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RESUMO

Esta dissertacdo trata do contexto do surgimento da Bioética, sobretudo de sua
preocupacao com a vida humana, relacionando-a com a globalizacdo e seus
desdobramentos, dando énfase a atual situacdo brasileira. S&o realizados
apontamentos sobre o objeto formal e o objeto material da Bioética, a fim de se
estabelecer algumas de suas caracteristicas gerais, de modo a torna-la adequada
ao Estado Democratico de Direito. Esses apontamentos tornam possivel a
conceituacdo do Biodireito e a pesquisa da legislagdo brasileira referente a vida
humana. O objetivo da dissertacdo é aplicar a Teoria do Discurso a Bioética e ao
Biodireito. ApOs verificar que a relacdo entre Direito e Moral em Habermas possui
dois momentos, a pesquisa parte da posicdo mais recente da Teoria do Discurso em
relacdo a fundamentagdo do Direito, ou seja, da relagdo de cooriginalidade entre
Direito e Moral (principios da Moral e da Democracia) e sua fundamentacdo em um
principio do discurso moralmente neutro. Relaciona, entdo, a Bioética ao principio
moral; e o Biodireito, ao principio juridico. Em sintese, a segunda concepcéo foi
aplicada as questbes que envolvem a vida humana, tanto no plano da Bioética
quanto no plano do Biodireito. A partir dessa aplicagdo, a pesquisa pretende
apresentar uma contribuicdo a uma conceituacdo de Bioética (e de Biodireito) que

seja compativel com o Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Bioética. Biodireito. Teoria do Discurso. Principio Moral. Principio do

Direito.



ABSTRACT

This research deals with the context of the emergence of Bioethics, especially its
concern for human life, linking it to globalization and its consequences, emphasizing
the current situation in Brazil. Some notes of the formal object and the material object
of Bioethics were made, in order to establish some of their general characteristics, in
order to make it suitable for democratic rule of law. These notes also made possible
the conceptualization of the Biolaw and the research of the Brazilian legislation about
the human life. The objective of this dissertation is to apply the Theory of Speech to
Biolaw and Bioethics. After verifying that the relationship between Law and Morality
in Habermas has two moments, the research part of the latest position of Discourse
Theory in relation to the grounds of law, namely the relationship of co-originality
between Law and Ethics (Principles of Morals and Democracy) and its reasoning on
a principle of discourse morally neutral. Then relates bioethics to moral principle and
Biolaw to legal principle. In summary, the second moment of Habermas theory was
applied to issues involving human life, both in terms of Bioethics and the Biolaw. This
research pretend present a contribution to a conceptualization of Bioethics (and

Biolaw) that is compatible with the democratic rule of law.

Keywords: Bioethics. Biolaw. Bioright. Discourse Theory. Moral Principle. Legal
Principle.
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1 INTRODUCAO

No dltimo século, um avanco sem precedentes na HistOria ocorreu na ciéncia,
devido, principalmente, as descobertas e invengdes no campo da Tecnologia em
geral, e especificamente na Biologia, Medicina e Quimica. Novas areas como a
Biomedicina, a Biotecnologia, a Bioquimica e a Engenharia Genética surgiram,
interligando o conhecimento dos campos que antes eram independentes. Muitas
descobertas cientifico-tecnolégicas trouxeram beneficios a vida e a saude humana.
As novas possibilidades de intervencdo no organismo humano propiciaram
beneficios, tais como: o salto da expectativa e da qualidade de vida humana; a
descoberta de novos medicamentos, tratamentos, aparelhos e procedimentos
médicos; o mapeamento do genoma humano e as descobertas a ele relacionadas; a
prevencdo e o alivio da dor ou até mesmo a cura de algumas doencas que até
pouco tempo faziam inGmeras vitimas; a analise genética de doencas; a terapia
génica; a medicina regenerativa a partir das células-tronco.

Por outro lado, principalmente apdés a Segunda Guerra Mundial, surgiu a
preocupacao ética com as possiveis aplicacdes das pesquisas e 0 medo da sua
pratica desenfreada. A populacdo mundial ficou espantada com as atrocidades
cometidas quando da realizacdo, por parte dos Nazistas, de pesquisas em seres
humanos, sem qualquer fim terapéutico, feitas pelos nazistas. A Bioética surgiu
nesse cenario, provocando reflexdes sobre o agir humano, sobretudo na atualidade,
nas sociedades modernas e complexas, que lidam, de forma distinta, com os
avancos tecnoldgicos e cientificos, rompendo assim com os limites do imaginavel.
Os avancos provenientes das pesquisas cientificas ocorrem continua e
interruptamente, modificam-se muito rapido, ampliando, assim, seu ambito de
incidéncia. A discussdo sobre questbes da Bioética, hoje mais do que nunca, é
necessaria a todos. Os seus problemas nédo atingem apenas um ou outro individuo,
mas, sim, a todas as pessoas, inclusive as futuras geracoes.

O presente trabalho parte da preocupacao Bioética, dirigida principalmente ao
homem, com énfase na atual situagdo brasileira. Inicialmente, contextualizo o
surgimento da Bioética, enfatizando que o seu conceito ainda esta em construcao.
Apresento apontamentos sobre os seus objetos formais e materiais, sem a

pretensdo de esgotar 0 tema, pois procuro somente estabelecer algumas
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caracteristicas gerais que a Bioética deve ter a fim de que seu conceito se adéque
aguilo que entendemos por Estado Democratico de Direito. A meu ver, a partir dessa
base, podera no futuro, ser feita uma delimitacdo mais precisa tanto do objeto
material quanto do objeto formal da Bioética. Se, por um lado, esses apontamentos
ndo sdo suficientes para a fixacdo definitiva do objeto da Bioética, por outro ajudam
a apresentar elementos que podem contribuir para uma conceituagéo de Biodireito.

A partir do momento que estas questbes passam a ser regulamentadas,
tornando-se questbes juridicas, sob a égide do Estado Democratico de Direito, 0
debate sobre essas questdes devera ser implementado, uma vez que o0sS
interessados ndo sdo s6 destinatarios das leis, mas seus co-autores. S&o
necessarias referéncias coletivas para determinar quais 0s valores a serem
protegidos, principalmente quando se trata de avancos biotecnoldgicos que, da
mesma forma que trazem beneficios como o0s que encontramos na area da
Medicina, podem trazer resultados imprevisiveis, impactos de alcance brutal,
incontrolaveis para a humanidade. Esses avancos conduzem a um discurso publico
sobre qual seria a correta compreensdo da forma de vida cultural e a
responsabilidade para com as geragoes futuras.

A relacgédo entre Direito e a Moral em Habermas é exposta em dois momentos.
No primeiro deles, o Direito é fundamentado na moral. J& no segundo, o Direito e a
Moral sdo fundamentados em um principio do Discurso moralmente neutro. Por fim,
a pesquisa relaciona a Bioética e o Biodireito com o principio moral e o principio
juridico. O trabalho pretende verificar o que a aplicacdo da Teoria do Discurso gera
no campo “Bio”, isto €, nas questdes que envolvem o homem, seja no plano da

Moral (Bioética) ou no plano do Direito (Biodireito).
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2 BIOETICA: CONCEITOS EXISTENTES

"Juro [...] aplicar os tratamentos para

ajudar os doentes conforme minha habilidade e
minha capacidade, e jamais usa-los para
causar dano ou maleficio. Nao dar veneno a
ninguém, embora solicitado a assim fazer, nem
aconselhar tal procedimento [...] Nas casas em
que ingressar apenas socorrer o doente,
resguardando-me de fazer qualquer mal
intencional, especialmente ato sexual com
mulher ou homem, escravo ou livre. Nao relatar
0 que no exercicio do meu mister ou fora dele
no convivio social eu veja ou ouga e que nao
deva ser divulgado, mas considerar tais coisas
como segredos sagrados. Entao, se eu
mantiver este juramento e ndo o quebrar, possa
desfrutar honrarias na minha vida e na minha
arte, entre todos os homens e por todo o
tempo; porém, se transigir e cair em perjurio,

aconteca-me o contrario”.

Juramento de Hipocrates
(traducéo de Bernardes de Oliveira)

Neste primeiro capitulo, procuro contextualizar o surgimento da Bioética,
relacionando-a com a globalizacdo e seus desdobramentos, dando énfase a atual
situacao brasileira. Apresento, ainda, um breve historico da preocupacao bioética no
sentido de mostrar que ela se dirige principalmente a vida humana. Em seguida,
abordo algumas das mais influentes tentativas de conceitua-la, levando em conta

suas caracteristicas e finalidade. Por fim, apresento apontamentos sobre o objeto
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formal e o objeto material da Bioética, bem como sobre o Biodireito e a parte da

legislacdo brasileira sobre temas que envolvem a vida humana.

2.1 Origem da Bioética

O termo Bioética € uma terminologia nova que surgiu ha menos de quatro
décadas e desde entdo vem sendo empregado frequentemente nas mais diversas
areas, com varios sentidos. E dificil explicar o histérico da preocupacio bioética,
pois ndo ha um marco Unico para seu surgimento, que se deu no contexto das
descobertas cientificas e tecnoldgicas que influenciaram a vida humana e o meio
ambiente.

A preocupacdo Bioética incide sobre as questfes em torno da vida, tais como:
0 seu inicio e fim, protecdo, qualidade e saude. A Bioética enfrenta a dificuldade
ética de se estabelecer limites a conduta ndo s6 dos pesquisadores e profissionais
gue trabalham com essas questdes, mas também de todos os seres humanos. Ela
assumiu grande importancia tanto no meio académico quanto na préatica das mais
diversas areas como, por exemplo, Medicina, Enfermagem, Filosofia, Direito,
Sociologia e Biologia.

Hoje o seu ambito de incidéncia se amplia cada vez mais. Ha varias
publicacdes periddicas, livros e doutrinas explicativas. Foram criadas sociedades e
comités para seu estudo. A Bioética foi inserida como disciplina nas catedras das
universidades de quase todo o mundo, nas quais sdao promovidos eventos
académicos que tratam dos seus mais variados enfoques, dirigidos as mais
diferentes especialidades.

Embora sua emergéncia e constituicio como um saber autbnomo sejam
recentes, pode-se dizer ser antiga a preocupacao em torno de uma ética referente
aos problemas da vida, sobretudo no ambito da Medicina. Veja, por exemplo, a
preocupacao de Hipocrates (460-370 a.C.). De acordo com o juramento hipocratico,
o exercicio da Medicina deveria assegurar a vida e beneficiar o paciente, devendo o
meédico ser responsavel e ter consciéncia dos problemas éticos. Este juramento
influenciou, e continua influenciando, a pratica médica, sendo muito importante para

o surgimento da deontologia médica.
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O autor do termo “ética médica” foi o médico inglés Thomas Percival que, em
1803, ao sistematizar algumas normas éticas para 0s médicos ingleses, empregou o
termo pela primeira vez, ficando, por isso, conhecido como o “Pai da Etica Médica
Moderna”. A partir de sua obra, deve-se destacar que, ainda no século XIX, surgiram
os primeiros conselhos médicos e codigos deontoldgicos, que sintetizaram desde
valores inspirados na ética hipocratica até questdes em torno da vida e da saude
humana na Medicina.

A deontologia (déon = necessidade, e logia = doutrina) médica é o conjunto
de regras que estabelece os direitos e deveres no exercicio da Medicina, da relacéo
dos médicos com seus pacientes e com 0s demais profissionais de saude, prevendo
punicdes no caso de infracdes™.

Uma vez que a deontologia médica é restrita aos profissionais da Medicina,
seu codigo normativo é particular, ou seja, ele é insuficiente’ para solucionar os
problemas que surgem em virtude das inovacdes decorrentes do desenvolvimento
das ciéncias biotecnoldgicas e biomédicas, que alteraram os fatores socioculturais e
histéricos de modo geral.

A Bioética ndo é restrita a determinados profissionais (conforme acontece na
deontologia médica), pois visa a promover a argumentacdo ética para todas as
pessoas. Sua historia no século XX tem como um dos momentos importantes
experiéncias realizadas durante a Segunda Guerra Mundial (1933 a 1945) pelos
nazistas. Palacios, Rego e Schramm (2002) apresentam alguns fatos que as
ilustram:

Hitler incluiu politicas publicas “eugenistas” e racistas nas instituicdes médicas
alemas que chegaram a fazer seres humanos de cobaias para experiéncias
cientificas e a pregar a eugenia como forma de assegurar a superioridade da raca
ariana. Outro fato relevante foi a publicacdo da lei alemé& de 14 de julho de 1933
sobre a esterilizagdo, conhecida como Lei para a Prevengdo contra uma
Descendéncia Hereditariamente Doente (Gesetz zur Verhlitung erbkranken
Nachwuchses), que estabeleceu uma ligacao estreita entre médicos e magistrados

através do Tribunal de Saude Hereditaria (Erbgesundheitsgericht). Essa lei foi

! Deve-se lembrar que a deontologia médica brasileira esta prescrita no Art. 6° do Cédigo de Etica
Médica do Conselho Federal de Medicina que entrou em vigor no dia 13 de abril de 2010.

% Nesse sentido, Junges afirma que, hoje, os desafios na area da satde séo tdo diversos e complexos
que a Etica médica hipocréatica ndo consegue responder a eles. A Bioética, como um saber mais
global e interdisciplinar, veio para substituir a Etica médica tradicional (JUNGES, 1999, p. 14).
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complementada, em 1935, pelas Leis de Nuremberg: Lei da Cidadania do Reich e
Lei para a Protecdo do Sangue e da Honra Alemas, relativas, sobretudo, as
populacdes judias e ciganas e a interdicio do casamento entre pessoas de
diferentes racas.

Além disso, houve a publicacdo da circular de outubro de 1939 sobre a
eutanasia, estabelecendo que os doentes incuraveis deveriam ser considerados
vidas que néo valiam a pena serem vividas e criando seis institutos para a pratica da
eutanasia.

A eutanasia era realizada por inje¢cdo de morfina-escopolamina ou, quando
ineficaz, por sufocamento em camaras de gas por meio de mondxido de carbono e
inseticida Zyklon B, sendo decidida e controlada por médicos. A partir de 1941, os
métodos que eram usados na pratica da eutanasia foram empregados em campos
de exterminio.

O governo nazista financiou, com recursos publicos, pesquisas especificas
em seres humanos com o mero fim de investigacdo, que chegaram a provocar
doencas em individuos que antes ndo eram portadores. Essas pesquisas, bem como
0s programas de exterminio e a pratica de politicas eugenistas, contaram com a
participacdo tanto de médicos quanto de juristas nazistas desde seu planejamento
até a execucdo. Assim, o Estado Totalitario Alem&o garantia a legitimidade cientifica
e moral dessas acoes.

Esses fatos causaram muito sofrimento as pessoas que foram vitimas dessa
pratica desenfreada e do mau uso dessas técnicas de pesquisa. Vislumbra-se que
ndo houve qualquer limitagdo as experimentacfes contra os seres humanos, 0s
quais foram utilizados como objetos (cobaias).

A partir deles, houve o despertar para o questionamento sobre a legitimidade
da pratica das experimentacdes e inovacdes cientificas, principalmente quando
interferentes na vida humana. Também ocorreu a ampliacdo dos espacos sociais
para as discussfes, principalmente sobre avaliagdo dos beneficios ou maleficios
antes ou depois das pesquisas.

Apos o fim da Segunda Guerra, em resposta a essas atrocidades foi
realizado, entre 1946 e 1947, o Julgamento de Nuremberg, em que varias
autoridades do regime nazista foram julgadas, dentre elas alguns dos médicos que

realizaram as ja mencionadas pesquisas.
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A indignacdo causada pela crueldade extrema que predominou durante o
nazismo levou a propria comunidade cientifica a estabelecer limites para si mesma.
Uma das consequéncias importantes do pos-guerra foi a criacdo do Cddigo de
Nuremberg, no qual foram estipuladas as primeiras regras para experiéncias
cientificas a serem realizadas em seres humanos.

O Cddigo de Nuremberg é considerado o documento mater da Bioética. A
partir dele, a humanidade passou a preocupar-se com o0 perigo de se fazer ciéncia
de maneira irresponsavel e com a necessidade de assegurar a vida, que ndo pode
ser desrespeitada em detrimento de descobertas cientificas ou vantagens
tecnoldgicas. O conteudo ético nele presente serviu de referéncia inclusive para a
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, adotada pela ONU em 1948. O Cadigo
de Nuremberg ja foi revisto e modificado algumas vezes, tendo sido fixados limites
mais detalhados para os experimentos médicos com seres humanos e ampliadas
suas garantias. A primeira revisao foi realizada pela Organizacdo Mundial de Saude,
em 1964, durante a 182 Assembleia Geral da Associacdo Médica Mundial, em
Helsinki. Novas alteracfes foram realizadas nas reunides de Toquio, em 1975; de
Veneza, em 1983; de Hong Kong, em 1989; de Somerset West, em 1996; e, por fim,
de Edimburgo, em 2000.

Outros fatos importantes exigiram avaliagdes dos experimentos cientificos, da
pratica meédica e da indisponibilidade da vida humana. Apenas 0s casos mais
importantes e de grande repercussao, sobretudo os que ocorreram nos Estados
Unidos, na década de 60, por terem contribuido, em grande medida, para o
desenvolvimento da Bioética, serdo mencionados (RODRIGUES, 2006, p. 87-99).

No inicio dos anos 60, foi inventado, por Scribner, um aparelho capaz de
realizar hemodialise renal. O numero de pessoas que queria ser submetido ao
tratamento era superior ao numero de aparelhos. Assim, foi criado um comité em
Seattle para decidir os critérios de selecdo a serem utilizados na escolha dos que
seriam submetidos ao referido tratamento.

Outro fato relevante foi a publicagdo no New England Journal of Medicine, em
1966, pelo professor da Universidade de Harvard, Henry Beecher, de um trabalho
gue demonstrou que pesquisas médicas eram realizadas com métodos que
violavam a ética.

No plano do Direito, chamou-se atencdo para a discussdo sobre a morte

cerebral provocada pelos primeiros transplantes de coragédo, destacando-se o
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conhecido caso Karen Ann Quinley. Nele, a familia da jovem Karen Ann Quinley, de
21 anos, que estava internada em estagio de coma profundo, solicitou através de um
processo judicial o desligamento dos aparelhos que a mantinham viva, mas o juiz
que proferiu a sentenca (1975) indeferiu o pedido. Inconformados, os pais
recorreram ao Tribunal Supremo de New Jersey, que autorizou o desligamento do
respirador artificial que a mantinha viva, apés os esclarecimentos do Comité de Etica
do Hospital Saint Claire de New Jersey. Este comité teve de ser criado para atender
as solicitacbes do Tribunal sobre o quadro da paciente e sua possibilidade de
recuperacao’.

Casos como o0s mencionados acima contribuiram para a criagdo de
mecanismos de controle em pesquisas e tratamentos e ensejaram uma discussao
sobre os direitos dos enfermos. Um dos primeiros documentos que teve este
objetivo foi a Carta dos Direitos dos Enfermos, conhecida por ter introduzido a ideia
de consentimento informado, aprovada pelos hospitais dos Estados Unidos em
1970.

Em 1969 foi fundado, por Daniel Callahan, o Hastings Center em Nova York,
com intuito de discutir e desenvolver solucdes éticas, recomendacdes e politicas a
fim de influenciar o governo americano em suas respostas as controvérsias que
emergem com o0 avanco da Biomedicina e da Biotecnologia, ou seja, nos problemas
da Bioética.

A institucionalizacéo de centros e de comités de ética em varios hospitais nos
Estados Unidos impulsionou a formacado da Bioética que primeiramente se expandiu
para 0s paises europeus, mas atualmente esta presente nas variadas partes do
mundo. Diante da pluralidade de contextos culturais, a Bioética desenvolveu

caracteristicas proprias em cada um deles.

® No Brasil é a Resolucéo n° 196, de 1996, do Conselho Nacional de Sadde Brasileiro que institui a
obrigatoriedade de comités de ética em pesquisa nos institutos bem como nas instituicbes de ensino
e pesquisa que utilizam seres humanos.
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2.1.1 Origem do Neologismo Bioética

A preocupacao bioética ja era veemente, mas o termo Bioética ainda néo era
utilizado. O neologismo Bioética foi utilizado,* em 1970, pelo bidlogo e oncologista,
Van Rensselaer Potter, pesquisador e professor no laboratério McArdle da
Universidade de Winsconsin nos Estados Unidos, no artigo Bioética: Ciéncia da
Sobrevivéncia (Bioethics: the Science of Survival).

Entretanto, somente se popularizou em 1971 com a publicacado do seu livro:
Bioética: a ponte para o futuro (Bioéthics: Bridge to the Future), que apareceu na
midia pela primeira vez em 19 de abril de 1971, no artigo publicado na revista Time
intitulado Man into superman: the promise and peril of the new genetics, no qual o
livro de Potter foi citado. A dedicatéria foi feita a Aldo Leopold, professor da mesma
instituicdo, pioneiro na pesquisa da ética ecoldgica, que serviu como base para a
Bioética ambiental de Potter.

A proposta de Potter (1971), neste primeiro momento de seu trabalho, era
situar a Bioética como a “ciéncia da sobrevivéncia humana”. O pesquisador a definiu
como “a ponte entre a ciéncia e as humanidades”, propés o termo Bioética como
forma de enfatizar “os dois componentes mais importantes para se atingir uma nova
sabedoria, que € tdo desesperadamente necessaria: conhecimento biolégico e
valores humanos”.

