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RESUMO

O paradigma juridico atual é fundado na internaliza¢do de valores para a producido de normas
juridicas de contetddo ético em favor de prevenir os terrores vividos no século anterior. O
direito agora admite contornos mais humanizados pelo respeito ao ser humano. Disso surgem
os Direitos Humanos e a ideia de Principios como valores aptos a serem concretizados.
Dentro desse contexto, encontra-se o Brasil e surgem as préticas da ortotandsia. Tais praticas
consistem na possibilidade de um individuo, em estado terminal, seja atual, seja futuro, poder
escolher parar com a busca incessante por tratamentos que prolonguem sua vida inutilmente.
Isso com o fim de ganhar qualidade de vida por meio de cuidados paliativos para enfrentar
sua morte em condi¢des humanizadas, prestando respeito a sua individualidade, vontade e
dignidade. O problema surge por essa pratica ndo encontrar plena sedimentacdo e autorizacdo
juridica no direito brasileiro, uma vez que ndo hd lei — em sentido estrito - permitindo sua
préitica, embora haja regulamentacdo administrativa para tanto. Diante disso, o objetivo do
trabalho € analisar, na constru¢do juridica atual, se sdo possiveis praticas de ortotandsia a
despeito de lei prevendo-as. O estudo foi desenvolvido a partir da verificacdo das bases do
Direito contemporaneo para que, identificando e delimitando seus pressupostos, seja possivel
chegar a uma resposta. O presente trabalho se trata de uma pesquisa qualitativa, que € pautada
na utilizacdo de método dedutivo para perquirir, mediante investigacdo direta de fontes
bibliograficas e documentais, a fim de que se responda o objetivo acima. Os resultados
obtidos pela construcdo tedrica realizada evidenciam ser possivel realizar as praticas de
ortotandsia, uma vez que os nucleos do Direito atual — Dignidade e Vida - sdo vetores de
direcionamento do Direito, ou seja, nicleos de criacdo juridica. Assim, eles o desvencilham
do apego ao mero texto legal e ampliam as perspectivas interpretativas da norma juridica
permitindo adequar a aplicagdo do Direito que melhor se adeque a eles, utilizando-se,
também, das normas gerais ja existentes nos ambitos normativos da Constituicdo e do Cédigo

Civil.

Palavras-chaves: Dignidade. Vida. Ortotanasia. Filosofia do Direito. Teoria do Direito.



ABSTRACT

The current legal paradigm is based on the internalization of values for the production of legal
norms of ethical content to prevent the terrors experienced in the previous century. The Law
now admits more humanized outlines for the respect to the human being. From this arises the
Human Rights and the idea of Principles as endowed values apt of being concretized. Within
this context, there is Brazil and the practice of orthatanasia appears. Such a practice consists
in the possibility that an individual, in terminal state, be it now or in the future, being allowed
to stop the incessant search for treatments that prolong his life uselessly. This comes with the
end of gaining quality of life through palliative care to face his death in humanized
conditions, which pays respect to his individuality, will and Dignity. The problem arises
because this practice does not find full sedimentation and legal authorization in Brazilian law,
since there is no law - in the strict sense - allowing its practice although there are
administrative regulations to do so. Therefore, the objective of this paper is to analyze
observing the legal construction of today if it is possible to practices of orthothanasia in spite
of the law foreseeing it. The study was developed by verifying the bases of contemporary law
so that, by identifying and delimiting its assumptions, it is possible to arrive at an answer. The
present paper is a qualitative research, which is based on the use of deductive method to
investigate, through direct research of bibliographical and documentary sources, in order to
find a possible answer to the objective above. The results obtained by the theoretical
construction performed shows that it is possible to carry out the orthothanasia, since the
nuclei of the current Law - Dignity and Life - are vectors directing the Law. In other words
they are nucleio of legal creation. Thus, they remove it from the attachment to the mere legal
text and extend the interpretative perspectives of the legal norm allowing it to adapt to a
application of Law that best suits them, also using existing general norms of the Constituion

and civil legislation.

Keywords: Dignity. Life. Orthatanasia. Philosofy of Law. Theory of Law.
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1 INTRODUCAO

No curso da histéria humana, o Direito € identificado por diversas acepgdes
diferentes para que se torne melhor adaptado a realidade social em que esta inserido. Essas
mudancas sdo os paradigmas que retratam a diversidade cultural da humanidade, bem como
reflexo da autoconsciéncia do homem quanto a suas possibilidades junto ao mundo. Assim,
ocorrem variadas modificacdes de percep¢ao e de constru¢do do Direito — sendo este
fendmeno de organizagdo social do homem.

Dessa maneira, ha variados paradigmas juridicos, vindo desde conceituacdes de
Direito Natural mais antigas até as modalidades de Direito Positivo da época moderna.
Continuando este percurso, chega-se ao novo Direito da época denominada Pds-positivismo,
século XXI, a contemporaneidade.

Essa nova roupagem do Direito internaliza conteddo ético as suas normas, como
forma de se evitar o retorno das tragédias ocorridas nos conflitos mundiais que aterrorizaram
o século XX. Diante disso, ascendem nogdes antes negligenciadas. Sdo os Direitos Humanos,
Direitos Fundamentais e Principios, estes como valores do plano juridico dotados de forca
normativa e norteadores da criacdo, adequacdo e aplicacdo do Direito aos fatos da realidade
que busca regulamentar.

Nesse novo Direito ético, enfrentam-se praticas que adotam contornos delicados
por envolver valores de conteido complexo, tais como vida e dignidade. Dentre elas temos a
ortotandsia que consiste na possibilidade de o individuo definir de que forma vivenciard seus
ultimos momentos em face do momento de morte que se aproxima de forma inadidvel,
desejando perseguir vida a todo custo ou trocando essa obstinacao por qualidade de saude em
seus ultimos momentos. Ou seja, € procedimento que alia tanto a temdtica de vida e dignidade
na sua concepg¢do quanto na sua execugao.

Em que pese haver debates nos campos ético e médico — os quais evidenciam o
assunto como tema de delicado tratamento -, constata-se que referéncias legais as praticas de
ortotandsia, no Brasil, sdo escassas no plano do Direito. Isso porque ha vicuo legislativo para
sua regulamentacdo, apenas existindo, para tanto, Resolu¢des do Conselho Federal de
Medicina, algo que contribui para a ocorréncia de controvérsias judiciais, por razdo de ser
norma administrativa.

Ante a inexisténcia de regulacdo em regras de hierarquia superior, a sua realizagdo
e possibilidade encontram-se defasadas, e por diversas vezes sdo negadas, observando-se tao

somente questdes funcionais da pratica médica, as quais, neste sentido, sdo resumidas ao
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basico dever de preservar a continuidade da vida e afastar a morte. Nesse ambito, o Poder
Judicidrio ja se manifestou reconhecendo préticas em situacdo semelhante e as suprimiu,
impedindo de serem concretizadas por for¢a do paradigma atual.

Entretanto, hd fundado dissenso juridico quando também existem decisdes
reconhecendo a permissibilidade da prética de que a vontade possa se sobrepor nessas
situagdes, baseando-se em raciocinio juridico que supera aquele vdcuo normativo
mencionado.

Neste contexto, os valores serviram de suporte para transcender o mero
formalismo e conceder permissdo das praticas de ortotandsia. Esta observacdo ja ndo é
excéntrica ou insdlita no Direito brasileiro. Por exemplo, temos a adocdo da interpretacao
juridica a luz das disposi¢des da Constituigdo Federal de 1988 e aos seus preceitos
valorativos, a qual reconhece amplo espectro supletivo para base normativa escrita. Disto
resultou a permissdo de aborto para fetos anencéfalos, possibilidade de redesignacdo sexual e
o reconhecimento da unido familiar e de seus efeitos para pessoas do mesmo sexo. Por isso,
teoriza-se ser possivel realizar aquele procedimento, mesmo sem a necessaria previsao legal,
principalmente com base nos valores que norteiam o Direito.

Diante disso, pergunta-se. No paradigma juridico em que hoje o Brasil se
encontra, é possivel praticas de ortotandsia mais amplas, a despeito de regulamentacdo, mas
pelo suprimento desta por meio de observacdo ao conteido ético presente no Direito?

Em busca da resposta a esse problema, dividiu-se o presente trabalho em quatro
partes. Na primeira, investiga-se a atual roupagem do Direito — com foco nos Direitos
Humanos, Direitos Fundamentais e Principios, hoje vistos como fundamentos da ordem
juridica — e quais seriam os valores nucleares para viabilizar esse a difusdo desse conteido
ético.

Na segunda, a partir da constatacdo dos valores encontrados na investigacdo do
paradigma hodierno, serdo pesquisadas quais as suas amplitudes e, consecutivamente, a
confirmacdo se realmente € possivel essa caracterizacdo como nucleos valorativos.
Posteriormente, no terceiro momento, realiza-se observacdo e sistematizacdo de como esses
valores centrais interagem no plano juridico, de forma que seja possivel chegar as préticas da
ortotandsia.

E, na quarta parte, investigar-se-4 se, no Brasil, é possivel a realizacdo dessas
praticas pelo direcionamento observado na interagdo entre esses nucleos, embora haja

insuficiéncia normativa no sentido de afirma-la explicitamente.
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Como hipétese, de logo, identifica-se que € possivel realizar esse procedimento
com base nos nucleos de valores — que sdo formas de ficil percepcao no Direito atual. Isso
porque a interacdo entre eles seleciona dentre todas as possiveis interpretagdes dos
dispositivos atinentes a vida e a dignidade, bem como aqueles que tratam dos atos de
disposi¢do do proprio corpo, a possivel para a realizacdo de uma prética que é condizente aos
ditames de ambos.

Por fim, o presente trabalho se trata de uma pesquisa qualitativa, que é pautada na
utilizacdo de método dedutivo para perquirir, por meio de investigacdo direta de fontes

bibliogréficas e documentais, a fim de que se responda o questionamento que se explicitou.
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2 INTERNALIZACAO DE VALORES NO DIREITO: MUDANCA DE PARADIGMA
PELA CRIACAO DE NUCLEOS NORMATIVOS DE BASE ETICA NO POS-
POSITIVISMO

O fim da Segunda Guerra Mundial representa marco de revolucdo no plano social.
Isso é em razdo do encerramento do horror escancarado proveniente dos conflitos bélicos de
fundo ideolédgico e territorialista que permeavam as concepg¢des politicas, econOmicas e
filos6ficas dos séculos XIX e XX. O fim dessa época estimulou reviravolta paradigmatica do
Direito.

Adveio, entdo, o declinio da no¢do moderna de Direito Positivo, como expressao
maior do mundo juridico e a ascendéncia de uma nova roupagem dele, baseada em valores —
ideais — centrais que deviam ser respeitados e protegidos, na forma de principios, os quais
servem como base de origem e delimita¢do dos conceitos juridicos.

De fato, tais valores expressam-se na ideia de principios — antes ja existentes, mas
negligenciados, hoje admitidos como passiveis de serem concretizados - € encontraram corpo
de concentracdo nas Constitui¢des'. Isso permitiu induzir a elevagdo do texto constitucional a
um novo estigio.

Houve a superacido da Constituicdo como mera formalidade simbdlica resultante
de expressdo da politica de qualquer nagdo, sendo, com isso, tornada norma fundamental da
ordem juridica contemporanea. Cronologicamente, surge, dessa maneira, uma terceira fase do
constitucionalismo, superando duas fases anteriores de cernes distintos: inicialmente,
Constitucionalismo Liberal, século XVIII a XIX, e, ap6s, Constitucionalismo Social, século

primeira parte do século XX — pds Primeira Guerra Mundial.

' E vilido ressaltar que esse fendmeno de concentracio na Constitui¢io se observa em ordenamentos juridicos
semelhantes ao brasileiro — descendéncia romano-germanica — ja que, nos paises de ordenamento juridico de
descendéncia anglo-saxdnica, € diferente. Nestes, as Constitui¢des sao sintéticas e de base consuetudiniria com
aporte normativo ndo escrito, histérico e desconcentrado, majoritariamente, ja que neles ndo se refuta a figura da
legislacdo escrita, a qual persiste. Ou seja, quando no texto se utiliza a expressdo “corpo de concentragdo nas
Constituicdes”, estd a se fazer referéncia as Constituicdes de formatacdo eminentemente escrita. Pois a
internalizacdo de valores para as formas consuetudindrias encontra para si um corpo abstrato, ndo escrito ou
parcialmente ndo escrito.

? Essa denominacio reflete a intencdo de se destacar o principio como norma de conformacdo — limitagdo - do
Direito e direcionamento de sua aplicacdo normativa em respeito aos valores que sdo sua substincia. Nesse
sentido, Robert Alexy (2015, p.89 - 90) constréi seu pensamento ao verificar o sistema juridico como sendo
composto de Regras e Principios. Estas duas classes sdo distintas, pois principios sd3o normas que determinam a
realizacdo de algo na maior medida possivel — medida de maior eficidcia para sua aplicacdo - dentro das
possibilidades féticas e juridicas existentes. Isso porque eles podem ser satisfeitos em variados graus e por
diversas medidas, desde que adequado ao enquadramento fético e observadas as possibilidades juridicas
colidentes — outros principios e regras de direito contrarios a efetivacdo de determinado principio. Por seu turno,
as regras sdo satisfeitas ou ndo, jd que exigem sua completa satisfacdo no caso concreto por obediéncia aos
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Nesse contexto, ndo somente a nocdo de principios foi eleita como agente de
protecdo aos individuos, uma vez que podem ser considerados meios balizadores da aplicagdo
normativa — ou mandamentos de otimizacdo do direito” — ante possiveis incorrecdes ou
desvios pela utilizacdo dos preceitos normativos. Também emerge nova concep¢do de
protecdo do individuo em sua dimensdo humana, independente da localidade em que se
encontrar.

A referida novidade resulta da identificacdo de caracteres bésicos da condi¢do
humana — intrinsecos a esta - ¢ da sua tradu¢do na ideia de um conjunto de valores que
realizariam funcdes de conformacdo, fundamentacdo e direcionamento do Direito. Sempre
devendo ser observados nos mais diversos tipos de realizacdo deles no plano da norma
juridica — momentos de criagdo, de reconhecimento da validagdo, de interpretacdo e de
aplicacdo de toda e qualquer norma juridica. Assim, afasta-se a ideia de norma juridica,
unicamente, como descricdo de comportamento desvinculada de fundamento valorativa, como
base do agir estatal ante os jurisdicionados, algo que poderia dar novo azo as ocorréncias mais
tragicas da histéria humana.

Nessa seara, superando-se o apego ao legalismo de outrora, o mundo adentra na
época do Pds-positivismo. Neste novo paradigma, o idedrio juridico, agora, modela a
producdo da norma de Direito aliando preocupacdo pela constru¢do normativa das
proposi¢des linguisticas e descritivas - expressdo do direito por exceléncia (conhecimento
normativo) - com a preocupagdo quanto ao contetido da norma, a fim de direcionar seus
efeitos aos padrdes éticos de valores coerentes com a concepg¢do de existéncia humana plena
(MARMELSTEIN, 2011, p. 10 — 12). A norma deixa de ser neutra e passa a ter ideologia,
ideologia essa que foi guiada no valor maximo escolhido para o sistema, que é a Dignidade da
Pessoa Humana (MARMELSTEIN, 2011, p. 13; 16 - 18). Em ressalva a isso, vale destacar
que alguns autores ndo identificam apenas a dignidade como elemento fundante do direito

contemporaneo, conforme se verd adiante.

? Essa denominacio reflete a intencdo de se destacar o principio como norma de conformacdo — limitagdo - do
Direito e direcionamento de sua aplicacdo normativa em respeito aos valores que sdo sua substincia. Nesse
sentido, Robert Alexy (2015, p.89 - 90) constr6i seu pensamento ao verificar o sistema juridico como sendo
composto de Regras e Principios. Estas duas classes s@o distintas, pois principios sdo normas que determinam a
realizacdo de algo na maior medida possivel — medida de maior eficdcia para sua aplicacdo - dentro das
possibilidades féticas e juridicas existentes. Isso porque eles podem ser satisfeitos em variados graus e por
diversas medidas, desde que adequado ao enquadramento fético e observadas as possibilidades juridicas
colidentes — outros principios e regras de direito contrarios a efetivacdo de determinado principio. Por seu turno,
as regras sdo satisfeitas ou ndo, j4 que exigem sua completa satisfacdo no caso concreto por obediéncia aos
exatos termos de sua proposi¢do normativa.
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Como produto das linhas de raciocinio acima expostas, surge a nocao de Direitos
Humanos, que € representacdo do atual paradigma do Direito. Em observacdo aos seus
elementos e normas, observa-se que essa nocdo € constituida por figuras juridicas
reconhecidas e protegidas, internacionalmente, como expressdo universal da caracteristica e
da condigdo humana®’. Quanto 2 sua natureza juridica, ndo se mostram como direitos
propriamente ditos, conforme a cldssica concep¢do do Positivismo jurl’dic04, mas sim, como
verdadeiros ideais. Sao modelos de realizacdo individual de liberdade e igualdade entre os
homens, que foram escolhidos para projecdes politicas e de reforma social (VILLEY, 2007, p.
6). E nesse prisma € que se desenvolve este trabalho.

No ambito internacional, a protecdo e ratificacdo desses direitos se dao pela
expressdao usual das normas internacionais, quais sejam tratados e acordos internacionais,
além das regras regionais e internas de cooperacdo de cada Pais. Sdo exemplos da expressao
difusa da nova linha juridica aderida a Declaracio Universal dos Direitos Humanos —
aprovada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 1948 — e a Declaragdo e Programa de
Ac¢do de Viena — aprovada pela Conferéncia Mundial de Direitos Humanos em 1993.

No plano nacional interno, com foco na realidade brasileira, esse conjunto de
ideais constitui normas gerais de cunho valorativo e de obrigatéria observancia e respeito,
fundamentando a estruturagdo da ordem juridica interna. De fato, sem esses ideais e normas a
existéncia da vida social estaria inviabilizada, ou precariamente viabilizada, para tanto,
valendo-se da coisificacao do ser humano e da sobreposi¢do da superestrutura imposta por um
Poder de Governo desvirtuado, ofendendo em demasia o individuo. Assim, estaria a se
regredir aos estagios anteriores da sociedade organizada e das tragédias que disso decorreram,
vide as inimeras mortes e a escravidao institucionalizada de tempos idos.

Tal conjunto valorativo forma um campo independente no Direito nacional, o que
se denomina de Direitos Fundamentais. Em uma redug¢do bésica do quadro geral, uma vez que
os fundamentos tedricos de ambas as nogdes correspondem, minimamente (0 que serd

explicitado posteriormente), esse conceito seria a internalizacdo da protecao, antes adstrita ao

* Norberto Bobbio (2004, p. 12 - 25; 35 - 39) destaca que Direitos humanos nao se confundem com a de Direitos
naturais por conta de um possivel fundamento natural. O reconhecimento dos Direitos Humanos,
internacionalmente, por meio dos tratados, trata de evidenciar a separagdo conceitual dessa concepg¢do juridica
das concepgdes de Direito Natural, pois hd carga histérica — que permite suas constantes reinvengdo e constru¢ao
—, relevantemente, presente para essa construcao juridica. E, embora haja posicionamento em estabelecer ambos
como sindnimos, € insuficiente — ou mesmo impreciso — admitir tal constatagao.

* E oportuno ressaltar que o paradigma juridico positivista ndo se resume A nogdo de teoria pura da norma
juridica afirmada no pensamento de Kelsen, consoante 0 que normalmente se concebe em um estigio mais
basico do conhecimento da teoria geral do direito. Nesse sentido, além desse paradigma kelseniano, hd o
positivismo exegético e as construgdes tedricas de John Austin, Herbert Hart, Norberto Bobbio e Carlos Céssio,
dentre outros, conforme delimitou Thiago Cordeiro (2017, p. 76 - 122).
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plano internacional, conferida ao idedrio comum sob a denominacdo de Direitos Humanos”.

Ou seja, de certa maneira, hd contato entre essas duas nogdes.

E vilido ressaltar que nem sempre hé perfeita correspondéncia entre a totalidade
do universo Direitos Fundamentais e do universo Direitos Humanos. Nem sempre as
projecdes internas daquele seriam refletidas na externalizagdo entre nacdes para ser
considerado pertencente a este. Assim, as duas conceituagdes ndo sdao sindnimas, mas sim sao
formas de protecao realizadas em ambitos diferentes.

Em relacdo a isso, ponto relevante a ser destacado € o dissenso existente para uma
definicdo béasica dos Direitos Humanos, uma vez que a identificacdo de caracteres
indispensdveis pode sofrer alteracdo. Isso quando submetido a ambiente cultural e politico
diferentes, o que € possivel de se identificar € um centro basico de ideias reconhecidas pelo
maior contingente coletivo atualmente (ALMEIDA, 1996, p. 19 — 20).

Ante essa consideracdo de interculturalidade, Raimundo Panikkar (2004, 206 -
207; 211 - 226) ja explicita que os conceitos utilizados para basear a no¢do de Direitos
Humanos sio dotados de vis@o intrinsecamente ocidental, em especial, no que concerne aos
seus pressupostos bdsicos — universalidade, dignidade humana e ordem social democritica -
conforme o doutrinador elenca.

Esse autor informa que a prépria nogdo € falha, pois, no momento em que algo se
pretende ser universal, promove segregacdo para quem observa de fora a situacdo de sua
aplicacdo. De fato, ao agraciar o homem — o individuo humano® - como tnico detentor do
usufruto desses direitos, faz dele espacado dos outros seres, os quais ficam rebaixados a uma
categoria inferior, o que € contrdrio a algumas culturas orientais, por valorizar o

individualismo e a superioridade inata do ser humano’.

® Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 32 - 35) discorre acerca da correspondéncia nem sempre aferivel — ou dissenso
- entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais - apesar de alguns autores os utilizarem como sindénimos,
utilizando também a expressdo Direitos do Homem, ou unem ambas as concepg¢des na expressdo Direitos
Humanos Fundamentais - o mais coerente seria nio fazer, pois a internalizag@o de todo o rol de direitos humanos
reconhecidos pela comunidade internacional, nem sempre se verificam no plano interno, inclusive pela
resisténcia de realizacio de sua eficdcia no plano interno de um Pais.

6 Panikkar (2004, 216 - 219; 232 - 233) insistindo na visdo de que os direitos humanos sdo concepcdes
decorrentes da perspectiva ocidental, realiza consideracdes com base na cultura indiana. Dessa forma, aborda
que o individuo, como centro da no¢do de direitos humanos, ndo € o sujeito ultimo dos direitos por ser uma
abstracdo. O individuo seria apenas um dos varios nds em uma rede de outros individuos que se relacionam e
interagem formando o tecido da realidade. E que a posicdo desses nds nessa rede € que determina o conjunto de
direitos que ele possa ter. A individualidade, portanto, seria concep¢ao funcional e ndo substantiva por si. Afirma
também “A estrutura do universo ¢ hierarquica, mas isso ndo implica que os escaldes superiores tenham o direito
de pisotear os direitos dos inferiores.” (PANIKKAR, 2004, 233).

