiste no “sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental
atingido e a importancia da realizacdo do direito fundamental que com ele colide e que
fundamenta a adogdo da medida restritiva”, de modo que se deve agir de forma
racional no sentindo de que “se a importancia da realizacdo do direito fundamental,
no qual a limitacdo se baseia nao for suficiente para justifica-la, sera desproporcional”,
prescindindo da necessidade de rejeicdo somente pela ndo realizagdo de direito
fundamental ou por atingir, em alguma medida, seu ndcleo essencial (SILVA, 2002, p.

40-41). “Consiste na ponderacédo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para

80A selecdo embrionaria para escolha do sexo do filho por fins sociais, ou seja, sem finalidade
terapéutica é bastante debatida filos6fica, moral, ética e juridicamente. Diversos fatores devem ser
levados em conta ao definir sobre a legitimidade ou n&o da escolha. Os principais argumentos séo: “a
arrogancia em brincar de Deus, a perda do acaso que é imprescindivel para a responsabilidade
humana, a ofensa a autonomia do filho, a ressurreicdo de préaticas eugénicas, a erosdo da
incondicionalidade do amor parental, o desrespeito aos portadores de deficiéncia e o aumento da
desigualdade social’ (FRIAS, 2010, p. 164). Além destes pontos, discute-se o abalo no equilibrio
demografico, o qual é considerado um bem publico, pois garante a populacdo em geral a possibilidade
de se casar e de se reproduzir e 0 embate a respeito do descarte de embribes, pois haveria o descarte
daqueles que manifestariam o sexo oposto ao desejado. Para conferir decisdo realmente justa e
adequada a respeito da liberdade dos pais na sele¢do do sexo de sua prole, é necessario permear
pelas vicissitudes do caso concreto e seu contexto social, 0 qual ndo é objeto central desta pesquisa
e, pela profundidade necessaria para formagéo de uma concluséo, sera reservada oportunidade para
nova pesquisa. Desta forma, como meio de exemplificacdo do sub-elemento proporcionalidade em
sentido estrito da regra da proporcionalidade, adota-se o equilibrio demografico como
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contrastar se a medida é legitima” (BARROSO, 2011, p. 260).

A regra da proporcionalidade idealizada por Robert Alexy confere
mecanismo eficaz de ponderacdo de direitos fundamentais, como é o caso da
liberdade e dos demais direitos postos em xeque quando da analise dos casos que
envolvem o Biodireito, em especial a igualdade, integridade psicofisica e a vida, as
quais compdem o valor intrinseco da pessoa humana, cujos conflitos sao
solucionados também quando envolverem terceiros.

Referida regra também é valida e eficaz quando inserida no segundo
elemento do conteddo minimo da dignidade da pessoa humana, pois, como
funcionalizador da autonomia, é necessario garantir o minimo existencial, considerado
como as condicBes minimas para que um individuo seja realmente livre para tomar
suas decisfes e, como jA mencionado no item 2.3.2, seu conteudo é extraido da
ponderacédo entre a dignidade da pessoa humana, principio da separac¢ao dos poderes
e competéncia legislativa e interesses de terceiros, ou seja, a regra da
proporcionalidade também é aplicada para extrair a medida da dignidade a ser
assegurada em observancia ao minimo existencial.

Por fim, o terceiro componente minimo da dignidade da pessoa
humana é o valor comunitario, em que sera necessario enfrentar o conflito entre a
liberdade individual e valores compartilhados pela sociedade e integridade da
natureza humana para as futuras geracgées e, que, embora néo se revistam totalmente
de direitos fundamentais, o0 mecanismo da regra da proporcionalidade se mostra
eficaz e compativel para andlise de eventual restricdo a ser imposta.

A regra da ponderacao de Robert Alexy confere completude a formula
de regulacdo da autodeterminacdo por resolver os conflitos entre os direitos
fundamentais.

Para demonstracdo da eficacia da formula, serd abordado o contexto
geral sobre o aperfeicoamento genético e selecionados casos para que sejam

submetidos a proposta desta pesquisa.

4.3 APERFEICOAMENTO GENETICO: A CONTRAPROVA DA FORMULA GERAL DE REGULACAO

DA AUTODETERMINACAO BIOJURIDICA

Nos itens anteriores foram abordados temas relativos a autonomia
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privada e sua contextualizacdo na sociedade contemporanea, em especial
envolvendo os avancgos cientificos que culminaram na necessidade da criacdo de um
novo ramo do Direito, o Biodireito.

Apos definir a autodeterminacao biojuridica e, com base no contetudo
minimo da dignidade da pessoa humana, estabelecer seus contornos, fundados ndo
somente na garantia de liberdade, mas também nos seus limites, busca-se, neste
derradeiro item, a comprovacdo da hipétese com a demonstracdo de que o valor
intrinseco, a autonomia e o valor comunitario sdo instrumentos relevantes a serem
utilizados como filtro para busca de solucdo de conflitos surgidos, o que se fard na
andlise de situacdes concretas envolvendo técnicas de aperfeicoamento genético
humano.

Neste afinco, serdo abordados nas préximas linhas o contexto atual e
as preocupacdes emergidas sobre as técnicas possiveis de aperfeicoamento
genético. Porém, por este ndo ser o enfoque principal do trabalho, o qual visa tracar
uma formula geral de conducdo para estabelecer, no caso concreto, limites da
autodeterminacdo biojuridica, sera feito recorte metodoldégico nas seguintes
situacdes: a) aperfeicoamento genético e selecdo embrionaria de filhos para fins
terapéuticos e b) aperfeicoamento genético e selecdo embrionaria de filhos para fins

nao terapéuticos ou sociais.

4.3.1 Aperfeicoamento Genético em Seres Humanos e Sua Contextualizacdo na
Sociedade Contemporanea: As Possibilidades Técnicas e as Preocupacdes que a

Norteiam

No item 1.1 j& foram narrados alguns casos destacados que se
tornaram possiveis pelo avanco da ciéncia. A diversidade de pontos de discussdo
trazida pelo desenvolvimento tecnoldgico nao € passivel de numeracéo taxativa e se
renova a cada dia. A cada possibilidade fatica conquistada pelos cientistas, surge uma
nova reflexao sobre sua pertinéncia ética e juridica e essa reflexdo ndo pode ser feita
de forma desprendida da analise da liberdade individual em se autodeterminar e nem
dos valores da dignidade da pessoa humana.

Pela diversidade de casos praticos, para o presente trabalho é eleito

0 aperfeicoamento genético humano como situacéo a ser aplicada a formula geral e
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objetiva da analise dos limites da autodeterminacdo a fim de verificar sua aplicagéo
concreta. A expressao aperfeicoamento genético é tratada aqui de forma ampla, se
inclui, além das modificacbes genéticas para modificacdo do genoma, a selecéo
embrionaria atraves de testes preditivos sem a referida manipulacao prévia nos genes.

A opcéo pelo aperfeigoamento humano é realizada em virtude de ser
tema novo, com campo de possibilidades ainda em expansao, revestido de
divergéncias éticas e morais e que permite a analise sob trés vieses: a) acdo de um
sujeito em prol de terceiros, por exemplo, selecdo de embrides com objetivo de evitar
0 nascimento de bebe portador de doenca genética grave; b) acdo de um sujeito na
busca de realizacdo de desejo proprio projetado em terceiros, por exemplo, a
possibilidade de pré-definicio de caracteristicas fisicas, psicolégicas e
comportamentais de sua prole; e b) aperfeicoamento genético de si mesmo, por
exemplo, visando atingir auto rendimento esportivo. Em paralelo aos trés aspectos
citados, permeard sobre a possibilidade de modificacdo genética somente em células
somaticas ou também em células germinativas.

O tema é bastante complexo e sua abordagem integral certamente
sera explorada em futuras pesquisas. Neste momento, serdo tracadas definicdes
necessarias a contextualizacao do atual estagio da ciéncia e projecdo de futuros riscos
que importem para o estudo da sua viabilidade juridica e dos limites da
autodeterminacdo. Para dar concretude aos fatos a serem analisados pela formula,
serdo selecionados um exemplo pratico de cada item, extraidos da doutrina e
noticiarios sobre biociéncia, pois, a abordagem integral e a definicdo de
posicionamento acerca de cada possibilidade vdo além das linhas encampadas por
essa pesquisa.