Para Potter, bio representava o conhecimento bioldgico; enquanto ética, o
sistema de valores humanos. A Bioética, diante das ameacas a vida humana e ao
meio ambiente, seria uma ponte entre 0 conhecimento cientifico e a preservacao da
vida no nosso planeta, entre as ciéncias bioldgicas e a ética.

Neste mesmo ano, André Hellegers, obstetra holandés, da Universidade de
Georgetown, empregou o termo na fundagdo de um instituto, entdo denominado
Instituto Joseph e Rose Kennedy para o Estudo da Reproducdo Humana e da

Bioética (Joseph and Rose Kennedy Institute for the Study of Human Reproduction

* No artigo intitulado Bioética: das origens a prospeccdo de alguns desafios contemporaneos, Leo
Pessini alerta sobre a autoria do neologismo: “é importante registrar que existe um outro pesquisador
que reivindica a paternidade do termo bioética. E o obstetra holandés André Hellegers, da
Universidade de Georgetown, em Washington, D.C. que, seis meses apds a apari¢cao do livro pioneiro
de Potter, Bioethics: Bridge to the future, utiliza esta expressdo no nome de um novo centro de
estudos: Joseph and Rose Kennedy Institute of Human reproduction and Bioethics.” (PESSINI, 2005,
p. 308).



21

and Bioethics). Posteriormente, o termo Bioética foi retirado do nome deste instituto,
cuja denominacao atual é Instituto Kennedy de Etica (Kennedy Institute of Ethics) e
cuja criagcdo vem sendo considerada de extrema importancia para a expansao da
Bioética, pois foi o primeiro Centro Nacional de Pesquisa sobre Bioética como
também o primeiro programa de pés-graduacdo em Bioética do mundo.

A abordagem da Bioética proposta por Hellegers foi muito diferente da de
Potter. Aquele abandonou o viés ambiental deste, tendo restringido a Bioética a ética
aplicada ao ambito da Medicina e das Ciéncias Bioldgicas. Para Hellegers, o termo
deveria ser utilizado apenas para se referir & ética da vida humana. Sua principal
preocupacao diante do avanc¢o das Ciéncias Biologicas € com o ser humano e ao
que ele se relaciona.

Segundo Pessini (2005), a Bioética no momento do seu nascimento tem uma
dupla paternidade e um duplo enfoque. De um lado, temos problemas de
macrobioética, com inspiracdo na perspectiva de Potter; de outro, problemas de
microbioética ou bioética clinica, baseada na visdo de Hellegers®.

Ainda no inicio dos anos 70, foi criada pelo Congresso dos Estados Unidos,
numa reacao institucional aos abusos cometidos nas pesquisas com 0S seres
humanos acima descritas, a Comissao Nacional para a Protecdo dos Interesses
Humanos de Biomédica e Pesquisa Comportamental (National Commission for the
Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research), que teve
como proposta uma pesquisa e um estudo completo que identificassem os principios
éticos basicos que deveriam nortear a experimentagdo em seres humanos nas
Ciéncias do Comportamento e na Biomedicina.

O Congresso norte-americano também solicitou a elaboracdo, no prazo de
quatro meses, de um relatorio sobre a pesquisa envolvendo fetos humanos. Os
membros dessa Comissdo deram atencdo primeiramente a essa solicitacdo e
retomaram a pesquisa dos principios éticos basicos somente apds sua conclusao.
(PESSINI, 2002, p.10).

ApOs quatro anos de discussao, em 1978 os doze membros da comissao
publicaram um documento que ficou conhecido como Relatério Belmont (Belmont
Report), no qual foram estabelecidos como basicos trés principios: o respeito pelas

pessoas (autonomia), a beneficéncia e a justica.

® Vérios autores afirmam que o sentido atribuido por Hellegers é o que tem prevalecido (FABRIZ,
2003, p. 74); (HRYNIEWICZ; SAUWEN, 2008, p. 9).
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A abordagem metodolégica dos problemas envolvidos na pesquisa em seres
humanos com a publicacdo do Relatério de Belmont passa a ter um novo estilo
ético. As questdes éticas sdo analisadas a partir desses trés principios com o0s
procedimentos praticos deles consequentes, ndo mais a partir da letra dos codigos e
juramentos.

Nesse sentido, Pessini lembra que para os membros da comissdo que

publicaram o Relatério de Belmont:

Os codigos, nao obstante sua utilidade, ndo eram operativos, pois “suas
regras sao freqlientemente inadequadas em casos de situacles
complexas”. Além disso, os cdodigos apontam para a utilizacdo de normas
gue em casos concretos podem conflitar, resultando na prética “dificeis de
interpretar e de aplicar’. E claro que a comiss&o dispunha de documentos,
tais como o Cddigo de Nuremberg (1947) e a Declaracdo de Helsinque
(1964), entre outros, mas considerou o caminho apontado pelos cédigos e
declaragGes de dificil operacionalizacdo. (PESSINI, 2002, p. 10).

Portanto, essa comissao identificou trés principios éticos mais globais, quais
sejam a autonomia, a justica e a beneficéncia®, considerando-os base sobre a qual
deveriam ser formuladas, criticadas e interpretadas as demais regras especificas.
(PESSINI, 2002, p 10).

A esses trés grupos de principios, Beauchamp e Childress acrescentaram o
principio da nao-maleficéncia, isto €, um grupo de normas para proporcionar
beneficios contra riscos e custos. Para esses pesquisadores, o respeito a autonomia
seria uma norma sobre o respeito as decisdes das pessoas; enquanto a nhao-
maleficéncia, uma norma que previne que se provogue dano; e por ultimo a justica,
um grupo de normas para distribuicdo justa. (BEAUCHAMP E CHILDRESS, 2002,
p. 56).

Outro marco importante foi a publicagdo da 12 edicdo da Enciclopédia de

Bioética, coordenada por Warren Reich’. Nesse trabalho, Bioética foi definida como

® O principio da beneficéncia visa a promover o bem, em relacdo ao paciente ou a sociedade,
evitando-se o mal. O principio da autonomia refere-se ao respeito que se impde a autodeterminacao
humana, fundamentando a alianca terapéutica entre médico e paciente e o consentimento a diversos
tipos de tratamentos colocados a seu servigo. O principio de justica relaciona-se a justa distribuigdo
dos beneficios dos servicos de saude, resumindo-se na obrigacdo de igualdade de tratamento,
respeitadas as diferencas de situacfes clinicas, evidentemente, bem como proporcionalidade das
intervencdes (MEIRELLES, 2001, p. 89).

"o tedlogo catolico Warren Reich foi um dos colaboradores da fundagdo do Kennedy Institute of
Ethics, editor das duas primeiras edicdes da Enciclopédia de Bioética. Até agora foram publicadas
trés edicdes da Encyclopedia of Bioethics (1978, 1995 e 2004). Mas a ultima delas teve Stephen Post
como editor-chefe.
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“o estudo sistematico da conduta humana no &mbito das ciéncias da vida e da
saude, enquanto esta conduta é examinada a luz de valores e principios morais” que
“abarca a ética médica, porém néo se limita a ela. A ética médica, em seu sentido
tradicional, trata dos problemas relacionados a valores que surgem da relacéo entre
meédico e paciente” (REICH, 1978 apud PESSINI, 2005, p. 315). Assim, de acordo
com essa definicdo, a Bioética constituiria um conceito mais amplo que a
deontologia profissional médica.

Na segunda edicdo, a Bioética foi definida por Reich (1995) como o estudo
sistemético das dimensdes morais — incluindo visdo moral, decisbes, conduta e
politicas —, das ciéncias da vida e atencdo a saude, utilizando uma variedade de
metodologias éticas em um cenario interdisciplinar.

Na ultima das edi¢cdes publicadas, Stephen Garrard Post, que foi indicado
pelo proprio Warren Reich para substitui-lo na chefia da 32 edicdo, ndo altera a
definicdo presente na edi¢do anterior. Para Post, a Bioética € considerada o exame
moral interdisciplinar e ético das dimensfes da conduta humana nas areas das
ciéncias da vida e da saude (POST apud PESSINI, 2005, p. 316).

Logo apOs a primeira publicacdo da Enciclopédia de Bioética, David Roy
(1979), diretor do Centro de Bioética da Universidade de Montreal, definiu Bioética
como o estudo interdisciplinar do conjunto “das condigbes exigidas para uma
administracdo responsavel da vida humana, ou da pessoa humana, tendo em vista
0S progressos rapidos e complexos do saber e das tecnologias biomédicas” (ROY,
1979, p. 59-75).

A concepgao restritiva de autores como Warren Reich e David Roy,
vinculados ao Instituto Kennedy de Etica, relaciona a Bioética apenas as questbes
referentes as ciéncias da vida e a area da saude. Essa concepcao também foi
adotada pela base de dados Bioethicsline, servico de informacdes bibliograficas
vinculado a Biblioteca Nacional de Medicina (National Library of Medicine),
localizado e mantido pela Universidade Georgetown, de Washington, que definiu
Bioética como “um ramo da ética aplicada que estuda as implicacées de valor das
praticas e desenvolvimentos das ciéncias da vida e da medicina”. (BIOETHICS
TRESAURUS apud GOLDIN, 2005, p. 97-98)

As definicbes acima apresentadas foram criadas baseadas muito mais na

microbioética de Hellegers que na concepcao de Potter. Este pioneiro em Bioética,
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em 1998, prop6s trés estagios na evolucdo de seu conceito de Bioética, que vao
desde a criagdo do neologismo até a defesa da Bioética como disciplina sistémica.

O primeiro estagio que se refere ao seu conceito original, proposto em 1970,
foi denominado “Bioética Ponte”, devido ao carater interdisciplinar que englobava os
problemas ambientais, o interesse ecoldgico pelo meio ambiente e a saude.

No segundo estagio, que ocorre a partir de 1988, denominado “Bioética
Global”, Potter atualiza seus primeiros estudos sobre Bioética, concedendo-lhe um
carater mais abrangente. Além disso, extende seu objeto a outras disciplinas e
procura englobar todos os aspectos relativos a vida, em busca de uma ética global.

O terceiro estagio, “Bioética Profunda”, iniciou-se em 1998. Potter objetivou
com ele resgatar sua reflexdo original, a fim de manter a proposta abrangente e
humaniza-la na perspectiva intercultural. Essa concepcéo foi também defendida por
André Comte-Sponville (1997), para quem a Bioética surgiria da Etica e ndo da
Biologia, tendo como objeto o comportamento do homem perante seu semelhante,
assim como perante toda a humanidade.

Conforme acabo de ressaltar, ha duvidas a respeito da autoria da primeira
definicAo de Bioética, pois ha quem defenda o pioneirismo de Potter, enquanto
outros defendem o de Hellegers. N&o se trata apenas de procurar uma autoria para
0 neologismo. Cumpre observar que as definicdes e os enfoques apresentados séo
muito diferentes uns dos outros, mas mesmo assim foram bastante importantes para
o desenvolvimento da Bioética, pois a partir deles outros foram elaborados.

Desde o final dos anos 90, as discussfes bioéticas ganham cada vez mais
importdncia no cendrio do mundo democrético, globalizado e informatizado,
sobretudo por causa do progresso tecnocientifico e biomédico. Varios autores
criaram novas definicdes e enfoques alternativos a Bioética. Hoje as definicbes séo
diversas, provindas de varias partes do mundo.

No Brasil, Clotet (1994) afirmou que, partindo do conceito de ética aplicada,
como aproximacao dos principios da ética num caso ou problema especifico, a
Bioética poderia ser definida como a abordagem dos problemas éticos ocasionada
pelo avango extraordinario das Ciéncias Bioldgicas, Bioquimicas e Médicas.

A ética aplicada (lato sensu) consistiria no estudo dos aspectos éticos de um
problema pessoal ou social. A ética aplicada é a deliberacdo sobre os aspectos
éticos com repercussao individual ou coletiva no dia a dia da humanidade. Ja a ética

aplicada (stricto sensu) seria a arte da filosofia pratica cujo objetivo é considerar e
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avaliar a conduta por meio de regras, principios, valores, ideais, razdes, ocupando-
se também da reflexdo que visa o agir correto num tema de importancia capital para
0 bem-estar ou sobrevivéncia da humanidade ou de um grupo social determinado.
Marco Segre (1995) afirmou que a Bioética é uma parte da Etica, ramo da Filosofia,
gue enfoca as questdes referentes a vida e a saude humana.

Por outro lado, para Hubert Lepargneur, é uma disciplina pratica, cujo fim é
conseguir o consenso maximo, em mateéria de duvidosos desafios na area da saude
humana, para elaborar e implementar normas de acdo (LEPARGNEUR, 2004, p.19).
Maria de Féatima e Bruno Torquato afirmam que € a disciplina que estuda o0s
aspectos éticos dos profissionais de salde e da Biologia, avaliando suas
implicacdes na sociedade e relacbes entre 0s homens e entre esses e outros seres
vivos (FREIRE DE SA; TORQUATO, 2009, p. 6). Gilberto Goldim defende que a
Bioética deve ser compreendida como reflexdo complexa, interdisciplinar e
compartilhada sobre a vida e o viver (GOLDIN, 2009, p.59).

Da exposicao dos varios conceitos apresentados, constato que Bioética é um
conceito ainda em construgcdo. No seu processo de formacdo conceitual vem
ocorrendo distor¢cdes, o que se evidencia, por exemplo, em seu verbete na
Enciclopédia de Bioética (Encyclopedia of Bioethics), que contém 16 paginas
informando a dificuldade de defini-la. Porém, ja é possivel perceber alguns de seus
contornos ou, pelo menos, dos problemas relacionados a sua delimitacao.

A Bioética ora € considerada disciplina e area de conhecimento, ora como
processo caracterizado por analisar a implicacdo dos avancos cientificos na vida
humana. Entretanto, alguns autores defendem que sua abrangéncia € ampliada a
qualquer forma de vida animal ou vegetal, compreendendo todo o meio ambiente.

Toda disciplina autbnoma possui um objeto material e um objeto formal que

normalmente sdo considerados “objetos do conhecimento” (objecta
scientiac). O objeto formal (objecta acceptum) € aquele que se alcanca
diretamente e essencialmente (ou naturalmente) pelo “poder” e pelo “ato”.
Por meio do objeto formal se alcanca o objeto material (materialiter
acceptum), que é simplesmente o termo para o qual se aponta o “poder” ou
“ato” do conhecimento por meio do objeto formal (FERRATER MORA, 2004,
p. 2129-2130).

A diferenca entre ambos se fundamenta na diferenga entre o conhecimento
enquanto conhecido e o objeto do conhecimento que, em algumas situagoes,

também pode ser denominado de sujeito. A partir de Kant, o termo “objetivo” passa a
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designar o que néo reside meramente no sujeito. Assim, o objeto é equiparado a
realidade objetiva que pode ser declarada cognoscivel, em contraposi¢cdo ao sujeito,
que visto “de fora” € um objeto, mas visto “de dentro” € o que conhece. Desse ponto
de vista, na distincdo mencionada, o objeto material € o que é conhecido; e o objeto
formal, o que se apreende primariamente no objeto formal (FERRATER MORA, 2004,
p. 2130).

No caso da Bioética, o objeto material diz respeito a qual conteudo a
preocupacao Bioética se dirige; enquanto o segundo, ao modelo explicativo a ser
adotado, a tomada de decisdo em caso de conflito. A identificacdo desses objetos é
um grande problema. Nesta pesquisa serdo expostas apenas as principais
possibilidades de objetos.

Por um lado, no que diz respeito ao enfoque, percebem-se também duas
tendéncias: uma mais pragmatica, que vé a Bioética como um conjunto de canones
para solucdo de problemas préticos; enquanto outra, mais tedrica, entende-a como
ciéncia. Voltarei a esse tema na préxima secdo, quando tratarei dos modelos
explicativos.

Por outro lado, no que diz respeito a amplitude do objeto material, ha duas
tendéncias: uma que tende a amplid-lo e outra que tende a restringi-lo. A primeira
delas entende que a Bioética deve abordar todas as questdes ligadas ao meio
ambiente, enquanto a segunda restringe a abordagem as questdes ligadas a vida
humana, deixando para a Etica ambiental os problemas que n&do dizem respeito ao
homem. Essas duas tendéncias sdo incompativeis, gerando o problema que sera

examinado na sec¢éo 2.2.1Problema da Bioética: seu objeto material.

2.1.2 O objeto formal da Bioética: modelos explicat  ivos em Bioética

Os modelos explicativos em Bioética sdo modelos de justificacdo que
orientam a solucédo de conflitos bioéticos. A principal diferenca entre eles diz respeito
a maneira com que os autores, profissionais e pesquisadores buscam as possiveis
solugbes. Uma das consequéncias dessa falta de wunanimidade foi o
desenvolvimento de diferentes concepcdes de Bioética, decorrentes dos modelos

explicativos.
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A interpretacdo da Bioética pode ser feita tanto na perspectiva individualista,
isto é, a partir do viés de uma ética do individuo considerado em si mesmo, sendo a
abordagem de cada caso individualizada a fim de que se encontre uma solucao
especifica, quanto na perspectiva comunitarista, de uma ética solidaristica, na qual
0s casos sao tratados a partir de principios gerais.

Hryniewicz e Sauwen afirmam que os pesquisadores da tradicdo anglo-
saxoOnica tendem para a primeira interpretacdo; enquanto pesquisadores da Europa
Continental, para a segunda. Para os anglo-saxonicos, de acordo com essa divisao,
no Brasil seria adotada a perspectiva comunitarista, pois nosso pais € herdeiro
cultural da tradi¢do européia (HRYNIEWICZ; SAUWEN, 2008, p.16).

Entretanto, a Bioética ndo se restringe a uma das duas perspectivas
apresentadas. A Bioética tem, ou melhor, deveria ter tanto o viés ético/individualista,
abordando os casos, quanto o viés comunitarista, abordando os principios gerais
que regem os casos. Além disso, ndo é pelo fato de o Brasil possuir uma tradi¢cao da
Europa Continental que necessariamente a segue em tudo. Assim, a meu ver, nao
se pode afirmar que a Bioética brasileira € influenciada apenas pelo modelo
europeu-continental.

A primeira edicdo do livro Principios de Etica Biomédica (Principles of
Biomedical Ethics), dos autores Tom Beauchamp e James Childress foi publicada no
final de 1977. Eles inauguraram nos Estados Unidos um novo paradigma para se
pensar as questdes éticas no Campo da Saude e da Medicina, conhecido como
Principialismo. Nesse livro apresentam trés modelos de justificacdo, a saber: o
Dedutivismo, o Indutivismo e o Coerentismo. No primeiro deles, os principios sao
aplicados de forma dedutiva aos casos. No segundo, sdo estabelecidos casos
paradigmaticos que servem como referenciais indutivos para os novos casos. No
altimo modelo, o explicativo, é proposta a utilizagdo conjunta dos modelos
anteriores, conciliando-se, entdo, 0s principios e 0s casos.

Nessa obra, os trés principios contidos no Relatério de Belmont foram
transformados em quatro. Com isso, o principio da beneficéncia € distinguido do
principio da ndo-maleficiéncia (PESSINI, 2002, p.11).

Portanto, o Principialismo traduz a ética contida no Relatério Belmont. Seus
defensores consideram que a acdo humana deve ser baseada: 1) no principio do
respeito a autonomia que exprime a capacidade do individuo de decidir por si

proprio, implicando o direito a informacdo e a auséncia de coacdo e
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consequentemente a nao aceitacao de que influéncias externas determinem a acao;
2) no principio da ndo-maleficéncia, aplicado principalmente na Medicina a partir da
maxima “antes de tudo ndo prejudicar” (primum non nocere), pela qual o médico tem
o dever de néo infligir o mal aos seus pacientes; 3) no principio da beneficéncia, que
consiste em fazer o bem para os outros, o que no plano médico requer a avaliagdo
dos beneficios e riscos para os pacientes; 4) no principio da justica, que implica o
tratamento equitativo para todos (PARIZEAU, 2007, p.168).

Beauchamp e Childress ampliaram a incidéncia dos principios éticos gerais,
que, além de serem aplicados as questdes éticas levantadas pela pesquisa em
seres humanos, também passaram a ser aplicados aos problemas das praticas
clinico-assistenciais.

Leo Pessini alega que Beauchamp e Childress entendem a ética biomédica
como uma “ética pratica” no sentido de que o especifico dela é aplicar os principios
éticos gerais aos problemas da pratica médico-assistencial. Além disso, Pessini
aponta a diferenca de convic¢des filoséficas e éticas desses autores: o primeiro é
utilitarista, enquanto o segundo é deontologista. Essa diferenca traz dificuldade e
divergéncia na justificacdo (ou fundamentacao) dos quatro principios.

Entretanto, para Beauchamp e Childress, isso é uma vantagem, pois o0
utilitarismo e o deontologismo acabaram formulando normas similares ou idénticas.
Embora possam existir divergéncias em relacdo aos aspectos teoricos da ética, em
ambos pode-se adotar o sistema de principios e chegar a decisbes idénticas em
casos concretos (PESSINI, 2002, p.11-12).