7. Panikkar (2004, p. 233) segue afirmando, ao se verificar outras culturas, como a indiana, que os direitos
humanos ndo sdo apenas humanos, pois todos fazem parte de uma disposicao do universo, da qual os Deuses —
hindus - também ndo escapam, e todos os seres — humanos, animais, seres sensiveis e até os supostamente
inanimados — sdo envolvidos pelos direitos — neste caso — “humanos”. E que embora o ser humano seja peculiar,
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Para esse autor, ha culturas orientais que superaram essa no¢ao — ou mesmo a
dispensam — ja que cada idedrio popular experimenta a realidade e a no¢do de ser humano de
forma diferente. Além disso, destaca que a necessidade de declarar direitos humanos, de
pronto, revela que a fundacgdo sobre a qual foram erigidos ja estd enfraquecida® (PANIKKAR,
2004, p 222). Diante dessas falhas, propde reinterpretacdo dessa nocao e um desenvolver dela
objetivando seu redimensionamento em quesitos multiculturais’.

No entanto, é de importante destaque que esse doutrinador menciona a dignidade
a ser preservada pelos Direitos Humanos € valor pressuposto da prépria ideia, embora possa
ser vislumbrada de maneira individual ou coletiva, com conteddo e resultados diversos.

Nesse sentido, Jodo Batista Herkenhoff (2010, p. 164 — 165; 169 — 175) aponta
que a conceituacao bésica de Direitos Humanos € passivel de observagado diferenciada a partir
do ponto de vista cultural, o que revela seja um conceito sempre dindmico e ndo de
delimitacdo estética, contudo partem — ou resultam — da observacdo de nuances divergentes
por meio de um nucleo central, e este pode ser espelhado de forma diferenciada, a depender
da valorizagdo social para os valores que o compdem. Isto € outro dos pontos centrais para o
desenvolvimento deste estudo, identificacdo da existéncia de nucleos valorativos.

Em razdao do exposto, hda dificuldade na elaboracio de uma aproximagdo
conceitual dotada de unicidade prépria para a temdtica em questdo, pelo que o tedrico
Fernando Barcellos de Almeida (1996, p. 23 - 24) tenta uma aproximag¢ao mais abrangente, ao
observar que a nocdo de Direitos Humanos pode conter falhas inerentes a sua propria
constru¢do linguistica. Diante disso, esse autor apresenta a formulagdo que segue sobre esse
tema:

DEFINICAO DE DIREITOS HUMANOS: Direitos Humanos sdo as ressalvas e
restricoes ao poder politico ou as imposi¢des a este, expressas em declaragdes,
dispositivos legais e mecanismos privados e publicos, destinados a fazer respeitar e

concretizar as condi¢des de vida que possibilitem a todo ser humano manter e
desenvolver suas qualidades peculiares de inteligéncia, dignidade e consciéncia, e

ndo estd sozinho e habita 0 mesmo plano de existéncia deles, por isso, tem dever de respeito com os outros seres
e com o mundo. Diante disso, aquele autor considera ser possivel conceber a categoria de Direitos humanos
especificos, mas a ela se contrapde por ser dotada de cardter pragmético e que ndo se deve esquecer o cardter
meramente pratico das categorias (jd que sdo formas de sistematizar um todo mais complexo).

% Tal reflexdo revela-se coerente com a realidade posterior & Segunda Guerra Mundial, uma vez que o mundo
estava em situacdo fragilizada pelas atrocidades e tragédias cometidas durante o conflito. Assim, houve e ainda
ha - uma vez que conflitos armados, seja de pequena, seja de grande extensdo, ndo cessaram - a necessidade da
declaragdo de direitos humanos como lembranca do que necessita ser protegido para toda a raca humana.

® Inclusive, é salutar a mudanga de perspectiva dessa questdo, pois supera o ponto de vista relativo a falha
contextual de fragilidade social que os direitos humanos buscam contrapor - além de enfrentd-la — na medida em
que busca uma homogeneidade na fixacdo dos direitos humanos entre todas as mais diversas culturas da
humanidade.
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permitir a satisfacdo de suas necessidades materiais e espirituais. (ALMEIDA,
1996, p. 23 - 24).

Relevante salientar que a referida definicdo delimita a no¢do de dignidade como
um componente das qualidades singulares do ser humano, como tal considerado. No entanto,
explicita-se que a dignidade detém conteido varidvel, por ser uma nog¢do linguistica de
constante evolugdo, reducdo e reconstrugdo, principalmente quando contextualizada em
culturas diferentes. Verifica-se que nessa incursdo apontada, o termo utilizado seria uma
faceta reduzida e particular da nocdo geral.

Diante dessa defini¢do, bem como observando as consideragdes apontadas pelos
autores mencionados, aponta-se que os Direitos Humanos seriam uma no¢ao sobrejuridica,
tratando de questdes de fundamentacdo ética da norma de direito, desde sua criagdo,
adequacdo ao ordenamento nacional e até os contornos de interpretacdo e aplicacdo no caso
concreto.

Quanto ao ponto levantado na correspondéncia entre direitos humanos e direitos
fundamentais, verifica-se uma relagdo minima de contato que tenham, objetivamente quanto a
similaridade dos pressupostos sobre os quais foram construidos, vide as defini¢des trazidas ao
texto desse estudo, explicitadas anteriormente — seriam Dignidade, Democracia, Liberdade e
Igualdade, todas em universalizagdo.

Esclarece-se, desde logo, a necessidade de diferenciar o termo linguistico e o
valor por ele representando, pois € central a este trabalho. Para tanto, utilizar-se-4 grafia com
inicial maidscula ao se referir ao valor ou instituto que a forma linguistica representa e
mindscula para se referir ao simples termo — a palavra, esta sendo um molde em que o
conteudo serd introduzido ou construido.

Retiram-se aqui outras possibilidades, como a universalizacdo - em abstrato,
diferentemente dela acdo -, exatamente por razao da possibilidade de algum direito concebido
internamente ndo dotar correspondente no ambito internacional, inclusive por razdo do
dissenso cultural existente entre os povos, o que, como solugdo, traz a necessidade de se
buscar um referencial comum'’. Esse referencial é problema recorrente no enfrentamento do

tema, principalmente quando se trata da ideia de relativismo cultural'' e multiculturalismo'?.

10 Alids, a histéria humana apresenta recorrentes buscas por referencial comum, nos diversos ambitos. As
praticas religiosas centram seu referencial na entidade, o que marca a era antiga, embora haja algumas
divergéncias no campo da metafisica, especialmente na identificagdo do que seria esse ente. Posteriormente, a
secularizagcdo, como fendmeno histérico-social, indica essa base comum como consectdrio do desenvolvimento
da ciéncia, da técnica e do racionalismo, que promoveram recuo do monopdlio efetivado pelo idedrio religioso e
espiritual no mundo ocidental, conforme afirma Ranquetat Junior (2008, p. 68 - 69; 73 - 78). Ou seja, a
secularizacdo € a dessacralizacdo da no¢do de homem e da medida do que ¢ humano por fato da renovacdo da
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Quanto a no¢do de Dignidade — vista como pressuposto e valor interno -, podemos
considerar seja ela vinculo comum até mesmo entre esses dois conceitos, embora de forma
abstrata e delimitacdo amplissima, podendo ser redimensionada quando observada sob
angulos culturais diversos'”, bem como pode ser reinterpretada em diferentes formas no
decorrer do tempo. Apesar disso, o presente trabalho niao busca se aforar ao universo cultural
do oriente, j4 que, aqui, desenvolve-se andlise para aplicacdo na realidade do Brasil — Pais
inserido no contexto cultural do ocidente'.

No entanto, quanto aos quesitos Igualdade, Liberdade e Democracia, identificam-

se, em primeiro momento, a autonomia e a diferenca patente, no campo da semantica, entre

época moderna com a percep¢do do mundo de forma analitica e tecnicista, que, por vezes, sobrepdem-se ao
papel do espirito religioso.

! Fldvia Piovesan (2010, p. 152 — 160) esclarece que o universalismo encontra resisténcia a si pelo relativismo
cultural. O primeiro posicionamento garante aos proprios direitos humanos potencial de serem realizados,
aplicados e protegidos em qualquer local que se encontre o individuo. Ou seja, é protecdo direta e global
conferida para sua incolumidade fisica, moral e intelectual. Aquele segundo posicionamento apresenta ressalva e
destaca como invidvel a pretensdo de algo ser universal. Para isso, retratam que as nogdes sobre as quais 0s
direitos humanos se constroem sdo de estreita relacdo com os sistemas politicos, econdmicos e sociais, e tudo
isso estd ligado a visdo de realidade de uma sociedade em determinados local e época.

Dessa maneira, o pluralismo dessas culturas soberanas € fato e os Direitos Humanos sdo formas desconexas que
buscam afirmacao negando a realidade que a eles se apresenta.

'2 Boaventura de Sousa Santos (1997, p. 110 - 112) observando a pluralidade cultural existente contrapde o
universalismo e o relativismo das culturas, ja que todas as culturas tendem a adotar como madximos os valores
que as norteiam. Contudo, somente a cultura ocidental busca homogeneizar os seus valores como universais. E,
por isso, os Direitos Humanos seriam criagdes falhas, ja que a universalidade por eles proposta é faldcia por ser
apenas ocorréncia no ocidente. Essa necessidade de se ter um predominio valorativo universal é tipico do
conjunto de pressupostos ocidentais. Diante disso, propde o plano de fundo para o multiculturalismo, que seria
“[...] pré-condicdo de uma relagdo equilibrada e mutuamente potenciadora entre a competéncia global e a
legitimidade local, que constituem os dois atributos de uma politica contra-hegeménica de direitos humanos no
nosso tempo”. (sic)

"> Manfredo Aratjo de Oliveira (2010, p. 210 - 211) ressalta a existéncia de outra Gtica sob os direitos humanos
no hemisfério cultural ocidental, que é a latino-americana no sentido do pensamento latino-americano de
libertagdo. Esse autor destaca que o protagonismo da realizacao e difusdo do ideal de Direitos Humanos é focado
nas nagdes acima da realidade do “terceiro mundo” (denominagdo que ja demonstraria em si uma necessaria
inferioridade para seu detentor). Essas nagdes protagonistas lutaram, no decorrer da historia, pelos valores dos
Direitos Humanos — tais como Liberdade, Igualdade e Fraternidade, os quais aquele autor indica terem radicado
da aristocracia e burguesia — criticando e antagonizando viola¢Ges a eles na América Latina. Sdo exemplos disso
as criticas dos paises “desenvolvidos” as ditaduras existentes tanto no século XX quanto XXI. E,
contraditoriamente, esses protagonistas que lutam pelo respeito a essa concepgdo de direito sdo os mesmos que
inviabilizam sua efetivacdo, com a criacdo de estruturas econdmicas e politicas que deixam a sua margem 0s
paises que tentam “proteger”. Por isso, esse autor o verdadeiro sentido de Direitos Humanos somente poderia ser
descoberto ao se incluir essa perspectiva as discussdes sobre o tema.

'“'E necessdrio ressaltar que o Brasil estd inserido, no contexto atual de revolugdo eletronica, no processo de
globalizacdo. Manfredo de Aratijo de Oliveira (2010, p. 224 - 231) apresenta que a globaliza¢do é um fendmeno
de transnacionalizagdo. E, analisando criticamente, esse autor insere juizo de valor, destacando duas vertentes:
uma boa e outra ma. A maléfica é por ser promovida pela necessidade de libertar o capital localizado e
maximiza-lo, consolidando a concentracdo de riqueza de forma mais acentuada e a potencializando. Os valores
sociais, com isso como uma das causas, passam - agora - por ressignificacdo pelo mercado. Isso promove
desigualdade social, pobreza, corrup¢cdo e violéncia. A benéfica decorre de observar que esse fendmeno
possibilitou a “comunidade da cooperagdo”, que detém efeitos democratizantes em face desses prejuizos. Ou
seja, a sociedade atual desenvolve-se em um panorama tenso, no qual se tem que sociedade somente serd tao boa
quanto a economia — regresso -, mas que a democratizacdo e cooperacdo permitem a emancipacdo dessa
ideologia - progresso.
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essas ideias, em que pese possam elas ser albergadas por um ideal maior, o qual é outro ponto
deste trabalho a ser enfrentado no préximo tépico.

Em relacdo a abrangéncia e ao generalismo tedricos que sdo notdrios neste tema, a
doutrina observa a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais — e em maior quesito os
direitos humanos — e a filtragem realizada nesse campo de nocdes valorativas junto as
Constitui¢des de cada localidade — entende-se aqui Constitui¢do tanto como carta politica e
norma apical do ordenamento juridico, como modo de ser de um conjunto populacional
especifico, como é feito na concepgao da Grécia AntigalS.

A Dimensdo objetiva estd intrinsecamente ligada ao proprio reconhecimento
desses direitos como consagradores de certos valores principais para uma comunidade politica
e impositores de prestagdes — ou mesmo limitagdes - ao Estado. De fato, tal referéncia ja fora
mencionada, mas ndo somente para ressaltar isso. E sim por causa disso que hd uma
possibilidade inerente. Essa dimensdo seria a observada pela capacidade — isto em sentido
amplo, tal qual uma possibilidade ou mesmo concretiza¢do — que esses direitos possuem de se
irradiar — difusamente — nos diversos ramos do ordenamento juridico, como manifestacdo de
“ordem de valores” que eles representam (MARMELSTEIN, 2009, p. 330).

A filtragem constitucional € a aplicacdo pratica da dimensao objetiva dos Direitos
Fundamentais, o que resulta em técnicas de interpretacdo do ordenamento juridico em
conformidade com a Constituicdo, buscando unidade - interna e externa - do sistema juridico
nacional e garantindo a méxima efetividade dela para, assim, prestigiar a supremacia
constitucional — que € marca do paradigma juridico atual (MARMELSTEIN, 2011, p. 390 -
400).

Diante disso, é possivel verificar que o Direito atual € baseado na difusdo de um
centro valorativo que se irradia em todas as expressdes do mundo juridico como forma de
conferir conteddo ético as normas de um direito anteriormente considerado como neutras,
desvinculadas dessa noc¢@o. Esse centro € formado por conceituagdes que abrangem caracteres
intrinsecos a existéncia humana, os quais devem ser protegidos em qualquer localidade, o que
€ base dos direitos humanos e dos direitos fundamentais — a despeito de serem ou ndo

sindbnimos, e observando-se 0 aspecto territorial desses conceitos. Assim, permite-se uma

"> Na época do conhecimento grego, Constituicio detém deslindes distintos do atual. E o que se verifica em
Aristételes (1985, p. 35 — 75), o qual estudou diversas manifestacGes e delineacGes do que seriam as
constitui¢des de sua época, inclusive explorando as conceituacdes de Platdo e Sécrates quanto a isso. Nesse
estudo, verifica-se que o termo se confunde com o costume social e com a forma de organizacdo das Cidades-
estados — a polis.
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tutela reforcada para o individuo ser protegido, pelo simples fato de existir e por ser dotado da
condi¢do humana.

Conforme as incursdes dos autores mencionados anteriormente, encontram-se
diversos nucleos valorativos no paradigma juridico atual, bem como desdobramentos e
aprofundamentos de cada um destes em campos especificoslé, 0 que € base para criagdo de
direitos e ao direcionamento dessa criacdo, do processo de elaboracdo e da aplicacdo das
normas juridicas.

Nesse sentido, ha pressupostos dos Direitos Humanos — e também dos direitos
Fundamentais — e ha os valores internos a esses conceitos, os quais formam os mencionados
nucleos valorativos. Nesse ambito, verifica-se que hd um valor — ou ideal de valor - recorrente
no estudo do tema, que é a Dignidade, ora sendo identificada como pressuposto de toda a
constru¢do juridica atual, ora sendo valor interno as conceituacdes. De fato, essa regularidade
revela — ou, no minimo, da a entender, visto que serd isso serd posto a exploragdo no préximo
capitulo - ser a Dignidade um dos ntcleos valorativos por exceléncia. Em outras palavras, €
produto derivado da redugdo conceitual do paradigma juridico hodierno, uma vez que se
exploraram elementos antecedentes e internos deste. Sendo visualizado sob este angulo, desse
valor maior decorreriam outras concep¢des de valores na sociedade e, consequentemente,
direitos, por fato de sua difusdo na ordem juridica, como visto acima. Para tanto, faz-se
necessdria incursao mais profunda sobre o que estd incluso no ideal dignidade.

Além desse nucleo, é possivel identificar outro de faceta similarmente complexa,
que € a Vida. Esse revela ser nucleo tdo abrangente quanto a Dignidade — ou talvez mais -, ja
que esta é pressuposto e valor interno ao paradigma do Direito hoje de maior abrangéncia
conceitual e semantica. Por sua vez, a Vida seria nicleo por ser pressuposto de todo o direito
— obviamente, tomando-se como base o significado de vida como o fato da mera existéncia na
realidade que participamos.

Nao ha como perceber o plano juridico sem a necessdria existéncia humana. E ndo
somente isso, esse valor Vida, nesse plano, ndo pode ser individual, uma vez que o Direito
estabelece sua realizacdo maxima na existéncia do Homem em organizacdes coletivas. J4 que,
conforme leciona Hugo de Brito Machado (2015, p. 26), essa coletividade ¢ fundamento

basico de sua funcdo de ferramenta para manutencdo e estabilizacio da vida humana

'® Surgem Direitos a um meio ambiente equilibrado; ao desenvolvimento; & comunicagdo e a informagio,
conforme retratado das conjugacdes de direitos e garantias no decorrer dos artigos da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948. Em sentido semelhante, surge também o direito — principio — do minimo
existencial como férmula juridica produto da congregacdo em grau minimo de valores a serem reunidos como
necessidade do homem e dever de serem satisfeitos pelo Estado (EMERIQUE; GUERRA, 2009, p. 35 —43).
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organizada, impondo limitagdes especificas ou reciprocas aos atos dos entes que compdem a
sociedade.

De fato, o termo Vida é utilizado para complexas aproximagdes acerca da
existéncia do homem. De forma que, antes mesmo de ser um direito de todos, € um valor —
sendo um conjunto de formulac¢des distintas a partir da observacdo de diferentes realidades e
culturas — igualmente, ou até mais, complexo que a Dignidade. J4 que, prima facie, apresenta-
se como nucleo valorativo e pressuposto fundamental de todo o direito — inclusive, da
Dignidade. Logicamente, também € pressuposto minimo para as no¢des acima desenvolvidas
de Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. E, n3o somente delas, mas para o
conhecimento humano como um todo.

Quanto a isso, essas nocdes de formas de direito introduzem nao somente notas
acima daquela definicdo minimalista de vida aqui utilizada, mas também produzem saltos
qualitativos. Isso porque - observando-as juntamente com a infinidade de possibilidades do
ser humano - uma mera existéncia ndo € o suficiente para designar a Vida, ou mesmo uma
conceituagdo completa dela correspondente ao Homem, o qual foge da mera causalidade
estabelecida na ordem natural.

Com efeito, simplesmente existir ndo € suficiente a0 homem. Principalmente, se
forem relembrados os horrores evidenciados pela histéria de conflitos produzida pela
humanidade, sejam conflitos levados a publico, sejam eles velados. Exemplo disso foi
abordado no inicio desse estudo, quando se evidenciou a fragilidade sistemdtica da ordem
juridica ao ser legitimada pela mera positivacao estatal — um ignus fatuus relativo a promog¢ao
de falsa seguranca do Direito posto. Isso serve como justificativa racional — causa - para
maior aderéncia a norma juridica de conteddo ético — um de seus possiveis efeitos -, dos
Direitos Humanos e, consequentemente, da constru¢do de nucleos valorativos, conforme se
desenvolve neste trabalho.

Nesse contexto apresentado, o Brasil, relativamente ao plano juridico, com a
Constituicdo de 1988, internaliza as nogdes juridicas desenvolvidas, apds a Segunda Guerra
Mundial, com surgimento do Estado Constitucional (SARLET, 2009, p. 32; 58 - 59; 422 -
427). Além disso, ratifica os Direitos Humanos internamente como signatario de tratados
internacionais, vide Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Tanto assim o é que o Brasil incorpora a técnica do Controle de
Constitucionalidade, seja verificando incompatibilidades formais de normas juridicas face a
Constituicdo, seja incompatibilidade material em contraposi¢do aos valores protegidos pela

Constitui¢do Federal Brasileira. Inseridos nesse ambito estdo os artigos 1°, 3°, 4° e 5°, como
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alguns dos muitos exemplos de valores internalizados, e com atenc¢do a alguns dispositivos do
plano internacional, por exemplo, o artigo 5°, §§ 3° e 4°, e o artigo109, § 5° - este com foco
especifico de prote¢ao aos Direitos Humanos e respeito aos tratados internacionais.

Diante disso, constata-se que o Brasil — estando inserido no idedrio exposto —
admite em seu sistema normativo a realizacdo de nucleos valorativos idénticos aos deduzidos
pela andlise da constru¢do dos Direitos Humanos e, dessa forma, tem a sua producgdo
normativa orientada por essa necessaria observancia, sob pena — ou grande possibilidade - de
regredir e recorrer nos desastres humanos de tempos idos, caso ocorra desvirtuagdo por
sobreposicdo de interesses individuais.

Encerrando a andlise da verificacdo da existéncia de nucleos de valores —
Dignidade e Vida - € essencial ressaltar que se utiliza aqui a ideia de nucleo de valores e ndo o
singular da palavra valor, como uma concep¢ao de um sentido unitdrio interno dessa nocao,
como se eles tivessem apenas um Unico significado. Isso em razdo da propria
plurissignificacdo interna contida nesses termos em razdo da complexidade cultural e social
atual.

Para afastar possivel falha estrutural de cronologia e contexto na construgdo logica
e argumentativa utilizada, explicita-se - desde ja - ndo se estd negando que, em tempos
anteriores da histéria, a sociedade também era complexa, mas a era contemporanea € o marco
temporal em andlise. Isso, conforme ja explicitado, verifica-se como influéncia do dissenso
estrutural inerente a sociedade, decorrente da especializagcdo de cada entidade social (NEVES,
2013, p. 97).

Portanto, cabe analisar os nicleos relatados — Dignidade e Vida. Especialmente,
com observancia ao contetido plural deles — sua amplitude -, seja na construcao interna dessas
nog¢des, seja na construgdo externa de ambos - contextualizada - na diversidade de entidades e
grupos sociais. Além disso, cabe verificar como se d4 o reconhecimento dessa no¢do junto ao
aglomerado social e se realmente sdo nucleos, o que a regularidade de indicacdo dos

referenciais tedricos, das deducdes e dos argumentos apresentados leva a crer.
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3 DIGNIDADE E VIDA COMO NUCLEOS VALORATIVOS DO PARADIGMA
JURIDICO ATUAL: IDENTIFICACAO INTERNA E ESTRUTURA PROPRIA

Em razdo do conteddo ético necessério as normas juridicas conforme concebidas
no paradigma do Direito pos-positivo — hodierno -, observou-se a existéncia de dois nucleos,
Dignidade e Vida, tendo em vista a regularidade mencionada.

J4 se constatou que ambos sdo ideias, ou seja, nocdes complexas. E que se
irradiam nos mais diversos ramos sociais conferindo base e fundamento para a realizacdo das
normas juridicas, seja na nocdo de direitos concretamente ou principios de criagdo ou
aplicac@o normativa.

Destaque-se que eles, por serem nuicleos complexos, servem como pano de fundo,
antecedendo as referidas nocdes juridicas'’ ou mesmo fundando a criacdo de novas, bem
como atuam no direcionamento na realizacio da norma juridica'® para além da mera
constatacdo da norma — ou descricao normativa do fato e de seus efeitos no mundo do dever
ser. Isso porque agem como elementos de construcao social identificados como inerentes aos
caracteres humanos, como o s3o na ideia de Direitos Humanos e seus desdobramentos mais
aprofundados.