As técnicas de reproducdo humana artificial representam a realizacéo
de um sonho para muitas pessoas que nédo conseguem, de forma natural, gerar seus
proprios filhos. Simplesmente tornar o desejo dos pais em gerar um filho bioldgico ja
€ uma grande conquista. Porém, ndo é seu apice. Atualmente através de técnicas de
analise genéticas em células embrionarias é possivel identificar doencgas graves que
seriam transmitidas aos herdeiros e através de manipulacdo dessas células, é
possivel modifica-las geneticamente ou simplesmente selecionar embrides que nao
carreguem os genes responsaveis pela referida doencga. O objetivo do procedimento

€ terapéutico e visa o0 bem-estar da pessoa que esta para nascer. Paralelamente, é
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possivel utilizar-se das mesmas técnicas, identificacdo e selecdo embrionéria ou
intervencéo artificial para projetar caracteristicas desejas na prole, cuja finalidade nédo
€ terapéutica, mas sim social.

Ambos os casos citados acima configuram eugenia. O primeiro se
trata da eugenia negativa, que visa eliminar as caracteristicas indesejaveis e evitar
sua transmissdo. O segundo € a eugenia positiva, que visa pré-estabelecer
caracteristicas da pessoa projetada. O termo eugenia, amplamente difundido com
resquicios das atrocidades nazistas, corresponde, como se pode observar, a sentidos
diversos. O termo melhor empregado quando se refere a conduta nazista, seria o
extremo eugenismo, cuja correspondéncia, de maneira singela, se da com a selecéo
de racas consideradas inferiores ou promocéo de boas linhagens (FEO; VIEIRA, 2009,
p. 47).

A selecdo embrionéria e a possibilidade de aperfeicoamento genético
humano atraem os olhos de pais com o desejo de proporcionar o melhor para os filhos
e realizar na prole aqueles sonhos que talvez ndo puderam realizar por si mesmos.
No entanto, a expectativa do olhar deve ser acompanhada de cautela e nao ignorar
0s riscos de mercantilizagao e desnaturacdo da natureza humana.

O Estados Unidos é conhecido na area da biociéncia pelo seu
desenvolvimento nas técnicas de reproducdo humana assistida, na capacidade de
catalogacdo de caracteristicas fisicas de doadores de gametas e na auséncia de
legislacdo especifica e rigorosa sobre a procriacao artificial. A popularizacdo desta
técnica é fomentada e aquece o bilionario mercado americano e o turismo médico
entre os paises. O jornal Times de Londres divulgou anuncio publicitario do laboratoério
americano Genetics and IVF Institute, com sede em Whashington, que prometia a
fecundacdo artificial rapida e seletiva. Anancios como esses se replicam e oferecem
pacotes de desconto, vantagens, condic¢des facilitadas e atendimento além dos limites
territoriais viabilizados pela comunicacéo virtual (VASCONCELOS, 2006, p. 50).

A facilidade de reproducdo humana artificial e a possibilidade de
realizacdo do sonho dos pais em ter filhos dentro do seu padréo de perfeicdo, que
envolve desde a eliminacdo de doencas genéticas até a selecdo de caracteristicas
fisicas, faz surgir novos dilemas.

Nos Estados Unidos ac¢des se multiplicam como a que envolveu a

clinica de Utah. Um casal ao realizar a reproducdo artificial com material disponivel
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no banco genético, optou pelo esperma do doador n. 183, pois pelas caracteristicas
descritas teria cabelos escuros como do pai idealizador do projeto parental. Ocorre
que, quando do nascimento dos trigémeos, um deles nasceu ruivo e apoés o teste de
DNA foi identificado que o material genético usado ndo havia sido do doador n. 183 e
sim do doador n. 83. A mae entdo ingressou com demanda judicial e pleiteou
ressarcimento pois, possivelmente, os seus filhos seriam mais bonitos caso o material
escolhido fosse o utilizado. O casal perdeu em segunda instancia por 3 votos contra
2 (VASCONCELOS, 2006, p. 51).

Outras demandas envolvendo identificacdo e selecdo genética sao
proliferadas, principalmente nos Estados Unidos, Australia, Paises Baixos, Inglaterra
e Africa do Sul, que formulam pretensdes judiciais que podem ser categorizadas em:
wrong ful life, quando a prépria crianga néo se conforma de ter nascido com doenga
grave e processa 0s pais ou 0 médico por ter sido obrigada a nascer; wrong ful birth,
em que a mée, por considerar o filho um fardo por possuir alguma doenca grave ou
deficiéncia, processa quem entenda como responsavel por impedi-la de abortar ou de
evitar o mal; e wrong ful pregnancy, em que mae, por ter engravidado num periodo
nao propicio, psicoldégica ou financeiramente, e havendo falha, por exemplo, em
procedimento de esterilizagdo realizado, pleiteia a responsabilidade do médico
(VASCONCELOS, 2006, p. 51).

As técnicas biomédicas para evitar doencas, subjazem conflitos
paralelos que implicam em graves consequenciais sociais. Somados a esses conflitos,
que ndo serdo aqui esmiucados por ndo compreender a problematica da pesquisa,
deve-se ater ao risco de interferéncia na natureza humana que € objeto de debate
ético, juridico e filoséfico, que divide duas grandes correntes: trans-humanistas, que
defendem o desenvolvimento biotecnolégico e da engenharia genética para o
aperfeicoamento do ser humano e da espécie humana; e bioconservadores, que se
centram na defesa da continuidade de uma natureza eminentemente humana e o
impedimento de biotecnologia para desenvolver individuos pés-humanos (PONA;
TESHIMA, 2015, p. 190).

O objeto da pesquisa ndo comporta a analise veticalizada a respeito
dos fundamentos de cada teoria, pois 0 aperfeicoamento genético é introduzido nesta
pesquisa como um teste a formula de regulamentacdo da autodeterminacgédo, cuja

7

compreensao € construida com base no convencimento de que a aplicacdo das
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técnicas cientificamente disponiveis devem ser limitadas, visando promover e garantir
a essencialidade da natureza humana. Adota-se, portanto, o viés bioconservador
como premissa de continuidade da pesquisa.

Para melhor segmentar e direcionar o estudo e diante da
impossibilidade de desenvolver, nesta pesquisa, temética tdo abrangente e composta
de diversas particularidades, que envolvem diversos problemas éticos e juridicos, sera
feito o recorte na vasta gama de possibilidades biomédicas a fim de estabelecer os
casos paradigmaticos que se sujeitardo a analise pelos filtros da autodeterminacéo
biojuridica.

Primeiro serdo abordadas as consideracfes a respeito da eugenia
negativa, sob o enfoque da selecdo embrionaria com fins terapéuticos, tanto em
células somaticas como em células germinativas. Na sequéncia, sera abordada a
eugenia positiva, fundada na selecdo embriondria para escolha de sexo e na
modificacdo genética para fins de escolha de tracos caracteristicos da prole, também
com reflexos nas células somaticas e germinativas.

Antes de adentrar em cada situacao delineada nesta pesquisa, a qual
serd abordada sob o viés da interferéncia humana nas células sométicas e nas células
germinativas, sua distingdo deve ser definida.

Enrique Varsi Rospigliosi (2001, p. 134) extrai dos saberes bioldgicos,
na profundidade necesséria para a reflexdo juridica, a principal distincdo entre as
interferéncias de terapias génicas em células somaticas e em células germinativas.
As primeiras somente afetam as células que comp&e o corpo do individuo, sem
transferir para geragOes futuras, 0 que acontece com as segundas, uma vez que a
interferéncia afeta células reprodutoras femininas e masculinas e todas as alteracées
sao transmitidas de geracdo em geracdo. Ha modificacdo do patriménio genético.

Feitas essas consideracgfes, passa-se a explanacao de cada situacéo

a ser sujeitada a férmula da autodeterminacao.
a) Eugenia negativa - selecdo embriondria e/ou manipulacdo
genética em células embrionarias para fins terapéuticos — células somaticas e

germinativas

Imerso num campo de confronto entre o bem e o mal, os avancos da
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ciéncia conferem instrumentos que visam a melhoria da qualidade de vida do ser
humano. Como reiterado neste trabalho, o bom uso da ciéncia tem potencial para
trazer incontaveis beneficios. Cabe ao homem saber utilizar a sabedoria que lhe é
conferida e que caracteriza sua espécie, sem se atrair pelo fruto da arvore
envenenada e deturpar os caminhos que os (nos) levam ao paraiso.