Beauchamp e Childress visam a uma estrutura para o julgamento moral e
para a tomada de decisdo que acompanhe o desenvolvimento cientifico, tecnolégico
e social, ocorridos no meio do século XX, nas Ciéncias Bioldgicas e nos cuidados da
saude. Para os autores, a teoria ética pode iluminar os problemas que envolvam
questdes ligadas a saude, ajudando a superar as limitagbes das formulacdes
anteriores da responsabilidade ética. Mas alertam que os leitores de sua obra néo
devem esperar que uma teoria possa alcancar uma perspectiva universalmente
aceita e superar todas as limitacbes, tanto de espago como de tempo
(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, 17). Em relacdo a moralidade e a teoria ética,

consideram que:
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Etica € um termo genérico para varias formas de se entender e analisar a
vida moral. Algumas abordagens da ética sdo normativas (isto €,
apresentam padrdes de acBes boas e mas), outras sdo descritivas
(relatando aquilo em que as pessoas acreditam e como elas reagem) e
outras, ainda, analisam os conceitos e os métodos da ética (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2002, p.18).

A partir dessa classificacdo, Beauchamp e Childress denominam de ética
pratica a tentativa de descobrir as implicagcbes de teorias gerais para formas
especificas de conduta e julgamento moral. Além disso, salientam que se
preocupam principalmente em interpretar principios e desenvolver diretrizes morais
gerais para as areas biomédicas, isto €, para as Ciéncias Biologicas, a Medicina e o
cuidado com a saude em geral, mas ndo deixam de examinar os motivos e o carater
moral. Portanto, procuram buscar solu¢des para os problemas e as controvérsias
éticas das pessoas por meio dos principios.

O Dedutivismo, o Indutivismo e o Coerentismo foram avaliados por

Beauchamp e Childress da seguinte forma:

O primeiro aborda a justificacdo de uma perspectiva que enfatiza as normas
morais e gerais e a teoria ética como base apropriada para chegar a
julgamentos morais corretos. O segundo aborda a justificagdo de uma
perspectiva que enfatiza a tradicdo moral, a experiéncia e o julgamento
como as bases tanto das normas gerais como da teoria. O terceiro modelo
rejeita atribuir prioridade tanto a uma estratégia como a outra.
(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 29).

O modelo do preceito da abrangéncia (Dedutivismo) sustenta que o0s
julgamentos morais justificados séo deduzidos de preceitos normativos que abarcam
o julgamento. A justificacdo ocorre somente se as regras gerais, 0S principios gerais
e os fatos relevantes da situacdo apdéiam uma inferéncia do julgamento correto ou
justificado. Portanto, esse modelo € uma aplicacdo “de cima para baixo” de preceitos
gerais. (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 29-30).

Uma das objecdes dirigida a esse modelo € que sua utilizacdo € possivel
apenas em casos que possam ser submetidos a uma regra ou um principio, mas
nao funciona em casos complexos. Outra afirma que ele cria uma regressao
potencialmente infinita da justificacdo, pois cada nivel do recurso a um preceito de
abrangéncia requer algum outro nivel para justifica-lo. (BEAUCHAMP; CHILDRESS,
2002, p. 31-33).
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De acordo com a divisdo proposta, ha ainda mais dois modelos de
justificacdo: o Indutivismo e o Coerentismo. O primeiro deles, também denominado
Modelo Casuistico, € utilizado, principalmente, no Direito Consuetudinario e no
Pragmatismo.

O principal elemento deste modelo é a criacdo de solucdes modelos® para os
conflitos bioéticos que sdo aplicados aos casos novos e particulares, a partir das
analogias e comparacfes. Para se entender essa casuistica, pode-se fazer uma
analogia com o raciocinio utilizado pelas cortes de justica inglesas (common law) e
norte-americanas. Neles, 0s casos precedentes sdo utilizados como fonte de
jurisprudéncia, servindo de modelo para os julgamentos.

O Indutivismo ressalta a importancia da analogia, enfatizando que a historia e
a filosofia ndo produzem sistemas estaticos de normas morais; pois, em decisdes
qgue implicam ponderacgéo, os problemas podem passar a novas diretrizes de acao,
mais refinadas. Nele, os consensos sociais e as praticas existentes sdo usados
como ponto de partida, as normas e 0s julgamentos particulares sdo considerados
parte da evolucéo da vida moral. (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 33-36).

Por fim, o modelo Coerentista, também denominado Praxistico, tenta integrar
0s métodos Dedutivos e Indutivos, ou seja, utiliza conjuntamente os principios e os
casos paradigmaticos (provenientes da aplicacdo pratica da Bioética) na justificacédo
e solucéo dos conflitos.

Beauchamp e Childress defendem uma versdo desse modelo, que incorpora
partes importantes dos anteriores, pois acreditam que a justificacdo moral origina-se
tanto indutivamente (de baixo para cima) como dedutivamente (de cima para baixo),
movendo-se em ambas as dire¢cdes. (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 36).

Segundo os autores:

Todos os sistemas morais apresentam algum grau de indeterminabilidade e
incoeréncia, revelando que eles ndo tém o poder de eliminar varios
conflitos contingentes entre principios e regras. Entendidos dessa forma, a
coeréncia e o equilibrio reflexivo ndo sdo alcangcados meramente por uma
auséncia de incoeréncias no sistema. A coeréncia é funcdo do
desenvolvimento posterior e do apoio muituo entre as normas.
(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 33-36).

® Deve-se ressaltar que a selecéo dos casos paradigmaticos pode ter um forte componente ideolégico
se ndo for baseada na neutralidade do discurso conforme defendido nessa pesquisa.
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Uma deciséo a ser tomada com base nesse modelo poderia mudar de acordo
com as circunstancias, podendo prevalecer tanto os principios quanto 0s casos
precedentes. Com isso, ndo ha prioridade entre uma das duas abordagens, pois elas
se integram.

Conforme j& mencionei, o objeto formal da Bioética diz respeito ao modelo de
justificacdo a ser adotado na tomada de decisdo em caso de conflito. Atualmente, ha
varios modelos explicativos, que enfocam desde a virtude, a autonomia, a pessoa, 0
contrato, o cuidado, a complexidade até o direito natural.

Tom Beauchamp e James Childress apresentam os seguintes critérios para a
construgéo e verificagado da validade de um modelo explicativo: clareza; coeréncia,
completude; simplicidade; poder explicativo; poder justificativo; poder resolutivo;
praticabilidade. (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 60-62). Segundo os autores,
com base nesses critérios os modelos de justificacdo podem ser avaliados e
utilizados. Entretanto, essa analise exaustiva do objeto formal ndo sera realizada,
pois meu objetivo ndo é oferecer um conceito definitivo de Bioética, esgotando todas
as possibilidades; mas, sim, oferecer contribuicbes para a construcdo de um

conceito de Bioética que seja adequado ao Estado Democratico de Direito.

2.2 Apontamentos sobre o conceito de Bioética

Com o avancgo e o desenvolvimento das pesquisas cientificas e biomédicas, o
termo Bioética, conforme ja& mencionei, foi redefinido por varios autores. Ha uma
diversidade de estudos e interpretacdes dos modelos explicativos e dos conceitos.
Cada uma das propostas ressaltou um de seus aspectos, mas ainda hoje néo se
encontra unanimidade entre os bioeticistas sobre o que é Bioética e sobre quais
seriam 0s seus objetos materiais e formais.

Portanto, ha dissenso sobre o que se discute. Se, por um lado, o dissenso
motiva o0 debate e representa a possibilidade de avancar a discusséo, por outro é
preciso que se estabeleca um consenso minimo sobre o que faz parte do objeto da
Bioética e de que forma esse objeto deva ser abordado, pois o dissenso
generalizado pode gerar a esterilidade da discusséo, que corre o risco de se perder

ante a uma pluralidade ametodica de discussoes.
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O termo, embora bastante popular, pode ter diversos significados, conforme o
contexto em que aparecga ou 0 marco teorico que se adote. Embora existam diversas
tentativas de conceituacao da Bioética, ainda ndo ha uma que se revele suficiente
para um aprofundamento reflexivo, no que se refere a amplitude do termo, as
definicbes e aos conceitos.

José de Souza Fernandes defende que se tenha presente um conceito critico
de Bioética, ja que ele se encontra em fase de formacdo critica e ainda é muito
controverso entre os bioeticistas (FERNANDES, 2004, p.21).

Apesar dos avangos provenientes das pesquisas cientificas ocorrerem
continua e interruptamente, modificando e ampliando rapidamente seu ambito de
incidéncia, a busca por este conceito esta em construcao.

E dificil encontrar uma conceituacdo especifica para a Bioética, pois as
culturas diferentes, de paises diversos, tém diferentes concepcdes éticas, fato que
também pode ocorrer entre os individuos de um mesmo grupo nas atuais
sociedades plurais.

A Bioética trata da interferéncia na vida humana, caracterizando-se como uma
matéria fragil e que demanda intensas discussfes entre os diversos ramos da
sociedade e da ciéncia. Também provoca reflex6es sobre o agir humano, sobretudo
na atualidade, nas sociedades modernas e complexas que lidam, de forma distinta,
com 0s avancos tecnologicos e cientificos, que rompem os limites do imaginavel.

A Bioética, segundo Marie-Hélene Parizeau, cria um espaco de interacao
comunicacional no espaco publico, aberto e pluralista, no qual as diferentes
comunidades de pensamento podem discutir o sentido de suas crencgas e valores
que sao postos em questdo pelo desenvolvimento biomédico. (PARIZEAU, 2007,

p.167). A Bioética relaciona-se a dificuldade de encontrar um cédigo moral valido:

Apenas o encontro das varias areas cientificas ndo sera capaz de conceber
uma identificacao precisa entre o ethos e bios, que venha possibilitar um
cadigo moral vélido para tudo que se realiza nesse campo.

A bioética pode, entdo, no contexto contemporéaneo, ser encarada como
uma possibilidade que se proponha configuradora de um paradigma que
possa viabilizar, a partir da comunicacao, um novo discurso sobre a vida —
compreendida em seus varios aspectos -, que se estabeleca como um
novo ethos, em resposta a dogmatica do discurso cientifico moderno, em
deflacdo. (FABRIZ, 2003, p. 86).

Mesmo com a expansdo de estudos interdisciplinares em busca da

consolidacdo e do esclarecimento desse campo de conhecimento, ainda ha a
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necessidade de se estabelecer um conceito para a Bioética, ainda que genérico,
para abranger a pluralidade de concepc¢fes éticas existentes, englobando, a partir
do discurso, as mais diversas areas do conhecimento que a ela se relacionam.

Com o estabelecimento de um conceito, tende-se a evitar as distor¢coes e
adjetivacbes como Microbioética, Macrobioética, Bioética Clinica, Bioética Pratica
que atualmente estdo sendo empregadas. Essas adjetivagcdes surgem
principalmente pelo fato, conforme sera mostrado na proxima secao, de o objeto da

Bioética ser controverso.

2.2.1 Problema da Bioética: seu objeto material

A Bioética como disciplina autbnoma, além de possuir um objeto formal,
conforme ja foi dito, também possui um objeto material. Esse diz respeito ao que a
preocupacao Bioética se dirige.

Ha duas possibilidades de delimitacdo do objeto da Bioética: uma delas que é
mais geral, e outra que € mais restrita. Na primeira delas, é defendido que o objeto
da Bioética é amplo, ou seja, engloba todos os seres vivos do meio ambiente, o
homem e os animais. Entretanto, essa perspectiva global é negada por quem adota
a segunda possibilidade, que exclui o carater geral, pois restringe o objeto apenas
ao ser humano.

Com isso, quem defende a primeira possibilidade acredita que os homens e
0S animais sdo regidos por principios iguais, enquanto para os defensores da
segunda possibilidade os homens s&do regidos por principios diferentes dos
principios que regem nossas condutas em relacédo aos animais.

Peter Singer, que trabalha na Universidade de Princeton nos Estados Unidos,
em sua Etica Pratica, considera que os homens e os animais sdo regidos por
principios iguais. O pesquisador diferencia a Etica deontologica da
consequencialista, afirmando que na primeira a fundamentacéo é feita de um ponto
de vista universal, a partir do qual o principio implicito na conduta ética de colocar-se
no lugar do outro, “amar 0s nossos semelhantes como amamos a n06s mesmos” &
definido como o imperativo Kantiano, “aja somente segundo a maxima através da

gual vocé possa, a0 mesmo tempo, desejar que ela se transforme numa lei
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universal” (SINGER, 2009, p. 18). Na segunda delas, a escolha do curso de uma
acdo leva em conta a melhor consequéncia possivel para todos os afetados, que s6
seria possivel depois do exame de todas as alternativas (SINGER, 2009, p. 21).

Na tentativa de clarificar seu objeto, Peter Singer conceitua a ética de
maneira negativa, negando os quatro conceitos a seguir mencionados. Em primeiro
lugar, segundo o autor a ética ndo é uma série de proibi¢cdes ligadas ao sexo, pois
esse nao colocaria qualquer questdo moral especifica e ha problemas éticos mais
importantes a serem considerados. A ética também ndo € um sistema ideal de
grande nobreza na teoria, mas inapropriavel na pratica, pois a questdo fundamental
dos juizos éticos é orientar a pratica. A ética ndo seria algo inteligivel somente no
contexto da religido, mostrando que basta observarmos os nossos semelhantes para
vermos que o comportamento ético ndo exige a crenga no céu e no inferno. Por
altimo, diz que ética ndo é relativa ou subjetiva, pois ha, ou deve haver, uma
razoabilidade, um pensamento racional por trds das concepcdes éticas.

A partir dessas quatro negacoes, Singer conclui que a ética pratica pode ter
bases solidas, devido ao fato de o raciocinio ético ser possivel. Para o pesquisador,
a ética deve ser um sistema capaz de ser submetido a prova da pratica, ndo se
cingindo a um plano ideal, tendo, portanto, os juizos éticos a funcdo de orientar a
pratica.

Segundo Singer, viver de acordo com padrdes éticos é acreditar que esta
agindo de modo correto, o que implica atribuir funcdo de destaque a razdo na
decisdo ética. Desse modo, é possivel justificar e defender o0 modo como se vive.
Ainda que tal justificativa seja criticada ou negada, bastaria a tentativa de justificacao

para que se pudesse falar em ética:

Todas (as caracterizacdes do ético) concordam que a justificagdo de um
principio ético nao se pode dar em termos de qualquer grupo parcial ou
local. A ética se fundamenta num ponto de vista universal, o que nao
significa que um juizo ético particular deva ser universalmente aplicavel.
[...] A ética exige que extrapolemos 0 “eu” e 0 “vocé” e cheguemos a lei
universal, ao juizo universalizavel, ao ponto de vista do espectador
imparcial, ao observador ideal, ou qualquer outro nome que lhe dermos.
(SINGER, 2009, p. 19).

Para Singer, a ética se fundamenta num ponto de vista universal, podendo se
falar em um juizo universalizavel. O papel da universalidade na ética é o ponto-base

de entendimento e formagdo do pensamento, juizo e concepc¢do ética. Pensar
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eticamente significaria admitir que os interesses dos demais individuos, dos outros,
dos préximos, tém o mesmo valor, 0 mesmo peso que 0Ss proprios interesses.
Importa, pois, a compreensdo e aceitacdo da igualdade entre os seres humanos
para a concretizacdo da ética, em sua plenitude.

Ao se fazer um juizo ético, deve-se ir além de um ponto de vista pessoal ou
grupal e levar em consideracdo os interesses de todos os que forem por ele
afetados, 0 que proporciona um principio basico de igualdade: o principio da igual
consideracdo dos interesses. Esse principio significa que, em nossas deliberacoes
morais, devemos atribuir o0 mesmo peso aos interesses semelhantes de todos os
gue séo atingidos por nossos atos (SINGER, 2009, p. 30).

A igualdade consistiria, assim, numa aplicacdo da universalidade, na
consideracao igual aos interesses de todos, em reconhecer o juizo universalizavel,
em considerarmos a todos, e seus interesses, na formagao de nossas concepcoes,
juizos e acdes (SINGER, 2009, p. 32-33).

O principio da igual consideracdo de interesses independe das aptiddes e
caracteristicas dos seres humanos. O mesmo ndo ocorre com 0 principio da
igualdade de oportunidades, que recompensa 0s que tém sorte, 0os que herdam
aquelas aptiddes que Ihes permitem desenvolver carreiras interessantes e lucrativas
e castiga o desventurado cujos genes fazem com que Ihe seja muito dificil alcancar
0 mesmo sucesso (SINGER, 2009, p. 49).

Assim, o ideal de igualdade fundado na igualdade de oportunidades €
impréprio, posto que as oportunidades dependem diretamente de aptiddes
adquiridas, sexo, raca, escolaridade, ou seja, trata os desiguais de forma igual, o
gue ndo acarretara, em ultima analise, um fim igualitario.

A igual consideracdo de interesses € considerada por Singer o tipo de
igualdade a se considerar no estudo da ética, posto que tal principio afirma que
todos os seres sdo, de fato, iguais. Esse principio condena as formas de
discriminacdo racial e sexual que atribuem menos importancia aos interesses
daqueles que sofrem a discriminacéo (SINGER, 2009, p. 56).

Ainda que seja o principio da igual consideracdo dos interesses um principio
minimo de igualdade, j& que ndo impde um tratamento igual, podendo resultar,

inclusive, em tratamento nao-igualitario, exerce funcdo de destaque na Etica.
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Para o autor, até a ética antropocentrista (centrada no homem) poderia
fundamentar a defesa dos valores ambientais, porém defende o contrério. Diz que

se limitar a ética centrada no homem seria um erro, pois:

as tradicdes hebraicas e gregas fizeram do homem o centro do universo
moral; na verdade, ndo apenas o centro, mas, quase sempre, a totalidade
das caracteristicas moralmente significativas deste mundo. De acordo com
a tradicao ocidental dominante, o0 mundo natural existe para o beneficio dos
seres humanos. [...] Em si, a natureza ndo tem nenhum valor intrinseco, e a
destruicdo de plantas e animais ndo pode configurar um pecado, a menos
que, através dessa destruicdo, facamos mal aos seres humanos. Por mais
terrivel que seja essa tradicdo, ela ndo exclui o cuidado com a preservagao
da natureza, na medida em que esse cuidado esteja associado ao bem-
estar humano (SINGER, 2009, p. 280- 283).

Por isso, numa visdo absolutamente antropocentrista, o dano ao meio
ambiente em que o ser humano vive pode ser prejudicial ao proprio ser humano. Por
iSso, € necessaria uma preocupacdo igualmente absoluta com o meio ambiente.
(SINGER, 2009, p. 284- 289).

Singer, com a justificativa de preservar os interesses das futuras geracoes,
defende que todas as coisas vivas sejam respeitadas e, ainda, que seja atribuido a
elas 0 mesmo valor que damos as nossas préprias vidas. A preocupagdo do ser
humano consigo €é razdo para a guarda e prote¢cdo do meio ambiente.

Considera o autor que a Etica de uma sociedade ndo pode deixar de contar a
sobrevivéncia, sob pena de deixar de existir. Para Singer, a Etica ambiental
considera que toda acdo prejudicial ao meio ambiente é eticamente duvidosa,
sendo, entdo, necessaria a garantia a sobrevivéncia do préprio homem e a
preservacao do ambiente.

Assim, Singer propde uma ética, denominada de Etica ambiental, que abranja

todas as coisas vivas. Para o autor:

Um homem so sera realmente ético quando obedecer ao dever que lhe é
imposto de ajudar toda a vida que for capaz de ajudar e quando se der ao

trabalho de impedir que se causem danos a todas as coisas vivas. [...] Para
ele, a vida é sagrada enquanto tal. (SCHWEITZER apud SINGER, 2009, p.
295).

A Etica ambiental proposta por Singer possui um objeto material amplo,
referindo-se a preocupacéo com a preservacao de todos os seres vivos. Por isso, se
diferencia da Bioética, na perspectiva da Microbioética, cujo objeto material

restringe-se apenas aos homens.
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Os autores que consideram o objeto material restrito defendem a
diferenciacéo entre a Bioética e a Etica ambiental, afirmando que os principios que
regem os homens sdo diferentes dos que regem os demais seres vivos, sendo
necessario separa-las. Com isso, as questdes referentes aos demais seres vivos
seriam reservadas a Etica ambiental.

Essa separacdo € controversa. Alguns autores, como 0s seguidores de
Potter, defensores da Macrobioética, consideram que o objeto material € amplo, isto
€, inclui todos os seres vivos, compreendendo a preocupacdo com 0S ecossistemas
e a causa ambiental. Pessini, por exemplo, apresenta um conceito segundo o qual a

Bioética:

Ndo se ocupa somente dos problemas éticos originados do
desenvolvimento cientifico e tecnolégico, mas também das condicbes que
tornam o meio ambiente humano ecologicamente equilibrado na
biodiversidade natural, e de todos os problemas éticos relacionados ao
cuidado da vida e da salde. Por isso tem como pressuposto basico o
conceito de saude integral entendido na perspectiva biologica, psicolégica,
social e ambiental, como o desenvolvimento das capacidades humanas
essenciais que viabilizem uma vida longeva, saudavel e alcangavel por
todos, o quanto possivel. (PESSINI, 2005, p. 322-323).

Entretanto, a Enciclopédia de Bioética adota a perspectiva da Microbioética,
também conhecida como Bioética Médica Clinica, ignorando a perspectiva global de
Potter, voltada & causa ecoldgica, reservando os temas dessa tematica a Etica
ambiental, conforme fez Singer.