Dessa forma, por causa das diversas facetas dessas ideias — Dignidade e Vida -
por serem dotadas de significacdo plural, faz-se impreterivel analisar a amplitude de cada uma
das concepgoes. Isso serd com a finalidade de aferir o que estaria incluso — ou mesmo nos
aproximar — na carga semantica de cada um dos termos linguisticos utilizados para si — que
sao dignidade e vida - e se realmente seriam nucleos valorativos, consoante o que foi
explicitado amiude.

A realizagdo dessa andlise serd a partir de verificacdo historica e filoséfica da
literatura sobre o tema, pois, de acordo com Reinhart Koselleck (1992, p. 134 — 142), os
conceitos contém histéria propria por serem delimitacdes linguisticas — simbolos — de
conteddo interno varidvel, mas limitado, observando-se objetivamente. Essa histéria €
concomitante a histéria humana. Assim, contextualizacdo — e a cultura — € inerente a eles, seja

para que eles surjam, seja por ser necessdrio para tornd-los compreensiveis. Ou seja, o

'7 Utiliza-se anteceder em razdo da apontada possibilidade do controle de constitucionalidade. Essa técnica é
meio de manuteng@o da for¢ca normativa da Constituicio — bem como dos valores e regras que ela congrega - e
meio de controle da adequagdo da infinidade de normas juridicas havidas como resultados da incomensurdvel
quantidade de fatos ocorridos na realidade social. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 735 — 737). A
referida técnica € expressdo da internalizacdo de valores do direito, a qual também é admitida no Brasil,
conforme os artigos 102; 103, 125, § 2°, todos da Constitui¢do Federal de 1988, e as Leis n° 9868/99 e 9882/99.
"% O emprego do vocabulo “direcionam” se deu com base na fungdo interpretativa dos valores constitucionais por
fato da filtragem constitucional, a qual anteriormente se explanou.
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contexto permite compreender o que se deseja expressar especificamente com o termo,
atuando como critério de selecdo da carga semantica.

Portanto, a identificacdo interna do conceito é dotada de uma diversidade prépria
compativel consigo e com as realidades nas quais foi expresso, bem como sua especificagdo
na atualidade somente se faz na contextualizagdo dele - na realidade para que € utilizado. E

nessa formula¢do se desenvolvera o trabalho neste momento.

3.1 Nicleo Valorativo Dignidade: Identificacio Interna

7z

Explanou-se anteriormente que a Dignidade é um dos elementos centrais do
Direito atual, a qual serve como pressuposto e elemento base de normas internacionais e
nacionais, especificamente no Brasil do século XXI, como expressdo do paradigma juridico
contemporaneo. Assim, esse valor assume a forma de verdadeiro principio a ser respeitado e
concretizado, contribuindo para a criagdo de normas, direcionando a aplica¢cdo do Direito e da
determinacdo dos significados interpretativos conexos a hermenéutica dos dispositivos
juridicos. Isso ocorre seja na forma de sancdo - resultado as proposi¢cdes textuais para
subsunc¢do do fato aos efeitos do dever ser -, seja na informacdo de comportamentos — sendo
referencial de informacdo da conduta a ser seguida.

No entanto, tratando essa nocdo, ndo como elemento juridico préprio, mas como
ideia — nocdo ou denominagdo — considera-se que seu significado ou mesmo a sua expressao
linguistica € afetada por variacdes culturais e histéricas. Portanto, ¢ modificada a depender do
tempo e do espaco em que se expressa ou € empregada, o que se explorard adiante. Desde
logo, explicita-se ndo se ter objetivo de realizar exaustiva perquiricdo sobre a histéria da
no¢do, mas sim abordar referenciais tedricos possiveis quando da elaboracdo deste trabalho,
especialmente, as nocoes relevantes a constru¢do da atual dignidade, como sendo centro dos
Direitos Humanos e dos Direitos Fundamentais, por consequéncia, do Direito brasileiro
contemporaneo.

No periodo da antiguidade cldssica, a no¢do de Dignidade perpassava junto ao
pensamento politico e atinente a filosofia cldssica — antiga, comumente fazendo referéncia a
posicdo de um individuo internamente a sua comunidade e o reconhecimento gerado
difusamente pelos seus pares. Assim, seu significado estava ligado a politica, desvinculando a
qualquer pensamento de medida ou caracteristica humana (como € hoje). Ou seja, algo que,
por se tratar de reconhecimento, estava em vias de constante prova para pertencimento a uma
elite — ou aos melhores, aristocratas, os mais dignos — como forma de relevancia dessa pessoa

na polis em contraposi¢cdo aos menos dignos (SARLET, 2015, p. 33).
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Em linha semelhante, o pensamento estoico, na era romana, apresenta a dignidade

como dualidade, uma coletiva e outra particular, conforme o pensamento de Cicero (2002, p.
63):

Lembre-se que a natureza nos deu dupla personalidade: uma, comum a todos nds,

porcdo de razdo e dignidade que nos eleva acima dos animais, principio de todos os

nossos deveres, ¢ de onde derivam o que se chama dignidade e decéncia: a outra,

propria de cada um de nés. Assim como ha diferenga entre os homens segundo suas

qualidades corporais, que fazem alguns leves e préprios para as corridas, outros

robustos e proprios para a luta; prevalecendo nuns a dignidade, noutros a
amabilidade, assim entre os espiritos hd as mesmas circunstancias. (sic)

Portanto, para esse pensamento, hd outra faceta da dignidade — nesse caso,
coletiva - como sendo algo comum a todos os seres humanos, independente da posicao social,
algo como um pressuposto inicial e comum a existéncia humana. Além desta, hd uma segunda
faceta - de cunho particularista — prépria de cada individuo que se tem como caracteristica de
individualidade, que se representa na exteriorizacao disso, seja fisicamente, seja em seus atos.

Neste patamar, a no¢do de Dignidade comum a todo ser humano apresenta-se
como uma nova constatacdo de delimitacdo mais ampla do que seria esse conceito,
desvinculando-se da ideia de posicdo e sim incorporando o ideal de qualidade intrinseca de
todo ser do género humano. Por sua vez, a nocdo particular de Dignidade reflete o
pensamento classico de caracteristica de evidéncia da diferenciacdo dos homens que desagua
na superioridade de uns em relacdo a outros a depender do campo em que se observa. Ou seja,
uma dominancia proveniente da ordem natural que aponta para uma condicao inatista.

O cristianismo 1inicial, época do império romano, afirma-se no conteudo de
dignidade indissocidvel da construgdo religiosa. Conforme sermao natalino de Ledo Magno, a
natureza humana € resultado da vontade divina no plano dos homens, e que a fé da
participacdo do homem na natureza divina caracteriza a sua dignidade (OLIVEIRA, 2015, p.
3 - 4). Nisso, a Dignidade € evidéncia da relacdo entre homem e Deus, fortalecendo o
pensamento cristdo e remete a necessidade de prestigiar a dignidade pela primazia de uma
vida consoante os ditames divinos.

Na idade média, surge em Boécio - e, posteriormente, em Sao Tomds de Aquino
corrigindo — a razdo se torna objeto central na afericdo da Dignidade porque, a partir dela, o
homem descobre o seu lugar no mundo e dos requisitos necessdrios para se tornar feliz
(RODRIGUES, 2012, p. 11). Diante disso, a no¢do de Dignidade humana decorrente da
condicdo de participe do plano divino ainda se faz presente. Entretanto, naquele pensador,
vai-se além ao firmar a dimensdo racional do homem — substancia de racionalidade - pela sua

capacidade de autodeterminagdo, o qual pode aproximar-se de Deus como fruto de sua
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escolha, dentre as possibilidade, de fazer o bem — isto no sentido de realizar o bem comum a
coletividade (RODRIGUES, 2012, p. 16). Verifica-se nisso sintese de no¢des do tema até
entdo, pois explica a afinidade com Deus, infere uma relacdo comum de dignidade a todo ser
humano e explica sua superioridade em comparacdo com 0s outros seres.

Nesse sentido, Tomds de Aquino desenvolve seu pensamento apresentando a
Dignidade humana como o existir de forma natural livre e existir para sua propria
individualidade. Ele realiza delimitagc@o tedrica acerca da dignidade em razdo da natureza
racional do homem. E indiretamente remetendo a ideia de que este deve todo o seu ser —
existéncia e vida - em func¢do de ser a imagem e semelhanca de Deus, nisso também incluindo
sua racionalidade, que deriva daquele antecedente (WEYNE, 2013, p. 47 - 48).

E vilido ressaltar que a construgdo desse valor se mantém na idade média e recebe
certa modificacdo quanto a seu alcance em vias de transi¢do para a idade moderna. No
periodo renascentista, hd embate entre ideais de Dignidade em razdo da escravidao indigena,
consequéncia das grandes navegacdes, na era da expansdo espanhola e portuguesa (SARLET,
2015, p. 36).

Nesse periodo, havia o posicionamento cristio em favor da dignidade comum
entre os seres do género humano, de acordo com o espanhol Francisco de Vitéria, em favor
dos indigenas, por fato do direito natural e da natureza humana. Assim, concebeu-se que os
indios eram e deviam ser tratados como livres e iguais — apesar de ndo serem adeptos de
qualquer forma de religido europeia. Isso representava contraposicdo a exploracdo e ao
exterminio dos indios legitimada por no¢do mais limitada desse ideal. Esta ultima os
considerava apenas seres da natureza, sem racionalidade e fé. Diante disso, admitia-se a
escraviddo indigena como consequéncia natural, conforme doutrinava Juan Gines de
Sepulveda. (SARLET, 2015, p. 36 - 37).

Nesse contexto, as aspiracdes do humanismo na Renascenca, conforme retratado
acima, possuem raizes na crescente centralizagdo do homem como ser autdbnomo, mas com
pressuposicdo basica na matriz divina, o que representa ainda vinculacio a esse ideal.

Renovacdes — em sentido de laicizagdo — sdo acrescidas a esse pensamento,
quando na idade moderna, na medida em que se verifica a ascendéncia da ciéncia como foco
do conhecimento e rompimento com as instituicdes antigas, por fato das conquistas de Galileu

— rompimento do antropocentrismo - € Descartes — com elevag@o da natureza humana em face
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dos outros seres pela singular possibilidade do pensamentow— com as buscas por métodos de
verificacdo do conhecimento.

Nesse periodo, apresentam-se outras variantes. Surge Hugo Grdcio apresentando
nocdo de dignidade como representacdo do respeito no tratamento dos falecidos em razdo do
direito a sepultura, ¢ Thomas Hobbes volve o pensamento a identificacdo externa de
reconhecimento dentro da hierarquia estatal, por meio do provimento de cargos publicos e
titulos de nobreza (BECCHI, 2008, p. 192 — 194). Constata-se, pois, a no¢ao diferente daquela
primeira da filosofia cldssica em razdo da organizacdo do ente Estado em lugar do modelo
mais sintético de estruturacdo da antiga polis.

Em se tratando da constru¢do do pensamento de Hobbes, é oportuno constatar
que, malgrado realizando a verificacdo de Dignidade junto a fonte de reconhecimento externo
comunitério — no caso, o Estado - seu pensamento retorna a Deus como fundamento da moral
e da politica, bem como o faz, de modo semelhante, John Locke (WEYNE, 2013, p. 71 — 72)

De fato, John Locke afirma, em seu segundo capitulo — Do Estado de Natureza —
na obra Segundo Tratado sobre o Governo Civil, que “[...] todos os homens sdo obra de um
unico Criador todo-poderoso e infinitamente sabio, todos servindo a um unico senhor
soberano; enviados ao mundo por sua ordem e a seu servigo [...]” (LOCKE, 2001, p. 84).
Além disso, ressalta o carater absoluto desse pertencimento, conforme aduz “[...] sdo portanto
(sic) sua propriedade, daquele que os fez e que os destinou a durar segundo sua vontade e e
mais ninguém.” (LOCKE, 2001, p. 84). Apesar de mencionar realizar abordagem teoldgica,
vale ressaltar que Locke rejeita a intromissdo do clero nas questdes civis, pois a igreja por si
mesma seria entidade diferente da comunidade civil e, por isso, sua autoridade estaria
confinada aos seus limites (LOCKE, 2001, p. 253).

Nesse contexto, Locke apresenta incursdes acerca da Dignidade em suas obras. O
filosofo realiza aproximacdes quanto a Dignidade do ser humano através da liberdade - que
consiste em uma condi¢do natural comum ao homem Por causa dela, eles decidem suas acdes
sem a necessaria autorizacdo ou dependéncia de outrem, ou seja, agindo pela sua propria
vontade — e da igualdade — em que a reciprocidade € a medida de todo o poder e competéncia,
em paridade para todos, sem subordina¢do ou sujei¢do. Isso em razdo de todos os homens

serem da mesma espécie e estarem submetidos as mesmas condi¢des a ela inerentes, motivo

19 Nesse sentido, verifica-se que o pensamento cartesiano, com sua divida metddica, erige base de andlise da
realidade humana ao buscar certezas médximas, chegando ao reducionismo de identificar a natureza prépria do
ser humano com a capacidade de pensar. Isso se confunde com sua caracteristica intrinseca, algo que ja se
remete em parte ao pensamento de dignidade comum em Cicero, mas por objeto de afericdo diferente. Dessa
forma, ha correspondéncia entre dignidade e racionalidade. Assim, verifica-se que a natureza humana se constréi
a partir dos referenciais racionais constatados pelo pensamento.
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pelo qual gozam das mesmas faculdades e vantagens da sua natureza, assim, resultando na
autonomia da vontade humana (LOCKE, 2001, p.83; 89 - 90).

O fundamento da liberdade (e igualdade) de sua vontade é a razdo que orienta o
ser humano a fazer com que perceba os limites de expansao dessa caracteristica volitiva, uma
vez que deixd-lo com liberdade desenfreada € permitir ao homem regredir ao estado de
selvagem (LOCKE, 2001, p. 119). Assim, verifica-se em Locke que ha ideia de dignidade, ou
a0 menos base dela, como caracteristica do homem fundamentada na autonomia da vontade
racional. Ndos somente isso, mas também como guia da liberdade e igualdade que sdo
elementos de sua humanidade e, além disso, se vinculam a um direito natural proveniente de
Deus.

Desse modo, identificam-se - nesse autor- influéncias do pensamento filoséfico
grego, cristdo e romano, na sua abordagem dos elementos razdo, liberdade e igualdade
consoante outros pensadores elencados aqui abordaram como conteddo da nocdo de
dignidade. Apesar de referenciar a paridade, é vélido ressaltar que Locke defende, mesmo
havendo igualdade, haver individuos com prerrogativas superiores, que seriam os senhores € 0
soberano, bem como aborda dignidade, em outra medida. Ela, ademais, seria medida da
posicdo social ou do reconhecimento da sociedade perante um individuo - a exemplo de
admitir as posi¢des de poder acima especificadas, além de outras. E, por fim, tangencia essa
no¢do de dignidade abrangendo tanto o individuo quanto aquilo que lhe pertence — sua
propriedade (LOCKE, 2001, p. 89 - 90; 230 - 231; 253 - 255).

No mesmo marco cronolégico dos autores acima, Blaise Pascal imputa a
verificacdo de Dignidade como pensamento — demonstra¢do racional -, mas inserindo outro
elemento chave, o coragdo — intuicdo espiritual, religiosa, da fé. Isso porque esse autor reputa
0 pensamento cartesiano de racionalismo puro como sendo insuficiente para a compreensao
de toda a axiologia da realidade, seus principios primordiais, o que seria possivel conjugando
ambos (WEYNE, 2013, p. 65).

Em antecipacdo ao pensamento de Kant, Samuel Pufendorf desenvolve sua nog¢ao
de Dignidade tendo base na liberdade do ser humano. Esta seria caracteristica distinta e fator
da verificacdo de sua ordem moral — entia morale -, esta que difere da ordem natural — entia
physica - tao presente nas concepgdes anteriores. Assim, a liberdade do género humano na sua
ordem moral confere a ele a Dignidade, em negacdo a possibilidade de ser ordem natural
instituidora disso (BECCHI, 2008, p. 192).

Diante disso, o marco temporal havido até o século XVII apresentou diversos

saltos qualitativos para conceituacdo de Dignidade, pois foram introduzidos outros elementos
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conceituais e observadas novas formulagdes da ideia. No entanto, sempre se observa que,
embora sejam novidades, elas terminam por ser verdadeiras derivagdes dos referenciais
anteriores de fontes gregas, romanas e cristas. Isso ocorre porque ndo se rompe com os ideais
de identificacdo humana na razd@o e a vinculagao intrinseca entre o homem e Deus, seja pela
racionalidade, seja por elemento espiritual.

No século XVIII, o Iluminismo estabelece a autonomia da razdo e busca explora-
la em dmbito desvinculado do inatismo da filosofia racional e da base religiosa, como meios
de expressao — fundamentos - de premissas basicas do realidade e do universo. Assim, nessa
época, a razdo estabelece campo autdonomo de andlise de tudo aquilo que supostamente deve
compor, tais como a ciéncia, politica, religido e a moral, inclusive da prépria razdo para
afericdo de justificacdo racional de seus meios de investigacdo e de si propria (WEYNE,
2013, p. 75).

Em tal contexto, surge Rosseau utilizando Dignidade comum aos individuos para
incluir nela — e contrapor - a honra, no sentido de estima publica, conforme concebida em sua
época, com a constante legitimagdo contraditdria da igreja, esta que pregava o desapego aos
bens materiais e prestigiava os materialmente abastados. Esse autor caracteriza sua sociedade
como corrompida por exaltar a opinido em vez da autoconsciéncia, € o amor proprio
(preferéncia em relacd@o a outro) em vez da reciprocidade de tratamento com o outro (amor em
si). Assim, ele propde critica a sua sociedade, com base em nog¢des de liberdade (moral) e
igualdade, que pautam o respeito a autonomia humana, agredida pela desigualdade
sedimentada institucionalmente. E, com isso, constréi Dignidade — mesmo que em tom
politico — como forma comum a todo ser humano e fundamentada naquelas nocoes.
(WEYNE, 2013, p. 78 - 83).

Em linha bem mais desvencilhada da politica, Kant realiza sua aproximacao
acerca de Dignidade, como base a autonomia da vontade humana — sendo esta conformagado
da consciéncia e acdo humana em respeito a normas externas a si (SARLET, 2015, 39 - 41).
E, com isso, especifica essa autonomia o fundamento da dignidade humana, determinando
etapas de seu raciocinio, conforme segue:

Agora eu afirmo: O homem — e de uma maneira geral, todo o ser racional — existe
como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio para uso arbitrdrio desta ou
daquela vontade. Em todas as suas a¢des, pelo contrdrio, tanto nas direcionadas a ele
mesmo como nas que o sao a outros seres racionais, deve ser ele sempre considerado
simultaneamente como fim. Todos os objetos das inclinagdes tém um valor apenas

condicional, pois se ndo existissem as inclinagdes e as necessidades que neles se
fundamentam seria sem valor seu objeto. (,,,)
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O valor de todos os objetos que possamos adquirir pelas nossas agdes € sempre
condicional. Os seres, cuja existéncia ndo assenta em nossa vontade, mas na
natureza, tém, contudo, se sao seres irracionais, um valor meramente relativo, como
meios, e por isso, denominam-se coisas, a0 passo que os seres racionais denominam-
se pessoas, porque a sua natureza os distingue como fins em si mesmos, ou seja,
como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e que, portanto, nessa
medida, limita todo o arbitrio (e € um objeto de respeito). Esses ndo sdo, pois, meros
fins subjetivos cuja existéncia tenha para nés um valor como efeito da nossa agéo,
sendo porém (sic) fins objetivos, isto &, coisas cuja existéncia € em si mesma um
fim, e um fim tal que em seu lugar ndo se pode pdr nenhum outro em seu lugar, em
relacdo ao qual essas coisas serviriam de meios, porque sem isso ndo haveria
possibilidade de se encontrar em parte alguma coisa que tivesse valor absoluto; mas
se todo valor fosse condicional, e portanto contingente, em parte alguma se poderia

encontrar um principio pratico supremo. (KANT, 2011, p. 58 - 59)

Primeiramente, delimita o homem — género humano - como fim em si mesmo e

dotado de um valor absoluto assentado na vontade. Esse valor, por causa dela, pode ser

aferido e especificado como forma de caracteristica tnica a ele. Isso o eleva a uma dimensao

separada dos outros seres, precisamente, por causa do valor relativo destes que sdao destituidos

de vontade prépria, mas sim proveniente de uma ordem natural. Em sequéncia, afirma o que

segue:

Se, pois existirem um principio pratico supremo e um imperativo categdrico no que
diz respeito a vontade humana, deverdo ser tais que, da representa¢do daquilo que é
necessariamente um fim para todos porque é um fim em si mesmo, constitua
principio objetivo da vontade, que possa, por conseguinte, servir de lei pratica
uniyersal. O fundamento deste principio é: a natureza racional existe como fim em

si. E assim que o homem se representa necessariamente a sua prépria existéncia; (...)

Segundo esse principio, sdo rejeitadas todas as miximas que ndo possam subsistir
juntamente com a prépria legislagdo universal da vontade. A vontade ndo estd, pois,
simplesmente, submetida a lei, mas o estd de tal maneira que possa ser também
considerada legisladora ela mesma, e precisamente por isso entdo submetida a lei (de
que ela prépria se pode considerar como autora). (...)

(...) se ha um imperativo categérico (isto é, uma lei para a vontade de todo ser
racional), ele s6 pode mandar que tudo se faca em obediéncia a mixima de uma
vontade que ao mesmo tempo se possa ter a si mesma como universalmente
legisladora acerca do objeto; pois s6 entdo € que o principio pratico e o imperativo a
que obedece podem ser incondicionais, por que ndo se fundamentam sobre interesse

algum. (KANT, 2011, p. 59; 62 - 63)

Dai, discorre Kant acerca do principio subjacente ao homem, fundamentado em

ser ele racional e com fim em si mesmo. Indicando que a vontade base desse principio ndo é

qualquer forma de busca da satisfacdo de um interesse, mas sim como a ideia de vontade

incondicional desvinculada de interesse que a desfigure. Podendo-se, a partir disso, perceber

que a verificagdo dessa vontade — ou existéncia da vontade sendo esta abstracdo méxima no

homem, sem delimitd-la a um interesse que se busca satisfazer — € identificada universalmente

como construtora de si mesma — das outras formas da a¢do humana.
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Apods, esse autor toca a autonomia da vontade pela qual chega a nocdo de

dignidade, explorando também a moralidade. E como ele se posiciona:

(...) via-se o homem ligado as leis pelo seu dever, mas a ninguém ocorreu que ele
estava sujeito unicamente a sua propria legislacdo, embora essa legislacdo fosse
universal, e que ele estava obrigado a agir somente em conformidade com sua
prépria vontade, mas que, segundo o fim natural, essa vontade era legisladora
universal. Porque, se nos limitdvamos a conceber o homem como submetido a uma
lei (qualquer que fosse ela), essa lei devia ter em si qualquer interesse que o
estimulasse ou constrangesse (...) obrigada por qualquer outra coisa a agir de certo
modo. Em virtude dessa consequéncia inevitdvel, porém, todo o esfor¢o para
encontrar um principio supremo do dever se fazia irremediavelmente perdido; pois o
que se obtinha ndo era jamais o dever, e sim a necessidade de acdo partindo de um
determinado interesse — interesse este que podia ser préprio ou alheio. (...) A esse
principio chamarei, pois, principio da autonomia da vontade, em oposi¢do a
qualquer outro que, justamente por isso, classificarei como heteronomia. (...)