E certo que tratamentos terapéuticos envolvendo a genética humana
podem acontecer desde as primeiras unides celulares até a fase adulta, como é o
exemplo da “utilizagao de ‘células-tronco’ existentes nos tecidos dos organismos de
criancas e de adultos, como medula 6ssea, sangue, figado, além das encontradas no
corddo umbilical e na placenta” (MORGATO, 2012, p. 105). No entanto, para a
continuidade da pesquisa sera abordada exclusivamente a situacdo de selecéo
embrionaria e/ou manipulacdo genética na fase pré-implantatoria em fertilizacdo in
vitro.

O diagnéstico genético pré-implantatério é exame genético que
permite a constatacdo, in vitro, da presenca de alguma anomalia no embrido, cujo
resultado fornece condicBes de decisdo sobre a implantacdo ou ndo no uUtero da
mulher para continuidade da gestacdo (MORGATO, 2012, p. 109). Embora pela
técnica pura do dignéstico pré-implantatorioser disponibilizada a op¢do ou ndo pela
continuidade do procedimento de fertilizacdo com a implantacdo do embrido no utero
materno, quando detectada alguma anomalia genética, ha ainda a possibilidade de
realizar modificacdo genética, com a eliminacdo da anomalia no embrido, para
posterior implantacdo uterina, visando evitar o nascimento de uma pessoa portadora
de doenca genética ou cromossdmica grave (FURTADO, 2017, p. 245). O primeiro
caso se refere a selecdo embrionaria e o segundo caso, em que ha interferéncia no
material genético do embrido, caso de manipulacédo genética.

Através do diagnostico pré-implantatério ndo ha garantia de
nascimento de uma crian¢ca sem nenhuma mutacao genética, no entanto, o exame é
eficaz para identificagdo de diversas doencas. Algumas anomalias genéticas, contudo,
dependem de prévio conhecimento por familiares que sejam portadores, ou seja, ndo
sao passiveis de identificacdo sem que seja, especificamente, procurada por ja ter
sido manifestada ou constatada em alguém da familia (MALUF, 2015, p. 204).

O aprofundamento em relacdo a forma de realizacdo, éxito, doencgas

abrangidas, dentre outras informa¢des demandaria percorrer outras areas do saber.
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Para a pesquisa, conhecer a realidade da técnica, independente de seus pormenores,
ja permite continuar a construcao do pensamento e eleger o caso a percorrer o filtro
de autodeterminacéao.

A eugenia negativa com finalidade terapéutica em células somaticas
tem forte aceitacdo, mas quando aplicada em células germinativas, enfrenta-se maior
resisténcia.

A Lei de Biosseguranca, em seu artigo 6, inciso lll, veda a aplicacéo
de engenharia genética em células germinativas humanas, zigoto humano e embrides
humanos e prevé pena de recluséo de 1 a 4 anos e multa para quem praticar essa
conduta.

A Resolucédo 2.168 de 2017 do Conselho Federal de Medicina, ndo
aborda a manipulacao genética de embrifes, mas em seu artigo 5, capitulo 1 e artigos
1 e 2, capitulo 16, autoriza a selecdo embrionaria para fins terapéuticos e para
tratamento de irméo portador de doenca genética e cujo tratamento efetivo seja o
transplante de células-tronco.

O Cadigo de Etica Médica, Resolucdo n.1931/2009, no artigo 16 do
capitulo Ill, prevé o impedimento de intervengao “sobre o genoma humano com vista
a sua modificacdo, exceto na terapia génica, excluindo-se qualquer acao em células
germinativas que resulte na modificagdo genética da descendéncia”.

O Conselho Federal de Medicina admite, portanto, a realizacédo de
selecdo embrionéaria e da manipulagcédo genética para fins terapéuticos, desde que néo
sejam afetadas células germinativas humanas.

A terapia genética, ou seja, a manipulacdo genética em células
germinativas humanas compreende a intervencdo genética nos zigotos ou nos
gametas que promovem alteracfes definitivas na heranca genética do individuo e,
desta forma, € transferida aos seus descendentes (MORGATO, 2012, p. 103).

No caso, embora haja interferéncia nas futuras geracdes, é de se
destacar que a finalidade do procedimento € justamente conferir viabilidade vital da
futura prole e conferir condi¢bes de vida digna, porém, ndo se sabe 0s riscos que a
intervencdo em células germinativas podem acarretar a médio e logo prazo, por
precaucdo, a resisténcia a interferéncia humana em células germinativas tém
agrupado mais adeptos. Alias, a prépria comunidade cientifica, quando néo revoltas

quanto as regras morais e éticas, defendem a predominancia do processo de selecao
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embrionéria a terapia génica. Na possibilidade de se evitar a transferéncia de doenca
e anomalias através da escolha de genes sadios, deve-se evitar a interferéncia
externa no material genético do ser.

Essa conclusdo € extraida da noticia a respeito da nova técnica
denominada CRISPER, que permite aos cientistas fazer alteragcbes no DNA de forma
simples e rapida. A técnica foi desenvolvida em 2013, nos Estados Unidos, e utilizada
rapidamente por todo o mundo como instrumento de edi¢cdo genética. Ao final de 2017
foi publicado pela revista Nature o sucesso da experiéncia cientifica de um grupo de
pesquisadores americanos e chineses que modificaram o DNA humano para afastar
doenca genética e, embora o embrido ndo tenha sido introduzido no Utero, o0s
indicativos mostram que originariam um bebé sadio. A técnica agora € estudada para
intervir em células humanas adultas no tratamento de doencas que ainda néo se
manifestaram e também que ja apresentaram sintomas. Embora sejam relevantes as
vantagens apresentadas, em 2015,as Academias Nacionais de Ciéncia, Engenharia
e Medicina dos Estados Unidos concluiram que a técnica sé deveria ser usada para
fins de pesquisa em laboratorio e nos inicio de 2017 é que foi autorizada a sua
utilizacéo para reproducdo humana, desde que para fins terapéuticos, porém, mesmo
com a liberacdo, muitos acreditam que a principal aplicacdo da técnica sera para fins
de pesquisa, pois a selecdo de embribes sadios se mostra mais viavel para evitar a
transmissdo de doencas genéticas (https://veja.abril.com.br/ciencia/tecnica-que-
altera-dna-e-esperanca-no-combate-a-doencas-geneticas/).

As técnicas de terapia génica representam grandes esperancas,
principalmente para pessoas portadoras de doencas genéticas e deficiéncias graves,
cuja cura ou reducao dos sintomas somente € vislumbrada com a interferéncia em
seu material genético. Para as futuras geracdes, a selecdo embrionaria confere
possibilidade de se evitar esses males. Resta, contudo, avaliar quais sdo as técnicas
que ética e juridicamente devem ser admitidas.

O propésito do trabalho é delinear, no seara juridico, o campo de
liberdade de autodeterminacédo, que automaticamente delimitara a pratica e a adogéo
de técnicas a serem acolhidas.

Como ja reiteradamente mencionado, ndo existe uma resposta unica
para a liberdade de autodeterminagdo do individuo através do uso das diversas

possibilidades cientificas, dependendo das particularidades do caso concreto.
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Para analise da liberdade na realizacdo de procedimento envolvendo
eugenia negativa pela ordem juridica interna serdo adotadas as seguintes premissas:
a) selecdo embrionaria ou modificagdo de célula embrionaria na fase pré-
implantatoria; b) finalidade exclusivamente terapéutica; ¢) Unica possibilidade de evitar
a transmissao e ndo manifestacdo da doenca; c) intervencdo em células somaticas e
germinativas.

Ao sujeitar o caso ao filtro, verifica-se que ndo ha aparente
incompatibilidade com o valor intrinseco. Busca-se justamente tutelar que os direitos
que o compdem sejam respeitados na sua maior propor¢do. Através da modificacdo
genética, busca-se evitar o cerceamento sumario da vida em virtude de doenga e
promover melhores condi¢des psicofisicas, com a eliminagéo da sujeicdo a doencas
passiveis de serem identificada.

Léo Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine (2005, p. 173), ao
analisar as definicbes de dor e sofrimento no contexto clinico, conclui que “a cura da
doenca e o alivio do sofrimento ha muito tempo sdo aceitos como objetivos da
medicina. A doenca destréi a integridade do corpo, e a dor e o sofrimento podem
destruir a integridade global da pessoa”.

Desta forma, considerando que através da selecdo embrionaria e da
terapia génica, ainda que aplicada em células germinativas, ndo ha ofensa ao primeiro
componente da dignidade da pessoa humana.

Ademais a medida € adequada, por representar potencial éxito na
eliminacdo da doenca; é necessaria, por ser a Unica forma de evitar o contagio e a
manifestacdo da enfermidade; e é proporcional, pois ainda que envolva a esfera
alheia, jA que o material genético modificado ndo pertence®! aos pais, a finalidade
terapéutica justifica a intervencao.