Na proxima secao, sera feita uma analise da Bioética, considerando que o ser
humano é seu objeto e reservando-se, entdo, os demais objetos possiveis a Etica
ambiental; pois, assim como nao pretendi definir qual dos modelos explicativos € o
mais adequado, ndo pretendo definir a amplitude do objeto material da Bioética.
Portanto, considerarei essa uma questdo aberta. Vou me concentrar no homem,
porque ele é objeto da Bioética nas duas concepc¢des. Entretanto, isso ndo significa

que estou adotando a perspectiva da Microbioética.
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2.3 Da Bioética ao Biodireito

Na tentativa de se distinguir a Bioética do Biodireito, € possivel destacar
algumas caracteristicas entre eles. A Bioética tem o homem, simultaneamente, como
sujeito e objeto de seu estudo. Baseando-se no fato de que o homem sofre as
consequéncias das acoes que realiza sobre si mesmo e sobre 0 meio ambiente, ela
propée uma reflexdo sobre o comportamento humano por meio de debates,
argumentacdes e contra-argumentacdes, abrindo espac¢o para discussdes e criticas
construtivas. Um dos seus interesses € acompanhar o progresso biotecnolégico de
perto, procurando entender seu objetivo e objeto, para refletir a respeito dos riscos e
beneficios que este podera desencadear.

J& o Biodireito €, por um lado, um conjunto de normas positivas e, por outro
lado, um ramo da ciéncia do Direito que estuda ndo sO essas normas e sua
adequada interpretacdo, mas também sua relacdo com os principios da Bioética.
Portanto, o Biodireito tem uma dimensao tedrica, mas que se volta para a pratica,
como toda disciplina juridica, porque Ciéncia do Direito tem uma funcéo decisoria, a
saber, oferecer subsidios para a solucdo de casos em que se faz necessaria uma
intervencéo juridica.

O Biodireito é, pois, um conjunto de normas juridicas e uma parte da ciéncia
do Direito cuja funcéo € regulamentar as condutas que tém a ver com as questdes
Bioéticas. E um importante mecanismo de preservacdo dos direitos fundamentais,
no complexo contexto atual no qual € imprescindivel o acompanhamento do
processo técnico-cientifico, almejando a protecdo e o bem-estar do ser humano.

A respeito dessa diferenciacdo, Rodrigues (2006) afirma que para seus
defensores o Biodireito € um ramo do Direito nascido da preocupacdo ética, da
opinido doutrinaria e dos jurisconsultos, enquanto a Bioética decorreria da ética em
geral. (RODRIGUES, 2006, p. 203).

Portanto, o Biodireito € um ramo do Direito que tem como objetivo mediar e
controlar os desenvolvimentos biomédicos e biotecnoldgicos, ou seja, regulamentar
de forma coerente com o ordenamento juridico as questdes vinculadas as pesquisas
que se relacionam direta ou indiretamente com a existéncia humana. Com ele é
possivel estabelecer uma forma de controle juridico, capaz de coagir aquele que

ultrapassar o limite imposto ao mundo cientifico, pois:
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Apesar de a Bioética possuir principios préprios que lhe sdo inerentes, é
relevante enfatizar que o Biodireito deve leva-los em conta, mas, também se
deve ter em mente os principios constitucionais reguladores do
ordenamento juridico vigente. Portanto, 0s principios constitucionais,
juntamente com os principios da Bioética, constituem o cerne estrutural do
Biodireito.o (MOREIRA, 2007, p.123).

Existem, porém, correntes’ que negam a existéncia do Biodireito como ramo
autdbnomo, acreditando que esta terminologia € apenas uma convencdo para tratar
dos aspectos bioéticos. (RODRIGUES, 2006, p. 211-213).

Em meu entendimento, o Biodireito foi considerado como distinto da Bioética,
mas a ela relacionado, visando a conciliar os principios do ordenamento juridico que
garantem aos seres humanos o respeito a sua dignidade e possibilitar que todos
tenham acesso aos beneficios oferecidos pelas tecnologias que melhorem as
condicOes de vida e de saude.

A partir dessa concepcao de Biodireito, sera apresentada na proxima secéo
de que forma alguns de seus temas tém sido tratados no Brasil.

2.3.1 As questdes referentes a vida na legislacdo b  rasileira

As discussbes sobre a vida e a saude humanas geram polémica,
principalmente devido as divergéncias morais e religiosas. Assim, nesta secao sera
exposta a forma como a legislagéo brasileira trata alguns dos temas Bioéticos.

A Constituicdo Federal de 1988 garante o direito a vida humana. Com isso,
os direitos ao proprio corpo e a sua saude sofrem a incidéncia de diversas normas,
gue visam a proteger uma pessoa de si mesma (por exemplo, atos de disposicao do
préprio corpo, eutanasia, aborto), de outros (por exemplo, lesdo corporal, homicidio,
inducdo ao suicidio) e do Estado (por exemplo, o caso da regulamentacdo de
pesquisas e experimentacfes cientificas envolvendo humanos ou tratando de
células-tronco, das pesquisas cientificas acerca de organismos geneticamente

modificados e dos transplantes de 6rgaos).

° Ver: HOOFT, Pedro Federico. Bioética e Biodireito? Ou Bioética e Biodireito? Biodireito: uma critica
ao neologismo. In: GARRAFA; PESSINI. Bioética: poder e injustica.  S&o Paulo: Loyola, 2003.
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O servico de saude, além de ser considerado de relevancia publica, é
regulamentado, fiscalizado e controlado pelas esferas do governo. Entretanto, em
matéria de saude, vigoram tanto normas de ambito privado como, por exemplo, as
resolucdes do Conselho Federal de Medicina, quanto administrativas como, por
exemplo, as resolu¢bes do Conselho Nacional de Saude (6rgdo do Ministério da
Saude, em nivel federal) que estabelecem padrbes de conduta geral. Isso podera

ser observado na proxima parte enquanto apresento parte do Biodireito Nacional.

2.3.1.1 Os atos de disposicdo do corpo humano

2.3.1.1.1 A doacao de érgaos

A doacdo de 6rgéaos, segundo o artigo 14 do Cddigo Civil (CC), é permitida
somente apOs a morte do doador e desde que ele tenha disposto gratuitamente do
seu proprio corpo. A condi¢cdo de doador de 6rgédos e tecidos para finalidade de
transplantes ou terapéutica post mortem era presumida pelo artigo 4° da Lei Federal
n° 9.434/1997. Para afastar essa presuncéo legal, era preciso que a pessoa se
manifestasse contra, gravando a expressao “nao doador de orgaos e tecidos” em
sua Carteira de ldentidade Civil e em sua Carteira Nacional de Habilitacdo. Com a
entrada em vigor da Lei Federal n°® 10.211/2001, conferiu-se ao cOnjuge ou parente,
maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral até o segundo grau,
a decisdo de autorizar ou ndo a remocao de érgaos e tecidos post mortem.

Portanto, as pessoas deixaram de ser doadores presumidos para se tornarem
doadores expressos. Apenas a vontade manifestada prevalece sobre a da sua
familia. Caso ndo haja manifestacdo, a doacdo depende do consentimento da
familia.

Os requisitos para sua realizacdo sdo a gratuidade, a possibilidade de
aproveitamento de todos os 6rgdos viaveis e a impossibilidade de escolha do
beneficiario.

Para garantir essa imparcialidade, a Lei 9.434/1997 criou uma “fila” a partir do
critério da urgéncia para garantir a universalizacdo da saude. Com isso, quem

precisa mais e estiver nessa fila recebe o 6rgao.
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A retirada de tecidos, 6rgdos e partes poderd ser efetuada no corpo de
pessoas com morte encefalica segundo o artigo 16 do Decreto 2.268/1997. Mas, de
acordo com o artigo 23 desse decreto, a realizacdo de um transplante somente
poderd ocorrer nos casos de pacientes com doencgas incapacitantes ou
progressivas, as quais sejam irreversiveis por outras técnicas terapéuticas.

Somente apOls a realizagcdo, no doador, de todos os testes de triagem para
diagnéstico de infeccdo exigido em normas regulamentares, expedidas pelo
Ministério da Saude, € permitida a doacao, conforme a Lei 10.211/2001.

No caso dos indigentes, a doacdo do corpo pode ser encaminhada para
pesquisa, mas ndo é permitida a retirada de seus 6rgaos para transplantes.

Em vida, conforme o artigo 13 do CC, a disposicdo do proprio corpo €
permitida somente se ndo importar em diminuicdo permanente da integridade fisica,
nao contrariar 0s bons costumes e houver exigéncia médica. A retirada de 6rgao so
€ permitida quando se tratar de 6rgaos duplos, de partes de érgdos e de tecidos ou
partes do corpo, cuja retirada ndo impeca o organismo do doador de continuar
vivendo sem risco para sua integridade, ndo represente grave comprometimento de
suas aptiddes vitais e saude mental, ndo cause mutilacdo ou deformagédo inaceitavel
e corresponda a uma necessidade terapéutica comprovadamente indispensavel a
pessoa receptora.

Para fins de transplantes e tratamento, existe norma especifica, a Lei Federal
n°® 9.434 de 1997, modificada pela Lei Federal n°® 10.211, de 23.03.2001 e
regulamentada pelo Decreto 2.268 de 1997, que dispdem sobre a remoc¢ao de
orgaos, tecidos e partes do corpo humano.

O transplante s6 é possivel no caso de 6rgdos duplices ou regeneraveis,
desde que a doacdo seja gratuita, e 0 beneficiario recaia sobre pessoa da familia.
Caso o vinculo ndo seja familiar, exige-se, ainda, autorizacéo judicial. O Decreto
2268/1997 exige a fiscalizacdo do Ministério Publico da comarca do donatario. Por
isso, 0 médico deve realizar essa comunicacdo, sob pena de falta funcional e
criminal.

O processo de captacao e distribuicdo de tecidos, 6rgéos e partes retirados
do corpo humano para finalidades terapéuticas € desenvolvido pelo Sistema
Nacional de Transplantes, 6rgdo do Ministério da Saude criado em 1997 e
responsavel, no Brasil, pela administracdo dos transplantes financiados pelo SUS. O

Sistema Nacional de Transplantes dispbe de 24 Centrais de Notificacdo, Captacao e



42

Doacdo de Orgdos (CNCDO) nos estados da federacdo e no Distrito Federal e de
uma Central Nacional de Notificacdo Captacido e Doacido de Orgdos (CNNCDO)
localizada em Brasilia.

O transplante de o6rgdos ou enxerto de tecidos s6 se fara com o
consentimento expresso do receptor e, sendo este juridicamente incapaz ou
encontrando-se em situagao que o impeca de validamente manifestar sua vontade, o
consentimento sera dado pelo seu responsavel legal.

A veiculacéo, através de qualquer meio de comunicacao social, de anuncio
que configure apelo publico para doacao de tecido, 6rgédo ou parte do corpo humano
para pessoa determinada, é proibida. A captacdo de 6rgdos somente € permitida por
intermédio do Sistema Unico de Saude, tendo a campanha carater geral de

conscientizacdo e nunca em favor de uma pessoa.

2.3.1.1.2 O transexualismo

O transexualismo é desencadeado pela possivel incongruéncia entre 0 sexo
anatomico e o sentimento de pertencimento ao sexo oposto ao do nascimento.

O Ministério da Saude Brasileiro, pela Portaria n° 1.707/2008, considera o
transexualismo “um desejo de viver e ser aceito na condi¢cdo de enquanto pessoa do
sexo oposto, que em geral vem acompanhado de um mal-estar ou de sentimento de
inadaptacdo por referéncia a seu préprio sexo anatdmico”. Para o Ministério, essas
sdo situacbes que devem ser abordadas dentro da integralidade da atencdo a
salde, a ser prestada pelo Sistema Unico de Saude.

O Conselho Federal de Medicina, conforme Resolugdo n° 1.652/2002,
autoriza a cirurgia de transgenitalizacdo do tipo neocolpovulvoplastia e,
experimentalmente, a neofaloplastia e/ou os procedimentos complementares sobre
gbnadas e caracteres sexuais secundarios de ambas.

Porém, o referido Conselho estabelece critérios minimos para cirurgia de
transgenitalismo. A selecdo dos pacientes envolve a avaliagdo de equipe
multidisciplinar constituida por médico psiquiatra, cirurgido, endocrinologista,

psicologo e assistente social, apos, no minimo, dois anos de acompanhamento
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conjunto. Além disso, o paciente deve ser maior de 21 anos e apresentar auséncia
de caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirurgia.

Neste mesmo sentido, a Portaria do Ministério da Saude n°. 457/2008, que
visou a definir os requisitos para a realizacao dessa cirurgia, definiu 0 prazo minimo
de 2 anos de acompanhamento terapéutico como condi¢do para a viabilizacdo de
cirurgia bem como a maioridade e o diagndstico de transexualismo.

Por outro lado, ha correntes que defendem a existéncia de dois limitadores
para a realizacdo desse procedimento. O primeiro deles seria 0 artigo 13 do Cddigo
Civil que dispde sobre a proibicdo da disposicdo do proprio corpo, hos casos em que
implicar a diminuicdo permanente da integridade fisica. Seus defensores afirmam
que pelo fato dessa cirurgia ser permanente, estaria vedada por esse artigo.

O segundo limitador seria o Codigo Penal Brasileiro que, em seu artigo 129,
tipifica o crime de lesdo corporal. A partir desse dispositivo, algumas pessoas
contrarias a intervencéo de transgenitalizagdo afirmam que essa pratica seria crime,
pois ofenderia a integridade corporal do paciente, resultando na debilidade
permanente do 6rgao genital do paciente.

Contudo, no Congresso, o Projeto de Lei n°. 70-B pretende modificar o artigo
129 do Caodigo Penal, a fim de que seja excluida como crime a intervencao cirdrgica
destinada a alterar o sexo de paciente maior e capaz, tenha ela sido efetuada a
pedido deste e precedida de todos 0s exames necessarios e de parecer unanime de
junta médica.

O mesmo dispositivo desse projeto de lei prevé uma alteracao do artigo 58 da
Lei Federal de Registros Publicos n°. 6015/1973 que dispde sobre a imutabilidade do
nome do prenome. E proposta a permissdo da alteracdo do nome mediante
autorizacdo judicial quando o requerente for submetido a intervencdo cirdrgica
destinada a alterar o sexo originario.

Em relag@o a unido ou casamento entre pessoas do mesmo sexo, ainda nao
existe previsdo legal. O paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal
reconhece apenas a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar.

Em contrapartida, alguns tribunais, como os do Estado do Rio de Janeiro e do
Rio Grande do Sul, j& proferiram decisbes reconhecendo a unido entre pessoas do
mesmo sexo. A Procuradoria Geral da Republica também contribuiu para esta
discusséo, uma vez que, no dia 02 de julho de 2009 ajuizou, no Supremo Tribunal

Federal, uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), com o
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intuito de declarar que é obrigatério o reconhecimento, no Brasil, como entidade
familiar a unido entre pessoas do mesmo sexo, desde que atendidos os requisitos

exigidos para a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher.

2.3.1.1.3 O aborto

Outro ato de disposi¢do do corpo € a pratica do aborto que, sob a 6tica penal
brasileira, é considerada uma das formas de se violar o direito a vida (garantia
fundamental descrita no artigo 5° da CR de 1988). Ele é proibido e tipificado como
crime no Codigo Penal nos seguintes casos: i) quando a gestante que provoca
aborto em si mesma ou consente que alguém o provoque esta sujeita a uma pena
de detencdo de um a trés anos (artigo 124); ii) quando o terceiro que provoca aborto
sem o0 consentimento da gestante € sujeito a uma pena de reclusédo de trés a dez
anos (artigo 125); iii) jA no caso de consentimento da gestante, o terceiro € sujeito a
uma pena de reclusdo de um a quatro anos,

Além disso, se a gestante ndo é maior de quatorze anos ou é alienada ou
débil mental ou se o seu consentimento € obtido mediante fraude, grave ameaca ou
violéncia, o consentimento obtido ndo é considerado valido, respondendo o agente
pela conduta de provocar aborto sem a anuéncia da gestante. Nos casos em que a
gestante sofre lesdo corporal de natureza grave ou morre, o crime € considerado
como qualificado.

Nos termos do artigo 128 do CP, o “aborto necessario”, praticado por médico,
segundo o critério da necessidade, ou seja, quando ndo ha outro meio de salvar a
vida da gestante; e, nos casos em que a gravidez é resultante de estupro, o aborto
nao é punido.

Houve mencao a possivel descriminalizacdo do aborto no 3° Plano Nacional
de Direitos Humanos, publicado pelo Diario Oficial da Unido, no dia 22 de dezembro
de 2009, que prevé apoiar o projeto de lei que descriminaliza o aborto, considerando
a autonomia das mulheres para decidir sobre seus corpos.

Mas houve pressdo dos setores da Igreja, principalmente da Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil, contra esta parte do mencionado Plano. O ex-

presidente Luiz Inacio Lula da Silva mandou rever o trecho pré-aborto que constava
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no que estabelecia o Plano, alegando que nele a proposta ndo havia traduzido a
posi¢cdo do governo.

Outra discussdo que ainda deve ser discutida no Brasil, no plano ético
(liberdade), é saber se ndo haveria o direito da mulher sobre o proprio corpo ou,
ainda, uma maior discussdo sobre a politica relativa ao planejamento familiar, nos
termos do parégrafo 7° do artigo 226 da Constituicao Brasileira.

Enquanto estas discussfes ndao modificarem o tratamento legal dado ao

aborto, ele continua sendo criminalizado; e a sua pratica, proibida.

2.3.1.1.4 A eutanasia

A eutanasia, também conhecida como “homicidio piedoso” ou “boa morte”,
comporta pelo menos dois tipos penais incriminadores: o homicidio (artigo 121 do
CP) e o auxilio a suicidio (artigo 122 do CP), sendo considerado crime em ambos.

Apesar da expressao eutanasia ndo ser empregada pelo CP, ha a hipétese
de diminui¢cdo de pena, no crime de homicidio, quando o ato € praticado por motivo
de relevante valor social ou moral, que nos termos da sua exposicao de motivos
consiste no ato que é aprovado pela ordem moral pratica, como a compaixao ou
piedade ante o irremediavel sofrimento da vitima.

Sua regulamentacéo legal é questdo presente tanto no Legislativo quanto no
Conselho Federal de Medicina. No Senado Federal, tramitou, de 1996 a 2002, o
Projeto de Lei n°® 125 que visava a autorizar a pratica da morte sem dor, mas o
mesmo foi arquivado sem deliberacao e aprovacao.

Na Camara dos Deputados j& foram apresentadas varias proposi¢cdes sobre
eutanasia, ortotanasia e distanasia. Mais recentemente, em 11 de marco de 2009,
foi apresentado o Requerimento n° 251/2009, sugerindo a realizacdo de audiéncia
publica sobre o tema.

O Conselho Federal de Medicina publicou a Resolugcdo n° 1.805/2006, cujo
conteudo permite ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar 0s
sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral,

respeitada a vontade do paciente ou de seu representante legal quando se
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encontrasse na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis. Entretanto, essa

resolucdo encontra-se suspensa por forca de decis&o judicial provisoria™®.

2.3.1.2 A experimentacéo cientifica em seres humano s

A experimentacdo cientifica em seres humanos também €& tema que
apresenta grande relevancia. As normas que regulamentam essa pratica ndo se
encontram sistematizadas de maneira uniforme e nem disciplinam de modo
suficiente todos os reflexos juridicos que possam dai resultar.

A Resolucédo n° 196/1996, do Conselho Nacional de Saude, estabeleceu as
exigéncias éticas e cientificas fundamentais nas investigagbes envolvendo seres
humanos, disciplinou a exigéncia e a forma de se obter o consentimento dos
individuos e criou o “protocolo de pesquisa”, o Comité de Etica em Pesquisa (CEP) e
a Comisséo Nacional de Etica em Pesquisa do Ministério da Satude (CONEP/MS).

Além disso, a Lei Federal n°® 11.105 de 2005, conhecida como Lei de
Biossegurancga, estabeleceu normas de seguranca e mecanismos de fiscalizagao
sobre a construgdo, o cultivo, a producdo, a manipulagcdo, o transporte, a
transferéncia, a importacdo, a exportacdo, 0 armazenamento, a pesquisa, a
comercializacdo, o consumo, a liberacdo no meio ambiente e o descarte de
organismos geneticamente modificados (OGM) e seus derivados.

O seu artigo 1° menciona que suas diretrizes visam o estimulo ao avanco
cientifico na area de biosseguranca e biotecnologia, a protecédo a vida e a saude
humana, animal e vegetal, e a observancia do principio da precaucdo para a
protecdo do meio ambiente.

Essa lei também menciona as investigacdes com ceélula germinal humana,
isto é, célula-mée responsavel pela formacado de gametas presentes nas glandulas
sexuais femininas e masculinas e suas descendentes diretas em qualquer grau de
ploidia, da clonagem, que €& o processo de reproducdo assexuada, produzida

artificialmente, baseada em um Unico patriménio genético, com ou sem utilizacdo de

10 Essa decisao judicial foi prolatada em 23.10.2007, na Acao Civil Pdblica movida pelo Ministério
Publico Federal em face do Conselho Federal de Medicina, processo n° 2007.34.00.014809-3, em
curso perante 142 Vara Federal da 12 Regido no Distrito Federal.
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técnicas de engenharia genética; da clonagem para fins reprodutivos, quer dizer,
com a finalidade de obtencdo de um individuo; da clonagem terapéutica, que €
aguela realizada com a finalidade de producéo de células-tronco embrionarias para
utilizacao terapéutica, e de células-tronco embrionarias (células de embrido que
apresentam a capacidade de se transformar em células de qualquer tecido de um
organismo).

Por fim, permite a pratica de clonagem somente em animais, proibindo
expressamente a clonagem humana e contém normas de natureza penal,
estabelecendo os crimes e as penas aplicaveis em matéria de biosseguranca.