Pela palavra reino entendo a ligacdo sistemadtica de vérios seres racionais por meio
de leis comuns. (...)

No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quanto uma coisa
tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se
acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende
uma dignidade. (grifo nosso)

O que diz respeito as inclinagdes e necessidades do homem tem um preco comercial;
0 que, sem supor uma necessidade, se conforma a certo gosto, digamos, a uma
satisfacdo produzida pelo simples jogo, sem finalidade alguma, de nossas
faculdades, tem um preco de afeicdo ou de sentimento [affektionspreis]; mas o que
se faz condicio para alguma coisa que seja fim em sim mesma, isso nao_tem
simplesmente valor relativo ou preco, mas um valor interno, e isso quer dizer,
dignidade. (grifo nosso)

Ora, a moralidade ¢ a dnica condig¢do que pode fazer de um ser racional um fim em
si mesmos, pois s6 por ela lhe é possivel ser membro legislador no reino dos fins.
Por isso, a moralidade e a humanidade enquanto capaz de moralidade sdo as tnicas

coisas providas de dignidade. (KANT, 2011, p. 63 - 65)

Com o transcrito, sintetiza-se o pensamento kantiano em sendo o ser humano fim
em si mesmo dotado de uma vontade — que ordena a si e é desvinculado de uma ordem natural
comum a todos os seres, mas somente comum aos homens universalmente — e, a partir disso,
influencia outros seres. Essa vontade é expressdo do valor absoluto do homem, que ndo é
mensurdvel e o distingue de tudo que existe.

Nisso, adiciona-se inovador sentido a nocdo de dignidade desvinculada de um
fundamento externo ao homem, mas somente interno a ele. De fato, concedeu-se substituicao
de conteido a esse conceito, expurgando condi¢des externas — idealmente superiores ao
homem — e introduzindo o homem pelo homem, sendo senhor de si - € fim em si mesmo.

Portanto, Dignidade € qualidade tinica, insubstituivel e de valor incalculdvel — valor absoluto -
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, 0 que eleva o homem como sendo protagonista de si, o que € resultado da sua natureza
racional de autogoverno — por este entendimento exposto.

Nesse mesmo século XVIII, no [luminismo, em sentido diverso da visdao dos
pensadores anteriores, temos Adam Smith — e David Hume — explorando a conceituaciao de
Dignidade como caracteristica presente apenas nas relagdes de interacdo entre os homens.
Essas relacoes tem como fundamento o reconhecimento de um perante os outros
emotivamente. Isso € contraposi¢cdo ao pensamento objetivo de Hobbes, ji4 que a natureza
humana seria centrada na empatia, a qual é vista como faculdade possuida por todos, a fim de
participarem dos sentimentos alheios (BECCHI, 2008, p. 192).

No século XIX, surge Hegel observando que a Dignidade € inerente a todo ser
humano e € vinculada a ser reconhecida aos outros humanos. O valor tem em si insito o
reconhecimento a necessdrias possibilidades de prestacdo pelo homem. Estas sdo prestar
respeito aos direitos, ao desenvolvimento das individualidades e ao autoenquadramento do
individuo nas interag¢des sociais (SARLET, 2015, 45 - 46). Ou seja, como um imperativo de
respeito a todos os homens (BECCHI, 2008, p. 193). Assim, concebe-se Dignidade como algo
minimamente construido por prestacdes do homem, algo a ser desenvolvido por autores de
eras posteriores.

Nos séculos XX e XXI, emerge a no¢ao de Dignidade como parametro de limite —
barreira intransponivel - da acdo individual e estatal para prevenir violacdes ao ser humano,
conforme o pensamento de Jesus Gonzdlez Pérez, Ernst Brenda, Karl-Heinz Ladeur e Ino
Augsberg (SARLET, 2015, 52; 56; 57).

Ainda no século XX, Ernst Bloch e Werner Maihofer, em comum, abordam a
Dignidade como sendo comum a todos, estando ela insita na ideia de satisfacdo das
necessidades humanas concretas. E elas devem ser supridas pelo Estado — no caso, Estado
Social. Esses autores conduzem seu pensamento, sob influéncias de Marx, a uma nocao de
Estado socialista, embora isso possa também ser abordado por uma noc¢ao social liberal, se
mitigado for. Individualmente, aquele primeiro autor observa a Dignidade como ideal que
deve ser compreendido na realizacdo das necessidades humanas por meio do Estado e focado
na satisfacdo delas. Assim, caso ndo se tenha como fim satisfazer o homem, serd impossivel
concebé-la (BECCHI, 2008, p. 195).

O segundo, por sua vez, identifica Dignidade como caracteristica humana, mas
que a defesa dela — ou sua realizacdo — vai além da protecdo a personalidade e resulta na

solidariedade entre os seres da espécie humana. Isso se daria com a superacio das relacdes
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econOmico-sociais, que sdo Obices da atualidade para a dignidade, pois ndo lhe garantem o
minimo necessdrio para viver (BECCHI, 2008, p. 195).

Dessa forma, soma-se a Dignidade a nocdo de satisfacdo das necessidades
humanas — essas sendo as necessidades concretas - por meio do Estado Social. Ademais,
insere-se o objetivo de protecdo ndo apenas do individuo, mas da solidariedade entre os
homens pela superacao das noc¢des econdmicas da sociedade. Isso se faz necessdrio para
garantir o minimo existencial indispensdvel a todo humano - para que seja possivel viver e
ndo apenas sobreviver.

Também no século XX, Niklas Luhmann, em referéncia ao pensamento
hegeliano, adiciona nova constru¢do de significado a Dignidade. Ele informa ser esse valor
uma constante constru¢do social — processo de individualizacdo - levada a efeito pelo
individuo, na interacio social, por diversas prestacdes de representacdes de si pelas quais a
Dignidade € resultante (BECCHI, 2008, p. 195 - 196). Portanto, é conquista — mérito — do
proprio individuo, pois ele a constréi, internamente, ao processar uma auto-representacao de
sua pessoa e, externamente, expondo-a por meio do convivio social e da comunicag¢do. Com
sede nisso, o individuo tomara consciéncia de si, da individualidade sua e de outros, da sua
natureza humana e, enfim, adquirird sua prépria Dignidade.

Adentrando o século XXI, em razdo da complexidade conceituacdo de Dignidade,
bem como das discussdes éticas que o termo traz em si, Jiirgen Habermas observa a
Dignidade por meio de seus estudos do agir do homem inerente a comunicacao. Destacando-a
como termo de conteido semantico varidvel, que tanto evoca espectro amplo da prépria
natureza humana quanto pode significar algo especifico, bem como discorre sobre uma
pequena evolugdo dos significados desse termo (HABERMAS, 2004, p. 52 - 53). Nisso,
aquele € valor fundado no exercicio das faculdades comunicativas do ser humano — acdo do
homem na qual estd implicita a linguagem - tendo, portanto, variados significados inclusos
como seu conteddo, que sdo reflexo de diversas verificacdes desse valor.

E vilido salientar que Habermas (2004, p. 53 - 55) rechaga o enfrentamento
interno da Dignidade. Isso porquanto a especificacdo dela seria estranha a qualquer incursao
juridica, por razdo da atual noc¢do de Estado, que € secularizado, neutro e procede de forma
inclusiva. Assim, este ndo deve se propor a tomar partido de um posicionamento especifico
em relacdo a outro quanto a este valor. O motivo é que o tema deve ter, razoavelmente,
fundado dissenso acerca de si, isto que inviabiliza a discussdo extensiva para o escopo de uma

decisdo judicial.
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Tal posicionamento, apesar de dar - no plano juridico - dimensdo superior ao valor
dignidade, é refutado em razdo da necessdria atuacdo do Direito para a solu¢do — ou, no
minimo pacificacdo — de conflitos na sociedade. E, em sendo esse valor presente na realidade
do homem, deve o juizo — no sentido de ser pensamento - observa-lo e enfrenta-lo.

Em outro ambito, aproximacdes entre Dignidade e politica sdo empreendidas por
Peter Héberle. Ele verifica haver correspondéncia entre dignidade e democracia ao tratar das
liberdades de comunicacdo — conceito de amplo sentido por albergar em seu conteido
liberdades de credo, de arte, de ciéncia, informacao, reunido, associacdo e opiniao (BECAK;
LONGH, 2010, p. 10). Tal pensador refere-se a Democracia como expressdo da dignidade
humana, porque a participagdo coletiva nas determinagdes politicas do Pais serve como forma
de evitar exclusdes arbitrarias de grupos sociais — conforme ocorre nas discriminagdes raciais,
religiosas e de género (SARLET, 2008, p. 143 - 144).

Nesse tema, Ingo Sarlet (2015, p. 145) constata o direito ao sufrdgio ativo ou
passivo e o direito de livre acesso aos cargos publicos — no minimo — passiveis de serem
observados como expressao de fundamento e conteudo de Dignidade. E, inclusive, ressalta
serem eles direitos fundamentais, de acordo com o reconhecimento geral, at¢é mesmo pelo
Direito comparado.

Em retomada ao pensamento de Dignidade como satisfacdo da necessidade e ao
pensamento estoico sobre o tema, Martha Nussbaum teoriza sobre a dignidade como
caracteristica de satisfacdo de necessidade, pois diz respeito a todos os humanos. Contudo, ela
€ dependente da criacdo de condicdes para seu desenvolvimento, o que introduz o fito de
protegé-la e o esforco de realiza-la. Isso devera ser efetivado para assistir as minorias sociais
excluidas e submetidas a degradantes condicdes, estas que as impossibilita, desse modo, de se
desenvolverem (BECCHI, 2008, p. 195 - 196).

E necessério salientar que, em que pese a diversidade de contetidos inseridos 2
noc¢do de dignidade serem em grande parte comuns ao homem e apontem para uma igualdade
entre eles, no pensamento da autora realiza-se uma abrangéncia maior do que os anteriores.
Isto porque havia segregacdes tidas como naturais nos periodos anteriores, as quais - no
pensamento dela — deverdo ser rechagadas em prol das minorias ou individuos.

Sao exemplos disso o reconhecimento restrito ao grego ou romano, que eram as
categorias mais prestigiadas a sua época pelo seu Estado, bem como por sua sociedade. De
fato, a estas eram dados privilégios e reconhecidos direitos aos senhores preterindo seus
escravos, aos nobres acima da plebe, a burguesia a expensas dos trabalhadores e as pessoas

portadoras de deficiéncia marginalizadas em relacdo aos demais.



37

Avishai Margalit — fildsofo israeclense — modifica o conteido da Dignidade
concebida como satisfacdo individual, constru¢do individual e interagdo entre individuos —
visao interna ao individuo — para delinear esse ideal com a definicdo de ser a representacao do
respeito de si. Isso porque a sociedade bem ordenada — organizada e institucionalizada — nio
mais € suficiente, mas, sim, € a sociedade decente, na qual as institui¢des prezam pelo respeito
que deve ter o homem consigo mesmo?’. Assim, aquele autor pensa resultar a Dignidade na
representacio do respeito (BECCHI, 2008, p. 195 - 196).

Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 69 - 71) concebe sua no¢do de Dignidade em
sendo ela um valor de natureza multidimensional. Ou seja, esse doutrinador tenta sintetizar as
diversas concepc¢oes de conteddo desse valor quando especifica as seguintes facetas dele:
dimensao ontoldgica (bioldgica ou diversa disso, como no caso da espiritualidade); dimensao
historico-cultural; dimensao negativa (defesa contra violagdo), dimensdo prestacional
(imposi¢dao em favor da sua inafastdvel satisfacdo); dimensdo objetiva e dimensdo subjetiva
(sendo, respectivamente, principio base da formulacdo dos Direitos Fundamentais que se
difundem a todos os ramos do Direito Objetivo no paradigma juridico atual e fator base dos
direitos subjetivos, conforme o desdobramento da vontade e do interesse concebidos como
legitimos sob o manto da norma objetiva); e dimensdo ecoldgica (decorrente de
internalizacdes de diversidade cultural de realidades ndo comuns ao ocidente, assim,
consistindo na admissao de deveres em relagdo a natureza, embora comporte indicativo para a
dignidade ndo humana, apesar de ndo ser equivalente dela).

Diante disso, Sarlet (2015, p. 70 - 71) descreve o contetido semantico do valor

Dignidade em uma formulagdo sincrética, tentando alcangar uma conceituacao completa e de

amplo alcance, seja no ambito ontoldgico, seja no deontolégico e juridico. Além de destacar

que a sua concepg¢ao pode ainda ser fomentada em razio da dinamica desse assunto e testada
na concretizagdo dos efeitos dela advindos. Assim, se situa o autor:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e

distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um

%% Ressalte-se que essa no¢do ha falha, conforme aponta Paolo Becchi (2008, p. 204 - 206). Ocorre que ha
possibilidade de alguma pessoa estar submetida a situacio degradante, mas que nela ndo reconheca o maleficio
perpetrado a si e, por isso, ndo lhe afeta o respeito que concebe sobre si, abstratamente. Diante disso, existe
contraponto em Luhmann, uma vez que, no processo de autorepresentacdo, o homem constréi a sua Dignidade,
definindo a si, a sua individualidade e como ela contrasta em relagdo aos outro, assim, age de acordo com isso.
Tal nocdo permite que seja possivel determinar qual é representacdo de si que o homem torna publica e, ao
mesmo tempo, o que busca ele proteger e ter respeitado pelos outros da convivéncia social. Dessa maneira, ele
delimita a amplitude da protecio a sua privacidade e intimidade. Disso, vislumbram-se os efeitos dos
comportamentos atuais lesivos a Dignidade humana, como a exposi¢do publica da imagem do homem e ataque
em redes sociais.
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complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condigdes existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e corresponsdvel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

Por todo o exposto assaz, verifica-se que dignidade €, de fato, uma concepgao
aberta de referencial semantico varidvel, a qual o paradigma juridico atual prestigia e objetiva
concretizar e respeitar. E construcio histérica sempre renovada - ou repensada - por forca das
mudancas institucionais, de decorréncias cronolégicas e das localidades por onde ¢
constatada. Isso é o que, inclusive, pode levar essa nocdo a ser considerada simbolo da
evolucao da histéria humana,

De fato, a no¢do multidimensional desse valor € compreensao mais abrangente e
adequada ao desenvolvimento do presente trabalho, uma vez que compreende os diversos
desdobramentos do contetido semantico da dignidade, respeitando a evolugdo da nogdo e a
diversidade de significados propria ao termo.

Mais uma vez, ressalta-se ndo se ter objetivo, neste trabalho, de realizar exaustiva
incursdo sobre a histéria da dignidade. E sim abordar referenciais tedricos possiveis quando
da elaboracdo deste trabalho, principalmente, quanto as noc¢des relevantes a constru¢do da
atual dignidade, conforme concebida pelos Direitos Humanos e dos Direitos Fundamentais.

Em razdo disso, esse termo pode, como ja se evidenciou, ser percebido, quanto a
sua identificacdo interna, como uma forma plural e multidimensional. Essa ampla abstracdo e
esse vasto alcance € o que permite a esse valor se tornar pedra fundamental da ordem juridica
contemporanea. Nesse paradigma, opera-se sua irradiacdo e difusdo em todos os campos do
direito atual, conferindo o contetido ético necessdrio para nortear a criacdo da proposi¢cao
textual da norma juridica; aferir a validade dela — ou sua pertinéncia ao plano juridico -;
delimitar a sua interpretacao; e direcionar aplicacdo de seus efeitos na realidade social.

Além disso, esse valor afeta a forma pela qual os fatos sociais det€m o seu juizo
de valor construido (em ambito da verificagdo do fato junto ao Direito) em relacdo ao
individuo e a sociedade (influenciando a visualizacdo de condutas). Aquele ideal também ¢&
meio de atualiza¢do do sistema juridico quando confrontada as mudangas no meio social, o
que remontaria a ideia de mutacdo constitucional — e a filtragem constitucional - como

expressao da prépria sistemdtica juridica atual.
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3.2 Dignidade como Nicleo Valorativo Base e Pressuposto dos Direitos Humanos

Em razdo da diversidade semantica destacada, constata-se que a Dignidade, de
fato, vem sendo base de diversas aproximacdes, especialmente nos séculos passados mais
préximos, por discussdes de fundo existencial, social e juridico. Por isso, é possivel concebé-
la como nicleo valorativo fundante do paradigma juridico atual, por exceléncia, pelo fato de
ser um termo que — historicamente — alberga diversas no¢des diferentes e desdobramentos
racionais distintos.

Cabe inferir, nesse contexto, se a Dignidade — na forma de valor abstrato — é o
pressuposto mais basico dos Direitos Humanos, pois, assim sendo, confirmar-se-4 que €
nucleo valorativo - e base do paradigma juridico atual. Tal investigar essa reducdo faz-se
necessdrio em razdo da divergéncia entre os autores que abordam o tema’'. Ao passo que a
identificacao disso fortalece sua centralidade e sua compreensdo, como expressao simbolo da
atualidade — mesmo que seja somente do mundo ocidental — ressalva j4 realizada.

De acordo com os referenciais tedricos utilizados, hd divergéncia acerca de quais
seriam os pressupostos bdsicos dos Direitos Humanos (ou Direitos Fundamentais, quando
observados no plano interno). Em comum, surgem a Dignidade, Democracia, Liberdade,
Igualdade e Universalizacdo, conforme o segundo capitulo deste escrito.

Com efeito, o que se busca afirma diante desses questionamentos € que a
Dignidade forma centro de valores do Direito contemporaneo — e, por consequéncia, seria
vetor metajuridico e hermenéutico, atuando no direcionamento da criac@o, interpretacdo e
aplicacdo das normas juridicas. Nessa hip6tese, em sendo seu pressuposto mais bésico, entdo,
albergaria todos os outros apontados, anteriormente, pelos autores aqui citados, o que, mais
uma vez, fortaleceria admiti-lo como nucleo.

Isso se daria em razdo da Dignidade ser um valor de construcdo aberta e plural,
sendo termo de conteudo amplissimo — multidimensional - consoante se verificou no decorrer
da histéria humana. Nele, sempre se insere nova delimitacio tedrica ao termo e aumenta o
alcance de seus efeitos, por fato das mudancgas da realidade do homem nesse transcurso do
tempo.

Enfrentando o primeiro elemento, hd a universalizacdo. Esta é caracteristica da
nocdo atual de Direitos Humanos, apesar de poder ser tratada como pressuposto do
pensamento. A dignidade tem em si internalizada a ideia de universalizagdo, uma vez que a

partir do pensamento estoico admite-se a qualidade comum ao género humano. Muito

21 . . P PR ~ . . .
Como se apresentou no primeiro capitulo. Ha diversas nog¢des sobre quais seriam os elementos e o contetdo
base dos Direitos Humanos e dos Direitos Fundamentais.
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embora, nos tempos antigos, tivesse sua plenitude restrita a uma parcela da sociedade e, mais
atualmente, seja nocdo que abrange o total da populacdo, independentemente do sexo, do
credo e da compleicao fisica.

Dito isso, mencionar que a universalizacio é pressuposto conduz a uma
imprecisdo, ja que algo ser universal nada significa a ndo ser a sua abrangéncia de efeitos, e se
utilizada em jungdo a Dignidade, produz uma redundéncia tedrica, posto que ela prépria
comporta essa ideia. No maximo, seria um indicativo de sele¢cdo da nocdo de dignidade que
remonta a caracteristica minima comum a todo ser humano, conforme visto no pensamento de
Cicero, das correntes cristas, desenvolvido por Kant e aprofundada em outros campos, como
fez Adam Smith. Ou seja, seria utilizacdo com fins didaticos para explicitar os efeitos do que
se expoe, pois analiticamente j4 remete a nocdo de Dignidade.

A Democracia também encontra desenvolvimento interno a no¢do de Dignidade,
de acordo com o proposto por Peter Héberle. Isso porque essa forma de expressdo do poder
politico decorre da escolha humana, por sua vontade auténoma reconhecida por todos e a
todos de maneira livre e em medida igualitaria, do destino da na¢do. Nao somente isso, ela
também € uma forma de construir a autorepresentacdo do individuo - aderindo ao pensamento
de Luhmann -, pois escolhe baseado naquilo que pensa ser melhor para o Pais - ou seja, nas
suas preferéncias.

Nesse contexto, abordar a democracia sendo elemento base dos direitos humanos
resulta - ndo se descartando o peso histdrico, cientifico e politico desse termo - em outra
redundancia. De fato, a escolha politica pelo individuo — e, em maior escala, pelo povo - é
expressao da dignidade do homem, verificada em razdo de sua autonomia volitiva decorrente
da caracterizacdo de sua propria essé€ncia, que mais uma vez remete ao ideal de Kant.

A Liberdade, por sua vez, encontra-se presente no desenvolvimento histérico na
noc¢ao de dignidade de forma intrinseca. Ela estd presente tanto na nog¢do filoséfica classica do
homem como ser racional e dotado de discernimento, quanto na nog¢do crista elaborada por
Tomas de Aquino. Além de se desenvolver diretamente em Locke, Pufendorf, Kant e Haberle
e pressuposta nos pensamentos de autores como Adam Smith, Hegel, Habermas e Luhmann.

Portanto, a no¢do de Liberdade se encontra conexa a dignidade. Isso é em razdo
da construcao histérica desta, segundo as diferentes concepg¢des da natureza humana, mas que,
ao todo, incorrem na aferi¢ao da razdo e vontade humanas de agir conforme os designios do
humano.

Por causa disso, ha seguranca ao afirmar que o homem detém a faculdade de

escolher — a qual é expressao da liberdade, por exceléncia - em concordancia com sua vontade
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e razdo, independente da maneira de como a exterioriza. Isso, pois, a liberdade depende de se
verificar possibilidades, dentre elas decidir qual seja a desejada pelo individuo e de buscar
cumpri-la ou mesmo manter os efeitos desse cumprimento. Esse curso de atos do ser humano,
no minimo, revela medida de liberdade, mesmo que em ambito abstrato. Porque o
cumprimento dessa determinac¢do interna, nem sempre depende unicamente do individuo, mas
também de condi¢des apropriadas externas a ele, inclusive, a critério legal.

Mesmo em pensamentos coletivistas, os quais pautariam a dignidade na satisfagao
das necessidades do homem pela prestacdo estatal, a autonomia humana é base desse
desdobramento. A sua vontade identifica o que lhe € indispensdvel e como se deverd
satisfazé-lo. Isso ocorre seja uma vontade individual, seja uma vontade coletiva, ambas em
um grau primdrio, do bdasico necessdrio, como alimentacdo, seja em secunddrio, como
provimento do préprio sustento na vida comunitéria - formas essas que remetem a ideia de
direitos sociais.

Nao somente isso, a liberdade € abstracdo presente nas nocdes de Smith,
Habermas e Luhmann, quando se invoca a Dignidade sendo caracteristica da condicao
humana e de necesséria expressao em meio a interagdo social; ideal desenvolvido no ambito
comunicativo do meio social; e processo de individualizacdo do ser humano pela construcao
de si possibilitada pelo convivio comunitdrio, respectivamente. Com efeito, essas nogdes
observam a livre participacdo do homem no meio em que vive pela qual constréi e verifica
sua Dignidade.