Em relacdo a autonomia, Habermas (2004, p. 26) supde a
antecipacdo do consentimento das futuras geracdes, pois evita o sofrimento da
pessoa cujo gene é modificado, como seus descendentes, por doencas hereditarias
graves que nao poderiam ser suportadas pela propria pessoa.

Conforme visto no item 4.1, a manifestacdo de vontade para o

exercicio da autonomia provada deve ser real, clara, atual, despida de qualquer forca

81 O termo “pertence” inserido no texto pretende somente atribuir a titularidade do material genético,
ndo representando qualquer interpretagdo no sentindo de propriedade.
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exdgena, no entanto, também é certo que para que exista liberdade, é necessario que
0 sujeito possua condicbes minimas de agir. A saude, o bem-estar, a vida, sao
elementos que compde essa esfera minima, 0 minimo existencial para o exercicio de
todas as demais formas de autonomia.

Neste aspecto, portanto, pressupor a vontade em gozar de vida
saudavel ndo viola as condi¢des impostas para conferir sua efetividade, realidade e
seguranca. O minimo existencial compde uma esfera presumida da necessidade da
pessoa humana, e nele reside a eliminacdo de obstaculos ao gozo de vida saudavel.

No que se refere ao valor comunitario, a situacdo deve ser
desmembrada, pois trilhardo por caminhos que bifurcam. Tanto a eugenia negativa
em células somaticas como em células germinativas, quando realizadas no objetivo
de evitar transmissdo de doencas graves, ndo lesa direitos de terceiros, muito pelo
contrério, visa tutelar o direito a saude e a integridade psicofisica da futura geracao.
Em relacdo consenso comunitério, nao ha rejeicado social do procedimento, talvez seja
até tema pouco abordado, mas que, por se revestir da possibilidade de evitar doenca,
€ amplamente aceito. A bifurcacdo acontece no ultimo elemento: a possibilidade de
lesédo para futuras geracoes.

Em se tratando de células sométicas a ciéncia j& evoluiu a ponto de
realizar o procedimento com seguranca a evitar danos na futura prole, limitando-se a
modificar seu genoma exclusivamente para afastar o risco de acometimento de
doenca grave. E, portanto, aceita e a liberdade para realizacédo do procedimento é
considerada legitima. A mesma sorte ndo assiste a manipulagdo de células
germinativas, cujos riscos para as futuras geracdes nédo sao conhecidos. N&o se sabe
qual o resultado a longo prazo uma modificacdo trara tanto para a pessoa, para a
sociedade e para a propria humanidade. E imposta a barreira e a limitacdo da
liberdade é legitimada.

A eugenia negativa terapéutica em células somaticas transpde todos
os filtros da autodeterminacao, o que Ihe confere a possibilidade de ser exercida pela
pessoa humana como forma de promoc¢ao da dignidade da pessoa. Obviamente,
havendo no caso concreto elemento que impeca o percorrer integral dos filtros, a
reanalise da situacéo especifica se imp0e e a solucéo apresentada pode divergir, pois,
como ja mencionado, a formula sugerida nesta pesquisa ndo é com o proposito de dar

resposta Unica as diversas situacdes e suas peculiaridades, mas conferir instrumento
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geral, objetivo a buscar uma resposta em direcdo a segurancga proposta pelo Direito.

A projecao de um filho ndo para por ai, por meio de manipulacao nos
genes humanos, que, embora seja o ser vivo de maior complexidade, avancou
visando a busca de melhores condi¢cdes de vida e saude, ja possibilita aos pais
designers® a projecdo de filhos com caracteristicas pré-selecionadas, que sera
abordado nos itens subsequentes.

b) Eugenia positiva — selecdo embrionaria e/ou manipulagcéo
genética em células embriondrias — predefinicdo de caracteristicas fisicas,

comportamentais e intelectuais — células somaticas e germinativas

A arte de dominar a vida é desejada ndo apenas por cientistas que
detém meios e conhecimentos de invadir campo antes exclusivo da natureza e
divindade para aqueles se firmam na fé, mas também por pessoas leigas,
tecnicamente falando, que, diante da possibilidade de projetar o futuro na formada
almejada, nela deposita suas expectativas.

Michael J. Sandel (2013, p. 64-73) narra o exagero dos pais,
chamados de hiper pais, no desejo de tornar seus filhos os melhores naquilo que eles
escolhem. O termo “eles”, contudo, nem sempre se refere ao filho e suas escolhas,
mas aos proprios pais, que decidem e investem nos filhos para realizacdo do melhor
idealizado. O filésofo indica que o mercado americano para turbinar potencialidades
dos filhos cresce de maneira vertiginosa. Parte de consultorias e treinamentos para
ingresso em renomadas universidades, incentivo exagerado para 0s esportes e
culmina na medicalizacdo dos individuos na busca de maior concentracao,
principalmente através do uso do medicamento ritalina. As consequéncias nem
sempre sé@o boas e o0 objetivo dos pais de conferir o melhor para os filhos é mascarado.
Crescem jovens sobrecarregados de obrigacfes, aumenta-se 0 numero de cirurgias
em criangas e que antes eram realizadas em atletas de alto rendimento e cria-se seres
dependentes de medicamentos para conseguirem adequacéo social.

A ansia por conquistar os filhos conforme o planejado, n&o é

exclusividade da genética, mas € nela que se encontra a projecdo mais desafiadora

82 Termo utilizado para descrever os pais que desejam e se utilizam de técnicas cientificas para
projetar seus filhos, compondo artificialmente as caracteristicas desejadas.
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do futuro. Pais, visando realizar-se em seus filhos, utilizam-se de técnicas de
reproducdo humana artificial para, como verdadeiros designers, projetarem as
caracteristicas da sua prole. Cientificamente é possivel selecionar o sexo, cor dos
olhos, cabelo, algumas potencialidades como melhoramento de desempenho fisico e
de capacidade de memodria. A prépria clonagem humana, que ainda ndo é uma
possibilidade divulgada, jA € dada ciéncia geral de que estudos a aproximam da
realidade.

Ja em 2009 a clinica norte americana Fertility Institutes divulgou a
oferta de selegéo de sexo, cor de olhos e cabelos dos filhos aos pais que assim
desejassem, através de selecdo de embrides que carregassem as caracteristicas
escolhidas. A noticia causou grande debate ético, que se arrasta até os dias atuais. O
principal questionamento, levantado por Gillian Lockwood, especialista britanica em
fertilidade e integrante do comité ético do Royal College of Obstetricians and
Gynaecologists, foi: "Se chegarmos ao ponto de decidirmos qual gene ou combinacao
de genes sdo responsaveis pelos olhos azuis ou cabelo loiro, o que vocé vai fazer
com todos aqueles outros embries que sao ruivos ou tém olhos verdes?", (BBC,
2009).

Trata-se de tipico caso de eugenia positiva, cuja “técnica tem por
objetivo a manipulacéo do patriménio genético do ser humano, de forma a torna-lo um
meio de satisfazer interesses e preferéncias arbitrarias” (MORGATO, 2012, p. 108).

Num primeiro momento, o objetivo ndo é buscar melhoria na espécie
humana, que configuraria eugenismo positivo correlato as atrocidades ja
presenciadas, mas de projetar numa pessoa, com fortes vinculos, ainda que
consolidados no futuro, caracteristicas que os pais entendem que serao “o melhor
para seus filhos”.

O desejo dos pais na projecdo dos filhos pode ser retratado através
do caso narrado por José Roberto Goldim (2003, p. 1), ocorrido em Barcelona,
Espanha, de uma senhora, com 44 anos, méae de 5 filhos, todos do sexo masculino,
que solicitou ao médico a realizacdo de reproducdo humana artificial com selecéo
embrionaria pelo sexo feminino para que pudesse realizar um grande desejo e superar
a profunda frustragéo de nao ter uma filha. Paralelamente, a senhora apresentava
quadro grave de depressdo, acentuado pelo diagnéstico errado da sua ultima

gestacao, pois, os exames indicavam que estava gestando uma menina e, na data do



174

parto nasceu seu quinto filho homem. Ao formular o pedido judicial para realizagao do
procedimento de selecdo embrionéria, os médicos afirmaram ao juiz que nenhuma
terapia havia tido sucesso em melhorar o quadro depressivo e que a ideia de ter uma
filha que a cuidasse na velhice havia se tornado uma obsessédo para ela. O
procedimento desejado pela senhora era simples e sem riscos, porém, ndo conferia
100% de garantia que ela gestaria uma menina. Apds parecer de diversos peritos
meédicos e psiquiatras, os quais foram favoraveis a realizacdo do ato, pois nao
reconheciam qualquer impropriedade e vislumbravam a possibilidade de que tendo
uma filha a senhora melhoraria do quadro depressivo refratario a tratamentos até
entdo utilizados. O juiz de primeira instancia autorizou o procedimento, porém, a
deciséao foi reformada em segunda e mantida em terceira instancia.