No que se refere aos 6rgdos publicos envolvidos com a tematica, ha
contradicdo, pois enquanto a Resolucdo n°® 196/1996 criou a CONEP, instancia
colegiada de natureza consultiva, deliberativa, normativa, educativa e independente,
vinculada ao Conselho Nacional de Saude; a Lei n® 11.105/2005 criou o Conselho
Nacional de Biosseguranca (CNBS), cuja composicdo envolve membros dos
principais ministérios do governo, dentre os quais o proprio Ministério da Saude.

A apontada Resolugdo enuncia preambularmente os quatro referenciais
basicos da bioética, quais sejam: autonomia, nao-maleficéncia, beneficéncia e
justica, enquanto a Lei n°® 11.105/2005 estabelece pautas para a manipulagéo e
comercializacdo de produtos geneticamente modificados e pautas para as pesquisas
com células-tronco.

A polissemia que envolve o termo “Biosseguranca” é muito abrangente, o que
dificulta a criacdo de um unico texto legislativo, ja que seus temas evocam diferentes

dimensoes ético-morais.

2.3.1.2.1 As técnicas de reproducdo assistida

As técnicas de reproducdo assistida, também conhecidas pelos termos
fertilizagdo, fecundagdo ou inseminagdo artificial, ainda n&o possuem uma
regulamentacdo juridica suficiente.

A Lei Federal n° 9.263/96 obriga que as instancias oficiais gestoras do SUS,

em todos 0s seus niveis, garantam em toda sua rede de servicos programa de
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atencdo integral a saude, em todos os seus ciclos vitais, que inclua como atividades
bésicas, entre outras, a assisténcia a concepgao e contracepgao.

Interessa aqui a assisténcia a concepcao que nao é de fato oferecida pelo
SUS, pois o auxilio ao planejamento familiar € relegado a plano inferior de atencao.

O Cadigo Civil de 2002 reconhece os filhos concebidos com a utilizagdo de
qualguer dessas técnicas. Na falta de uma efetiva e democratica regulamentacdo da
matéria, € aplicada a Resolucdo n° 1.358 de 1992 do CFM, que dispbe sobre
normas éticas para utilizacdo das técnicas de reproducédo assistida como dispositivo
deontoldgico a ser seguido pelos médicos e também trata da doagédo de gametas ou
pré-embrides para fim de fertilizac&o artificial.

Além disso, a Lei de Biosseguranca disciplina a utilizacdo de células-tronco
embrionérias obtidas de embriées humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento. A doacédo desses embrides ndo pode ter
carater lucrativo, e os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e
vice-versa, sendo obrigatoriamente mantido o sigilo sobre suas identidades, que so
podem ser reveladas por motivacdo meédica e, apenas e exclusivamente, entre
médicos.

A referida lei prevé ainda a possibilidade de doacgéo e crio-conservacao de
gametas ou pré-embrides e a doacdo temporaria de Utero, também conhecida como
“barriga de aluguel” ou “Utero de aluguel”.

A Resolucdo n°. 1.358/92 do CFM trata da “gestacdo de substituicdo”,
também chamada de doacao temporéaria de Utero, atribuindo as clinicas publicas ou
privadas, centros ou servicos de reproducdo humana a possibilidade de usarem as
técnicas de Reproducdo Assistida para criarem esta situacdo desde que exista um
problema médico que a impeca ou exista uma contra-indicacédo para a gestacao na
doadora genética.

Todavia, as doadoras temporarias de utero devem pertencer a familia da
doadora genética, num parentesco até o segundo grau sucessorio, sendo os demais
casos sujeitos a autorizacdo dos Conselhos Regionais de Medicina nos estados
federados, ndo podendo, portanto, segundo esta Resolucdo, a doacdo temporéria de
tero ter carater lucrativo ou comercial.

Nos casos de reproducéo assistida, o artigo 16, do Projeto de Lei Federal n°.
1.184 de 2003, prevé que sera atribuida aos beneficiarios a condicdo de paternidade

plena da crianga nascida mediante o emprego da técnica de Reproducdo Assistida.
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Prevé também que a morte dos beneficidrios ndo restabelecerd o poder
parental dos “pais biolégicos”, atribuindo a filiacdo de forma definitiva e garantindo
acesso restrito aos registros do servico de saude, notadamente quando se fizer
necessario transplante de érgdos ou tecidos. De todo modo, 0 acesso as sigilosas
informacdes s6 serd concedido aos parentes bioldgicos e juridicos até o segundo
grau sucessorio.

Pelo projeto de lei mencionado, o doador e seus parentes biolégicos nao
terdo qualquer espécie de direito ou vinculo quanto a paternidade ou maternidade
em relagcdo a pessoa nascida a partir do emprego das técnicas de Reproducdo
Assistida, salvo os impedimentos matrimoniais elencados na legislacao civil

brasileira.

2.3.1.2.2 As pesquisas com células-tronco

Em relacdo as pesquisas com células-tronco, a Lei de Biosseguranca permite
sua realizagdo. O artigo 5° dispde que, para fins de pesquisa e terapia, € permitida a
utilizacéo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos
por fertilizag&o in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento.

Para realizacdo desse procedimento, € necessario que os embribes sejam
invidveis, congelados ha 3 (trés) anos ou mais, a partir de 24 de marco de 2005
(data da publicacdo da Lei de Biossegurancga); ou, se congelados nessa data, apos
completarem 3 (trés) anos. Ainda, é necessario 0 consentimento dos genitores em
qualquer dos casos, por meio de Termo de Consentimento Livre e Esclarecido.

E expressamente vedada qualquer comercializagcdo de células-tronco obtidas
de embribes congelados disponiveis, competindo ao Ministério da Saude promover o
levantamento e o cadastramento de embrides obtidos por fertilizacdo in vitro e nao
utilizados no respectivo procedimento, a partir de informacdes prestadas pelas
instituicbes publicas e particulares que exercam atividades de congelamento e
armazenamento de embrides humanos.

Em desacordo com a Lei de Biosseguranca, o artigo 24 da Lei 11.105/2005
prevé que constitui crime utilizar embrido humano, bem como praticar engenharia

genética em célula germinal humana, zigoto humano ou embrido humano ou realizar
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clonagem humana. As penas de reclusao variam de um a trés anos para o primeiro
caso; um a quatro anos, no segundo; e dois a cinco anos, no terceiro.

A permisséo legal de realizacdo de investigacOes cientificas e terapias com
utiizacdo de células-tronco teve sua constitucionalidade questionada com a
propositura da Ac&o Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3.510, junto ao
Supremo Tribunal Federal (STF), pelo Procurador Geral da Republica (PGR).

Em sintese, a partir de fundamentos tomados das Ciéncias Médicas e
Bioldgicas, sustentou a Procuradoria da Republica que a vida humana acontece na e
a partir da fecundacdo e, por isso, permitir a utlizacdo de células-tronco
embrionérias obtidas de embriées humanos, mesmo que produzidos por fertilizacdo
in vitro, constituiria violagdo do direito a vida e da dignidade da pessoa humana,
constitucionalmente protegidos.

Em abril de 2007, o STF realizou audiéncia publica em que foram ouvidos
mais de vinte profissionais da &rea de saude pré e contra a continuidade das
pesquisas com ceélulas-tronco embrionarias, a fim de obter o aporte necessario para
analise da matéria objeto da ADI. Os debates revelaram a gravidade do confronto
entre ciéncia e religido travados sob argumentos que atingem a sociedade de modo
potencialmente igual, vale dizer, a saude e a fé.

Em maio de 2008, essa ADI foi julgada improcedente, isto é, declarou-se
compativel com a Constituicdo o artigo 5°, da Lei 11.105/2005, continuando
permitidas no Brasil as investigacdes cientificas com utilizacdo de células-tronco
embrionarias, segundo parametros legais interpretados pelo tribunal constitucional.

Mas o debate esta longe da solvéncia. Se atentarmos para o alcance das
reflexdes que levaram o STF a manter a permissao das pesquisas cientificas, por
exemplo, 0s questionamentos submetidos aos cientistas tais como, i) 0 que €
nascituro sob o ponto de vista biolégico?; ii) qual a importancia médica para a
definicAo do marco dos trés anos de congelamento?; iii) o que € embrido inviavel? ,
estd-se a verificar a imensa potencialidade de reflexos em outras dimensdes
juridicas que trabalham com essas definicbes, como a tematica do aborto a envolver
a definicdo de inicio da vida humana e a viabilidade da gestacdo e a tematica do
transplante de 6rgédos a envolver a definicdo do fim da vida humana.
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2.3.1.3 A relacdo médico/paciente

A relacdo médico/paciente envolve tanto o direito a informacéo por parte do
médico, do paciente ou seu responsavel como o respeito a liberdade de consciéncia,
ao sigilo profissional e o dever de preservacao da vida.

O artigo 5°, inciso XIV da CF/88, assegura a todos o direito a informacao, por
isso extensivel a relacdo médico/paciente. Esse preceito também esta contido no
artigo 30 do novo Codigo de Etica Médica (CEM), Resolucéo n° 1.931 de 2009, que
prevé ser vedado ao médico deixar de informar ao paciente o diagndstico, o
prognastico, os riscos e objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacéao direta
ao mesmo possa provocar-lhe dano, devendo, nesse caso, a comunicacgao ser feita
a seu representante legal.

O paciente deve ser cientificado do seu diagnéstico, dos possiveis
tratamentos e de suas consequéncias, 0 que |he assegura sua autonomia da
vontade e a posicao de participe no seu tratamento.

O sigilo da fonte, conforme o inciso XIV do artigo 5° da CF/88, deve ser
assegurado quando necessario ao exercicio profissional. O segredo médico é um
dever ético e juridico também assegurado no Coédigo de Etica Médica. Neste, a
relacdo medico/paciente € direcionada a garantia de direitos constitucionais, como o
direito a informacdo, a igualdade e a liberdade.

O direito de recusar o tratamento meédico confronta-se a garantia
constitucional da liberdade de consciéncia e de crenca e ao dever de preservacéo
da vida imputado aos profissionais da saude.

Com efeito, o Cddigo Civil (CC), Lei n°.10.406/ 2002, no artigo 15, protege 0s
cidadaos de serem constrangidos a se submeter, com risco de morte, a tratamento
médico ou a intervencdo cirdrgica.

O artigo 31, do Cddigo de Etica Médica, proibe o médico de desrespeitar o
direito do paciente de decidir sobre a execucdo das praticas diagnosticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente perigo de morte.

A recusa de tratamento médico mais frequente ocorre por motivos religiosos
como, por exemplo, no caso das “Testemunhas de Jeova”, que ndao admitem a

realizacdo de transfusfes de sangue.
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O crime de constrangimento ilegal, previsto no Codigo Penal, executa o
comando do artigo 5°, Il da CF/88: ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei. No entanto, a aplicabilidade da pena pode ser
excluida na intervencdo médica ou cirargica, sem o consentimento do paciente ou
de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de morte.

Em relagdo a situacdo da pessoa maior de idade que ndo estd em
emergéncia, ha duas correntes. A primeira delas € a posicdo majoritaria que foi
formada pelos tribunais do Rio Grande do Sul e de Sao Paulo, segundo a qual o
direito a vida prevalece sobre a liberdade e a convicg¢ao religiosa. A segunda €&
defendida por autores como Gustavo Tepedino e Manoel Gongalves Ferreira Filho,
Celso Ribeiro Bastos, os quais afirmam o contrario, justificando que a Constituicdo
de 1988 garantiu a vida digna, que inclui as opc¢des religiosas responsaveis pela
autodeterminacéo das pessoas.

Em contrapartida, para crianga ou adolescente, a recusa ndo é respeitada,
em virtude do principio constitucional do “melhor interesse da crianca”, implicito no
artigo 227 da CF/88. Ja o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei
8.069/1990, prevé expressamente o direito a liberdade, garantindo-se a crianca e ao
adolescente a crencga e culto religioso. Portanto, conclui-se que tantos os casos que

envolvem a objecéo de consciéncia em adultos ou em criangas sédo problematicos.

2.3.1.4 Limites da legislacao brasileira

Conforme discuti anteriormente, no Brasil a legislagcdo existente, no que
concerne algumas das tematicas relacionadas a Bioética e ao Biodireito, € bastante
restrita por diversas razdes, o que, conforme afirmam Maria de Fatima e Bruno
Torquato, ndo € um problema, pois ndo sdo favoraveis a um catalogo fechado de

regras, uma vez que:

A atitude do Direito é construtiva. Os problemas deverdo ser analisados
nas suas particularidades, por meio da andlise do discurso de todos os
envolvidos. E o microsistema (sic) do Biodireito, com principios e
fundamentos proprios, € o que melhor subsidia respostas que envolvam
aspectos biomédicos. (FREIRE DE SA; TORQUATO, 2009, p. 19).
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O fato de o Biodireito estar em formagao abre uma grande vertente de
discussdes pela jurisprudéncia, o que acaba acarretando a falta de uniformidade das
decis@es judiciais, haja vista que alguns julgadores tendem a decidir importando-se
mais com uma imaginada “pratica social”, outros decidem levando mais em

consideracao o direito vigente, que regulamenta precariamente esses temas.
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3 DA ETICA A BIOETICA

“Uma teoria ética bem desenvolvida
proporciona uma estrutura no interior da qual
0s agentes podem refletir sobre a aceitabilidade
das acOes e avaliar os juizos e o carater

morais”.

Tom Beauchamp e James Childress, 2002

Inicio este capitulo com a apresentacdo da origem etimoldgica da palavra
Etica, apresentando posteriormente a divisio do pensamento ético proposta por
Garcia Maynez sem, contudo, aprofundar-me em cada uma das categorias
propostas pelo autor. Apos isso, introduzo somente as caracteristicas gerais da Etica
do Discurso, pois reservo ao proximo capitulo o estudo mais detalhado da Teoria do
Discurso de Habermas (que se segue & Etica do Discurso).

3.1 Etica

O neologismo Bioética, conforme mostrado ao longo da pesquisa, foi formado
a partir da unido de bio e ética, ambos de origem grega. Bios significa vida,
enguanto ethos € o termo grego do qual a ética € derivada.

Conforme salienta Lima Vaz, esse termo pode ser escrito com eta inicial ou
com épsilon inicial. Ethos com eta inicial significa morada do homem, costumes,
valores, normas, acfes, que constantemente sao construidos e reconstruidos pelo
homem na histéria e que possuem um inacabamento inerente. Enquanto ethos com
épsilon inicial indica habito, o constante repetir dos atos, o habito de agir de
determinada maneira. Essa disposi¢do habitual tem como forma acabada a hexis
(LIMA VAZ, 1993, p. 12-14).
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Lima Vaz ainda afirma que a praxis humana, enquanto acdo ética, €
atualizacdo imanente (enérgeia) de um processo estruturado segundo uma
circularidade causal de momentos (costume, acdo e habito), que constitui a
evidéncia fundadora da acao ética. O ethos como costume é principio e norma dos
atos que irdo formar o ethos como habito (LIMA VAZ, 1993, p. 14-15). Portanto, o
modo de agir do individuo devera traduzir a articulagdo do ethos tanto como
costume quanto como habito.

Na tradicdo ocidental, o ethos ira constituir-se como ética, linguagem
universal codificada e socialmente reconhecida, assumindo a forma de saber
demonstrativo (LIMA VAZ, 1993, p. 41). Lima Vaz ressalta que a ética € uma
expressao cultural, pelo fato de o saber ser uma das formas de expressdo da
cultura. Essa mostra toda uma face voltada para o dever-ser do individuo e nao
apenas para a continuagdo do seu ser: nela, o individuo encontra, além do sistema
técnico que assegura sua sobrevivéncia, o sistema normativo que lhe impde sua
auto-realizacdo. Assim, a cultura é inseparavel do ethos (LIMA VAZ, 1993, p. 41).

Claudia Toledo e Luiz Moreira afirmam que a ética tem por objeto o ethos
enquanto realidade normativa historico-social, que se manifesta na praxis social e
individual, sempre orientada pelos valores nele presente. A busca de seu elemento
universal € necessaria para a ciéncia, pois esta tem como objeto o que € uno,
permanente, idéntico na pluralidade. Assim, a ética deve identificar os invariantes
onticos das culturas e organiza-los em um discurso légico. A tarefa da ética é
encontrar no ethos o que possui de universal, que € a razdo pratica estruturada para
o Bem. (LIMA VAZ, 2003, p. 11).

A Etica muitas vezes é confundida com a Moral, pois mos (mores) é o
correspondente latino do termo grego ethos. Assim, nos paises de lingua latina os
dois termos podem significar tanto costume quanto hébito. Garcia Maynez, por
exemplo, afirma que ambas tém etimologicamente o significado®: “teoria dos
costumes”. (GARCIA MAYNES, 1990, p. 11).

A respeito do mesmo significado semantico da Etica e da Moral, como teoria dos costumes, Garcia
Maynes ainda ressalta que no seu idioma, o espanhol, a palavra costumes ndo possui 0 mesmo
significado contido nos termos mencionados: ethos e mos, nem de Sitten, sua tradu¢cdo no idioma
alem&o. Estes termos implicitamente atribuem sentido de obrigatoriedade ou normatividade, que é
perdido na traducéo para a lingua espanhola. (GARCIA MAYNES, 1990, p. 11).

Travessoni Gomes entende que na lingua portuguesa também ha essa perda no sentido da palavra
costume, pois ela ndo carrega consigo a nota de obrigatoriedade tipica da moral (ou do direito),
podendo se referir a convencionalismos sociais de menor poder vinculante. (TRAVESSONI GOMES,
2002, p. 12).
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A Etica possui um carater filoséfico que, segundo Lima Vaz, necessita de uma
metafisica para sua justificacéo e legitimacao:

O reconhecimento explicito da natureza filoséfica das categorias que
permitem pensar os fundamentos racionais do agir segundo o ethos e da
sua vinculagdo com uma concepcéo filoséfica do homem — Antropologia
Filoséfica — e com uma ciéncia do ser — uma Metafisica — € estabelecido,
pois, como ponto de partida metodolégico e epistemoldgico dessa
Introducéo & Etica. (LIMA VAZ, 1999, p. 28).

Portanto, se a Etica estuda as normas que regulamentam a ac¢&o do sujeito, é
preciso conhecé-lo e estabelecer em que sede o ser sera estudado. Em relacdo ao
carater normativo, Travessoni Gomes ensina que dizer que a Etica é uma ciéncia
normativa nao significa que seu objeto de estudo seja apenas um conjunto de
normas, mas também a acao particular realizada de acordo com essas normas, 0
habito (costume) de agir de acordo com essas normas e a possessao estavel desse
habito (héxis) de agir com essas normas.

Os objetos de estudo da Etica se relacionam ao estudo das normas de
conduta, por dependerem do conceito de ethos no sentido objetivo, isto é, da lei no
seu sentido amplo, norma abstrata, que descreve 0 mundo como ele deve ser.
(GOMES, 2002, p. 26-27).

Para Garcia Maynez, a Etica como um dos ramos da Filosofia geral tem como
objeto a moralidade positiva. Ela se propde a definir e a explicar “o conjunto de
regras de comportamento e formas de vida através das quais o homem tende a
realizar o valor do bem” (GARCIA MAYNES, 1990, p. 13).

A Etica, para esse autor, ndo € contemplativa; seu carater normativo deriva do
seu objeto, sendo normativa ndo por criar normas, mas por explici-las. O complexo
de normas as quais se refere sdo fundamentados em “valores de bem”. Por
conseguinte, a Etica aparece divida em dois setores: o problema do dever e o do
valor. Entre ambos existe uma correspondéncia ja que a pergunta “O que devemos
fazer?” depende logicamente da resposta que se d& a interrogacao “O que é valioso
na vida?”.

Embora o carater normativo da Etica possa estar apenas no seu objeto,
guando estuda e descreve as normas de conduta, Travessoni Gomes adverte que
também se pode pensar uma Etica julgando as normas de conduta que sdo o seu
objeto de estudo, conforme foi feito na Etica Kantiana (GOMES, 2002, p. 12).
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Na historia ocidental, de acordo com a divisdo proposta por Garcia Maynez, o
pensamento ético possui quatro formas fundamentais, a saber: Etica empirista, Etica
de bens, Etica formal e Etica dos valores (GARCIA MAYNES, 1990, p. 13).

Deve-se chamar atencdo para o fato de que Garcia Maynez produziu a
primeira edicdo de seu livro em 1944, época em que ainda ndo havia se
desenvolvido a Etica do Discurso, que seré entio incluida nessa divisao.

As cinco formas (Etica empirista, Etica de bens, Etica formal, Etica dos
valores e Etica do Discurso) serdo expostas seguindo sua ordem de apari¢do, de
forma breve, devido a delimitagdo tematica deste trabalho, que ndo tem o objetivo de

ser um tratado ético.

3.1.1 Etica empirica

A Etica empirica é baseada na experiéncia. Seus defensores afirmam que as
teorias da conduta devem apoiar-se no exame da vida moral, ndo indagando como o
homem deve conduzir-se, mas sim como costuma fazer. O método utilizado no
estudo das questdes éticas é o0 mesmo do utilizado nas ciéncias da natureza. Seu
pressuposto € que a verdade emana do ser das coisas.