A igualdade apresenta conteudo interno a dignidade nas suas duas modalidades de
expressao, formal e material. A igualdade formal é baseada no tratamento objetivo dispensado
a todos — como se identifica na primeira fase do constitucionalismo moderno, de tom liberal
em desfavor do absolutismo de outrora. Esta vertente encontra guarida na ideia de dignidade
comum a todos do pensamento estoico, bem como aponta para limites objetivos de protecao
ao individuo — dignidade individual como limite da agdo estatal e de outros individuos — que
se coadunam com a ideia liberal de Estado contido. Limites estes também concebidos no
pensamento hegeliano na Dignidade prestacional desenvolvida no respeito aos direitos e a
individualidade de outrem e na ideia de Avishai Magalit. Este autor teoriza que as instituicdes
devem proteger o respeito que é a expressdo daquele valor e ndo suprimi-lo ou desconsidera-
lo, como ocorre nas instabilidades sociais do Oriente Médio.

A igualdade material —segunda vertente - € fundamentada pela observacdo da
individualidade de cada pessoa e no tratamento de acordo com a constatacdo da personalidade

do individuo, ou seja, no atendimento correspondente a idiossincrasia prépria de todo ser
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humano. Apesar dessa nocdo ser uma evolucdo qualitativa da nocdo anterior, por verificar a
subjetividade do homem, ela é desenvolvida em linha ténue com a desigualdade.
Especialmente no mundo atual, o qual é limitado pelas possibilidades econdmicas concretas -
que sdo finitas - fundadas nas ideias de precgo, oferta e procura.

A despeito dessa digressdo, a igualdade material também se apresenta
internamente a noc¢do de dignidade. A concep¢do de individualidade, inerente a ela, como
representacdo do individuo para si e para a propria sociedade € fator de Dignidade, conforme
Luhmann; o tratamento realizado em observancia as caracteristicas individuais de cada pessoa
e a satisfacdo das minorias desprezadas como empenho constante da sociedade estd presente
como ideal da Dignidade e expressdao dela, de acordo com Nussbaum; e o respeito —
representacdo da Dignidade - a ser protegido pelas instituigcdes em prol de todo individuo
pensado em Magalit. Essa maneira de expressdo da igualdade também determina efeitos para
a atuacdo do Estado, seja limitando a si pela Dignidade do individuo, seja atuando para
proteger esse valor juntamente com o individuo.

Diante do exposto, ressalta-se que os pressupostos dos Direitos Humanos
anunciados no segundo capitulo verificam-se inclusos a dignidade. Mormente por razao da
construgdo histdrica desse ideal, pois, embora haja diversas visdes acerca do tema, ele alberga
as mais diversas no¢des distintivas do que seria a natureza humana.

Novamente, confirmando-se as dedugdes e a defini¢do de Ingo Sarlet, a Dignidade
€ uma no¢dao multidimensional, como valor ou expressdo da linguagem, por razdo de sua
diversidade semantica que inclui a si outras nocdes, a priori, diferentes e autdonomas. E esse
valor é assim exatamente porque o ser humano € existéncia complexa e ndao se subsume
somente a um Unico recorte da realidade. Mas sim extravasa sua expressdao das mais diversas
formas, segundo uma infinidade de condicdes e variadas caracteristicas, que sdao
compreendidas por palavras — formas linguisticas - diversas, por exemplo, liberdade,
igualdade e democracia, que estdo presentes no seu conteddo semantico. Por isso, a Dignidade
pode ser considerada o simbolo da humanidade por ser reflexo de sua historia, da natureza
humana e da expressdo desta juntamente com o mundo e em face deste.

Essas palavras sdo expressoes da realizacdo da condi¢do humana e de sua historia,
que, por isso, formam valores — ideais - a serem protegidos e desejados pela autonomia
humana, também como pressupostos desta. E como os Direitos Humanos sdo concepcao de
um conjunto de caracteristicas comuns ao género humano que devem ser protegidas pela
finalidade de protecdo do ser humano e de sua existéncia. Protecio esta que nao € apenas para

si — quanto a incolumidade do préprio homem. Mas sim também naquilo que por ele e para
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ele ha expressdo — hd valor - em razdo da interacdo de sua individualidade com o meio
externo. E, por isso, pode ser afirmado que a Dignidade ndo somente € nicleo valorativo dos
Direitos Humanos como também € pressuposto maior.

Assim, os pressupostos de Direitos Humanos destacados estdo em firme unido
com a Dignidade, sendo por ela abrangidos por ser valor multidimensional, e a utilizacdo
deles em conjunto com este termo ocasiona em redundéancia — remissdo a propria Dignidade —
mesmo que parcial, em se considerando o peso histérico dessas noc¢oes. E, no maximo, seriam
seletores ou indicadores do conteido de Dignidade a que se refere e se busca, uma vez que
também ndo se pode desconsiderar as condicionantes a essas palavras e valores impostos pela
cultura®®, em respeito ao contraponto multicultural levantado por Panikkar™ no capitulo
segundo deste trabalho.

No Brasil, conforme o paradigma juridico hodierno, a Constituicdo Federal de
1988 internaliza as nocdes de liberdade, democracia, respeito e igualdade — formal e material
— estendidas a todos os seres humanos e admite a Dignidade como um dos fundamentos da
Ordem Juridica nacional, vide seu artigo 3°, incisos I a V. Mais uma vez, os outros valores
nele elencados - que sdo soberania, cidadania, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
e o pluralismo politico - revelam a selecdo de contetidos para Dignidade e apontam a uma
redundancia parcial.

A soberania, embora também dotada de conteiido complexo, e aqui admitida na
simples nocdo de autoridade estatal em seu territorio, participa do valor aqui em foco. Isso
ocorre por aquele termo fazer referéncia para a autonomia da vontade humana e liberdade,
quando aumentada a independéncia — a autodeterminagdo — do Estado e de seu povo sobre si.

De igual forma, referem-se a autonomia volitiva e liberdade os fundamentos
pluralismo politico e cidadania, este também nocdo complexa, bem como abordam as no¢des
de igualdade e democracia. Isso porque o primeiro resulta da possibilidade de livre expressao
politica do ser humano, seja qual for o posicionamento por ele defendido. Tendo isso vista,
verifica-se que é consequéncia da escolha humana, liberdade e igualdade, pois impde o

respeito a diversidade de expressdo e opinido, sendo consequéncia da individualidade

2 Além disso, constata-se que tal no¢do precisamente por ser de conteddo varidvel a tornaria vulnerdvel a ser
mecanismo de retérica e demagogia, j4 que a generalidade torna insegura a sua identificacdo e suscetivel a
manipulacdo. No entanto, ndo se sustenta essa afirmacao, embora seja possivel quanto mais se afasta o mundo
juridico do plano fitico-material. A Dignidade encontra provimento tedrico na constatacdo da plenitude da
existéncia humana. E politicas que ndo a perfazem dessa forma mostram-se insuficientes para o préprio ser
humano, resultando em préticas falhas para o suprimento do ser humano digno, aqui na ideia de suprimento de
suas necessidades.

* Nido somente para Panikkar, mas também observando as considera¢des de Manfredo Araiijo de Oliveira e
Boaventura de Sousa Santos introduzidas nas notas de rodapé do capitulo anterior.
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humana. O segundo termo, aqui se adota forma mais bdsica de sua denominacao, refere-se a
possibilidade de participacdo de toda pessoa no destino do pais em que habita, em igualdade
de direitos e deveres, formalmente e materialmente, ou seja, livre participacdo do individuo
nas decisdes acerca do destino de sua nagdo.

Por fim, o fundamento que consiste nos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa como informa a propria construcdo gramatical remete a ideia de liberdade da
organizacgdo individual. Isso em busca da realizacdo de um ideal a ser visado e viabilizado
pelas expensas do préprio individuo — ou seja, resultado de sua autonomia existencial. Abre-
se, nesse contexto, um sentido maior do que seria trabalho e qual sua relacdo com a dignidade
humana, ja que a Dignidade detém vertente no suprimento das necessidades do ser humano.
E, nisso, aliado a liberdade humana, a ideia de trabalho se insere, uma vez que € maneira de
suprir as necessidades do homem, conforme a organizacdo social atual. Desse modo, o
trabalho € conceituac@o que se perfaz em valor e consectario l6gico da prépria Dignidade.

Portanto, na estruturacdo da Constituicao Federal de 1988, também encontra-se a
noc¢do de Dignidade como ntcleo valorativo, conforme deduzido neste trabalho, e, mesmo na
realidade brasileira, ela emerge como conceituacdo comum aos valores utilizados como base
do Direito do Pais. Ressalta-se, no Brasil, que a Dignidade resulta de uma sintese semantica a
qual detém raizes nos mais diversos valores abordadas e ndo se € seguro ou correto especificar
um sentido fechado a tal nocdo (SARLET, 2015, 32). Essa constatagdo se percebe como
coerente com a realidade atual, em razdo do contexto de pluralismo cultural e do processo de
globalizagdo e da facilidade acesso a informac¢ao no mundo como um todo.

Diante de toda a presente explanagdo, verifica-se que Dignidade €, em verdade,
nucleo valorativo do paradigma juridico atual e, consequentemente, do Direito brasileiro, pois
este internaliza — em harmonia com os Direitos Humanos — os valores que radicam — ou

indicam — do campo semantico da dignidade.

3.3 Vida: Identificacdo Interna

Como se explicitou no capitulo anterior, o Direito tem a funcdo de viabilizar a
vida humana organizada em sociedade. Subjacente a essa ideia encontra-se a necessdria
existéncia humana. Alids, isso € pressuposi¢do basica do conhecimento juridico atual e da
ideia de Direitos Humanos, bem como da prépria Dignidade, a qual somente se possibilita
quando existe o homem que serd seu agente de aferi¢do e delimitacao.

O que, com clareza, se observa é que no plano juridico atual a ideia de que o

Direito existe para o ser humano e pelo ser humano é majoritaria, a0 menos, no mundo
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ocidental, como aponta a nocdo de Direitos Humanos, e que também se explicitou nas
consideragdes de pluralidade cultural em momento pretérito. Ademais, mesmo que se
observe, hoje, a necessidade de estudo e regramento acerca de aspectos ambientais, issoO
ocorre em razdo de uma das necessidades humanas: ter condi¢des adequadas no proprio meio
em que habita.

Contudo, a finalidade do direito aos horizontes da perspectiva humana encontra
contraposi¢do no ideal de um conjunto de normas juridicas proveniente de outra ordem ou
categoria seja ela de natureza teoldgica ou cosmoldgica. Mesmo perfilhando essa linha de
raciocinio, para se verificar a ocorréncia dessas normas superiores se faz necessdrio um
interlocutor ou um sujeito sobre a qual elas incidem e produzem seus efeitos. Dessa forma,
para se verificar a identificacdo interna daquela noc¢do, faz-se imprescindivel a existéncia
humana.

Diante disso, foca-se, neste momento, em investigacao histdrica acerca da ideia de
Vida. Obviamente, ndo se tem a pretensdo hercilea de perpassar exaustivamente todas as
formas de pensamento sobre isso, mas sim 0s aspectos mais relevantes dessa nocdo, em
épocas distintas, relativamente aos referenciais tedricos possiveis e adequados ao presente
trabalho. Isso por razdo de se reconhecer que o ideal Vida ndo somente guarda relagdo como a
ciéncia juridica, mas também com a ciéncia bioldgica, que ird ser abordada tangencialmente
por razao do foco ser o conteido semantico do termo vida necessario ao Direito.

Na antiguidade, por meio do pensamento da filosofia classica da Grécia, hd o
surgimento de exploracdo das nocdes de Vida por meio da concep¢do do conceito Alma.
Quanto a investigacdo deste tema, contribuem Platdo, em premissas base, e Aristételes -
desenvolvendo o que serd explanado logo apds. Ambos tém base comum ao admitir a
composi¢do de todo e qualquer ser pelas no¢des de forma e matéria. Elas, embora possam ser
depreendidas em separado, sdo indissocidveis.

Nesse contexto tedrico, matéria € a substancia em que consiste algo e a forma € o

. L, . ~ . , . 24 . 2 .
que determina o molde — caracteristicas - da substancia e € universal™". Aristételes realiza sua

** Como exemplo, facilitador dessa dualidade da existéncia — forma e matéria - é salutar utilizar alegoria com
formas geométricas, tal qual Aristételes (2010, p. 33; 69) reiteradamente utiliza. Os tridngulos podem ser feitos
das mais diferentes cores e tamanhos, mas independente disso terdo trés lados, tré€s vértices e tré€s angulos.
Assim, o tridngulo detém certas caracteristicas que, por definicdo e unidade na denominacdo, constroem sua
nocdo. Essas caracteristicas sdo a forma do qualquer tridngulo — universalmente, a reunido de todas elas forma o
tridngulo e disso ele ndao pode se desvincular, pois é o que caracteriza a si. A cor e o tamanho sdo a matéria do
tridngulo, ji que o compde, mas ndo lhe é universalmente caracteristico. Salienta-se que a verificagdo da forma
se dd pela observagdo da regularidade dessa caracteristica no que se observa. Ressaltamos também que o método
de observa¢do do mundo e compreensdo dele com base na regularidade do acontecimento de algo radica da
l6gica filosofica grega. E ela foi utilizada para a constatacdo dos elementos base dos Direitos Humanos, como foi
feito neste trabalho.
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classificagdo dos entes animados de acordo com sua finalidade na ordem natural, e esta
finalidade € especificamente determinada pela Alma desse ente. A Alma “[...] ¢, em
primeirissimo lugar, aquilo pelo qual vivemos, percepcionamos e discorremos; ela serd,
consequentemente, certa definicdo e forma, mas nio matéria e sujeito.” (ARISTOTELES,
2010, p. 67). Assim, a grosso modo, essa defini¢cao se assemelha ao que seria a forca vital ou a
organiza¢do minima ou celular do ser vivo, mas ndo define vida para Aristételes, apesar de ser
abordada por ele pontualmente.

Seguindo o pensamento aristotélico, a alma pode ser divida em trés bésicos tipos:
a vegetal, ¢ a dos vegetais, os quais por elas sdo dotados da nutri¢do e reprodugdo; a alma
sensitiva, € a dos animais, que os dota de locomocao e sentidos; e a intelectiva, sendo a dos
humanos, conferindo a eles a razdo. Nesse sentido, a matéria é também diferenciada para os
seres animados e inanimados. Quanto a forma, nao ha forma sem matéria, com somente duas
excegdes O Primeiro Motor — entidade caracteristica da ordenacdo natural da realidade - e a
Razao do ser humano. E, quanto a matéria do ser vivo, teria a Vida como seu agente, sendo,
portanto, totalmente diferente da matéria inanimada. Ou seja, traduzindo essa linha de
pensamento aristotélica, vida seria aquilo que anima e determina uma categoria especifica de
matéria (COUTINHO, 2005, p. 51 - 52). Por isso, Aristételes (2010, p.64) diferencia a vida
como a for¢a que distingue o animado do inanimado e a vida se expressa de vdrias formas,
por exemplo, entender, sentir, repousar, necessidade de alimento e envelhecer.

No pensamento cristdo, conforme as referéncias ao antigo e ao novo testamento, a
vida € principio duplice - sendo proveniente de um ser divino externo ao ser humano, Deus -
por ser concreta ao dar origem a existéncia terrena e também por ser abstrata ji que torna
possivel a salvacdo da morte e aniquilacio, bem como é proveniente da divindade (CORREA
et al, 2008, p. 24 - 25).

Tal pensamento também se encontra, concomitante ao cristianismo em Roma,
com os neoplatdnicos Plotino — que determina a Vida ser emanacdo do uno, entidade externa
ao homem, junto com outras formas tais como a alma e a matéria — e Proclo — idealizando
vida como for¢a motriz de todas as entidades por ela tocadas (COUTINHO, 2005, p. 52 - 53).
Na mesma €época, o Gnosticismo, religido de base mistica desenvolvida em paralelo ao

cristianismo, apds este ser oficializado como credo romano, também apresenta contribuicao
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para a nocdo de vida. Para esse credo a vida € unidade gerada em conjunto com a logos® pela
unido entre verdade e inteligéncia (COUTINHO, 2005, p. 53).

Na Idade Média, Santo Tomds de Aquino adota concepgdo de vida como algo que
detém a si prépria capacidade de movimentagdo sob o fundamento de que a Alma sobrevive
ao corpo quando do perecimento deste, 0 que converge com o pensamento cristdo anterior e
diverge do pensamento aristotélico, o qual é referencial para esse autor (CORREA et al, 2008,
p. 24 - 25). Isto porque a separagdao de alma do corpo, que € adaptacdo de Aquino a crenga
cristd, ndo se admite em Aristételes, j4 que este trata das tnicas formas independentes da
matéria sendo a Razdo humana e Primeiro Motor, bem como nega a independéncia entre
substancias formadoras do humano.

Na época renascentista, em meio a revolucao cientifica, a discussdo sobre vida —
ainda que detenha tom metafisico — comeca a tomar divergéncias — aproximando-se das bases
da ciéncia - resultando em diversas correntes de pensamento. Serdo abordadas aqui quatro
delas: Vitalismo (ou Magia), Organicismo e Mecanicismo.

O Organicismo observa a vida como conjunto de interacdes do organismo que
forma o ser animado, com base no desenvolvimento de cada sistema organico. Vale ressaltar
que esse pensamento se aproxima da biologia atual, mas mantendo sua base aristotélica, visto
que havia autores que utilizavam a no¢do de alma e de vida como principio animador em
Aristételes (COUTINHO, 2005, p.53).

O Vitalismo teoriza a Vida € decorréncia da existéncia da forca vital ou fluido
vital - que € uma nogdo distinta das forcas fisicas e energia -, conforme sdo, hoje, estudadas
pelas ciéncias da natureza (CORREA et al, 2008, p. 25). Dessa forma, os seres vivos sdo,
precisamente, os detentores da forca vital. E esta decorre também da pressuposi¢do de um
vinculo com Deus, divindade idealizadora de todas as no¢des do mundo, pela qual os filiados
a essa corrente tentam se aproximar (COUTINHO, 2005, p.55 - 56). Por essa concepc¢do de
existéncia além das ci€ncias naturais € que esse posicionamento € também denominado Magia

O Mecanicismo é a postura filosofica, contrastando as outras duas linhas de
pensamento, acerca de vida que mais se afasta de uma idealizacdo metafisica e religiosa,
aproxima-se de ciéncia contemporanea, pois realizava compreensdo dos fendmenos da
realidade a partir da observacdo da regularidade e previsibilidade na ordem natural. Ou seja,

buscava conhecer o mundo em analogia com o funcionamento das mdaquinas, uma vez que

» Aqui logos adota sentido diferente. Seria um distinto do significado de razio sabedoria utilizado no
pensamento filosofico classico junto com o termo “sofia”. Nesse pensamento, trata-se de uma entidade
semelhante a ideia de divindade.
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seria possivel repartir a realidade e, logo apds, reconstrui-la sem empecilhos (COUTINHO,
2005, p. 59). Tanto € que um de seus grandes expoentes, Descartes, aponta para vida como
um arranjo complexo de todos os componentes do préprio mundo submetido as leis da
natureza. O mundo € composto pela substancia espiritual e pela substancia material, ambas
sempre se movimentando e gerando os fendmenos naturais, conforme Deus os injetou a
realidade, inclusive no ser humano e nas maquinas (COUTINHO, 2005, p. 62-64). Assim,
nesse pensamento, a vida humana e a ndo humana siao dotadas do mesmo principio, somente
diferindo, pela complexidade interna a si.

Nos séculos XVII e XVIII, a no¢do mecanicista se perpetua, como prevalente,
entretanto, sofre constantes oposi¢cdes com a crescente ascensdo cientifica da quimica.
Continua a ser alvo das objecdes, ndo somente dos vitalistas e organicistas, mas de outros
posicionamentos, o que impde adaptacdes aquele pensamento. George Ernst Stahl, de
posicionamento vitalista, aponta falhas ao pensamento mecanicista na absoluta impropriedade
de se comparar seres vivos com as mdaquinas. Isso porque internamente percebe-se patente
diferenca; as maquinas ndo sdo dotadas da forca vital, que € impossivel de se verificar se nao
for pelo ser vivo; e as maquinas ndo sdo passiveis de sentimento, como o sofrimento
(FILGUEIRAS, 1999; COUTINHO, 2005, p. 66).

E vilido destacar que nessa época temos as incursdes acerca do homem, politica e
da sua vivéncia em sociedade realizadas por Locke, Smith, Kant, Hume, Rousseau e
Espinosa26. Como ressaltado neste mesmo capitulo, esses autores perfizeram seu pensamento
preocupando-se com a natureza humana — suas caracteristicas especificas, da interacdo entre
os seres do género humano e da forma em que eles se organizam social e politicamente.

De fato, enfrentaram a questdo humana pelo conteido semantico relativo a
existéncia do homem — exatamente, por causa de sua condi¢do humana. Assim, conduziram-
se a compreensdo do fundamento da humanidade mediante variadas nocdes do valor
Dignidade, seja por meio de maior andlise da liberdade humana e autonomia humana, seja por
explorar a ideia de igualdade comum aos homens e definicdo de si na interacdo entre eles,
conforme os autores neste pardgrafo elencados.

E, no caso de Espinosa, enfrentou-se também a vida em contornos da ética, das
paixdes a que o homem estd sujeito e a busca dele por sua felicidade e plenitude (SOUSA,
2014, p. 2 - 5; PAULA, 2009, p. 10 - 13; 34 - 50). Esse autor, em evidente referente as nog¢des

de sua época — vitalismo, mecanicismo e organicismo —, especifica a existéncia e a natureza

26 2 . ~ . P . .
Embora este ultimo ainda ndo foi elencado neste trabalho, mas serd mencionado posteriormente.
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humanas, ou seja, a Vida, na afirmacdo de que todos sdao parte de uma substancia que
necessariamente existe. Os seres sdo imanentes a ela e dela emergem como um grau proprio
do potencial infinito dessa substancia que € Deus sive natura, traduzindo-se em Deus ou seja
natureza (PAULA, 2009, p. 19 - 24). Inclusive, esse pensamento revela que a base aristotélica
- conforme ja se apresentou - em razdo da fonte das possibilidades do ser vivo ocorrer
externamente de si e lhe influenciar.

No século XIX, observa-se crescente desmistificacdio do que seria Vida e a
particdo na investigacdo sobre ela por um lado o horizonte da ciéncia bioldgica e, no outro,
investigacao por meio da filosofia - algo que posteriormente volta a se comunicar, € em parte
desfaz essa diferenca, com o advento da Bioética®’. Tal fato também proveniente do
movimento iluminista do século anterior, o qual busca renovacao do conhecimento com base
na independéncia da razdo humana. E, no periodo aqui retratado, surge Charles Darwin e sua
inovadora contribui¢do para a verificacdo da vida humana e de sua evolu¢do com base na
selecdo natural na obra a Origem das espécies.

Nesse mesmo periodo, Friedrich Nietzsche apresenta concepc¢do relevante ao
periodo por si vivenciado, apresentando critica ao pensamento filos6fico grego e cristdo, os
quais fundamentavam ou influenciavam de sobremaneira os posicionamentos desses tempos.
Para esse autor niilista, Vida consiste na plenitude de forcas que agem no interior do ser
humano, as quais formam seus impulsos e perspectivas das mais diversas formas e realizam
um combate interno ao préprio individuo (LOPES, 2015, p. 29 - 30).