O caso possui algumas particularidades e por envolver uma situacao
concreta, serd adotado como paradigma a transpor a formula de regulacdo da
autodeterminacdo para fins de conferir a legitimidade do exercicio da liberdade de
autodeterminacdo da senhora. Para tanto, serdo adotadas as seguintes premissas: a)
selecdo/modificacdo genética na fase pré-implantatoria; b) predefinicdo do sexo do
bebé; c) finalidade ndo terapéutica; d) células somaticas.

Ao analisar o valor intrinseco a partir da crianca instala-se o conflito
entre os direitos da liberdade de autodeterminacdo da méae e os direitos a integridade
psicofisica e igualdade da filha projetada e a regra da proporcionalidade deve ser
aplicada. Quanto a adequacdo, a selecdo embrionaria se mostra como medida
adequada, pois € a forma capaz de gerar o filho conforme seu desejo existencial;
quando a necessidade, € necessaria, pois pela loteria natural as caracteristicas da
sua prole somente seriam conhecidas no nascimento e ndo é possivel modifica-las;
por fim, é proporcional pois a escolha do sexo do bebe pura e simplesmente ndo afeta
seus direitos e interesses personalissimos e existenciais. A definicdo do sexo do bebé
nao ficaria a cargo deste, mas sim de fatos da natureza que até hoje ndo se sabe
explicar e que, exceto pela intervencdo humana artificial, ndo se tem dominio.

No que se refere a autonomia, a reflexdo deve evoluir do ponto de
vista da mée e da filha projetada. A senhora, na sua necessidade existencial teria a
liberdade de escolher se mae de uma menina, tal direito é conferido até mesmo por
critério de igualdade, uma vez que, em processos de adoc¢ao, tal opgéo é ofertada aos

pais adotivos. Impedir a mae em escolher o sexo do bebé biolégico, automaticamente,
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deveria vedar a escolha de pais adotivos em relacdo ao sexo da crian¢a adotada e
das demais caracteristcas.

Do ponto de vista da filha, ndo haveria invasao de sua esfera de
autonomia, pois pela loteria genética, a ela ndo competia escolher ser menina ou
menino. Sua liberdade partiria a partir de definigbes naturalmente a ela impostas
(SANDEL, 2013, p. 21).

Nova perspectiva surge ao enfrentar o Ultimo componente da
dignidade da pessoa humana e da formula de regulacdo da autodeterminacéo,
guando a vontade da mée sofreria barreira.

Ao percorrer os valores compartilhados pela sociedade, dada a pouca
divulgacdo e o pouco debate verticalizado sobre o tema, ndo € possivel extrair a
existéncia de um consenso moral razoavel que justifique a interferéncia do Estado na
liberdade da mée projetista. Os debates sao restritos a entidades éticas e ndo ha
consenso.

Quando analisa o caso sob as lentes dos reflexos futuros da
permissibilidade da selecéo de sexo do bebé o conflito instalado impde a vedacédo ao
menos enquanto ndo h4 ponderacdo em relagdo ao seu uso, como por exemplo, na
definicdo das situacbes excepcionais em que se torna permitda. Se somam
defensores de que o planejamento familiar, quando ja ha um filho, permita a selecao
do segundo ou terceiro, desde que nado haja repeticdo do género da crianga. Porém,
diante da auséncia de qualquer regramento especifico, a matéria € abordada
considerando a total liberdade de escolha.

N&o sera abordada a natureza juridica do embrido e as questdes
éticas e juridicas que envolvem seu descarte. E certo que para selecionar o embri&o
do sexo feminino, como desejado pela mée do caso paradigma, muitos outros seriam
originados e ndo seriam implantados. Porém, ha técnica ja desenvolvida pelo Genetics
& IVF Institute, clinica de infertilidade com fins lucrativos localizada na Virginia, EUA,
gue oferece a possibilidade de selecionar espermatozoides que carreguem
cromossomos femininos, X. A selecéo € feita antes da concepcéo e evita o embate
juridico em torno do embrido (SANDEL, 2013, p. 33).

O cerne da questdo sao os reflexos sociais trazidos pela selecao
genética pelo sexo. Os riscos de desequilibrio demografico fundado, a discriminagéo

sexual, dentre outras. Para a andlise do caso, serd abordado o conflito envolvendo o
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desequilibrio demogréfico e a autodeterminacdo. Os reflexos da sociedade ndo sédo
passiveis de serem mensurados e justifica o impedimento fundado no principio da
precaucao.

Para o bem e para o desenvolvimento natural da humanidade é
importante que haja equilibrio demografico, ndo apenas fins de reprodugédo humana,
mas principalmente pelo fato de homens e mulheres desempenharem papeis
importantes cada qual com suas particularidades.

Determinadas sociedades discriminam o nascimento de mulheres,
outras a exaltam. Como exemplo do risco de desequilibrio, na india o nimero de
meninas a cada mil meninos caiu de 962 para 927 em duas décadas. Radiologistas
itinerantes examinavam as mulheres gravidas e, quando identificada a gestacéo de
menina, era realizado o aborto. A pratica foi inibida pela proibicdo de realizacdo de
exames de ultrassom para identificar o sexo do bebé, ja que, como apurado por uma
clinica de Mumbai, dos 8 mil abortos realizados, somente um néao foi por selecéo de
género (SANDEL, 2013, p. 32).

E certo que a selecdo de género através de aborto ndo pode ser
equiparada a selecdo na fase pré-implantatoria, tendo em vista do debate ético,
juridico e religioso que envolve aquele. Porém, as consequéncias em relacdo ao
equilibrio demogréfico se assemelham.

As praticas de reproducdo humana assistida sdo recursos
excepcionais quando se trata de reproducdo humana, tanto pelo doloroso processo
ao qual a mulher é submetida como pelo alto custo. Contudo, é certo que as técnicas
evoluem e os custos séo reduzidos com o tempo. H4 aumento significativo da procura
por clinicas de reproducdo humana artificial. A 112 edicdo do SisEmbrio — Sistema
Nacional de Producdo de Embrides, publicada no portal da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa), aponta que ao longo de 2017 e 2018 houve aumento de
33.790 36.307 no numero de procedimentos realizados no Brasil. Em 2012 foram
congelados 32.181 embrides e em 2017 ultrapassou 78.216 (SOCIEDADE
BRASILEIRA DE PRODUCAO ASSISTIDA, 2018).

A prética reiterada de selecdo embrionaria pelo sexo do bebé, que
certamente atrairia a grande maioria dos pais que dependesse da reproducédo humana
artificial para constituicdo de sua prole e também daqueles que pudessem procriar

naturalmente mas optariam pela forma artificial a fim de ter filhos dos sexos desejados,
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a longo prazo, poderia desencadear o desequilibrio demogréfico, que, pelo principio
da precaucao, deve ser evitado, ao menos por hora, a fim de que, com maior
seguranca e, ndo havendo 6bices de outras andlises, seja futuramente autorizado.

A mesma reflexdo ndo deve ser adotada para casos que envolvam a
manipulacdo genética em embrides humanos, embora acolhida para fins terapéuticos,
a selecdo de caracteristicas fisicas, comportamentais, psicolégicas do individuo
devem ser observada sob outra perspectiva.

A selecdo genética social, ou nao terapéutica, € reprovada em grande
parte do mundo. Os fundamentos sao diversos mas o cerne geralmente envolve a
instrumentalizacdo do ser, autonomia e a auto-responsabilidade do individuo
projetado e os riscos para as futuras geracdes. Encontra resisténcia em todos 0s
componentes da dignidade da pessoa humana e sua vedacéo ja € imposta no primeiro
componente da férmula sugerida nessa pesquisa para filtrar agdes livres ou impedidas
pela ordem juridica.

O valor intrinseco da pessoa humana é representando pela maxima
kantiana de que o homem néo pode ser meio para realizacdo de quaisquer fins, ele é
um fim em si mesmo. Ao selecionar as caracteristicas da futura prole, os pais, de
forma velada ou em evidéncia, buscam sua realizacdo através desses seres que estao
por vir.