Os sofistas, principais representantes da Etica empirista, foram responséaveis
pela virada antropocéntrica, ocorrida no século V a.C., inaugurando o periodo
humanista da Filosofia antiga, que passou a refletir sobre os problemas sociais em
detrimento da concepc¢éao primitiva de mundo em torno da physis. A tradicao, que era
responsavel pela transmissédo de valores, perdeu lugar no ethos sofista; pois, de
acordo com ele, o dever-ser poderia ser alterado pelo consenso obtido apds a
explicitacdo dos argumentos pelos oradores. Assim, o poder retorico persuasivo dos
oradores era fundamental para a formacdo da opinido das pessoas. (LIMA VAZ,
2003, p. 11).

Com a virada antropocéntrica, ha a perda da visdo mitica e religiosa do
mundo, deixando a sociedade e a natureza de ser explicadas com base na visdo dos
Deuses. A razao cientifica é descoberta, e os fendmenos passam a ser explicados
por outros fendbmenos através da lei de causalidade, ou seja, com a descoberta do

logos passam a ser explicados pela razéo epistémica, razdo que demonstra (ou quer
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demonstrar), razdo que independe do dogma da vontade do ser transcendente .
(GOMES, 2002, p. 21).

Alguns autores entendem que nio é possivel considerar a Etica empirica
como Etica, pois ela implica no subjetivismo e no relativismo, ndo na universalidade.
Nesse sentido, afirmam que a universalidade é o requisito para a formacdo da
ciéncia do ethos, que apenas aparece na Etica dos bens. Travessoni Gomes afirma
que a possibilidade de surgimento da Etica filosofica (isto €, ndo meramente
empirica) da-se quando a esséncia do homem, que o diferencia dos outros seres, é
descoberta. Isso acontece quando Sdécrates refuta a concepcgéo sofistica através da

descoberta socratica da alma.

3.1.2 Etica dos bens

A Etica dos bens ou dos fins surgiu na Grécia como refutacdo ao empirismo
dos sofistas. Sdcrates foi seu fundador e ficou conhecido como o “pai da ética”, ou
seja, da ciéncia do ethos, pois percebeu que o homem, embora pertenca ao mundo
da natureza, possui uma caracteristica propria: sua alma. A descoberta socratica
fara com que a explicacdo das normas que regulamentem o agir humano seja
diferente das que se referem a natureza. (GARCIA MAYNES, 1990, p. 113-121).

A Etica dos bens possui como principio basico um valor fundamental
denominado bem supremo, que € considerado a finalidade mais elevada do homem.
Ela também foi denominada como Filosofia do objeto, pois se centra no objeto. Esta
visdo foi a que prevaleceu até a criacdo da Filosofia do sujeito por Kant, no século
XIX.

3.1.3 Etica formal

Na Etica formal, a lei moral é fundamentada a partir da propria razdo. Um
exemplo é a ética de Kant, que se fundamenta na autonomia da razao pratica. A lei

moral decorre da razdo pura, em sua funcdo de determinar o agir, isto é, razédo
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pratica; a forma dessa lei moral para os homens é expressa através do imperativo
categorico, que pode ser considerado um teste de maximas. O imperativo categérico
determina a forma da legislacdo (universalidade) e seu conteudo (finalidade). Por
isso, a conduta moral precisa ser conforme o dever e pelo dever, devendo a acao
ser boa em si mesma, sem qualquer condicdo. (GARCIA MAYNES, 1990, p. 41-45).

3.1.4 Etica dos valores

A Etica dos valores teve como representantes Brentano, Scheler e Hartmann.
Para Scheler, é possivel uma ética material a priori, na qual as normas decorrem dos
valores, pois considera que esses sao anteriores aquela. Por isso, uma conduta
seria ordenada apenas se houvesse um valor anterior. (GARCIA MAYNES, 1990, p.
45).

O valor nem sempre tem o sentido de algo que €; ele pode ser algo que deva
ser. Para se falar em valor, algo que vale, é necessario falar das normas juridicas. A
Teoria dos Valores € uma disciplina recente denominada Axiologia, mas isso néo
significa que a ideia de valor também seja recente, pelo contrario, na ética grega e
medieval havia uma unidade axiologica. Como os valores relacionados as normas
eram objetivos, ndo era preciso perguntar o que eles eram. Isso s6 passou a ser
feito na modernidade, devido ao subjetivismo, que os relativizou. (GOMES, 2002, p.
94-95).

Além da Axiologia, a posicdo ocupada pelo médium comunicativo na virada
linguistica também merece destaque no século XX. Nesse contexto, surgiu a Etica
do Discurso, acrescentada a divisdo de Garcia Maynes, que sera apresentada na

proxima secao.

3.2 A Bioética e a Etica do Discurso

Conforme ja disse, a Bioética volta-se para a necessidade do envolvimento da

Etica com o progresso da Biomedicina e Biotecnologia. Diante da crise dos
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fundamentos, os bioeticistas utilizam diferentes teorias éticas para servir de
referéncia a solucdo de problemas ligados a vida humana, fornecendo vetores para
a Bioética.

Para Rodrigues (2006), a elaboracéo de teorias e principios para a Bioética
demonstra o interesse do ser humano, como membro atuante que possui
consciéncia de sua responsabilidade como formadora de mundo, ndo como mero
observador dos avancos sob os quais a reflexao bioética se propde.

Diante das cinco teorias éticas mencionadas, € a Etica do Discurso, a luz do
Paradigma do Estado Democrético de Direito, a que mais contribui para o bem-estar
do homem, pois respeita os homens em sua totalidade, consagrando a liberdade, a
igualdade de todos e o respeito a diferenca.

Habermas ressalta que o Estado Democratico de Direito ndo antecipa mais
determinado ideal de sociedade, nem determinada visdo de vida boa ou a
determinada opcao politica, pois esse paradigma € formal no sentido de que apenas
“formula as condi¢cdes necessarias segundo as quais 0s sujeitos de direito podem,
engquanto cidadaos entender-se entre si para descobrir 0s seus problemas e 0 modo
de soluciona-los”. (HABERMAS, 2003, p.190).

Segundo Carvalho Netto, nesse paradigma os cidaddos sdo autores e

destinatérios das normas juridicas, pois:

Liberdade e igualdade sdo retomados como direitos que expressam e
possibilitam uma comunidade de principios integrada por membros que
reciprocamente se reconhecem pessoas livres e iguais, co-autores das leis
gue regem sua vida em comum. Esses direitos fundamentais adquirem uma
conotacdo de forte cunho procedimental que cobra de imediato a cidadania,
o direito de participacdo, ainda que institucionalmente midiatizado, no
debate publico constitutivo e conformador da soberania democratica no
novo paradigma, o paradigma constitucional do Estado Democratico de
Direito e de seu direito participativo, pluralista e aberto. (CARVALHO
NETTO, 2004, p.37).

Inicialmente, o conteldo e as caracteristicas do Estado Democréatico de
Direito assumem a tensdao, ja presente na propria linguagem, entre a facticidade e a

validade do direito contemporaneo, sendo que:

Por faticidade, e acompanhando Habermas, quero aqui me referir ao carater
histérico e contingente do direito moderno que o liga, indissoluvelmente, ao
fato de ser um sistema de acdo que recorre inclusive a forca para sua
concretizacdo e, assim, a politica. Por validade quero aqui me referir a
dimensdo de justificativa racional do direito moderno, que o liga,
indissoluvelmente, a exigéncia de sua fundamentacdo, vale dizer, as
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guestbes acerca da sua legitimidade e justica, e, assim, a moral moderna.
(GALUPPO, 2002, p.18-19).

Essa tensdo é uma caracteristica inerente do Direito moderno, que exige a
solidariedade, pressuposta contrafatica e pragmaticamente nos processos de
comunicacdo, como categoria de mediacdo entre direitos sociais e direitos
individuais e entre autonomia publica e autonomia privada. Por sua vez, a justica e a
seguranca, que se exigem mutuamente nessa forma de Estado, ndo podem ser
compreendidas adequadamente em termos materiais, 0 que criaria contradicdes
entre ambas, mas apenas em termos procedimentais. (GALUPPO, 2002, p.19-20).

O Estado Democréatico de Direito se distingue dos demais modos de
organizacdo estatal moderno por ser uma forma de vida adequada a sobrevivéncia
de uma sociedade pluralista, ao reconhecer como constitutiva da democracia
contemporanea o fendémeno do pluralismo e do multiculturalismo. (GALUPPO, 2002,
p. 20-21).

Por esse motivo, no Estado Democréatico de Direito ndo se pode eliminar
gualquer projeto ou qualquer valor, devendo ser reconhecidos todos os projetos de
vida, inclusive os minoritarios.

Nesse paradigma, atraves do resgate discursivo fundamentado na
racionalidade comunicativa dos processos decisorios, a Bioética pode ser adequada
a afirmacao de direitos humanos. Através da Bioética na perspectiva do Discurso, 0s
novos temas que surgem das descobertas da Biomedicina e da Biogenética e os
conflitos bioéticos deles provenientes podem ser solucionados.

Para Pessini, a Bioética é aprimorada pelo didlogo com as diferentes
tradicbes de pensamento, refletindo a diversidade da esfera publica. Tal dialogo
exige um conjunto de virtudes em relacédo a um discurso global tais como, o respeito
matuo, civilidade, tolerancia e abertura para mudar a partir da clarificacdo dos fatos
empiricos e persuasdo dos outros. A visdo de que somente uma voz é valida
(monismo) elimina o didlogo, inibe a participacdo e compromete o avanco conceitual.
(PESSINI, 2005, p. 317-318).

Assim, a partir de critérios éticos discursivos, a Bioética pode orientar e limitar
as pesquisas e praticas relacionadas a saude e vida humanas, consagrando a
liberdade, a igualdade de todos e o respeito a diferenca. A sua compreensao no
marco do Estado Democrético de Direito assinala a contingéncia da vida humana,

bem como a possibilidade e a necessidade de escolher entre caminhos distintos nas
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sociedades plurais modernas. A abertura para uma maior participagdo da sociedade
civil, por via da interacdo comunicativa na esfera publica, alcanca os problemas
gerados pelos avancos biotecnolégicos e a responsabilidade com as geracdes
futuras.

A resposta para problemas que envolvam a Bioética pode ser diferente em
cada sociedade de acordo com sua concepc¢do de vida boa. O discurso podera
possibilitar o encontro de respostas para 0s questionamentos bioéticos que podem
ser aceitas racionalmente.

Em sociedades modernas e complexas, como as nas quais vivemos, nao
existe apenas uma concepcdo de vida boa. A resposta para problemas que
envolvem a Bioética pode ser diferente em cada uma delas. Diante da incerteza e do
dissenso que pode surgir, o Direito (Biodireito) como integrador social deve
regulamentar essas questdes, de forma discursiva, seja para, em alguns casos,
impor padrées minimos de conduta, seja para, em outros casos, assegurar a
autonomia da vontade.

A Teoria do Discurso de Habermas é adequada ao momento atual, porque é
democratica, neutra, baseada na racionalidade comunicativa, consagrando a
igualdade de todos. Antes de aplica-la, é preciso, ainda que resumidamente, tratar

de suas principais caracteristicas.
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4 A TEORIA DO DISCURSO

“A luz da teoria do Discurso, o principio moral
ultrapassa os limites histéricos casuais
diferenciados socialmente, tracados entre
dominios vitais publicos e privados; nela se
leva a sério o sentido universalista da validade
das regras morais, pois se exige que a
aceitacao ideal de papéis que, de acordo com
Kant, todo individuo singular realiza privatim
(sic.) — seja transportada para uma prética

publica, realizada em comum por todos”.

HABERMAS, 2003

Neste capitulo, inicialmente, abordo a Etica do Discurso, introduzida apds a virada
linguistico-pragmatica, contexto no qual Habermas propds sua Teoria do Discurso,
como tentativa de fundamentaco de uma Etica Universal. A relacdo entre Direito e
Moral € exposta em dois momentos. No primeiro deles, o Direito € fundamentado na
moral. Ja no segundo, o Direito e a Moral sdo fundamentados no Discurso. Também
apresento as principais diferencas entre a Etica do Discurso e a Etica Kantiana. Por
fim, relaciono a Bioética e o Biodireito com o principio moral e o principio juridico

contidos na Teoria Discursiva.

4.1 Etica do Discurso

A Etica do Discurso (ED) foi desenvolvida por Apel, no século XX, apos a
virada linguistica, na qual a linguagem passa a ser considerada médium

intransponivel do pensar, ou seja, imprescindivel para o entendimento entre as
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pessoas, pois possibilita a comunicagao intersubjetiva ao mediar as relacbes entre
0S sujeitos e os objetos.

O marco fundamental dessa teoria ética foi a publicacdo feita por Apel de
Transformation de Philosophie em 1972. Essa teoria analisa a linguagem como um
problema ético, fundamentando-a na perspectiva pragmatico-transcendental.
(SISCAR, 2011, p.188).

Com a Etica do Discurso, as descobertas da Filosofia da Linguagem (linguistic
turn) foram deslocadas para o ambito da ciéncia do agir. Os sinais da linguagem
apresentam trés dimensfes: a sintatica, a semantica e a pragmatica. A primeira
delas representa a relacdo dos sinais entre si; a dimensao semantica representa a
remissao da linguagem a algo no mundo; a pragmatica representa a relacdo dos
sinais com 0s sujeitos e com a utilizacdo das proposicoes feita pelos sujeitos.
Travessoni afirma que, para Apel e Habermas, toda proposicdo € implicitamente
pragmatica, pois tanto a Filosofia de Apel quanto a de Habermas tentam explicar o
Estado Democratico e o Direito, bem como reinterpretar a Filosofia Kantiana a partir
da descoberta da linguagem. (GOMES, 2002, p. 96).

A Etica do Discurso, cujo objetivo é alcancar o entendimento, que somente é
possivel a partir do consenso e da utilizacdo de fundamentos retirados da pratica
comunicativa cotidiana, € nudcleo central deste trabalho, motivo pelo qual sera
analisada detalhadamente.

Diante da “crise dos fundamentos”, Apel, seguido por Habermas, tentou
salvaguardar a razdo. Partindo da discussdo em torno da linguagem, enfrentaram o
ceticismo e o relativismo, na perspectiva da Teoria Critica®.

Habermas inicialmente teve grande proximidade com a Teoria de Apel,
sobretudo quando desenvolveu sua Teoria do Agir Comunicativo (TAC). Porém, com
a publicacdo de Direito e Democracia entre Facticidade e Validade (F e V) afastou-
se da ética apeliana, principalmente no tocante a neutralidade do principio do
Discurso.

Na Teoria Discursiva, a fundamentacao do direito € feita através do Principio
do Discurso (PD), e a legitimidade procedimental é neutra. Habermas enfrentou um
problema paradoxal no ambito ético. Por um lado, se faz urgente uma profunda

reflexdo sobre o curso da acdo humana; por outro, a filosofia passa por uma crise. O

'? para uma interessante anélise da Teoria Critica, cf. FRANKENBERG, Giinter. Teoria Critica. In:
Jurgen Habermas, 80 anos. Direito e Democracia. 1% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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abalo dos fundamentos se agravou pelo fato de a razao ter sido reduzida a razao
instrumental. Por isso, Habermas a substitui, utilizando a raz&o comunicativa em sua

Teoria do Discurso, embora tenha continuado vinculado a Filosofia da Linguagem.

4.2 A Teoria de Habermas

Habermas pode ser considerado o maior socibélogo, filésofo, juridico e
pensador vivo™ . Ele iniciou seu trabalho no inicio da década de 60 e, ainda hoje,
esta em plena atividade.

Habermas em um primeiro momento, década 60, esteve atrelado a linha
socioldgica da Escola Frankfurt, adotando, pois, a Teoria Critica. Assim, como
intérprete critico da Teoria da Sociedade, Habermas foi herdeiro dos teéricos Adorno
e Horkheimer.

Ao elaborar sua Teoria da Acdo Comunicativa (TAC), Habermas despertou-se
para a preocupacao filosofica, defendendo que a filosofia deveria ser “intérprete do
mundo” e “guardia da racionalidade”.

Apos a publicacdo do artigo O que é a pragmatica universal, Habermas
desenvolveu sua Teoria da Ag¢do Comunicativa e a publicou em 1981. Nesses
textos, podemos encontrar uma teoria original, que colocou em cheque o que desde
Aristételes se entendia como verdade, ou seja, a correspondéncia entre juizo e algo
no mundo, 0 juizo verdadeiro e o objeto, a adequacdo do pensamente a realidade.
Para Habermas, a verdade ndo é correspondéncia, mas é aquilo que uma pessoa
que entra numa conversa comigo concorda que é verdade. **

De acordo com a Teoria consensual da verdade, a verdade constitui somente
aquilo a que as pessoas puderem acordar consensualmente. Portanto, a verdade
em Habermas é intersubjetiva, pois é fruto da acdo comunicativa. O autor contrapde-
se a razdo monologica, ao propor a razdo dialdgica. Nesta perspectiva, a razéo

surge do didlogo e da argumentacgdo entre as pessoas interessadas em determinada

¥ Ver mais em: MOREIRA, Luiz.; FRANKENBERG, Giinter (Orgs.). Jurgen Habermas, 80 anos.
Direito e Democracia. 1° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

1 Por exemplo: para que possamos dizer que a parede é branca é necessario um acordo sobre a
teoria das cores.
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situacdo. Logo, a razdo surge da acado comunicativa, em que a linguagem é utilizada
COMO meio para que possa ser atingido o consenso.

Para o filosofo aleméao, o agir comunicativo atribui as forcas ilocucionarias da
linguagem, orientada ao entendimento, a funcdo importante da coordenacao da acao
(HABERMAS, 1997, p. 25).

A linguagem pautada pelo entendimento tem uma forca ilocucionaria, ou seja,
contém em si uma forca que leva a acdo expressa no verbo e orienta conduta. O
entendimento ndo fornece diretamente uma norma obrigatéria, pois a normatividade
é indireta e extraida do entendimento, que somente é obtido por meio do Discurso.

Habermas estabelece algumas regras para o Discurso alcancar a verdade,
propondo inclusive uma situacao ideal de Discurso, que esta submetida as seguintes
condicbes: todas as pessoas interessadas podem participar, com tempo ilimitado,
sem auséncia de coagao, com conhecimento de causa e comprometimento com a
melhor solugdo. (HABERMAS, 1997, p.138-142).

Ha vérias criticas dirigidas a situacao ideal. Habermas, defendendo-a, afirma
que ela ndo tem necessariamente que acontecer, pois € um ideal que devemos
buscar e efetivar na maxima medida possivel. Portanto, é possivel considerar que a
dimensao ideal é intersubjetiva, que através dela o melhor argumento convence as
pessoas.

Entretanto, ndo se pode confundir o consenso fatico com o consenso
discursivo. Habermas defende que, em uma situacdo ideal, com liberdade e
igualdade, ndo seriam acordadas decisfes arbitrarias, ndo que tudo com o qual de
fato concordamos é legitimo.

Ainda, na Teoria Consensual da Verdade (TCV), a razdo comunicativa é
enfatizada incorporando as reflexdes propostas pela Filosofia da Linguagem. A
partir da década de 90, Habermas aplica essa teoria ao Direito, deslocando a
originalidade daquela também para uma Filosofia do Direito axiologicamente neutra.
O Discurso é imparcial, ou seja, a fundamentacéo do Direito ndo se da mais pela

Moral, e sua validade é procedimental.
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4.2.1 Direito Fundamentado na Moral

Habermas, no periodo em que desenvolveu a Teoria da A¢do Comunicativa,
baseado em Max Weber, analisou o Direito, ressaltando a necessidade de um
conceito procedimental de legitimidade que ndo se limitasse a legalidade. Para
Habermas, no mundo pds-metafisico, pos-religioso, pos-tradicional, a validade do
Direito ndo pode ser explicada através do direito natural ou de fundamentos
religiosos ou culturais.

Conforme salienta Travessoni, Habermas adota um conceito procedimental
de legitimidade, que é fundada em uma base racional, ligada a ideia de
imparcialidade. Para o autor, somente a partir da argumentacdo moral era possivel
explicar a formacéo de uma vontade imparcial. (GOMES, 2002, p. 98).

Habermas entendia que a ideia de uma racionalidade juridica estava ligada
a uma racionalidade em sentido pratico-moral, acreditando que sé eram legitimas as
normas legais que obrigavam, na perspectiva moral, todos os membros de uma
comunidade juridica. Portanto, o critério de validade era dado pela medida moral
gue perpassa o ordenamento juridico. (MOREIRA, 2004, p. 149).

Habermas considera que as normas juridicas poderdo ser entendidas como
legitimas, pois o Direito € fundamentado na Moral, instancia superior que lhe da

conteudo. Moreira acrescenta que:

O Direito, para ser legitimo, tem de estar circunscrito a uma racionalidade
na qual seu procedimento se situa entre processos juridicos e argumentos
morais. Desse modo, a proposta de uma teoria procedimental do Direito
fundamenta-se em principios morais, e a legalidade s6 é legitima a medida
que os discursos juridicos forem permeados por discursos morais.
(MOREIRA, 2004, p. 24).

Por isso, nessa fase o discurso juridico levava em conta um procedimento
com caracteristica moral. Habermas pregava que uma legitimidade procedimental
para o Direito, que deveria ter uma base racional ligada a imparcialidade, era

possivel somente com a argumentac¢éo moral.
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4.2.2 O Direito e a Moral como cooriginarios

A partir de 1992, com a publicacdo de Direito e Democracia entre Facticidade
e Validade, Habermas alterou sua concepcao sobre a relacéo entre Direito e Moral,
passando a considera-la como cooriginal. Nesse sentido, o Direito ndo pode ser
justificado apenas na politica legislativa ou na jurisdicdo, pois passa a ser
fundamentado em um Principio do Discurso que € neutro e cooriginario em relagéo
ao principio moral.