Essas forcas originam a vontade de poder do homem e perfazem-se em constante
criacdo, destruicdo e recriacdo de si proprias, em sede do qual a Vida € poténcia criadora da
vontade de poder e ndo mais externa ao homem, bem como recria a si prépria pelo constante
embate daqueles agentes fisiologicos e destrui¢do de si (LOPES, 2015, p. 31). Nesse sentido,
a Vida € inerente a violéncia humana e resulta na constante subjugacdo de si e do outro, uma
vez que a vontade de poder é sua base. Assim, ela é exercicio ativo protagonizado pelo

homem em constante desafio ao embate interno de si. Por isso, Nietzsche contempla o Estado

7 A bioética é campo de conexdo da filosofia ética com as ciéncias bioldgicas que é desenvolvido por meio da
acdo e reflexdo com foco na biosseguranca e exercicio da liberdade humana, prestigiando a dignidade da pessoa
humana e a qualidade de vida, com trés principios base: autonomia, beneficéncia e justica
(BARCHIFONTAINE, 2010, p. 42-43). Em referéncia a isso, embora viver seja precedéncia basica para o ser
humano, ndo basta sobreviver para o homem, surge a necessidade de viver bem e, nisso, aplicam-se diversos
conceitos de contetido ético, assim, realizando-se contato com as no¢des de Dignidade e dos valores em que ela
participa. Nao somente isso, 0 homem toma consciéncia de si, do impacto da influéncia de seu viver — dos seus
atos e poder - no mundo sobre o planeta e dos outros seres que habitam este. Dessa maneira, surge a Bioética
como campo de estudo dessa reflexdo.
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de Direito como este sendo contrdrio a Vida — uma restricdo parcial dela — contrdria a
natureza do homem e degradante a este. Tais reflexdes seguem destacadas:
Exigir da for¢a que ndo se expresse como tal, que ndo seja uma vontade de dominar

uma rede de inimigos, de resisténcia e de combate, € tdo insensato como exigir a
fraqueza que se manifeste como for¢a. (NIETZSCHE, 2013, p. 48)

E € ainda preciso confessar uma coisa mais grave: debaixo do ponto de vista
biolégico mais elevado, as condi¢des de vista legais sdo restricdes da vontade de
viver propriamente dita, que quer dominar e estdo subordinadas a esta tendéncia
geral, como meio tnico do fim geral, isto €, como meio de criar maiores unidades de
poder. Imagine-se uma organizagdo juridica soberana e geral, nio como arma para
luta, mas como arma contra toda a luta, como alguma coisa enfim que fosse
conforme o cliché comunista de Diihring, como uma regra que nivelasse todas as
vontades, e teriamos assim um meio de dissolug@o e de destruicdo da humanidade,
um atentado contra o futuro do homem, um sintoma de cansago, um caminho
encoberto para o nada. (NIETZSCHE, 2013, p. 74)

Defendendo o vitalismo no século XIX, em contraponto a visdo de Nietzsche e ao
mecanicismo dominante, Ernst Heinrich Haeckel afirma que o mundo € composto de uma
unica substancia de caracteristicas simultaneas de matéria e energia submetida a ideia de
conservacdo de matéria e de energia, sendo os seres por ela tocados. O autor volve as
anteriores concep¢des de matéria, forma e alma, mas, nesta dltima, se diferencia dos
pensamentos filos6ficos de alma transcendental da antiguidade e da cristandade, por concebé-
la como algo de natureza histérica construida na constante evolucio humana (CORREA et al,
2008, p. 26). Assim, Haeckel prestigia o darwinismo e o conhecimento cientifico, além de
realizar tentativa de separar a concepg¢ao de vida do espiritualismo sempre iminente a ciéncia,
naquela época.

Na transicdo do século XIX para o século XX, separa-se ainda mais vida na
filosofia e na ciéncia com a realizacdo da estrutura do DNA e da genética. Nesse contexto,
surge o enfrentamento da Vida pela teoria sintética da evolug@o proveniente da introdugao do
paradigma de Darwin aliado a redescoberta do estudo pioneiro das propriedades genéticas por
Mendel. Disso, surgem diversos posicionamentos acerca do que seria Vida: um complexo
processo de selecdo natural de genes, por meio dos homens que seriam seus veiculos; um
produto resultado da hereditariedade dos genes; seria a interacdo do ser e daquilo que lhe
forma com o mundo externo (COUTINHO, 2005, p. 70 - 78). Ou seja, separam-se duas
grandes formas de identificar Vida, com a primeira sendo a partir da propria constituicao do
ser vivo e a segunda sendo de ambito externo ao ser animado quando das suas interacdes com
0 meio em que vive.

Nessa transicdo e em cada um desses séculos, ha versdes alternativas a teoria

sintética e dela também provenientes, que sdo a Vida como: organizagdo de células — teoria da
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autopoiese; selecdo de caracteres replicadores do ser vivo — teoria da sele¢do de replicadores;
interpretacdo do ambiente em que o ser vivo estd inserido mediante signos — teoria
biossemidtica; rede autbnoma de interacdes com capacidade seletiva, evolutiva e que mantém
a si proprio — teoria do sistema autdbnomo com capacidade evolutiva aberta; e lista de
prioridades do organismo (CORREA et al, 2008, p. 27 - 31).

No século XX, surgem a Hipétese Gaia e o programa Vida Artificial. A primeira
visualiza Vida como um conjunto de interacdes entre os seres totalmente diversos que se
perfaz em um equilibrio coletivo acima do nivel individual realizando sua autossuficiéncia.
Isso € o que se constata no meio ambiente terrestre pela no¢do de equilibrio ambiental do
Planeta, além de dever ocorrer em outros locais do universo, de acordo com essa teoria.

Aquela segunda realiza aproximacdes acerca do que seria vida por meio da
utilizacdo de tecnologia da informacdo, desvencilhando-se, portanto, das bases tradicionais
nesse tema e importando base empirica para o desenvolvimento dos estudos. A concepcao de
Vida admitida neste campo de estudo € somente um conjunto de caracteristicas reunidas pelos
seres considerados “entes vivos”. Desse modo, vida € delimitada e compreendida como um
padrdo de organizacdo da matéria, o qual abrange todos os tipos de seres e ndo somente 0s
seres animados (COUTINHO, 2005, p. 88 - 93; 97 - 102).

E necessdrio destacar que a investigacio sobre Vida, nesse periodo e nos
subsequentes, encontra demasiado ceticismo fortemente apoiado pelos cientistas das ciéncias
naturais e bioldgicas. Isso porque se concebeu o seu estudo como seria dispensdvel ao avango
do conhecimento cientifico e somente uma delimitacdo instrumental voltada as suas
caracteristicas seria necessaria (COUTINHO, 2005, p. 37 - 38).

A despeito do cunho eminente das ci€ncias da natureza sobre o tema, ainda
persiste a incursdo e preocupagdo acerca da defini¢cdo de Vida pela filosofia. Giorgi Agamben
aborda a conceituacdo de vida inerente a vivéncia politica do homem. Estes sdo suprimidos
pelo constante estado de excecdo, o qual, para aquele autor, seria regra no século das Guerras
Mundiais (LOPES, 2015, p. 19 - 22).

Como Nietzsche, esse autor envereda seu pensamento no sentido de que, no

idedrio ocidental, a Vida humana € suprimida pelo regramento do Poder Piblico®® jé4 que tolhe

?® Tal pensamento se encontra inserido 2 realidade de conflitos vivenciada por Agamben, pois, apesar de conter -
em parte - coeréncia na sua argumenta¢do, quando informa ser a Lei forma de controle, esquece, todavia, de que
também ela € ferramenta de estabilizacdo dos conflitos ameacgadores da vida em sociedade e autoconten¢do do
Estado. Isso se dd por meio da legalidade vinculante a atuacdo deste. Obviamente, ndo se pode olvidar a
extrapolag@o dos limites legais. Entretanto, exatamente por ser contrario ao Estado de Excecdo constante - que se
pauta na eutandsia for¢ada ao individuo - o paradigma juridico hodierno encontra — ou, a0 menos, busca —
solu¢cdo mediante a adoc¢do da no¢do de Direitos Humanos junto a injecao de conteddo ético a norma juridica.
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a plenitude do ser humano e o reduz a condi¢do de ser dispensavel e submisso a Lei. Assim, a
Vida seria uma extensdo completa da plenitude humana, uma forca constante, apesar de
sempre contida e reduzida a mero potencial®.

Além disso, Agamben desenvolve sua no¢do do que seria Direito. Seria conjunto
de regras que tentam forcar as possibilidades da existéncia humana a se adequaram as suas
prescricoes textuais. E, dessa forma, a realidade humana contemporanea chega a um
paradoxo, j4 que o individuo exige cada vez regramentos estatais que lhe confiram
reconhecimento institucional, seguranga para exercer sua liberdade. Contudo, o atendimento a
essa vontade leva a mais supressdo de suas potencialidades, pois terd de viver somente no
espectro de permissdao das condutas previstas (LOPES, 2015, p. 38 - 39). Nesse contexto, 0
ser humano tenta conferir homogeneidade a sociedade para lhe fazer parecer estitica em
busca de constante estabilidade, algo que ela ndo €, por — na realidade - ser nucleo de tensdes
e conflitos de classe, raca e género (LOPES, 2015, p. 39).

Em outra vertente, conforme demonstra José Mauricio de Carvalho (2015, p. 168
- 169), em sistematizacdo das obras do autor Ortega y Gasset, este que realizou sua filosofia
no século XX, mas tem esta influenciando o século XXI. Ortega y Gasset verifica que o
conhecimento filoséfico tende a recorrer a verdades metafisicas para seu tempo, o que,
inclusive, constitui um principio de si, mas que essas verdades sofrem da necessidade de
solidificacdo ao invés de serem tidas como no¢des contextualizadas. Assim, o pensamento
filos6fico depende do contexto histérico em que se desenvolve, e as nogdes
descontextualizadas nio sobrevivem ao constante transcurso transformador da histdria
humana.

Dentro dessa constatacdao tedrica, o autor identifica Vida como realidade
fundamental do homem, a qual é problema enfrentado desde o inicio da filosofia, sendo que,
atualmente, seria problema impreterivel de investigagdo adequada (CARVALHO, 2015, p.
168-169). De fato, esse autor defende ser isso problema central da contemporaneidade, ja que
o novo paradigma social — e também do direito — € consagrar a Vida elevando-a a mais que
mera existéncia e a reconhecendo como principio e direito (CARVALHO, 2015, p. 169). Isto
€ estabelecido em contrapartida as concep¢des de tempos idos, nos quais Vida era nocdo

delimitada apenas para servir de base para religido, economia, ciéncia e moral, algo que

** O autor faz referéncia mesmo que indiretamente, na construgio de seu pensamento, ao conceito de Dignidade,
como meio de protecdo ao préprio individuo por ser qualidade simbolo da existéncia humana e, por isso,
dependente de tutela reforcada. Especialmente, ao descrever a tanatopolitica, ou exterminio institucionalizado,
conforme destaca Lopes (2015, p. 35-36), desenvolvida pelos Estados - na realidade de sua época — ao informar
que a Vida submetida as regras desse tipo, que ndo respeitam as potencialidades do individuo vivo, ndo merece
prevalecer. Em outras palavras, se for para viver sem dignidade, seria melhor ndo viver.
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embora combatido por Kant, quando busca a independéncia e emancipacdo da vontade do
homem pelo homem, dever-se-ia ir além da critica kantiana (CARVALHO, 2015, p. 169 -
170).

Dessa maneira, Ortega y Gasset pensa vida a partir do agir do ser vivo e chega a
uma reunido de caracteristicas, pois para ele viver € a realizacdo de um projeto de Vida — um
roteiro — a ser cumprido pelo préprio ser. A primeira caracteristica da Vida é de compromisso
do individuo consigo mesmo de vencer a circunstincia — ou as circunstancias — obstdculo, na
qual ele se insere e se encontra submetido, para cumprir seu roteiro vital (CARVALHO, 2015,
p- 171).

A segunda caracteristica seria que a necessdria influéncia da constituicao
bioldgica se perfaz na realizacdo do projeto do ser vivo, com possivel influéncia da ética no
comportamento (CARVALHO, 2015, p. 172). A terceira caracteristica € a dependéncia
histérica na qual a Vida se realiza, pois ndo somente a personalidade do individuo constréi o
seu projeto, mas também o horizonte social afeta o individuo e constitui as circunstancias que
serdo enfrentadas pelo seu projeto vital (CARVALHO, 2015, p. 172).

E vilido ressaltar que a conceituacio de Vida por aquele autor ganha solidez, j4
que sobrevive 4 ampliacdo de suas perspectivas. E que ela leva a se observar influéncias na
Vida por meio de 6ticas diversas. Uma estritamente bioldgica e outra de natureza duplice
quando se faz perseguida pelo homem, sendo influenciada pela constituicdo bioldgica comum
a todo ser vivo e pelo comportamento racional e ético proprio do ser humano. Esta dltima
possibilidade é de indissocidvel conexdo com o momento histérico vivido pelo homem,
conforme indica aquela terceira caracteristica.

Para aquele autor, sendo a Vida resultado de escolhas, € perceptivel que o ser vivo
realiza seu projeto vital por meio de preferéncias de suas memorias, que moldam o passado do
individuo, chegando o ser humano a refletir sobre as possibilidades de sua existéncia por
escolhas diversas da que fez e faz (CARVALHO, 2015, p. 173). Dessa forma, surge a quarta
caracteristica: Vida como destino do ser vivo, o qual é formado pelas decisdes tomadas por si
em face das que ndo tomou(CARVALHO, 2015, p. 173). E conforme a velocidade que o
projeto vital € levado a feito pelo individuo surge a quinta caracteristica: Vida é dotada de um
ritmo préprio compativel com cada individuo (CARVALHO, 2015, p. 173).

Portanto, verifica-se que Ortega y Gasset investiga Vida enfrentando-a como uma
unidade dotada de uma complexidade intrinseca vivenciada tanto pelos seres vivos em
comum quanto pelo ser humano, por razdo das singularidades de cada ser individual, bem

como de cada individuo de uma mesma espécie. Com isso, esse autor rompe com O
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pragmatismo cientifico e religioso, o ceticismo e o misticismo de épocas anteriores, mesmo
ndo os negando completamente, ja que procede em andlise do fendmeno em si e no agir por
ele e ndo em decorréncia de algo. Tendo isso como base, ele avanca no enfrentamento da
nocdo de Vida em sendo ela fendmeno da realidade por meio de abordagem racional, realista
e historica, dentro do que se identifica a presenca do elemento instinto e a vontade autobnoma
do humano, com referéncia a Kant.

Constata-se, nesse referencial tedrico - como € na realidade - seja a Vida tarefa
constante a ser cumprida e ao fazé-la ela mesma se constrdi e se reinventa, obviamente com a
contribuicdo do seu agente. Em outras palavras, ela é autorreferente como motor de si no
instinto e na vontade, pois € circunstancia propria de si, seja no agir comum dos seres vivos —
racionais ou ndo -, seja no simples pensar — em referéncia a metddica de Descartes pela razao
— porque, ao se refletir sobre sua natureza ou considerar as possibilidades de escolha, ela ja se
realiza, mesmo sendo de maneira distinta para cada ser.

Inclusive, na contraditéria possibilidade do individuo atentar contra ela, essa
no¢do serd desenvolvida pela negacdo ou pelas possibilidades ndo realizadas. Ou até na
propria morte o individuo a realiza, pois a fulminacio da prépria vida € um cumprimento dela
mesma, mesmo que se dé na forma de um encerramento. Por isso, a morte ndo seria uma falha
e sim mais uma das tarefas a serem cumpridas por imperatividade da prépria Vida™ aos seres
vivos. Isso, pois, ao nascermos ja se comeca a realizacdo do percurso vital delimitado na
finitude temporal do ser vivo™.

De fato, tal conceituacdo trata da realidade fundamental a todo e qualquer
individuo vivo e no caso do ser humano nao se encontra compativel com dimensao histérica
dele. Reflete, dessa maneira, a existéncia do homem na plenitude de expressio da sua
condi¢do humana, em semelhanca do que se tem pela nocdo de Dignidade. Assim, a nocdo
trazida por Ortega y Gasset € mais do que plano de fundo para o humano, € também nocao de
amplissimo alcance que observa os contornos de existéncia fundamentais, quais sejam
individualidade, tempo, espacgo, constituicao bioldgica, histéria e a acdo do ser — como uma
decisdo ou atendimento ao instinto.

Entdo, ao que se tem, o termo vida encontra sua estruturacio mais bdsica como

fenomeno proprio da realidade que €, em sua organizagdo interna, a despeito do fundamento

% E, conforme se observard, o préprio enfrentamento da nogdo de morte por exclusdo define o que é viver e é um
dos requisitos para se delinear a no¢dao de Vida. As préticas decorrentes da terminalidade vital de um individuo
s30 nada mais do que a realizacdo de seu préprio papel no mundo, independentemente das suas condi¢des
bioldgicas, e € tarefa sua — incumbéncia de si — enfrentar esse momento.

' Alids, tal compreensio também se encontra em iminente desafio em razdo das constantes evolucdes da
inteligéncia artificial, conforme visto nas no¢des de vida do programa Vida Artificial.
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adotado para si por qualquer outra forma de conhecimento que lhe utilize. Além de, por isso,
estar adequado ao contato com as no¢des de valores e contetidos éticos das outras expressoes

da ser humano, agente de significacdo da sua prépria realidade.

3.4 Vida como Pressuposto do Direito

Diante do exposto, verifica-se que Vida vem sendo enfrentada pela histéria da
humanidade como o plano de fundo fundamental para o desenvolvimento de si e das diversas
modalidades de constru¢do do conhecimento. A constante investigacido sobre o que seria vida
¢ desafio recorrente, mas que ndo se pode deixar de conhecé-la exatamente por ser
pressuposto mais bésico.

Em relacdo as nocdes explicitadas no decorrer do trajeto da humanidade do
tempo, Vida encontra uma ideia comum a todos os desdobramentos admitidos para si, que € a
noc¢ao de existéncia do ser vivo, independente do fundamento identificado para tanto. De fato,
a perspectiva do ser humano no mundo depende dessa simples constatacdo e, sendo plano
mais bdsico da realidade humana, também serd dotado de nuances préprias dessa existéncia
singular para esse tipo de ser.

Nesse contexto, a observacdao do fenomeno Vida realizado por Ortega y Gasset
torna-se adequada ja que trata da ocorréncia disso e do inevitdvel reconhecimento do que seria
a atividade de Vida. E o viver, com observacido da simples existéncia, é simplesmente estar
ocupando espaco, mas ndo somente isso faz um ser vivo — conforme compreendido em este
sendo entidade distinta da matéria inanimada. A constatacdo de vida pela simples existéncia é
insuficiente, como também € verifici-la como lista aberta — ou fechada — de caracteres,
porém, a sua atividade ndo o é. O viver, portanto, é projeto de vida a ser realizado com base
nessa realidade fundamental, que pode tanto ser complexo quanto mais for o agente dessa
tarefa. No caso, do ser vivo a complexidade é patente em face da matéria inanimada — seja
organica, seja inorganica. E para o ser humano isso necessariamente se mantém.

Tal deducdo faz-se possivel por razdo da prépria complexidade humana, como
entendido na profusdo de conhecimento recorrentemente. Sobreviver ndo basta ao homem,
posto que ele foge da regra natural de subserviéncia ao instinto e dele se desvencilha pela
atividade racional, a qual lhe confere autonomia singular. Pauta-se, entdo, a necessidade de
viver bem e isso além das necessidades naturais.

Viver bem detém, em si, complexidade de valores contidos no exercicio do viver
pelo homem por causa da singularidade pela qual se expressa, conforme retratado em

subsecdo anterior, e direciona-se a diversidade de aspectos que constituem a caracteristica
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basica da condi¢do humana, a sua Dignidade. No caso do ser humano, trata-se de uma tarefa
ainda mais dificil em razdo da convivéncia em coletividade — da vida em sociedade — onde a
singularidade existencial do homem deve coabitar com a singularidade de outro ser de aporte
existencial igual ao seu.

Nesse patamar, surgem as mais basicas nocdes de Direito, em sendo ferramenta de
viabilizagcdo da vida do ser humano em coletividade, independente ao fundamento tedrico a
ele injetado. Assim, o projeto de vida de todo individuo encontra a sua necessdria
circunstancia juridica. O Direito conforma o desenvolvimento do viver individual para tornar
possivel o coletivo, dessa maneira, permitindo a todos realizarem o seu préprio trajeto vital,
mas ndo de forma que tolha totalmente a autonomia humana, pois se estd sujeito aos
maleficios apontados por Agamben.

Para tanto, o paradigma juridico hodierno nao se pauta na norma neutra de
realizacdo sob pena de se regredir as tragédias registradas pela histéria e identifica seu melhor
potencial no contetiido ético. Tomando-se, ademais, o cuidado de que essa ética no plano do
Direito deve estruturar um avanco responsavel para a melhor forma de organizacao social.

Nesse sentido, essa circunstincia juridica € diferente das adversidades comuns e
deve ser enfrentada pelo individuo, ndo como forma de superacdo para que ele busque se
elevar acima do regramento coletivo, consoante isto defendido por Nietzsche, mas sim
percebendo os limites que encontra para seu projeto de Vida. Isso porque existem, junto a si,
outros individuos que também desejam realizar os seus projetos e enfrentam adversidades
proprias a cada um deles.

Dessa forma, as circunstancias de Ortega y Gasset que sdo o objeto do eu
individual superar para realizar seu objetivo de Vida seriam as adversidades e o Direito seria o
limitador de acdo individual, mas n3o um limite puramente objetivo que trata realidades
diferentes da mesma forma. Seria um limite dotado de proporcionalidade e razoabilidade.

Com isso, constata-se que o plano juridico se sobrepde ao plano existencial, mas
este ndo € superior aquele, pois aquele é acessério. A propria existéncia torna possivel a
construc¢do juridica, seja a mais antiga — como fato da simples constatacdo do direito natural -,
seja a atual com a medida de acdo sendo o homem.

Afirma-se, com isso, que a Vida é o pressuposto maior do Direito tanto na
realizacdo da mera existéncia sem a qual o Direito perde sua existéncia ou sua fun¢do — no
caso do direito natural - quanto na limitagcdo para possibilitar o viver de cada um, na falta do
qual o Direito perderia seu sentido e eficdcia. Esta dltima constatacdo se torna aferivel ao se

observar a histéria humana a qual demonstra a fragilidade da norma juridica opressora e
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inadequada, que tende a instabilidade e a substituicdo por um padrdao mais compativel com a
realidade vivenciada. Tal pressuposto € tdo protegido que se reconhece a ocorréncia de um
Direito a Vida, como necessdria protecao de si e do proprio mundo juridico.

Além disso, ndo se olvida a autonomia do campo conceitual da Vida, de acordo
com sua construcao histdrica, que neste capitulo foi destacada. Porém, € valido destacar esse
nudcleo existencial foi analisado de forma contida, buscando nao invadir a esfera seméantica da
Dignidade, embora ambos, no plano fético, entrelacem-se — ou interpenetrem-se - para
influenciar a produc@o normativa do Direito.

Entdo, afirma-se, ante todo o exposto, que a Vida é nicleo do Direito, em
concepcdo que abrange tanto o direito estrangeiro e internacional quanto o Direito interno.
Conforme se verificou, é dotada de complexidade interna em razdo de cada individuo e da
convivéncia em sociedade a qual se molda a partir de interacdo dos valores expressos pela
condicdo humana. E a Vida os origina também. De fato, a vida € um macro valor’? - ou

melhor, um nucleo valorativo, por exceléncia - em si mesmo.