A pré-programacao genética artificial suprime do individuo idealizado
o direito de se construir como Unico autor da sua vida e de se autodeterminar. Lhe
priva dos componentes mais basicos da dignidade da pessoa humana. A ideia de
autodeterminacado dos pais designers através do nascimento de um filho idealizado e
projetado extrapola os limites de sua esfera pessoal e atinge a esfera de sua futura
prole, nos bens e direitos que sdo mais sensiveis aos seres humanos: sua liberdade

e sua integridade psicofisica.

Quando o pai se projeta no filho, definindo, planejando suas
caracteristicas, esta se apropriando de sua liberdade e autonomia,
caracterizando-o um objeto. Essa acdo desconsidera completamente
a qualidade dos homens de seres racionais, de fins em si mesmos, o
gue é inadmissivel, sob pena de se desconsiderar a humanidade do
homem. (MORGATO, 2012, p. 117).
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Habermas (2001, p. 210), ao discorrer sobre a clonagem tece
fundamentos que também se aplicam aos demais casos de eugenia positiva
principalmente ao compara-la com a escravidao. Impera-se “uma relagao juridica que
significa uma pessoa dispde de uma outra como da sua propriedade”. E concluiu que
“ela € incompativel com os conceitos constitucionais vigentes hoje em dia de direitos
humanos e de dignidade humana”.

Para o fildsofo, a projecao dos padrdes genéticos dos filhos pelos pais
destroéi o que ele denomina de acéo responsavel, pois permite ao ser projetado atribuir
a outros as consequéncias do seu destino e de suas acbes, além de atingir
profundamente a nocao de autocompreensao moral, pois rompe a reciprocidade entre
pessoas de igual condicéo, pois subtrai a simetria de igualdade no campo existencial
(HABERMAS, 2001, p. 210-212).

Essa assimetria, quando vislumbrada sob a perspectiva de selecéao
de cor dos olhos e cabelos pode néo representar tanta disparidade, nem para a
formacéo moral do préprio individuo, que nédo releva a selecdo, nem para a sociedade.
Porém, quando se trata de melhoramento de capacidade intelectual e melhoramento
de capacidade fisica, mais facilmente € identificada a desigualdade artificial que
refletird em situa¢des envolvendo o direito a igualdade substancial.

A selec¢édo genética dos filhos, portanto, caso envolvesse fatores como
capacidade intelectual e fisica poderia chegar a ponto de se estabelecer conflito entre
o direito de autodeterminacao da méae e o direito a igualdade substancial do filho, que,
na proporcionalidade em sentindo estrito, indicaria a imposicdo da vedacdo na
realizacdo do procedimento.

O primeiro componente da dignidade da pessoa humana, e também
o primeiro filtro a definir a possibilidade de autodeterminacao biojuridica, ja é suficiente
para demonstrar a impossibilidade de selecdo genética sem fins terapéuticos
envolvendo células sométicas, quicd envolvendo células germinativas, agravada
pelos riscos as futuras geracdes, que sera abordado a seguir.

Além do valor intrinseco, manifestado pelo contetdo juridico da
integridade psicofisica e igualdade, as técnicas de eugénia positiva encontrariam
limitacdo também nos demais componentes minimos da dignidade da pessoa
humana, pelo fato dos pais disporem de direito dos filhos em construir sua propria

existéncia de forma autbnoma e pela resisténcia moral e ética que se sobrepfe ao
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seu acolhimento (MORAGATO, 2012, p. 110). A mé&e néo teria autonomia para dispor
da esfera privada da filha, Gnica titular para estabelecer suas escolhas, diferentemente
dos procedimentos com finalidade terapéutica, cuja liberdade de autodeterminacéo é
assegurada pela dignidade da pessoa humana.

A ideia de autodeterminacdo dos pais designers através do
nascimento de um filho idealizado e projetado extrapola os limites de sua esfera
pessoal e atinge a esfera de sua futura prole nos bens e direitos que sdo mais
sensiveis aos seres humanos: sua liberdade e sua integridade psicofisica. Ha vedacéo
também no segundo componente da férmula de regulacdo da autodeterminacdo
fundada na dignidade da pessoa humana.

No entanto, principalmente na modificacdo genética em células
germinativas, sem afastar inclusdo das células somaticas nesta explanacao, o valor
comunitario impde obstaculo intransponivel para o exercicio da liberdade de pré-
programacao genética dos pais pelos filhos.

Grande parte dos paises negam a intervencao genética humana no
genoma humano, porém, eticamente tal assunto é objeto de debates profundos. Neste
ano de 2018, um grupo de médicos de uma fundacéo britanica de debates bioéticos
defendeu a permissibilidade de melhoramento genético humano, porém, antes de
haver qualquer modificacdo legislativa, destacou a importancia de que sejam feitas
pesquisas sobre a seguranca e os efeitos da tecnologia, também na sociedade, bem
como um amplo debate. O Conselho Nuffield de Bioética, em resposta, afirmou que
“alteragcbes genéticas que garantam uma vida melhor para as pessoas podem ser
moralmente aceitaveis desde que ndo aumentem a discriminagéo e a divisdo social”
(UOL, 2018).

Primeiramente, a selecdo de cor dos olhos e cabelos ndo confere
melhores ou piores condi¢des de vida. Da mesma forma, elevado grau de capacidade
de memdria ou alta rendimento de esportes ndo garantem uma vida melhor ao seu
titular. Pode ser que o individuo com estimado porte atlético ndo se afeicoe ao esporte
mas prefira se dedicar aos estudos e trabalho intelectual. A hipotese, portanto, ndo
seria albergada pelo posicionamento do Conselho Nuffield de Bioética.

Na mesma noticia, opositores da intervencao artificial na genética
humana manifesta a preocupacao de usurpar a delimitacdo de “melhor qualidade de
vida” como condicdo de permissado e, como ja desejado por muitos pais, se torne


https://tecnologia.uol.com.br/noticias/redacao/2018/07/28/editar-os-genes-dos-bebes-e-eticamente-aceitavel-ou-reforca-preconceitos.htm?cmpid=copiaecola
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possivel a criagcado de “bebés sob medida” e estudos técnicos apontam que o
procedimento implica em mutaces genéticas ndo desejadas e risco de cancer em
algumas células (UOL, 2018).

Se a “simples” selecdo embrionaria ja apresenta potencial lesivo as
futuras geracBes que justifica a vedacao da sua prética, a manipulacdo por motivos
sociais e egoisticos no genoma humana, especialmente quando envolve células
germinativas, devem ser firmemente combatida. Os riscos de lesdes para as futuras
geracdes nao permite arriscar.

Ainda que n&o houvessem riscos, o desenvolver natural da
humanidade é que proporciona diversas conquistas e conhecimentos.

‘Remodelar a natureza, incluindo a natureza humana, para servir a
nossos propositos e satisfazer nossos desejos”, afirma Michael Sandel (2013, p. 40),
€ que esse impulso a maestria desconsidera, e pode até mesmo destruir “a
valorizagdo de dadiva da vida que existe nas poténcias e conquistas humanas”. E

necessario conhecer e:

Reconhecer o aspecto de dadiva da vida é reconhecer que nossos talentos
€ nossas poténcias ndo sdo méritos unicamente nNosso; ndo sao sequer
completamente nossos, apesar de todos o0s nossos esforgcos para
desenvolve-los e exercita-los. Reconhecer que nem tudo no mundo esta
aberto a qualquer tipo de uso que possamos desejar ou imaginar. A
valorizacdo do aspecto de dadiva da vida restringe o projeto prometeico e
conduz a certa humildade. Apesar de em parte ser uma sensibilidade
religiosa, seus ecos ressoam para além da religido. (SANDEL, 2013, p. 41).

A afirmacéo do autor é retratada por diversas provas de que nem
sempre um problema, uma dificuldade, um defeito no individuo vai representar numa
impossibilidade de concretizagdo de um conceito de vida boa.