No momento de formular uma teoria procedimental da justica como
fundamento para o Direito, permanece ligado & Etica do discurso, ou seja, ao
pensamento de Karl-Otto Apel (MOREIRA, 2004, p. 77).

Entretanto, ao alterar essa relagdo, desvincula-se desse autor. Por causa
dessa mudanca, Moreira defende que agora devemos falar em Teoria do Discurso
(TD), néo atribuindo mais a nomenclatura Etica do Discurso a Teoria de Habermas.
(MOREIRA, 2004, p.137).

A Teoria do Discurso possui uma racionalidade comunicativa
deontologicamente neutra. Habermas retira do Direito a fundamentacdo moral, pois
entende que as sociedades modernas, marcadas pela complexidade e pelo
pluralismo, repudiam uma fundamentacéao ultima metafisica.

A razao pratica kantiana de cunho solipsista, ou seja, centrada no sujeito, é
abandonada por Habermas que apresenta a fundamentacdo procedimental com o
agir comunicativo e seu Principio do Discurso (PD).

Na Teoria Consensual da Verdade, o Principio da Democracia valia tanto
para a filosofia tedrica (conhecimento) quanto para a filosofia pratica (agir). Mas com
Facticidade e Validade, a Teoria pratica de Habermas passa a ter como principio
supremo o Principio da Democracia (PDem).

No prefacio dessa obra, Habermas alerta que atualmente ndo fundamenta
mais o Direito na Moral, seguindo a linha tracada nas Tanner Lectures.
(HABERMAS, 1997, p.10). A partir da andlise da tensdo inerente a linguagem,
defende a neutralidade do Direito em relacdo a Moral. Portanto, o papel do Direito
passa a ser o de médium de integracdo social, cuja fundamentagdo € discursiva.
Apesar de o Direito ndo ser mais fundamentado na Moral, os argumentos morais

continuam validos, admitindo-se, assim, o contetido Moral no Direito.
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Na Teoria Discursiva, o Direito e a Moral sdo considerados dois tipos
diferentes de normas de acédo, que se diferem da eticidade tradicional. Habermas
passa a considera-las cooriginarias, porque ambas passam a ser vistas como
derivadas do mesmo principio, o Principio do Discurso. Alguns fildsofos, como Lilian
Simone Godoy Fonseca, denominam essa nova fundamentagdo do Direito em

Habermas de “reconstrucao do direito:

Como se sabe, no contexto habermasiano, a palavra “reconstrucao” possuli
um sentido bastante peculiar. Trata-se do procedimento através do qual é
possivel explicitar algo conhecido ou sabido apenas implicitamente. Em
outras palavras, trata-se de transformar um know how em um know that
(FONSECA, 2000, p. 196).

Segundo Fonseca, para tal “reconstrucdo”, Habermas apoia-se na articulacéao
entre Direito e Sociologia, Historia, teorias da Moral e da Sociedade no contexto da
sua Teoria da Acdo Comunicativa, seguindo os seguintes passos: 1) transpde a
dualidade autonomia privada e publica, por meio da articulagdo dos conceitos de
direitos humanos e soberania popular; 2) transforma a concepc¢ao kantiana da
relacdo entre Moral e Direito, identificando a complementaridade entre a moral
racional e o direito positivo; 3) fundamenta o Direito, a partir do principio do
Discurso, enfatizando a insercdo do Direito na esfera da dimensao discursiva como
instancia mediadora por exceléncia (FONSECA, 2000, p. 196).

Travessoni Gomes (2008) considera que o fundamento de validade do Direito
foi alterado ao longo dos tempos. Em um primeiro momento, durante o
jusnaturalismo, cujo carater era dogmatico e absolutista, tinha carater material. Com
isso, a validade do Direito positivo vinha da sua concordancia com o Direito natural.
Em outras palavras, decorria da concordancia do conteudo dos direitos positivo e
natural, cabiveis apenas em sociedades de moral homogénea.

O Direito natural comecou a perder sua forca apds a revolucdo francesa,
dando lugar ao Legalismo do século XIX e, posteriormente, ao Positivismo do século
XX.

Segundo a interpretacéo formalista (legalista) da escola da Exegese, a Lei era
cultuada, e a separacdo dos poderes rigida. Com isso, o legislador fazia a lei,
enquanto o juiz a aplicava de maneira mecanica. Portanto, acreditava-se que

haveria apenas uma unica solucdo de acordo com o cédigo. A aplicacdo do Direito
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era feita a partir da interpretacdo légico-dedutiva através de um silogismo no qual
estao pressupostas uma premissa maior e uma premissa menor.

No século XX, o Positivismo juridico atacou o jusnaturalismo, passando o
fundamento de validade a ser formal. Os positivistas constaram que justica € um
valor subjetivo, bem como que moral é relativa. Dizer que a validade do direito é
formal implica considerar que ndo precisaria ser justo para ser direito.

Hart e Kelsen, por exemplo, combateram a ideia de que uma norma aplicada
a um caso concreto ofereceria apenas uma solucdo. Hart propde a regra de
reconhecimento, a partir da qual a textura aberta do Direito ndo permite a deducao
de apenas uma solucdo para um caso concreto que € julgado a luz de uma norma,
engquanto Kelsen propde a sua norma fundamental. (GOMES, 2008, p. 295-310)

Deve-se chamar atencdo para a defesa de Travessoni Gomes, para quem €
errado dizer que os positivistas pregavam o legalismo e, ainda, a superioridade da
lei frente a constituicdo, pois quem criou o0 conceito de controle de
constitucionalidade da lei foi Kelsen. Para Travessoni Gomes, 0S positivistas
negaram o legalismo, a ideia da interpretacdo mecanica, e defenderam que normas
gerais aplicadas a casos concretos ndo geram apenas uma solucado deduzida de
forma logico-dedutiva, mas varias solugcbes possiveis. O problema do Positivismo
juridico, na visao de Travessoni Gomes, constitui ndo tanto a auséncia de principios;
mas, sim, a auséncia de teorias da interpretacdo que indiguem a solucdo mais
adequada que o juiz deve dar a um caso concreto. Os positivistas, apesar de terem
constatado a indeterminagdo da linguagem normativa (textura aberta),
permaneceram em um modelo de validade formal. Algumas teorias atuais, como a
de Habermas, procuram resolver esse problema, introduzindo o conceito de validade
procedimental. (GOMES, 2011, p. 319-323).

As teorias procedimentais tentam resolver o problema do poder discricionario,
atribuindo um papel importante aos principios juridicos, que estdo no centro da
teoria da interpretacdo. Isso ndo ocorria no Positivismo, pois nele ndo ha uma teoria
mais desenvolvida da interpretacéo do Direito. (GOMES, 2011, p. 323).

Habermas ressalta que, no mundo pds-moderno, a religido, os costumes e o
Direito natural ndo podem servir mais de base para fundamentar o Direito, 0 que 0s
positivistas, como Hart e Kelsen, ja haviam constatado, mas acrescenta que 0O

Direito se funda no Principio do Discurso.
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De acordo com sua Teoria Discursiva, o Direito legitimo é aquele que puder
ser acordado racionalmente em um discurso que considere a igualdade dos
participantes. Moreira sintetiza a reviravolta provocada pela Teoria Discursiva que

Se expressa.:

através da transicdo de uma proposta fundada a partir da recusa da
normatividade imediata da razao pratica para a normatividade mediata da
razao comunicativa; pela constituicdo de uma validade falivel, que é sempre
passivel de problematizacédo; e por uma relacdo de co-originalidade entre
normas juridicas e normas morais. A partir dessas consideracdes, vai ser
possivel elaborar um conceito de Direito, que é fruto da emanacdo da
opinido e da vontade dos cidaddos e, com isso, estabilizar a tensao
existente entre direitos humanos e o principio da soberania do povo.
(MOREIRA, 2004, p. 24).

Percebe-se, entdo, que o Discurso passa a ser o fundamento tanto da Moral
qguanto do Direito, estando um nivel acima de ambos. Habermas ainda, em Direito e
Democracia entre Facticidade e Validade, apresenta seu modelo de Democracia que
é fundamentado em procedimentos que asseguram a formacdo democratica da
opinido. Portanto, ndo se fundamenta mais em valores ou ideais compartilhados e
possui uma identidade historica e valorativa.

Em suma, a Teoria Discursiva pode ser considerada uma teoria adequada a
explicacdo e fundamentagdo do Direito em um Estado Democratico. Com a
fundamentacdo no Discurso, Habermas permite que sejam consideradas todas as
opinides presentes na sociedade, inclusive as minoritarias, abracando, pois, o
pluralismo democrético. Além disso, a Teoria do Discurso distancia-se de uma
ordem valorativa absoluta, 0 que ja causou indeléveis e tristes estragos na historia
da humanidade. Por outro lado, afasta o dissenso e permite a integracao.

Habermas, na tentativa de superar as deficiéncias da ética kantiana, formulou
a Teoria do Discurso enquanto desdobramento do Principio do Discurso. Na
tentativa de melhor esclarecimento, serdo apresentadas duas diferencas

fundamentais entre Kant e Habermas.
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4.2.3 Diferengas fundamentais entre Kant e Habermas

Habermas reinterpreta o Imperativo Categérico de Kant a luz da Teoria
Consensual da Verdade, que incluiu 0 médium da linguagem. Nessa perspectiva, em
Habermas o conceito de autonomia da vontade passa a ser dialdgico, e a razéo
comunicativa adotada.

Nesse sentido, Travessoni afirma que o conceito monoldgico da autonomia da
vontade da Filosofia do sujeito kantiana foi abandonado, tendo Habermas adotado o
dialégico, como enunciado no principio do Discurso. Com isso, o modelo
habermasiano de racionalidade comunicativa, que é mediatamente normativa, ao
impor as normas de acdo para o individuo, ndo aceita mais o0 modelo da razéo
pratica, que era imediatamente normativo. (GOMES, 2002, p. 98).

Sobre as diferencas entre Kant e Habermas, deve-se destacar o papel
ocupado pelo Direito e pela Moral. (GOMES, 2009, p. 213-218). Para Kant, uma
maxima pode se transformar em lei somente se passar sob o crivo do IC. O Principio
do Direito seria derivado da méaxima universal da moralidade. Com isso, o Direito é
decorrente da Moral, pois aquele se apresenta como uma relagéo interna entre
coercao e liberdade que marcam a raz&o pratica.

Em Habermas, a relacdo entre a Moral e o Direito é outra. Em um primeiro
momento, o Direito foi considerado como fundamentado na Moral, mas, apés
Facticidade e Validade, Direito e Moral passam a ser considerados cooriginarios,
atuando em niveis distintos: a Moral no plano interno de constituicdo do jogo de
argumentacao; e o Direito, no plano externo de institucionalizacdo da vontade
extraida do discurso.

A acdo livre, na perspectiva kantiana, era em conformidade com o Imperativo
Categorico, enquanto em Habermas surge do comportamento conforme as regras
emanadas do discurso. Para Habermas, Kant extraiu o “principio geral do direito” da
aplicacao do principio moral as “relacées externas”, iniciando sua doutrina do direito
com o direito a liberdades subjetivas iguais, equipadas com a permissao de coercao,
a qual compete ao homem “gracas a sua humanidade”. (HABERMAS, 2003, p. 135).

Em Habermas, a Moral se desloca do individuo singular para uma dimensao
intersubjetiva. Por conseguinte, o Direito € o produto de um entendimento de todos

agueles que sao destinatarios das normas.
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Para Habermas, uma ordem juridica s6 pode ser legitima quando nao
contrariar os principios morais. Por isso, com os componentes de legitimidade da
validade juridica, o Direito adquire uma relagdo com a Moral. (HABERMAS, 2003,

p.141). Entretanto, Habermas defende que o Direito ndo € subordinado a moral, pois

mesmo tendo pontos em comum, a moral e o direito distinguem-se prima
facie, porque a moral pdés-tradicional representa apenas uma forma de
saber cultural, ao passo que o direito adquire obrigatoriedade também no
nivel institucional. O direito ndo € apenas um sistema de simbolos, mas
também um sistema de acao. (HABERMAS, 2003, p. 141).

Outra diferenca no pensamento dos dois fildsofos apontada por Travessoni é
qgue, enquanto em Kant o Imperativo Categoérico (fundamento tanto da Moral como
do Direito) € um principio Moral, em Habermas ha uma passagem da acéao livre (em
conformidade com o Imperativo Categérico) a um comportamento conforme as
regras (que emanam do Discurso), ou seja, as regras fazem do comportamento legal
um dever.

Travessoni Gomes defende que, embora Kant ja fundamentasse o Direito e a
Moral em um principio de universalizacdo, formulado e fundamentado no seu
Imperativo Categoérico, seu teste ndo era discursivo, mas monoldgico, pois 0 sujeito
deveria fazer o teste sozinho, sobretudo na moral. (GOMES, 2009, p. 213). Em
Habermas, isso ndo acontece, pois o principio do Discurso, que também um é
principio de universalizacdo, incorpora a discursividade. O principio Moral assume a
forma do principio do Discurso. Portanto, aquele principio €é obtido
intersubjetivamente, de forma discursiva.

Ao adotar a fundamentacédo autbnoma, Habermas resolve melhor o problema
de fundamentacdo do Direito. Apel critica essa posicdo de Habermas, afirmando
gue, como o principio do Discurso ndo pode ser neutro a ponto de ndo consagrar a
igualdade das partes, entdo, ndo € correto dizer que ele é neutro. (GOMES, 2009,
p. 216).

Para Travessoni, os dois estdo parcialmente certos. Apel tem razéo, ja que o
Principio do Discurso ndo pode ser neutro a ponto de ndo garantir a igualdade.
Entretanto, afirma que Habermas nao falou isso, pois € o Principio do Discurso que
garante a igualdade, separando o principio da Moral para evitar o problema que Kant
teve. (GOMES, 2009, p. 216).
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4.3 Principio do Discurso, Principio Moral e Princi  pio do Direito

Segundo Habermas, o Direito moderno tira dos individuos o fardo das normas
morais. (HABERMAS, 2003, p. 114). Ele explica o paradoxo do Direito moderno
(surgimento da legitimidade a partir da legalidade) pelos direitos que garantem aos
cidadaos o exercicio de sua autonomia politica. (HABERMAS, 2003, p. 115).

Para Habermas, as regras fazem do comportamento legal um dever, os
cidaddos s6 podem adquirir uma figura positiva através da sua autonomia politica
(HABERMAS, 2003, p. 127), pois:

N&o basta nomear os contextos de tradicdo para que maximas, estratégias
de acdo e regras de acdo se legitimem. Com a distincdo entre acdes
autbnomas e heterbnomas revoluciona-se a consciéncia normativa. Ao
mesmo tempo, cresce a necessidade de legitimacao, a qual, sob condi¢cbes
do pensamento pds-metafisico, s6 pode ser satisfeita através de discursos
morais. Estes estdo voltados ao regulamento imparcial de conflitos de acéo.
(HABERMAS, 2003, p. 131).

A pretensdo segundo a qual uma norma é do interesse de todos os possiveis
envolvidos tem o sentido de consenso. Segundo Habermas, esse sO6 acontece sob
condicbes pragmaticas de discursos onde prevalece a coercdo do melhor
argumento. (HABERMAS, 2003, p.137). Por isso Habermas defende que:

Se discursos constituem o lugar no qual se pode formar uma vontade
racional, a legitimidade do direito apéia-se, em Ultima instancia, num arranjo
comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, 0s parceiros
do direito devem poder examinar se uma norma controvertida encontra ou
poderia encontrar o assentimento de todos os possiveis atingidos. Por
conseguinte, o almejado nexo interno entre soberania popular e direitos
humanos s6 se estabelecerd, se o sistema dos direitos apresentar as
condicdes exatas sob as quais as formas de comunicacdo - necessarias
para uma legislacdo politica autbnoma - podem ser institucionalizadas
juridicamente. [...] A co-originariedade da autonomia privada e publica
somente se mostra, quando conseguimos decifrar o modelo da
autolegislacdo através da teoria do discurso, que ensina serem 0S
destinatarios simultaneamente os autores de seus direitos. A substancia dos
direitos humanos insere-se, entdo, nas condicdes formais para a
institucionalizacéo juridica desse tipo de formacao discursiva da opinido e
da vontade, na qual a soberania do povo assume figura juridica.
(HABERMAS, 2003, p. 138).
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A luz da Teoria do Discurso, o principio Moral ultrapassa os limites historicos
casuais. Habermas defende o sentido universalista da validade das regras morais,
pois exige que a aceitacdo ideal de papéis seja transportada para a pratica publica
realizada em comum por todos. (HABERMAS, 2003, p. 145).

Para Habermas, o Direito € o mediador da tenséo existente entre a faticidade
e a validade, pois pode assegurar a existéncia de foruns nos quais se possa discutir,
com liberdade e igualdade simétricas, os interesses que devem nortear as futuras
acOes humanas, assegurando a todos a liberdade e a legalidade de tais interesses.

Com isso, “o poder, que coordena as a¢des no ambito do sistema politico, e
o lucro, que coordena as agdes no ambito da economia de mercado, precisam ser
regulados, ndo moralmente, mas juridicamente”. (FONSECA, 2000, p. 202).

O Direto, mediante a institucionalizacao juridica, assume a figura de um
principio da Democracia, que vem da conexdo entre o principio do Discurso e a

forma juridica, que:

Comeca com a aplicacdo do principio do discurso ao direito a liberdades
subjetivas de acao em geral — constitutivo para a forma juridica enquanto tal
— e termina quando acontece a institucionalizacao juridica de condicfes
para um exercicio discursivo da autonomia politica, a qual pode equiparar
retroativamente a autonomia privada, inicialmente abstrata, com a forma
juridica. (HABERMAS, 2003, p. 157-158).

O principio da Democracia indica que a norma juridica deve ser emanada da
vontade democratica dos cidadaos. Para tanto, o procedimento legislativo deve
consagrar a autonomia da vontade, que possibilita aos cidaddos a escolha das
normas que regularéo a convivéncia social.

Esse principio resulta da relacdo da participacdo dos sujeitos de Direito que
contribuem com o melhor argumento, e o Direito garante essa participacdo. Assim,
para que a convivéncia seja regulada, € preciso que os sujeitos de direito sejam
compreendidos, ao mesmo tempo, como destinatarios e autores da ordem juridica.

Na visdo discursiva de Habermas, a Democracia faz com que os individuos
possam ser tanto destinatarios quanto autores do Direito. Por isso, defende a
abertura do Discurso para Direitos Fundamentais (DF), que resultam do direito as
iguais liberdades de acgdo. Para que a convivéncia seja legitima, o respeito a

igualdade comunicativa é necessario.
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Enquanto participantes de discursos racionais, os individuos, parceiros do
direito, devem poder examinar se uma norma controvertida pode ter a concordancia
geral de todos os possiveis atingidos.

Segundo Habermas, as regras morais e as regras juridicas sao tipos
diferentes de normas de acao, que se complementam (HABERMAS, 2003, p.139). O
Direito e a Moral sdo fundamentados no principio do Discurso, devido ao nivel pés-
convencional de fundamentacéo, no qual a eticidade substancial se desenvolveu em

seus componentes. Esse principio:

tem, certamente, um conteldo normativo, uma vez que explicita o sentido
da imparcialidade de juizos praticos. Porém ele se encontra num nivel de
abstracdo, o qual, apesar desse conteido moral, ainda é neutro com
relagcdo ao direito e a moral; pois ele refere-se a normas de agao em geral:
D: Sao validas as normas de agdo as quais todos os possiveis
atingidos poderiam dar o seu assentimento, na quali dade de
participantes de discursos racionais. (HABERMAS, 2003, p.142).

Dessa forma, pode-se constatar que o principio do Discurso € neutro,
implicando a necessidade do consenso entre os destinatarios para que as normas
sejam validas. Com isso, o principio do Discurso tem abaixo de si dois principios: o
da Moral para as normas morais; e o0 da Democracia para as normas juridicas.

Portanto, como os principios do Direito (Democracia) e da Moral se

fundamentam no principio do Discurso, podem ser considerados duas

7

"especificacdes" desse. O primeiro deles é o principio do Discurso aplicado ao
conjunto de normas institucionalizadas, dotadas de coergdo. O Principio da
Democracia exerce o papel de regra de argumentacao para a decisao racional em

relacdo as questdes praticas:

Partindo do pressuposto de que uma formacéao politica racional da opinido e
da vontade é possivel, o principio da democracia simplesmente afirma como
esta pode ser institucionalizada — através de um sistema de direitos que
garante a cada um igual participacdo num processo de normatizacao
juridica, jA garantido em seus pressupostos comunicativos. Enquanto o
principio moral opera no nivel da constituicdo interna de um determinado
jogo de argumentacdo, o principio da democracia refere-se ao nivel da
institucionalizacdo externa e eficaz da participacdo simétrica numa
formacao discursiva da opinido e da vontade, a qual se realiza em formas
de comunicacéo garantidas pelo direito. (HABERMAS, 2003, p. 146).
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Por outro lado, o principio da Moral é a aplicagdo do principio do Discurso as
normas morais, funcionando como regra de argumentacdo para a deciséo racional
de questdes morais.

A Moral atende a exigéncia de fundamentacéo do Direito, que recorre aquela
para obter sua legitimidade. Habermas ressalta que é necessario estabelecer as
condi¢cbes para que os direitos possam servir como médium da auto-organizacéao da
comunidade. Assim, é preciso criar ndo somente o sistema dos direitos, mas
também a linguagem que permite a comunidade entender-se enquanto associagao
voluntaria de membros de direitos iguais e livres. (HABERMAS, 2003, p.146).