32 . . . . o g ~
Aqui, adota-se valor como sendo elemento de direcionamento da conduta humana; medida de significagdo de
comportamento e fendmenos da realidade; e como algo a ser protegido e prestigiado.
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4 INTERACAO DE DIGNIDADE E VIDA NO CONTEXTO SOCIAL: VETORES DE
CRIACAO DE RELACOES JURIDICAS E SOCIAIS

. . ., . . . . ~ 33
O Direito atual, como j4 se viu, encontra-se situado na internalizagdo de valores

para originar, interpretar e aplicar as normas juridicas concedendo for¢a normativa a campos
antes tidos como incipientes.

Principios, Direitos Fundamentais e Direitos Humanos surgem como expressao
dessa nova realidade juridica, injetando-se conteido ético ao Direito ao passo em que se
vislumbra o ser humano, as caracteristicas indispensaveis a ele e as condi¢des necessarias ao
homem como medida de si, de forma a ser possivel evitar o retrocesso de épocas anteriores.

Nesse contexto, Dignidade se faz presente como pressuposto maior desse novo
posicionamento juridico. Consoante abordado anteriormente, esse valor é construcdo histérica
- é simbolo reflexo - da vivéncia que remonta desde a era grega até a atual, esta sendo a qual é
vista com maior profundidade, clareza e autonomia. De fato, a Dignidade é valor
multidimensional por ser concep¢ao resultado da multiplicidade de no¢des observadas pelo
homem como expressao de si e de sua propria natureza.

E, portanto, intersecio de todas as caracteristicas especificas ao género humano,
as quais formam aquelas nocOes juridicas contemporaneas. Ela € realizada pelo homem por
meio do simples fato deste ser o que € individualmente e socialmente. Liberdade, Autonomia,
Autodeterminacdo, Igualdade, Honra, Respeito, Comunicacdo, Empatia, Protecio e
Necessidade sdo nocdes — valores - observadas pelo humano e, no paradigma juridico atual,
centrais a estruturacdo de si € do mundo onde vive. Além disso, Dignidade sendo centro de
defini¢des decorrentes da propria condi¢do humana alcancga a dimensao juridica, no que tange
a ideia de Direitos Humanos, da qual também é nicleo’,

Por isso, o termo dignidade — a palavra - alberga diferentes realidades intrinsecas
ao ser humano, ja que seu conteudo semantico é complexo, por ser amplissimo e inclusivo
porquanto seja expressdo da condi¢do humana. Aponta tanto para uma unidade formal sob o
manto de seu simbolo linguistico quanto para a diversidade semantica interna a si — uma

confluéncia conceitual.

¥ Cabe aqui explicitar concep¢io do que seriam Valores. Sdo abstracdes de afericio individual e coletiva
concebidos para os mais diversos propdsitos, seja para servir de base para medir ou julgar determinado objeto
por seu interlocutor. Isso sendo para servir como nocao fundamental e o juizo de valor sobre de algo, ou forma
que - por ser fundamento e pardmetro pelo qual o homem afere o mundo externo a sua existéncia — deve-se
proteger. Isso é derivacdo proveniente indiretamente da observacao dos nucleos valorativos explicitados.

** Conforme se explanou no capitulo 2 deste trabalho.
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Verifica-se, entdo, a seguinte observacdo de Dignidade e do termo dignidade

como resultado da construgdo deste trabalho hé a seguinte figura3 3

Graéfico 01 — Dignidade como reunido de valores inerentes ao ser humano

Igualdade
DIGNIDADE
Democracia Honra
Liberdade Respeito

Fonte: O préprio autor

Nesse grafico, a Dignidade ¢ um centro de convergéncia dos valores que sdo
expressdo da existéncia humana, conforme a inser¢do semantica nela introduzida durante a
histéria da humanidade, tendo como base alguns dos referenciais tedricos deste trabalho’®. Ela
se conecta a todas as outras nogf)es37 — representando a plurissignificacdo interna a si —, que
também se interconectam e até essa interconexao se encontra interna a Dignidade.

Nisso, contata-se a Dignidade como centro valorativo. No plano juridico
hodierno, visualiza-se ela como ntcleo irradiador de seu conteido para a constru¢do do
Direito contemporaneo, resultando na criacdo de direitos e deveres compativeis com seu

conteddo, como é o caso do Brasil. Alids, tanto assim o é que a Dignidade deve ser

5 A referida figura se encontra elaborada de maneira a reconhecer a Dignidade como ideal que contém os outros
valores, mas ndo com seu monopdlio, uma vez que ainda deve ser levado em consideracdo o peso histérico e as
incursdes do conhecimento humano sobre cada um desses temas especificamente. Entretanto, ainda € possivel
conceber tais valores como internos a Dignidade, pois o desenvolvimento do conhecimento sobre elas é
retroalimentagdo deste valor, j4 que na medida em que se expandem os horizontes de cada valor, estd a se
expandir o horizonte humano e, por consequéncia, expande-se a Dignidade, por ser ela simbolo de expressdo da
condicdo de humanidade.

%% Os autores utilizados para essa representacio sio Cicero, Magalit, Rousseau, Kant, Locke e Hiberle

7 Os espagos vazios - circulos em branco da figura - sdo possibilidades de conceituacio possiveis 2 nog¢io de
dignidade, que, de igual modo, participam de sua constru¢do interna. Sdo contetdos possiveis exatamente porque
sdo reflexos da infinidade de experiéncias e vivéncias humanas. Buscou-se, simplesmente, exemplificar a teoria
construida até este momento.
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necessariamente protegida, caso contrdrio a finalidade do ordenamento juridico em ser meio
de manutencdo e continuidade da sociedade € perdida. E isso propiciaria o Direito a
transmutar-se em mero discurso do Poder, o que, ademais, ameaca a si préprio e a quem o
controla.

Essa capacidade de difusdo no mundo juridico € referida como dimensao objetiva,
que é denominacdo para a irradiacao de eficécia a diversos campos juridicos distintos entre si,
tendo como produto novas configuragdes de normas e interacdes do Direito no plano social.

Embora Dignidade seja nicleo atual do mundo juridico, seja internacionalmente,
como pressuposto — nesse caso, pressuposto maior dos Direitos Humanos -, seja no plano
nacional como pressuposto central dos Direitos Fundamentais, hd a Vida que € outro centro
mais abrangente que aquele.

Vida é pressuposto maior de todo o ordenamento juridico. E a realidade
fundamental na qual o ser humano se desenvolve, insere-se e percebe o mundo ao redor de si.
Assim, também € realidade fundamental do Direito — merecendo protecdo -, como modo
necessdrio a vida coletiva do homem, desde suas formas mais simplistas as mais complexas, e
nestas se inserem a contemporaneidade com o Direito pos-positivo. Por isso, pode ser
concebida como valor. Alids, sem concebé-la como foco de necessaria prote¢do na construcao
de qualquer ordem juridica - principalmente na ordem atual - inflige-se fragilidade estrutural a
todo o sistema Isso porque é regramento do exercicio - em coletividade - da caracteristica
Vida, sendo expressa no exercicio de viver. Ou seja, o Direito perde o proprio sentido por nao
viabilizar o seu préprio pressuposto.

Ja se destacou que Vida foi reconhecida em diversas acep¢cdes no decorrer da
histéria humana — com fundamento no conhecimento da ordem natural, da religido e da
ciéncia, ou até com base em combinagdes entre eles, a exemplo do Gnosticismo. Tais nogdes
e diversidades de fundagdes indicam a complexidade interna do termo vida, o que € 16gico
ocorrer, tendo em vista sua natureza singular e centralidade na realidade, bem como o contato
com outra complexidade que € a condi¢ao humana.

No entanto, todas as variadas definicdes guardam dois aspectos comuns
inafastdveis que sdo: Vida como existéncia e a acdo de viver. Ambos abordam a observacado
de Vida sob o angulo de ser fendmeno desprendido de aferi¢io de um tnico possivel valor ou
composi¢ao de valores a ela interna, em contraponto com a Dignidade. Em outras palavras,
analisou-se uma expressao mais formal desse valor.

Entretanto, mesmo nesses aspectos, ndo se tem como afasta-los, principalmente,

ao se abordar a Vida em conjunto com a realidade do ser humano. Inclusive, hé relagao mais
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proxima quando se observa, dentro do Direito, serem indispensdveis os ideais que compdem a
Dignidade, ja que o humano, ao viver, necessariamente os realizard, em qualquer medida
concebivel.

Contudo, ha de se observar que para o ser humano nao basta somente sobreviver,
mas sim viver bem, de forma compativel com a constru¢do de valores culturalmente
admitidos, seja em pluralidade cultural ou néo.

Nesse contexto, Vida e Dignidade se influenciam e se entrelagam no individuo
humano e, a partir disso, seguem irradiando as suas possibilidades no plano social e no plano
juridico, originando e modificando o Direito, de forma individual ou conjunta. Ou seja,
difundem, individualmente ou conjuntamente, sua dimensdo objetiva nos ordenamentos
normativos existentes e, por si, constituem a dimensdo subjetiva, por serem de satisfacdo
exigivel e protecao impreterivel para a pessoa de seu titular - ser humano -, bem como sdo
reconhecidos e protegidos a todos indistintamente.

Em outras palavras, por razio dessa possibilidade de expansao de seus contetidos
a todos os outros ramos do direito, bem como pelo direcionamento das normas juridicas de
acordo com o que transmitem, podem esses nucleos ser idealizados como vetores de criacao
de relacdes juridicas™.

Nessa dualidade de realizacdo, apresentam-se duas possibilidades para realizacao
dos efeitos dessas nocdes de valores. Na hipétese individual, surgem figuras juridicas
provenientes da autonomia de cada nucleo, que sdo os Direitos de reconhecimento da
centralidade de ambos os nucleos e os Principios. Aqueles sdo tanto formas de autoprotecdo

N

desses valores quanto decorréncia légica de cada um deles. Desse modo, surge o direito

o

(%

vida, direito ao tratamento digno, direito a liberdade, direito de informacdo, direito
igualdade de tratamento, direito ao voto, direito de ser votado, direito de acesso aos cargos
publicos, principio da dignidade da pessoa humana, principio da autonomia da vontade,
principio democrético, dentre outros.

Na segunda hipétese — atuacao conjunta -, € verificada a interac@o entre esses dois
nicleos e nela sdo projetados efeitos, na realidade juridica, na forma de origem a uma
infinidade de composi¢des do plano juridico. Além do mais, esta possibilidade depende do

contexto em que se encontram, pois também nao se dispensa a influéncia do momento

* Utiliza-se o termo criacio neste texto em sentido amplo, admitindo-se que hd relagdes juridicas pré-existentes,
as quais recebem novas moldagens a partir da adocdo do paradigma do Direito de conteddo ético. Além disso,
leva-se em conta que modificacdo de uma relagdo ja existente, por meio do que se explanou, de certa maneira é
também a criagdo de uma nova possibilidade de atuacdo para si e para a base fatica-juridica prépria de sua
incidéncia ja que agora essa base, para verificar a norma mais adequada a solu¢do do caso concreto, dependerd
do balizamento proporcionado pelos valores — no papel de principios juridicos.
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histérico e a realidade cultural — especialmente com a globalizagdo — como influenciadores
dessas interagdes.

Assim, cumpriu-se os requisitos dos Capitulos anteriores — 2 e 3 — j4 que foram
determinados os nicleos, investigou-se sua amplitude e confirmou-se ambos serem, de fato
nicleos de direitos. Passando para a andlise neste momento, ird ser verificado se eles
realmente sdo vetores do Direito, no que também serd abordada quanto as praticas de
ortotandsia. A andlise serd sistematizar as interagdes entre esses nucleos por meio de aferi¢ao
da prevaléncia de cada um deles no plano juridico. Como critérios para essa investigacao,
serdo estudadas decisdes judiciais e legislacdo relativamente a transfusdo de sangue para
testemunhas de Jeovd, ao aborto e as préticas de terminalidade, as quais se tem como mais

aptas de refletir essas interacgoes.
4.1 Vida em importancia superior a Dignidade

Como ja se mencionou, surgem direitos e praticas reconhecidas — e permitidas -
por ele como expressdo dos efeitos das interacdes entre ambos os nticleos - pois ndo sio
isolados um do outro - o que € produto da internalizagdo de valores no paradigma juridico
atual. Quando a Vida se encontra em posicao de importincia — prestigio pela sociedade e pelo
individuo, em razdo dessa constatagdo caber a ele® - superior a Dignidade, emerge feixe de
concepgoes juridicas e sociais correspondentes a essa interacao especifica.

Obviamente, ndo se pode dispensar o papel da Cultura nesta anélise, uma vez que
ela retrata o idedrio da coletividade - sua identidade e forma de observar as condi¢des em que
estd inserida - em que vive - mesmo que ela opere sua interferéncia em um delimitado periodo
e para um determinado contingente popular.

Destaca-se que ela nao € fendmeno isolado para cada local ja que sempre estd em
contato com outras modalidades de Cultura. Por isso, influencia na sele¢cdo do conteudo de
Dignidade a figurar nessa interacio, do que ja se falou anteriormente em razdo da amplitude
do valor e da palavra que esta expressa.

Em igual medida, deve-se levar em consideragdo o momento histérico, o qual
também realiza influéncia tanto na cultura quanto na determinacdo da forma de interagdo
entre os nucleos referidos com resultado no Direito. Isso porque, em épocas anteriores, a

observacao da norma juridica ndo se prestava a atentar ao contetido €tico — ou, mormente, nao

39 . N T . ~ . ~ ., - .

A influéncia do individuo na determinacdo da interacdo do nicleo nio pode ser dispensada. Por exemplo, a
decisdo judicial serd prolatada com base nos valores prevalentes antes de sua publicacdo, e a prevaléncia desses
valores se dard com base na consciéncia do préprio magistrado.



63

o verificava na plenitude de hoje40. E, apenas, conferia o cumprimento da soberania estatal em
face do homem ou de um individuo em face de outro.

A interacdo entre aqueles nucleos se realizava, mas era estranha ao Direito
daquela era ou nele detinha pouca efetividade. Inclusive, eram eles considerados pressupostos
meramente politicos, principalmente quando se detinha o discurso demagdgico quanto a
influéncia da Dignidade e outros caracteres humanos nela compreendidos. Hoje isso ndo mais
se sustenta.

O que se observa € a Vida guardar relevancia mesmo em tempos nos quais a
pluralidade de valores era reiteradamente negligenciada, como desnecessdria ao Direito. De
fato, Vida — significando existéncia - seria pressuposto fundamental do mundo juridico e das
realidades politica, econdmica e social, observando-se, por isso, com maior relevancia e
prioridade, nestes periodos anteriores, com maior expressao no Direito Positivo.

Muito embora essa maior importancia ndo seja em si absoluta e incontestdvel, ja
que, nesse mesmo marco temporal, concebiam-se os diversos outros valores incipientes no
plano juridico, os quais influenciavam, mesmo sendo de modo pouco determinante.

Nesse sentido, o Direito buscava se desvencilhar do ideal de valores por estes
remeterem ao ideal juridico naturalista. Assim, a letra legislativa “[...] passa a ser considerada
a expressdo méxima da soberania popular, soberania essa que é considerada o fundamento
central dos Estados modernos.” (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 106). E, de fato, “a lei
adquire, entdo, novo status, nunca visto na historia. A sociedade necessitava afastar a abertura
do sistema juridico aos valores jusnaturais [...]” (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 106).
Contudo, atualmente, o plano juridico adota realizacdo distinta e reconhece a necessidade de
internalizar valores.

Retomando-se o foco naquela interacdo entre os nucleos valorativos, a
coletividade — ou mesmo o individuo, quando este detém poder de decisdo - concedendo
importancia ao nuicleo Vida como superior aquela dispensada ao nicleo Dignidade, dé causa a
interagdes que refletem isso, e disso produzem-se efeitos modificativos na ordem juridica.

Surgem diversos padrdes que criam novos Direitos, ou mesmo modificam aqueles
ja existentes. Além disso, € necessdrio salientar que os efeitos dessa interacdo ndo se

restringem apenas a producdo do texto legal, j& que é também aplicdvel a interpretacdo

% Tal adendo se faz necessdrio pelo motivo de que o Direito no molde eminentemente positivo nio se pautava
apenas na pureza normativa, conforme equivocadamente podemos ser levados a pensar. O positivismo detém
varios rumos e vdrios modos de se apresentar, ndo somente retido ao mundo de Kelsen, é paradigma juridico
dotado de multiplicidade de moldagens, a despeito de por vezes se restringir a coroacdo da teoria pura de Kelsen
(FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 106-111).
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normativa. Isso porque a letra da lei € insuficiente por carecer de necessaria contextualizacio
em face da diversidade e complexidade fética da realidade social e, dessa maneira, é
indispensavel aferir o sentido mais apropriado ao caso em que ela se aplica.

Ou seja, como produto dessa forma de se observar a intera¢do entre esses nucleos
juridicos, origina-se um feixe de relagdes que refletem essa configuracdo, seja na produgdo
textual, seja na interpretacdo e aplicacdo da norma juridica. A figura que segue representa

esse contexto:

Graéfico 02 — Interacdo de Vida superior a dignidade

INTERACAO: Vida superior a Dignidade

® Influéncia no
plano
juridico

A

IMPORTANCIA (prestigio individual e social)

Vida Dignidade

Fonte: O préprio autor

Nessa representacdo, demonstra-se a superioridade do reconhecimento da Vida
pelos individuos, o que demonstra a sua efetiva prevaléncia. Nisso, ela forgosamente
direciona o Direito a seu favor - apesar da Dignidade deter importancia, frente ao outro valor
ela se torna inexpressiva.

Como reflexos concretos dessa absoluta superioridade pela Vida, dentre outras
possibilidades, ha a proibi¢do de se realizar aborto em toda e qualquer situacio; a supressao
da liberdade religiosa das testemunhas de Jeovd, as quais se autodeterminam no sentido de

recusarem qualquer tipo de transfusdo de sangue ou hemoderivados; e a aderéncia a
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distandsia, esta que € prdtica realizada pela utilizacdo de procedimentos médicos e
terapéuticos para que se prolongue a Vida do paciente a todo custo e, assim, adotando-se
nog¢ao quantitativa em vez de critério qualitativo.

Nesse sentido, a proibi¢do do aborto em todo e qualquer caso pelo ordenamento
juridico pétrio surge como aplicag¢do direta dessa nog¢do de superioridade absoluta da Vida.
Assim, as interpretacdes dos dispositivos legais e constitucionais deverdo prestigiar essa
constatacdo e sancionar punitivamente ocorréncias contrarias a essa interagdo, conforme se
concebe no Cdédigo Penal brasileiro, artigos 124 a 128, por exemplo. Na seara penal, no
entanto, hd ponderacdes para esta pritica, o que ji aponta para a realidade brasileira se
embasar em interacdo diversa daquela destacada neste momento.

Quanto as testemunhas de Jeova no idedrio aqui exposto, ha vedacao a recusa para
a transfusdo de sangue e hemoderivados quando esta for necessaria para salvaguardar a si.
Diante disso, surgem decisdes judiciais em conformidade a essa interacdo e refletindo a
prevaléncia da Vida em face de outros valores envolvidos no caso analisado, que sdo a
liberdade religiosa e a autonomia da vontade - e, por decorréncia de ambos, a Dignidade
humana. Isso ocorre seja tratando-se de individuos ainda nio dotados da plena capacidade
civil, seja pessoas civilmente capazes. Assim, estes valores somente seriam prestigiados em
situacdo que ndo se oponha a prevaléncia da Vida. E, nesse viés, apresentam-se as seguintes

decisoes judiciais:

CAUTELAR. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHAS DE JEOVA. NAO
CABE AO PODER JUDICIARIO, NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO,
AUTORIZAR OU ORDENAR TRATAMENTO MEDICO-CIRURGICOS E/OU
HOSPITALARES, SALVO CASOS EXCEPCIONALISSIMOS E SALVO
QUANDO ENVOLVIDOS OS INTERESSES DE MENORES. SE IMINENTE O
PERIGO DE VIDA, E DIREITO E DEVER DO MEDICO EMPREGAR TODOS
0OS TRATAMENTOS, INCLUSIVE CIRURGICOS, PARA SALVAR O
PACIENTE, MESMO CONTRA A VONTADE DESTE, E DE SEUS
FAMILIARES E DE QUEM QUER QUE SEJA, AINDA QUE A OPOSICAO
SEJA DITADA POR MOTIVOS RELIGIOSOS. IMPORTA AO MEDICO E AO
HOSPITAL E DEMONSTRAR QUE UTILIZARAM A CIENCIA E A TECNICA
APOIADAS EM SERIA LITERATURA MEDICA, MESMO QUE HAJA
DIVERGENCIAS QUANTO AO MELHOR TRATAMENTO. O JUDICIARIO
NAO SERVE PARA DIMINUIR OS RISCOS DA PROFISSAO MEDICA OU DA
ATIVIDADE HOSPITALAR. SE TRANSFUSAO DE SANGUE FOR TIDA
COMO IMPRESCINDIVEL, CONFORME SOLIDA LITERATURA MEDICO-
CIENTIFICA (NAO IMPORTANDO NATURAIS DIVERGENCIAS), DEVE SER
CONCRETIZADA, SE PARA SALVAR A VIDA DO PACIENTE, MESMO
CONTRA A VONTADE DAS TESTEMUNHAS DE JEOVA, MAS DESDE QUE
HAJA URGENCIA E PERIGO IMINENTE DE VIDA (ART. 146, § 3°, INC. I, DO
CODIGO PENAL). (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL,
1995)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS PARA TRATAMENTO ONCOLO-GICO. LIBERDADE DE
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CRENCA RELIGIOSA. TESTEMUNHA DE JEOVA. MEDICAMENTO DE
EFICACIA NAO COMPROVADA. SUBSITITUICAO DE TRANSFUSAO
SANGUINIA. IMPOSSIBILIDADE.

- em razdo da demora em surtir efeito da medicacdo requerida como alternativa a
transfusdo de sangue, ndo se inibe o risco na fase aguda de comprometimento
medular, nem se afasta a necessidade de transfusdo sangiiinea, ndo sendo
recomendavel a utilizacdo de medicamento do qual a eficicia ndo estd comprovada
adotada somente como terapéutica alternativa, quando hd alguma restri¢do clinica ao
uso de hemoderivados. (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4° REGIAO,
2006)

DIREITO A VIDA. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHAS DE JEOVA.
DENUNCIACAO DA LIDE INDEFERIDA. LEGITIMIDADE PASSIVA DA
UNIAO. LIBERDADE DE CRENCA RELIGIOSA E DIREITO A VIDA.
IMPOSSIBILIDADE DE RECUSA DE TRATAMENTO MEDICO QUANDO HA
RISCO DE VIDA DE MENOR. VONTADE DOS PAIS SUBSTITUIDA PELA
MANIFESTACAO JUDICIAL.