O autismo, doenca até hoje sem cura e que para muitos impde a
pessoa a uma vida solitaria e sem realizacbes, foi condicdo para que grandes
profissionais conseguissem chegar ao topo de suas carreiras e ganhassem destaque
mundial. E o caso de Lionel Messi, consagrado melhor jogador de futebol do mundo
por 5 vezes; Bill Gates, criou o sistema Windows e se tornou diretor da gigante
Microsoft (AUTISTOLOGOS, [200-]). Stephen Hawking, portador da esclerose lateral
amiotrodfica, rara doenca degenerativa que paralisa os musculos do corpo sem, no

entanto, atingir as fungdes cerebrais, foi um dos fisicos tedrico e cosmaologo britanico
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mais consagrados deste século (WIKIPEDIA, 2018). A surdez que acometeu Ludwig
van Beethoven a partir do ano de 1796 néo foi capaz de calar seu canto e a primeira
sinfonia data de 02 de abril de 1800 (WIKIPEDIA, 2018).

No Brasil, tem-se hoje o caso do pianista e maestro Jodo Carlos
Gandra da Silva Martins, que venceu as apunhaladas da vida que insistentemente o
afastou dos palcos e, do ja consagrado mundialmente pianista, se tornou 0 maestro
cuja grandeza é reconhecida (WIKIPEDIA, 2018).

Os exemplos vao muito além dos narrados e servem para ilustrar que
“defeitos” nos seres humanos, para uns assim se apresentam, para outros, € uma
escada para ir além e fazer histéria.

O homem, na ganancia pelo dominio da vida e da morte, busca
interferir na sébia natureza. Essa intervencdo, até certa medida, traz efetivas
vantagens, porém, a utilizacdo sem sapiéncia pode conduzir por caminhos
irreversivelmente indesejados.

Ao Direito cabe regular as condutas humanas e, por sua
coercibilidade, assume o papel de conduzir as técnicas biocientificas por caminhos
que efetivamente tragam vantagens para os individuos e para a sociedade atual e
futura.

E certo que existem inGmeras outras situacBes que poderia ser
escolhidas teste de efetividade do filtro, porém, demandaria dedicacéo e disposicao
de tempo maior que o conferido para a duracdo da pesquisa. A amostragem
selecionada, contudo, é capaz de sustentar a confirmar a hip6tese da dignidade da
pessoa humana como substrato fundamental da férmula de regulacdo da
autodeterminacado e na conducao da ciéncia em direcdo a um futuro verdadeiramente

promissor.
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CONSIDERACOES FINAIS

Autodeterminar-se! Essa € a palavra de ordem nos dias de hoje,
utilizada para justificar a adocdo de comportamentos bastante diversificados nhuma
sociedade pluralista como é a atual. Ndo somente no contexto nacional, mas
internacionalmente falando, ja que os limites das relacfes intersubjetivas e até mesmo
dos atos mais intimos do individuo ja ndo sofrem barreiras geograficas.

Ao enfrentar o conteldo da autodeterminacéo, a fim de se estabelecer
0S Sseus contornos, a pesquisa necessariamente percorreu a analise da dignidade da
pessoa humana, que imp06s a releitura de todo o direito privado e é fundamento
daquela, porém, consiste em conceito abstrato, corrigueiramente utilizado tanto dos
operadores do direito como dos proprios individuos, que nela se socorrem para
justificar suas vontades.

Surgiu entdo a inquietacao sobre o que € e quais sdo os verdadeiros
contornos da autodeterminacédo nos autos de disposicédo do proprio corpo. Tanto se
fala em liberdade, porém, a liberdade sem freios preocupada, renega o proprio direito.

A hipotese apresentada foi identificar no préprio conteddo da
dignidade da pessoa humana, que fundamenta a autodeterminagdo, também os seus
limites.

Para comprovacdo da hip6tese iniciou a pesquisa com a
contextualizacdo dos problemas emergidos dos avancos cientificos da biomedicina,
que, além de trazer a cura para doencas do corpo e da alma, conferindo efetividade a
tutela da integridade fisica e psiquica, proporcionando as pessoas sua realizacdo
plena quando o mundo dos fatos ndo |Ihe conferiam tal oportunidade, como por
exemplo as dificuldades de gerar filhos; trouxeram também situacdes novas, conflitos
de interesses novos, que fogem quase que totalmente das hipéteses tipificamente
normatizadas.

Diante da contextualizacdo, ponderou a relevancia da reflexdo
bioética e o nascimento de um novo ramo do Direito, o biodireito, os quais buscam
recursos para conduzir as relagdes intersubjetivas advindas, o progresso cientifico e
a utilizacdo dos recursos pelas pessoas, a fim de lhes garantir um saudavel
aproveitamento dos recursos disponibilizados e zelar pelo respeito a dignidade

humana, tanto sob o viés da humanidade como do individuo particularizado.
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A bioética surgiu com o papel de fundamentar e limitar a ciéncia, que
busca expanséao de reconhecimento autbnomo sem vinculagédo com as regras morais,
e como resultado de reflexdo sobre a conducdo dos avancos cientificos, ganharam
destaque e influéncia geral os consagrados principios ou referenciais bioéticos:
autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica.

A bioética, apregoada na reflexdo da relagdo entre o homem e os
avancos cientificos, porém, se estabelece na consciéncia do ser. O Biodireito é
consequéncia desse pensar e da necessidade de tutela juridica, caracterizada
coatividade e pela leitura multidisciplinar, dos conflitos juridicos advindos da
biotecnologia.

Ao abordar a construcdo do Biodireito, foi identificada a auséncia
normativa que conferisse respostas prontas aos casos biojuridicos, caracterizados
como de dificil solugao por envolver conflitos de interesses juridicos relevantes. A
diversidade dos problemas envolvidos e a rapidez com que novas situacdes emergem,
justifica que a melhor regulamentacao juridica se dé através de clausulas gerais,
normas com conteudo indeterminado e aberto e principios, cuja concrecao acontece
quando da sua aplicacdo aos casos concretos, pois desta forma ao sistema juridico é
conferida maior flexibilidade e aptiddo em acolher novos fatos, ainda que nao
regulados tipificamente.

Como ramo em edificacdo e pela auséncia de normatizacéo
especifica, o Biodireito € composto por principios a ele incorporado de outros ramos
do Direito, que, doutrinariamente, vao sendo reconhecidos como eficaz na busca de
uma solucdo justa e segura. Para abordar a problemética desta pesquisa, foram
elencados, além dos principios bioéticos, a sacralidade da vida e, por atrair cada vez
mais conflitos que podem afetar diretamente toda a humanidade, como por exemplo
técnicas de aperfeicoamento genético que podem modificar as caracteristicas da
espécie humana, foram encontrados principios ambientais que, além de introduzidos
em virtude da macrobioética, assim o foram também pensando na natureza humana.
Sao eles: principio do desenvolvimento sustentavel, prevengdo, precaucdo e
solidariedade intergeracional.

Estabelecido o cenario atual de tutela dos interesses biojuridicos,
compreendidos como o0s interesses juridicamente relevantes que envolvam atos de

disposicdo que afetem direta ou indiretamente a vida e a integridade psicofisica,
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adentrou-se entdo no abstrato campo da dignidade da pessoa humana, que, apos
trilhar por diversas leituras em sua linha evolutiva, foi consagrada como valor
fundamental da ordem juridica interna, representada por principios e regras. A
necessidade de tracar seu contelddo minimo, extraido como valor intrinseco,
autonomia e valor comunitério, surgiu da tentativa de fugir da abstracdo e de se
incorrer no erro de aplicacéo irreflexiva e vaga de tao importante fundamento.

Os componentes do conteiddo minimo da dignidade da pessoa
humana foram abordados especificamente. O valor intrinseco, enquanto elemento
filosdéfico, esta diretamente ligado ao imperativo categoérico kantiano de que o homem
€ um fim em si mesmo e ndo meio para obtencéo de uma finalidade e do seu contetdo
moral, extraem-se conteudos juridicos, ndo taxativos, como a tutela do direito a vida,
integridade psicofisica e igualdade.

Para analise da autonomia, partiu-se dos conceitos de liberdade
positiva e negativa, de onde se extraiu a necessidade de se observar o minimo
existencial, ndo exclusivamente no sentido de garantias minimas para sobrevivéncia,
mas como condi¢des minimas a garantir o exercicio da liberdade, com destaque a
importancia de informacéo clara e precisa a conferir manifestacéo plena de vontade
dos individuos.

O valor comunitario retrata o individuo como um ser social e inserido
numa comunidade que Ihe emprega direitos e deveres. E, portanto, 0 componente que
mais estabelece limite a liberdade, partido do principio da solidariedade, que ganha
destaque por representar valores a serem praticados na vida em comum. No entanto,
tais valores ndo emergem naturalmente do agir humano e o Estado é autorizado a
intervir, especialmente na protecéo de terceiros, da sociedade, e, inclusive, do préprio
individuo.