Deve-se ressaltar que a for¢a obrigatoria do Direito advém, para Habermas,
do procedimento discursivo, sendo a sancao legitima somente quando a norma for
obtida discursivamente. As regras do discurso sdo preenchidas com os Direitos
Humanos, que séo Direitos Subjetivos necessarios para garantir o proprio Discurso.

Habermas considera que o Direito legitimo é aquele no qual o processo
legislativo emana da composi¢cao entre Soberania do povo e Direitos Humanos. No
terceiro capitulo de Facticidade e Validade, ao tratar do conceito de Direito,
Habermas aponta: 1) os direitos reciprocamente atribuidos por todos os cidadaos
gue buscam “regular legitimamente sua convivéncia com meios do direito positivo”;
2) o conceito de direito subjetivo, relacionando-o ao conceito de liberdade de acéao
subjetiva. (HABERMAS, 2003, p.113 -114).

Habermas articula a autonomia privada e a publica a partir da sua
identificacdo com o0s conceitos de Direitos Humanos e Soberania Popular.
(FONSECA, 2000, p. 198). O conceito de autonomia privada (ou subjetiva), desde
Kant, foi identificado ao conceito de direito humano, como forma de “positivar”, num
primeiro momento; enquanto o conceito de autonomia publica (ou politica) foi

identificado ao conceito de soberania do povo:

No contrato da sociedade, o direito dos homens a iguais liberdades
subjetivas, fundamentados moralmente, interliga-se com o principio da
soberania do povo. Os direitos do homem, fundamentados na autonomia
moral dos individuos, s6 podem adquirir uma figura positiva através da
autonomia politica dos cidaddos. O principio do direito parece realizar
uma mediacdo entre o principio moral e 0 da democra  cia (HABERMAS,
2003, p 127). (grifos nossos).

Mais a frente voltaremos aos principios do direito, da democracia e da moral.

Agora, cumpre dizer que, ao estabelecer a diferenca entre as questdes éticas e
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morais, Habermas entende que a substancia normativa, filtrada discursivamente,
encontra sua expressdao em termos da dimenséo da autodeterminacdo e da auto-
realizacdo. (HABERMAS, 2003, p. 133).

Entretanto, isso ndo significa que, para Habermas, exista uma subordinacao
linear entre os direitos humanos e a soberania do povo, em relacéo a esfera ética e
a moral. (FONSECA, 2000, p. 198). Contudo, isso é ignorado, pois:

As tradi¢des politicas surgidas nos EUA e caracterizadas como “liberais” e
“republicanas” interpretam os direitos humanos como expressao da auto-
realizacdo ética. Nesta perspectiva os direitos humanos e a soberania do
povo ndo aparecem como elementos complementares, e sim, concorrentes.
(HABERMAS, 2003, p. 133).

Nesse sentido, os Direitos Humanos na perspectiva liberal colocam-se acima
do saber moral. JA na perspectiva republicana, “a vontade ético-politica de uma
coletividade que estd se auto-realizando ndo pode reconhecer nada que né&o
corresponda ao préprio objeto de vida auténtico”. (HABERMAS, 2003, p. 134).

Habermas salienta que tanto Rousseau como Kant, nos seus conceitos de
autonomia, colocam a ideia dos Direitos Humanos e o principio da Soberania do
Povo de modo que se interpretam mutuamente. No entanto, Habermas, criticando-

os, afirma que:

N&o conseguiram entrelacar simetricamente os dois conceitos. De um ponto
de vista geral, Kant sugeriu um modo de ler a autonomia politica que se
aproxima mais do liberal, ao passo que Rousseau se aproxima mais do
republicano. (HABERMAS, 2003, p. 134).

A partir dessa critica, Habermas prop6e que o visado nexo interno entre
ambos esta no conteudo normativo de um modo de exercicio da autonomia, que: “é
assegurado através da formacdo discursiva da opinidao e da vontade, ndo atraves
das leis gerais”. (HABERMAS, 2003, p. 137). Assim:

Se a vontade racional s6 pode formar-se no sujeito singular, entdo a
autonomia moral dos sujeitos singulares deve passar através da autonomia
politica da vontade de todos a fim de garantir antecipadamente, por meio do
direito natural, & autonomia privada de cada um. Todavia, se discursos [...]
constituem o lugar no qual se pode formar uma vontade racional, a
legitimidade do direito apodia-se, em dltima instancia, num arranjo
comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, 0s parceiros
do direito devem poder examinar se uma norma controvertida encontra ou
poderia encontrar o assentimento de todos o0s possiveis atingidos.
(HABERMAS, 2003, p. 138).



79

Habermas admite que a substancia dos Direitos Humanos insere-se "nas
condicdes formais para a institucionalizacdo juridica desse tipo de formacao
discursiva da opinido e da vontade, na qual a soberania do povo assume figura
juridica”. (HABERMAS, 2003, p. 139).

Para a Teoria Habermasiana do Direito, os Direitos Humanos e a Soberania
popular possuem um papel definitivo, “para ser legitimo, o processo legislativo
emana da composicado entre soberania do povo e direitos humanos”. (MOREIRA,
2004, p. 160).

Portanto, s6 adquirem obrigatoriedade as questdes que puderem resistir aos
questionamentos do processo democrético, que passa a obter fundamentacao téo
somente através de sua conformidade a opinido e a vontade discursiva dos
cidadaos.

A ideia moderna de Direitos Humanos esta ligada diretamente aos
chamados “direitos subjetivos”, ou seja, “espacos de acdo em que cada sujeito
pode exercer livremente a sua vontade”. (MOREIRA, 2004). Portanto, possuem
uma forma aritmética, na qual ha uma distribuicéo igualitaria da liberdade entre os
individuos.

A teoria de Habermas justifica um direito democratico e nédo todo e qualquer
direito. Ou seja, ao instituir-se por meio do processo legislativo, o Direito retirou da
Moral o peso da integracao social.

Habermas ndo despreza os direitos historicamente conquistados, nao
porque eles tenham sido meramente declarados, mas porque eles estao
pressupostos junto com a propria ideia do principio do discurso.

A composicao entre direitos humanos e soberania do povo somente se
mostra a medida que a estrutura intersubjetiva dos direitos é parte componente de
um procedimento que incorpora a dimenséao discursiva da formacao da opinido e da
vontade como algo que lhe é intrinseco.

Para avaliar a validade de determinado ordenamento juridico, é preciso
garantir os direitos fundamentais que dao suporte ao fendmeno discursivo. Os
Direitos Humanos caracterizam-se como a valoracéo dos direitos fundamentais dos
individuos (igualdade, integridade, honra, dignidade humana e outros) e como tal
tém sido incorporados as constituicbes dos paises democraticos com a finalidade
de “velar pelo igual acesso de todos aos mesmos direitos”, zelando para que os

sujeitos, em suas ag¢fes, tenham o maximo sucesso possivel e contribuir para o



80

bem da sociedade. Contudo, é insuficiente a promulgacao de tais direitos para que
estes sejam colocados em préatica. (MOREIRA, 2004, p.159).

Os Direitos Humanos, apesar de terem carater abstrato e universal e cuja
construcdo ser anterior a aprovacao das constituicdes de muitos paises, uma vez
legitimados a partir de uma prética discursiva da sociedade, ndo vao de encontro
ao direito subjetivo das pessoas. O ideal dos Direitos Humanos para se tornar
efetivo precisa ser incorporado as leis de um pais, mediante um ritual democratico
no qual o procedimento discursivo € consagrado como instrumento do processo
decisorio capaz de garantir as liberdades subjetivas de acdo e de reclamacao.
(HABERMAS, 2003, p. 316).

A pratica discursiva que legitima a incorporacdao dos Direitos Humanos as
leis de um pais nos revela que o ordenamento juridico deve ser entendido “como
fruto de uma legislacdo que os sujeitos de direito se ddo a si mesmos, sendo por
seu turno, os Direitos Humanos”. (MOREIRA, 2004, p. 163). Habermas tem

consciéncia de que:

a medida que o ordenamento juridico emana da vontade discursiva de seus
cidaddos e suas leis sdo, ao mesmo tempo, reflexo e producdo dessa
vontade que assume ares institucionais através do procedimento legislativo,
os direitos humanos e a soberania de povo encarnam a dimensdo de
legitimidade do corpo juridico, uma vez que a legitimidade do direito apoéia-
se, em Ultima instancia, num arranjo comunicativo de participantes
racionais. (MOREIRA, 2004, p.164)

De acordo com a Teoria Discursiva do Direito, a constru¢cdo do ordenamento
juridico emana da formac&o discursiva da opinido e da vontade desses sujeitos
livres e iguais, por meio de um discurso moralmente neutro, que se da com a
participacdo de todos os interessados, que devem dispor de igual liberdade
comunicativa. Nesse contexto, encontram-se garantidos os direitos de liberdade e
de igualdade, aléem da democracia participativa.

Assim, a Teoria Discursiva do Direito de Habermas rompe com a dicotomia
metafisica entre a autonomia privada e a esfera publica como espacos antagdnicos
e incomunicaveis, nos quais em detrimento das liberdades individuais do
liberalismo politico e econémico se limitou a atuacdo do entdo Estado Absolutista
moderno, em prol de uma razdo comunicativa que exige a atuacdo democratica dos

cidaddos como construtores dos seus espacos publicos e privados.



81

Para Habermas, os Direitos Humanos ou Direitos Fundamentais dao
conteaddo ao Direito, porque eles podem ser fundamentos discursivamente.
Travessoni afirma que Habermas n&do aceita os Direitos Humanos e o0s
Fundamentais de forma absoluta, sem relaciona-los ao Discurso, pois sdo as regras
preenchidas com aquele que possibilitam o Discurso.

Com isso had uma dupla relagéo: Direitos Humanos e Direitos Fundamentais
levam ao Discurso, possibilitando-o, como também o Discurso leva aos Direitos
Fundamentais e Direitos Humanos, pois esses Direitos podem ser fundamentados
ou estdo até mesmo pressupostos junto com o principio do Discurso, uma vez que
Habermas néo esta tratando de anterioridade nem de anterioridade légica.

A sequir, apresento a relacao da Bioética e do Biodireito com os principios da

Teoria Discursiva.

4.4 Bioética e Principio Moral

A Moral, conforme mostrado acima, necessita do Direito. Se a Bioética € uma
aplicacéo da reflex@o ética a vida e, se do ponto de vista da Teoria do Discurso, a
Moral precisa do Direito, a Bioética justifica o Biodireito, relacionando-se ainda aos
Direitos Humanos ligados as questdes que envolvem a vida humana.

Sob as novas condi¢cfes impostas pelos avancos da biologia e da medicina, é
necessario que a legitimacdo moral seja satisfeita por meio da Bioética, entendida
enquanto um discurso moral aplicado as questdes éticas. Estas estdo voltados ao
regulamento imparcial de conflitos de acdo. (HABERMAS, 2003, p. 131). Por isso, a
Bioética é interesse de todos, ndo se restringindo apenas a determinada categoria
profissional ou apenas aos envolvidos em determinado caso.

A visdo de que apenas uma voz é valida elimina o dialogo, inibe a
participacédo plena e compromete o avanco. A Etica é uma reflex&o racional sobre o
agir humano, sobretudo o agir regulamentado por normas. Como a ética reflete
sobre o ser humano, naturalmente incide sobre questdes sobre a vida (humana),
dando origem a Bioética que, explicada a partir de uma teoria ética, é a reflexdo
racional cujo objeto, conforme vimos, € o homem. Por isso, no contexto das

inovacdes médicas, cientificas e tecnologicas, a reflexao Bioética visa a assegurar o
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respeito do ser humano desde a concepc¢ao, durante a vida e a morte, até mesmo a
futuras geracoes.

Para que esse respeito atinja a todas as pessoas, sem excluir nenhum tipo de
raca, crenca ou religido, é preciso que o fundamento da Bioética seja neutro. A
Teoria do Discurso Habermasiana é uma Teoria adequada para servir de base a
essa neutralidade visada na Bioética; pois, através do Discurso no qual todos podem
participar, o melhor argumento pode prevalecer, sendo aplicavel de modo universal.

Entretanto, deve-se ressaltar que os homens séo seres historicos e culturais
limitados a tempo e espaco, o que implica a impossibilidade de se estabelecer que o
agir regulamentado por normas seja imutavel e definitivo. Com isso, sdo necessarias
referéncias coletivas para determinar o que a Bioética deve assegurar.

Diante de um problema de Bioética, € necessario, em primeiro lugar, remeté-
lo ao contexto e a mentalidade cultural que servem de horizonte de compreenséao
para o seu equacionamento. Qualquer questao relativa a vida humana depende do
mundo vivencial no qual ela surge. A mentalidade determina o modo de
compreender e solucionar o problema. Por isso, € importante destacar a visdo
sociocultural que inspira e motiva certo problema de bioética. Pode ser que o
problema seja justamente provocado pela prépria mentalidade. (JUNGES, 1999,
p.10).

Considerando que o principio Moral da Teoria do Discurso € aplicavel a
Bioética, operando no nivel da sua constituicdo interna, pode-se afirmar que a
Bioética ultrapassa os limites histéricos casuais. O principio Moral, conforme ja
mencionado, seria a aplicacdo do principio do Discurso as normas morais. Assim, a
Bioética funciona como regra de argumentacdo para a decisdo racional das
qguestdes morais emergentes do progresso das biociéncias e tecnologias.

Os dilemas morais podem ocorrer de duas formas: i) na primeira delas,
alguma evidéncia indica que € moralmente correto o ato x, mas outra evidéncia
indica que esse ato é errado. Entretanto, nenhuma dessas evidéncias € conclusiva.
i) na segunda, uma pessoa acredita que, por razées morais, deve ou nao deve
realizar um ato x. Com isso, de um lado € obrigado, por uma ou mais regras morais,
a fazer x; por outro lado, a fazer y. Assim, caso essa pessoa faca x ou y, sua acéo
sera moralmente aceitdvel sob alguns aspectos, mas inaceitavel sobre outros.
Qualguer caminho que se escolher deixara algum dever de lado. (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2002, p. 26-27).
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Alguns autores aceitam o fato de que existiria um valor moral supremo. Em
contraposi¢cdo, Beauchamp e Childress defendem que varios principios morais
podem entrar em conflito na vida moral. Para esses autores, a deliberacdo seria a
resolucao de problemas em que as pessoas avaliam 0s possiveis cursos da acdo a
fim de se chegar a uma conclusdo, moralmente justificada. (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2002, p. 27).

A partir das teorias éticas mencionadas, optou-se pela Teoria do Discurso,
pois possibilita essa justificacdo, jA que através da sua neutralidade o consenso
pode ser obtido.

Os valores morais variam de uma pessoa para outra, devido a inexisténcia de
uma unica moralidade positiva. Por isso, na Bioética as discussdes nao devem ser
baseadas em convic¢des particulares, que geram problemas quando temas
polémicos como aborto, eutanasia, transexualismo, doacao de 6rgéo sdo abordados.

A Bioética, por um lado, tem uma vertente teorica, desenvolvendo
argumentos racionais, que fundamentam os principios envolvidos. Por outro, uma
vertente pratica, tracando recomendacdes para a solucédo dos problemas. (FREIRE
DE SA; TORQUATO, 2009, p. 24). A sua principiologia se aproxima mais dos
valores, sdo comandos abertos, ndo tendo a imperatividade do Biodireito. Por isso, a
solugdo de problemas juridicos tem o seu lugar no Direito. (FREIRE DE SA;
TORQUATO, 2009, p. 25).

A Bioética, compreendida a luz da Teoria do Discurso, reflete sobre o agir
regulamentado por normas, cujo objeto € o homem, que aqui é denominado
Biodireito. O Biodireito esta relacionado a Bioética por uma identidade de seus

objetos materiais, isto &, por tratarem de temas comuns.

4.5 Biodireito e Principio do Direito

Conforme ja discutimos, para Habermas, a Moral necessita do Direito. No
Estado Democratico de Direito, o Direito como integrador e instituidor de justica
precisa se voltar para as questdes éticas que sdao amparadas pela Bioética, pois

estao conectados.
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Nesse sentido, o Biodireito pode possibilitar uma decisdo racional ao
funcionar como de regra de argumentacdo, j4 que aplica o principio do Discurso ao
conjunto de normas institucionalizadas.

A forca obrigatoria do Biodireito € considerada proveniente do procedimento
discursivo, sendo a sancdo legitima somente quando a norma for obtida
discursivamente. No Biodireito, deve-se garantir a todas as pessoas a igual
participacdo através do discurso no processo de normatizacao juridica. Portanto, so
adquirem obrigatoriedade as questbes que puderem resistir aos questionamentos do
processo democrético, que passa a obter fundamentacdo tdo somente através da
vontade discursiva dos cidadaos.

O Direto, mediante a institucionalizacdo juridica, assume a figura de um
principio da Democracia, que vem da conexdo entre o principio do Discurso e a
forma juridica. Para Habermas, o Principio da Democracia refere-se ao nivel da
institucionalizacdo externa da igual participacdo discursiva garantida pelo Direito.
(HABERMAS, 2003, p. 146).

Ao se pressupor a perfeita realizacdo desse principio democratico, a tensao
existente entre os direitos fundamentais e a democracia desaparece imediatamente.
Alexy entende que essa realizacdo seria uma situagdo politica na qual sé entrariam
em vigor as leis que, em um processo de normatizagao discursiva, encontraram de
fato a anuéncia de todos os sujeitos de direito, produzindo a identidade dos
destinatarios com seus autores. (ALEXY, 2009, p.133).

Conforme j& mencionado, Habermas situa o Direito como o mediador da
tenséo existente entre a facticidade e a validade, pois pode assegurar a existéncia
de féruns nos quais podem ser discutidas as futuras acdes humanas, assegurando a
todos a liberdade e a igualdade de participacéo.

O principio da Democracia aplicado ao Biodireito indica que a toda norma
juridica, e consequentemente aquelas que tratam de questdes ligadas a vida, deve
ser proveniente da vontade democratica dos cidadaos. Uma concepcéao de Biodireito
fundamentada na Teoria Discursiva considera, portanto, os cidaddos como
destinatarios e a0 mesmo tempo autores da ordem juridica.

Enquanto participantes de discursos racionais, os cidaddos devem poder
questionar se um conflito de questbes referentes a vida pode ter a concordancia

geral de todos os possiveis atingidos.



85

5 CONCLUSAO

Adotando o modelo da Teoria Discursiva de Habermas, discussdes de
Bioética sdo regidas pelo principio Moral. Por outro lado, questdes juridicas
referentes a vida sdo regidas pelo Principio Democrético. Esses dois principios sao,
na Teoria Discursiva, cooriginarios, fundamentados no Principio do Discurso e
consagram, a partir da razdo comunicativa, a autonomia dos seres humanos. Na
razdo dialdgica, a linguagem € utilizada como médium comunicativo. Através dela
todos os cidaddos podem se entender, ou seja, através da discussado dos problemas
pode-se chegar a uma solucdo racional. Naturalmente, isso vale para as questbes
ligadas a vida, o que é de grande relevancia para a efetivacdo do Estado
Democratico de Direito, que reconhece todos os projetos de vida, inclusive o0s
minoritarios. Portanto, nesse Paradigma, o Biodireito passa a ser um meio de
integracao social, que ndo despreza a limitacdo de espaco e tempo, a tenséo entre a
facticidade e a validade, exigindo solidariedade entre os direitos individuais e 0s
sociais.

A liberdade encontra espaco entre a Bioética e o Biodireito. As questdes
suscitadas pela Bioética também podem ser amparadas pelo Biodireito, que néo
pode desprezar a contingéncia, devendo estar em constante construcdo e
reformulacdo. Apesar de ser permitida a utilizacdo de argumentos morais também
na produgcao do Direito e, consequentemente do Biodireito, adotada a Teoria de
Habermas, néo é permitida sua fundamentacédo na Moral. Isso, porque na Teoria do
Discurso, conforme ja dissemos, o Direito e a Moral sdo fundamentados no Discurso.
O processo de tomada de decisdes sobre questbes referentes a vida humana deve
se aproximar o maximo possivel da situacéo ideal do discurso. Por isso, é importante
que sejam neutras, incluam todos os interessados e possibilitem a livre participacéo.
Na pratica, algumas das condicdes dessa situacéo ideal ndo séo realizadas, devido
as limitacbes de tempo, a falta de conhecimento de causa de todos o0s possiveis
interessados e ao uso da coercdo. A impossibilidade de uma democracia direta, o
gue implica a impossibilidade de todos os afetados poderem participar das
discussbes, € um fator limitador da legitimidade das decisdes institucionais. Entendo
ser esse um problema que merece atencao: é preciso aprimorar os instrumentos da

democracia representativa.
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Em sintese, concluo que, se aplicada a Teoria Discursiva do Direito as
guestdes ligadas a vida humana: (i) o uso de argumentos de Bioética é permitido
quando da producéo do Biodireito (entendido enquanto conjunto de normas positivas
que trata das questdes referentes a vida humana); (i) o que néo significa, porém,
gue o Biodireito é fundamentado na Bioética, pois os dois sdo fundamentados no
principio do Discurso, que é moralmente neutro. Além disso, (iii)) deve-se buscar na
pratica do Biodireito e da Bioética a aproximacdo da situacdo ideal de discurso
proposta por Habermas; (iv) o que deve implicar a necessidade de aprimoramento

dos instrumentos da democracia representativa.
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