Delineada a dignidade da pessoa humana e identificada na autonomia
privada um instrumento de sua realizacdo, a pesquisa foi direcionada aos negécios
juridicos. Dedicou-se entdo a sua conceituacdo como declaracdo de vontade
destinada a produzir efeitos juridicos e sua releitura a partir da superagédo da teoria
classica do direito privado a luz da Constituicao Federal.

A consagracao constitucional da dignidade da pessoa humana fez
romper conceitos classicos do direito privado. As consequéncias que mais refletiram

nos negocios juridicos foram a repersonalizagdo do direito civil, através da qual o
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homem, como ser concreto, se tornou centro da ordem juridica, refutando a figura do
sujeito de direito abstrato; o rompimento da dicotomia do direito publico e privado, pois
a tutela da personalidade humana demonstrou a necessidade de maior intervencao
no ambito privado; a imposicao de limites na entdo irrestrita autonomia da vontade,
que passou a ser funcionalizada, devendo respeitar a funcéo social, a boa-fé objetiva
e demais valores emergentes da dignidade da pessoa humana, ainda que atipicos.

O cenério, embora contemporaneo, néo foi capaz de absorver todas
as situacfes advindas do veloz desenvolvimento da sociedade, com destaque deste
trabalho para os avancos da biomedicina e biotecnologia, porém, abriu espacgo para o
reconhecimento desses interesses juridicamente relevantes, que n&o poderiam
permanecer nas dobras do direito.

Nova releitura foi imposta, e as relacdes juridicas passaram a nao ser
compostas mais por dois sujeitos (abstratos) e um vinculo juridico de poder-dever,
mas sim por centros de interesses complexos, em que sao identificados 6nus, poder
juridico, interesses juridicamente relevantes, direito subjetivo, obrigacdes, dentre
outros.

O negdcio juridico contemporéaneo deixou de figurar na estrutura
cladssica de relacao juridica e atualmente adota a figura da situacao juridica, cujos
polos deixam de ser ocupados por sujeitos e passam aos centros de interesses, cujos
titulares manifestam livremente sua vontade a fim de gerar efeitos juridicos.

Através dessa releitura, o Direito absorveu as relagdes juridicas
existenciais, como superacao da dependéncia de tutela aos direitos subjetivos, e 0s
negdcios juridicos existenciais, 0s quais deixam o carater patrimonialista que envolveu
as relagdes intersubjetivas desde tempos remotos, e adotou carater existencial, cujo
objetivo dos sujeitos envolvidos ndo é mais somente a circulacao de riguezas, mas
sim a busca de sua realizagdo enquanto pessoa, dotada de dignidade.

O acolhimento dos negécios juridicos existenciais representou uma
superacdo da crise instalada sobre a sobrevivéncia de seu conceito enquanto
categoria abstrata e permitiu o reconhecimento dos negdcios biojuridicos, entendidos
como 0s negocios juridicos existenciais cujo interesse envolvido € a liberdade de
disposicéo de bens juridicos como a vida e a integridade psicofisica.

A liberdade conferida através da tutela das situacdes juridicas

existenciais deixou de se amoldar a tutela da autonomia privada com viés patrimonial,
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e recebeu o0 nome de autonomia privada existencial ou autodeterminacéo. Como dito,
através da autodeterminacdo, o individuo age no sentido de edificar sua
existencialidade e se reconhecer como pessoa e a distincdo de regramento juridico
decorre de consequéncia logica, ja deflagrada pelo fundamento constitucional que as
garante. A autonomia privada € fundada na livre iniciativa, ao passo que a
autodeterminacdo se funda na dignidade da pessoa humana. Os valores que as
diferenciam s&do opostos e, do fundamento existencial, foi possivel identificar as
principais caracteristicas da autonomia existencial: indisponibilidade dos direitos da
personalidade, cuja interpretacado € relativizada a permitir a autonomia em relagéo ao
seu exercicio, ainda que a titularidade permaneca intocada; dessa concluséo, outras
vieram, no sentido de que a disposicdo dever ser marcada pela gratuidade,
necessidade de consentimento qualificado, valoracdo da vontade subjetiva e ndo da
objetiva, impossibilidade de representacao, revogabilidade, incoercibilidade e tutela
do principio da autorresponsabilidade.

E na dimens&o da autodeterminag&io ou autonomia existencial que se
localiza a, aqui nominada especialmente para fins de delimitacdo da pesquisa, de
autodeterminagdo biojuridica, entendida como liberdade de disposicdo de bens
juridicos como a vida e integridade psicofisica, a qual recebe tutela diretamente do
valor constitucional, para qual é funcionalizada.

Diante da abordagem tedrica realizada, concluiu-se que o valor
fundamental da dignidade da pessoa humana garante a liberdade de disposicdo da
vida e da integridade psicofisica, quando seu exercicio representa a propria realizacdo
existencial do individuo, porém, nela também se encontram critérios a estabelecer os
limites da autodeterminacao.

Do conteuldo da dignidade da pessoa humana e no anseio de conferir
maior objetividade na analise de casos concretos, apta a ensejar maior seguranca e
equilibrio nas decisdes, foi extraida a formula da autodeterminagdo. O aplicador
juridico devera partir do valor intrinseco, e nele avaliar a existéncia de conflitos entre
a liberdade individual e direitos fundamentais como a vida, integridade psicofisica e
igualdade, no sentido de evitar a instrumentalizacdo do homem e sua reducdo como
meio e ndo fim. Superada essa analise, percorrera pelo critério da autonomia, no qual
sera avaliada se a liberdade de disposi¢do do individuo encontra-se dentro da sua

esfera privada ou invade esfera alheia, ou seja, se ha ou ndo autonomia. Sera avaliado
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também o minimo existencial e a presenca de condi¢des para a formacgéo da vontade
de forma livre e esclarecida, cuja finalidade obrigatoriamente é existencial.

N&o havendo restricdo a autodeterminacédo, sera analisado o ultimo
gue é o valor comunitario, no qual permeara as influencias dos valores compartilhados
pela sociedade e, sendo razoaveis, justificara a intervencao na esfera individual. Nao
sendo razodavel ou envolvendo questbes eminentemente morais relevantes o Estado
deve se omitir e ndo interferir. O Gltimo ponto de reflexdo € entdo os riscos de lesao
para as futuras geracfes e para formacdo da decisdo serdo adotados critérios do
Direito Ambiental, especialmente o0s principios da prevencdo, precaucdo e
solidariedade intergeracional.

Dentro de cada item, ou cada filtro da formula, € possivel identificar
pontos de conflito entre direitos fundamentais, o qual sera dirimido através da regra
da proporcionalidade idealizada por Robert Alexy, que pondera os direitos a partir da
andlise pré-ordenada e subsidiaria da adequacado, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.

Como teste para avaliagcdo da eficacia da formula, conflitos que
envolvem o aperfeicoamento genético e a sele¢cdo embrionéria foram recortados e
sujeitados aos filtros. Essa analise comprovou que da dignidade da pessoa humana é
possivel extrair os critérios de solugéo de conflitos de casos dificeis do Biodireito e a
férmula sugerida confere instrumento formal para estabelecer o filtro de limitacdo da
autodeterminacao biojuridica.

A autodeterminacao biojuridica, portanto, tem seu comeco e seu fim
no principio da dignidade da pessoa humana, os quais devem ser aplicados com
reflexdo, pois, marcados pela abstracéo, as leituras superficiais tendem a desnaturar

0s institutos e esvaziar o regramento sobre a liberdade de disposicéo do proprio corpo.
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ANEXO

ANEXO A - FORMULA GERAL DE REGULAGAO DA AUTODETERMINAGAO

Y VALOR INTRINSECO

Vida
Liberdade X Integridade Psicofisica Instrumentalizacao do ser?
Igualdade
LIMITA A LIBERDADE NAO LIMITA A LIBERDADE

v

Y AUTONOMIA
Esfera de disposicao
Liberdade Minimo existencial
Vontade livre, esclarecida, espontanea

Finalidade existencial

Exigéncias NAO atendidas Exigéncias atendidas
LIMITA A LIBERDADE NAO LIMITA A LIBERDADE

v

'Y VALOR COMUNITARIO
e Valores compartilhados razoaveis

Justifica intervencao N&o justifica a intervencéao

LIMITA A LIBERDADE NAO LIMITA A LIBERDADE

v

e Lesdao para futuras geracdes

Principio da precaucéo l Principio da prevencéao

LIMITA A LIBERDADE / \ NAO LIMITA A LIBERDADE