Conflito no caso concreto dois principios fundamentais consagrados em nosso
ordenamento juridico-constitucional: de um lado o direito a vida e de outro, a
liberdade de crenca religiosa. A liberdade de crenga abrange ndo apenas a liberdade
de cultos, mas também a possibilidade de o individuo orientar-se segundo posi¢des
religiosas estabelecidas. No caso concreto, a menor autora nao detém capacidade
civil para expressar sua vontade. A menor ndo possui consciéncia suficiente das
implica¢des e da gravidade da situacdo pata decidir conforme sua vontade. Esta é
substituida pela de seus pais que recusam o tratamento consistente em transfusoes de
sangue. Os pais podem ter sua vontade substituida em prol de interesses maiores,
principalmente em se tratando do préprio direito a vida. A restricdo a liberdade de
crenca religiosa encontra amparo no principio da proporcionalidade, porquanto ela é
adequada a preservar a satide da autora: é necessaria porque em face do risco de vida
a transfusdo de sangue torna-se exigivel e, por fim ponderando-se entre vida e
liberdade de crenca, pesa mais o direito a vida, principalmente em se tratando ndo da
vida de filha menor impubere. (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4°
REGIAO, 2006)

APELACAO CIVEL. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHA DE JEOVA.
RECUSA DE TRATAMENTO. INTERESSE EM AGIR. Carece de interesse
processual o hospital ao ajuizar demanda no intuito de obter provimento
jurisdicional que determine a paciente que se submeta a transfusdo de sangue. Nao
ha necessidade de intervencdo judicial, pois o profissional de saide tem o dever de,
havendo iminente perigo de vida, empreender todas as diligéncias necessdrias ao
tratamento da paciente, independentemente do consentimento dela ou de seus
familiares. Recurso desprovido. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO
SUL, 2007)

7

Em outra linha, a distandsia é outro resultado possivel por forca da
sobrevalorizacdo da Vida em relacdo — ou mesmo em face — a Dignidade. Esse conceito se
refere a utilizacdo de procedimentos médicos para que se mantenha a atividade vital do
paciente por critérios quantitativos e ndo qualitativos (LOPES; LIMA; SANTORO, 2014, p.
61). Nisso, a manutencao e a continuidade da Vida — atividade vital plena - € a finalidade que
deve ser alcancada. Essa pratica ndo comporta espacgo para ideias de que a existéncia humana

pode escolher outro caminho diverso da ndo persisténcia em manter-se vivo.
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Desse modo, verifica-se que, nesse tema, a Vida € valor superior a Dignidade e
aquela submete esta a si. Assim, a sobrevivéncia se confunde com o bem viver, ou seja, a vida
digna pressupde apenas a sua manutencdo e continuidade da existéncia, mas ndo o
encerramento da trajetéria humana. A vida, entdo, € identificada como sucesso e a morte
como uma falha inerente a finitude humana, a qual deve ser enfrentada e afastada o miximo
possivel, j4 que ndo ha caminho alternativo para existéncia digna, se ndo for pela luta contra a
morte.

Essa nog¢do da interacdo entre os ntcleos Dignidade e Vida, com este se
sobressaindo, permeia os exemplos trazidos acima, os quais se pautaram pela observaciao do
que é digno — necessdrio e indispensdvel ao ser humano — como sendo alcangdvel ou
realizdvel unicamente por meio do nucleo Vida, seja pela mera existéncia, seja pela realizacdo

da tarefa vital do homem™'.

4.2 Dignidade em importiancia préxima ou em paridade com a Vida

Ha outras formas de interacdo dos nucleos valorativos aqui vislumbrados, ndo
somente aquela marcada pela superioridade total da Vida em detrimento da Dignidade. Existe
possibilidade de interagdes mais equilibradas entre ambos os niicleos. O reconhecimento da
importancia da Dignidade pela coletividade — ou mesmo pelo individuo, quando essa
inferéncia resulta em consequéncia pratica na realidade juridica, por exemplo, na decisdo
judicial - realiza trajetéria de ascendéncia em relacdo a ideia de Vida. Ela ndo fica em
submissdo plena e sim em proximidade de ambas, seja ainda menos valorizada que Vida, seja
em equilibrio de posicionamento.

As interagdes decorrentes dessa elevacdo da centralidade da Dignidade — do
reconhecimento da condi¢do humana como um fundamento da realidade juridica e social - ao

idedrio popular remetem aos ideais produzidos no decorrer das revolucdes cientificas,

! Ressalta-se, desde logo, a insuficiéncia dessa nogdo, embora seja resultado da interacio de superioridade do
niicleo Vida e prestigie a Dignidade - somente enquanto agente submetido A prevaléncia da Vida -, pois nio
concebe o conteido de dignidade referente ao que destacava Hugo Grécio, este que admitia a condi¢cdo humana
estar presente mesmo apds o encerramento de seu ciclo vital por meio do direito a sepultura e o respeito ao seu
cadaver. E, mais além, aliando isso a concep¢do de Kant de autonomia da vontade, bem como remetendo a
Luhmann, o respeito as escolhas do individuo, mesmo apds sua morte € resultante de sua Dignidade, é protecio
ao processo de individualizacdo de si que resultou nesse designio de sua vontade. E prestigio a sua existéncia, a
sua memodria e aquilo que detinha como sua tarefa vital em face das circunstancias que buscava superar, isto com
referéncia a Ortega y Gasset. Ou seja, a extensdo da Dignidade, sendo conceituacdo multidimensional, estende-
se além — quando se diz além, busca-se ressaltar maior abrangéncia e certa autonomia nesse caso, € nao conceder
ideia de superioridade - da existéncia orgédnica do ser humano, pois mesmo apds o cumprimento do projeto vital
ou encerramento deste com sua morte, ela pode ser percebida. No Brasil, marca dessa concepcdo atinge a
construcdo do direito sucessorio, quando se permite o testamento e a cldusula de encargo nos negécios juridicos,
este encargo sendo a concepcao do direito civil tdo somente, para os fins desta nota.
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econdmicas e sociais. Além disso, refletem a contemporaneidade, inclusive o paradigma
juridico atual, tendo em vista as no¢des de Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e
Principios como formas dotadas de forca normativa.

De fato, conforme j4 se explanou reiteradamente, a Dignidade € simbolo de toda a
humanidade, da sua histéria e de suas caracteristicas e qualidades. A diversidade semantica do
termo dignidade € resultado da propria identificacdo da expressdo do ser humano no mundo
em que ele estd inserido e traduz a condicao humana. Aquilo que é proprio da vivéncia do ser
humano na realidade transforma-se nas abstra¢des de si e na concepcao de valores, porque
estes sdo base de medida, julgamento, afericdo para o homem, seja de si e do que lhe é
externo, seja do relacionamento entre ele e o ambiente fora de si.

Por isso, a insercdo de conteido na no¢do de dignidade representa a constatagdo
de novas expressoes do ser humano pelo fato de ser, ele mesmo, humano — em analogia a isso,
relembra-se a no¢do de Ortega y Gasset quanto a Vida. Nessa teoria, o simples fato de
vivermos ja concebe a Vida, juntamente com a existéncia que exteriorizagdo dela. Nesse
sentido, na medida em que o homem entende aquilo indispensédvel e proprio de si — sua
consciéncia de si - acresce-se mais uma no¢ao de Dignidade, por ser exatamente resultado da
historicidade do humano.

Desse modo, no decorrer da histéria humana, verifica-se o crescimento da
importancia pela coletividade de forma que se pode vislumbrar em paridade ou proximidade
com a Vida. Esses nucleos, no seu papel de vetores, direcionam o Direito para a criagdo — ou
modificagdo - de normas juridicas. Surgem, por isso: a possibilidade de se prestigiar a vontade
do individuo em ndo receber a transfusdao sanguinea ou qualquer tratamento médico pela sua
liberdade religiosa; possibilidades de permissdo para a realizacdo do aborto; e autorizagcao
para as préticas de ortotandsia.

Perfilhando-se a afirmacdo acima, serdo utilizados padrdes semelhantes aqueles
do tépico anterior, para que se demonstrem as mudancgas visiveis em razdo desse acréscimo de
importancia do ndcleo Dignidade, mas ndo somente limitando-se a verificacdo delas. Primeiro
serd explorada a disposi¢cdo desses niicleos em equilibrio pela superioridade ndo absoluta da
Vida e a ascendéncia da Dignidade.

Para representar a primeira apresenta-se o seguinte grafico:
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Griafico 03 — Interacdo de Dignidade em aproximacgdo a Vida

INTERACAO: Dignidade em aproximagio

® Influéncia no
plano
juridico

~

IMPORTANCIA (prestigio individual e social)

Vida Dignidade

Fonte: O préprio autor

Nesta linha, em sentido diverso da possibilidade anterior em que a autonomia do
homem se submetia a imposi¢do da Vida, a determinacido individual em ndo se realizar
transfusdo de sangue em um paciente, quando este cré em religido que proibe tal prética, é
factivel. No patamar aqui explorado, onde a interacdo que reflita a aproximacao entre ambos
os nucleos, com Dignidade ainda ndo sendo superior, a transfusdo se encontra como
plenamente permitida em caso de haver possibilidade de salvaguardar ambos os valores
utilizando-se tratamentos alternativos. Ou quando o tratamento € inexistente em uma
localidade, mas possivel em outra, esforcos sdao empregados no sentido de possibilitar o
deslocamento em busca do respeito ao designio advindo dessa crenca.

Nessa seara, ha posicionamentos do Poder Judicidario que refletem essa

possibilidade:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
DIREITO A SAUDE. AUTORIZACAO PARA REALIZACAO DE
PROCEDIMENTO CIRURGICO. NEGATIVA DO PACIENTE. NECESSIDADE
DE SER RESPEITADA A VONTADE DO PACIENTE.

1. O direito a vida previsto no artigo 5° da Constitui¢do Federal ndo é absoluto,
razdo por que ninguém pode ser obrigado a se submeter a tratamento médico ou
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intervengdo cirtrgica contra a sua vontade, ndo cabendo ao Poder Judiciario intervir
contra esta decisdo, mesmo para assegurar direito garantido constitucionalmente.

2. Ademais, considerando que “ndo se justifica prolongar um sofrimento
desnecessario, em detrimento a qualidade de vida do ser humano”, o Conselho
Federal de Medicina (CFM), publicou a Resolucdo n° 1.995/2012, ao efeito de
dispor sobre as diretivas antecipadas de vontade do paciente, devendo sempre ser
considerada a sua autonomia no contexto da relacdo médico-paciente.

3. Hipétese em que o paciente estd licido, orientado e consciente, € mesmo apds lhe
ser explicado os riscos da nao realiza¢do do procedimento cirtirgico, este se nega a
realizar o procedimento, tendo a madrasta do paciente, a seu pedido, assinado termo
de recusa de realizacdo do procedimento em questdo, embora sua esposa concorde
com a indica¢do médica.

4. Por essas razdes, deve ser respeitada a vontade consciente do paciente,
assegurando-lhe o direito de modificar o seu posicionamento a qualquer tempo,
sendo totalmente responsavel pelas consequéncias que esta decisdo pode lhe causar.
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2015)

TESTEMUNHA DE JEOVA - PROCEDIMENTO CIRURGICO COM
POSSIBILIDADE DE TRANSFUSAO DE SANGUE - EXISTENCIA DE
TECNICA ALTERNATIVA - TRATAMENTO FORA DO DOMICILIO -
RECUSA DA ADMINISTRACAO PUBLICA - DIREITO A SAUDE - DEVER
DO ESTADO - RESPEITO A LIBERDADE RELIGIOSA - PRINCIPIO DA
ISONOMIA - OBRIGACAO DE FAZER - LIMINAR CONCEDIDA - RECURSO
PROVIDO.

Havendo alternativa ao procedimento cirdrgico tradicional, ndo pode o Estado
recusar o Tratamento Fora do Domicilio (TFD) quando ele se apresenta como tnica
via que vai ao encontro da crenga religiosa do paciente. A liberdade de crenca,
consagrada no texto constitucional ndo se resume a liberdade de culto, a
manifestagdo exterior da fé do homem, mas também de orientar-se e seguir oS
preceitos dela. Nao cabe a administracio publica avaliar e julgar valores religiosos,
mas respeitd-los. A inclinac¢do de religiosidade € direito de cada um, que deve ser
precatado de todas as formas de discriminagdo. Se por motivos religiosos a
transfusdo de sangue apresenta-se como obsticulo intransponivel a submissio do
recorrente a cirurgia tradicional, deve o Estado disponibilizar recursos para que o
procedimento se dé por meio de técnica que dispense-na, quando na unidade
territorial ndo haja profissional credenciado a fazé-la. O principio da isonomia nio
se opde a uma diversa prote¢do das desigualdades naturais de cada um. Se o Sistema
Unico de Satide do Estado de Mato Grosso nio dispde de profissional com dominio
da técnica que afaste o risco de transfusdo de sangue em cirurgia cardiaca, deve
propiciar meios para que o procedimento se verifique fora do domicilio (TFD),
preservando, tanto quanto possivel, a crenga religiosa do paciente. (TRIBUNAL DE
JUSTICA DO MATO GROSSO, 2006) (AI 22395/2006, DR. SEBASTIAO DE
ARRUDA ALMEIDA, QUINTA CAMARA CIVEL, Julgado em 31/05/2006,
Publicado no DJE 10/07/2006)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO OBRIGACAO DE FAZER -
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA REJEITADA — DECISAO “A
QUO” QUE CONCEDEU A ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA
PARA DETERMINAR QUE O ESTADO DO PARA OU A UNIAO, NAO
HAVENDO QUE SE FALAR EM “COMPETENCIA DE CADA UM DOS
NIVEIS FEDERACAO” OU EM OBRIGACAO SUPLETIVA — CORRETA A
DECISAO DE 1° GRAU, EIS QUE PRESENTE OS REQUISITOS
AUTORIZADORES PARA A CONCESSAO DA ANTECIPACAO DOS EFEITOS
DA TUTELA — VISLUMBRO AINDA O REQUISITO DO PERICULUM IN
MORA, POIS CASO NAO SEJA SUBMETIDA A CIRURGIA COM MAXIMA
URGENCIA, PATENTE RISCO DA AGRAVADA DE VIR A FALECER, PELO
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QUE ESCORREITA A DECISAO ORA HOSTILIZADA -RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO, A UNANIMIDADE.

(..)

No mérito, a controvérsia recursal restringe-se a verificar se correta ou nio a decisio
“a quo” que concedeu a antecipacdo dos efeitos da tutela para determinar que o
Estado do Pard providenciasse a cirurgia médica a ser realizada no Hospital Séo
Marcos, no Estado do Piaui.

In casu, observo que a agravada é portadora de doenga cardiovascular, e que
necessita urgentemente de cirurgia. No entanto, sendo testemunha de Jeovd, rejeita
procedimentos cirdrgicos que envolvam utilizacdo de derivados de sangue, razdo
pela qual requereu a realizagdo da cirurgia pelo Dr. José Lira Mendes Filho, no
Hospital Sao Marcos, em Teresina, que se responsabilizou em realizar a cirurgia sem
que houvesse diluicdo de sangue.

Portanto, entendo correta a decisdo de 1% grau, eis que presentes 0s requisitos
autorizadores para a concessdo da antecipacdo dos efeitos da tutela, quais sejam,
fumus boni iuris, consubstanciado no direito constitucionalmente garantido a vida e
satde, e ainda, no principio da dignidade da pessoa humana, bem como que deve ser
respeitada a crenga religiosa do agravada, em homenagem a liberdade religiosa, ja
que existe via de tratamento alternativo que respeite os principios pelos quais se
orientam as Testemunhas de Jeovd, no caso concreto, possibilidade de realizar a
cirurgia de que necessita a agravada sem qualquer transfusao de sangue.

Vislumbro ainda o requisito do periculum in mora, pois caso ndo submetida a
cirurgia com maxima urgéncia, patente o risco da agravada de vir a falecer, pelo que
escorreita a decis@o ora hostilizada.

Isto posto, conheco do recurso e na esteira do parecer ministerial, nego-lhe
provimento para manter integralmente a decisdo de 1* grau, em todos os seus
termos. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARA, 2015)

Com relacdo as possibilidades do aborto, a legislacdo penal admite existir

permissdo para sua realizacdo, a depender do motivo justificivel para o método abortivo da

vida intrauterina. Nessa seara, posicionou-se o Supremo Tribunal Federal — suprimindo lacuna

legislativa, vale ressaltar - para garantir, em cardter erga omnes, na A¢ao de Descumprimento

de Preceito Fundamental 54, a permissdo de realizd-lo desde que presente a premissa da

anencefalia. Assim, constata-se a mencionada interacdo entre os dois nucleos, em que a

Dignidade ganha relevancia, ao se reconhecer a autonomia da genitora em face da vida de seu

filho, para possibilitar sua aproximac¢do junto a Vida, mas sem superd-la, ja que a situagcdo se

encontra restrita ou a inviabilidade do feto por for¢a de ma formacgao cerebral ou as excecdes

Nesse contexto, dispde o Cdodigo Penal do Brasil, ademais, excecOes para que se

realize modalidade de aborto humanizado:

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - reclusio, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: (Vide ADPF 54)


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54
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Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao ¢ maior de
quatorze anos, ou ¢ alienada ou debil mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameaga ou violéncia

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)
I - se ndo hd outro meio de salvar a vida da gestante;

II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Na outra vertente mencionada, de acordo com o posicionamento da Corte
Constitucional, aponta-se para a ideia aqui levantada, ao se permitir interpretacdo do texto
legal — extravasando o limite puramente gramatical da Lei e resolvendo lacuna legislativa - de

acordo com o registrado no voto do Relator e no Acérddo, que seguem:

ndo ¢ dado invocar o direito a vida dos anencéfalos. Anencefalia e vida sdo termos
antitéticos. Conforme demonstrado, o feto anencéfalo ndo tem potencialidade de
vida. Trata-se, na expressdo adotada pelo Conselho Federal de Medicina e por
abalizados especialistas, de um natimorto cerebral. Por ser absolutamente invidvel,
o anencéfalo ndo tem a expectativa nem € ou serd titular do direito a vida, motivo
pelo qual aludi, no inicio do voto, a um conflito apenas aparente entre direitos
fundamentais. Em rigor, no outro lado da balanga, em contraposi¢do aos direitos da
mulher, ndo se encontra o direito a vida ou a dignidade humana de quem estd por
vir, justamente porque nao hd ninguém por vir, ndo ha viabilidade de vida. [...]

De qualquer sorte, Senhor Presidente, aceitemos — apenas por amor ao debate e em
respeito as opinides divergentes presentes na sociedade e externadas em audiéncia
publica — a tese de que haveria o direito a vida dos anencéfalos, vida
predominantemente intrauterina. Nesse contexto, uma vez admitido tal direito —
premissa com a qual ndo comungo, conforme exposto a exaustdo —, deve-se definir
se a melhor ponderacdo dos valores em jogo conduz a limitagdo da dignidade, da
liberdade, da autodeterminacdo, da saude, dos direitos sexuais e reprodutivos de
milhares de mulheres em favor da preservacdo do feto anencéfalo, ou o contrario.

[...]

Inexiste hierarquia do direito a vida sobre os demais direitos, o que é inquestionavel
ante o proprio texto da Constituicdo da Reptblica, cujo artigo 5°, inciso XLVII,
admite a pena de morte em caso de guerra declarada na forma do artigo 84, inciso
XIX. Corrobora esse entendimento o fato de o Cédigo Penal prever, como causa
excludente de ilicitude ou antijuridicidade, o aborto ético ou humanitario — quando o
feto, mesmo sadio, seja resultado de estupro. Ao sopesar o direito a vida do feto e os
direitos da mulher violentada, o legislador houve por bem priorizar estes em
detrimento daquele — e, até aqui, ninguém ousou colocar em divida a
constitucionalidade da previsao.

Alids, no Direito comparado, outros Tribunais Constitucionais j4 assentaram nio ser
a vida um valor constitucional absoluto. Apenas a titulo ilustrativo, vale mencionar
decisdo da Corte Constitucional italiana em que se declarou a inconstitucionalidade
parcial de dispositivo que criminalizava o aborto sem estabelecer excecdo alguma.
Eis o que ficou consignado:

[...] o interesse constitucionalmente protegido relativo ao nascituro
pode entrar em colisio com outros bens que gozam de tutela
constitucional e que, por consequéncia, a lei nao pode dar ao
primeiro uma prevaléncia absoluta, negando aos segundos


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54
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adequada protecdo. E € exatamente este vicio de ilegitimidade
constitucional que, no entendimento da Corte, invalida a atual
disciplina penal do aborto...
Ora, ndo existe equivaléncia entre o direito ndo apenas a vida, mas
também a satde de quem ja € pessoa, como a mae, e a salvaguarda do
embrido, que pessoa ainda deve tornar-se.
[..]
vale ressaltar caber a mulher, e ndo ao Estado, sopesar valores e sentimentos de
ordem estritamente privada, para deliberar pela interrup¢do, ou ndo, da gravidez.
Cumpre a mulher, em seu intimo, no espaco que lhe € reservado — no exercicio do
direito a privacidade —, sem temor de reprimenda, voltar-se para si mesma, refletir
sobre as proprias concepgdes e avaliar se quer, ou ndo, levar a gestacdo adiante.
Ao Estado ndo € dado intrometer-se. Ao Estado compete apenas se desincumbir do
dever de informar e prestar apoio médico e psicolégico a paciente, antes e depois da
decisdo, seja ela qual for [...]. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p. 51; 58;
66).

Além de prestigiar a autonomia da vontade de genitora nessa situacdo complexa,
continua o Supremo Tribunal Federal a enveredar sobre acerca do dificultoso tema, por meio

de verificac@o dos valores e das questdes juridicas envolvidas, como se veé:

Estd em jogo o direito da mulher de autodeterminar-se, de escolher, de agir de
acordo com a prépria vontade num caso de absoluta inviabilidade de vida
extrauterina. Estdo em jogo, em dltima andlise, a privacidade, a autonomia e a
dignidade humana dessas mulheres. Hao de ser respeitadas tanto as que optem por
prosseguir com a gravidez — por sentirem-se mais felizes assim ou por qualquer
outro motivo que ndo nos cumpre perquirir — quanto as que prefiram interromper a
gravidez, para pdr fim ou, a0 menos, minimizar um estado de sofrimento. [...]

Nao se coaduna com o principio da proporcionalidade proteger apenas um dos seres
da relacdo, privilegiar aquele que, no caso da anencefalia, nio tem sequer
expectativa de vida extrauterina, aniquilando, em contrapartida, os direitos da
mulher, impingindo-lhe sacrificio desarrazoado. A imposi¢ao estatal da manutencio
de gravidez cujo resultado final serd irremediavelmente a morte do feto vai de
encontro aos principios basilares do sistema constitucional, mais precisamente a
dignidade da pessoa humana, a liberdade, a autodeterminag@o, a saide, ao direito de
privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de
milhares de mulheres. O ato de obrigar a mulher a manter a gestagdo, colocando-a
em uma espécie de cércere privado em seu préprio corpo, desprovida do minimo
essencial de autodeterminacdo e liberdade, assemelha-se a tortura [109] ou a um
sacrificio que ndo pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela exigido.

A integridade que se busca alcangar com a antecipacao terapéutica de uma gestacao
fadada ao fracasso € plena. Nao cabe impor as mulheres o sentimento de meras
“incubadoras” ou, pior, “caixdes ambulantes™ [...]

Se alguns setores da sociedade reputam moralmente reprovdvel a antecipagdo
terap€utica da gravidez de fetos anencéfalos, relembro-lhes de que essa crenga ndo
pode conduzir & incriminag¢do de eventual conduta das mulheres que optarem em ndo
levar a gravidez a termo. O Estado brasileiro € laico e a¢des de cunho meramente
imorais nao merecem a glosa do Direito Penal.

A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se sobreviver ao parto, o serd por
poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a qualquer custo, em detrimento dos
direitos basicos da mulher. No caso, ainda que se conceba o direito a vida do feto
anencéfalo — o que, na minha Optica, € inadmissivel, consoante enfatizado —, tal
direito cederia, em juizo de ponderagdo, em prol dos direitos a dignidade da pessoa
humana, a liberdade no campo sexual, 2 autonomia, a privacidade, a integridade
fisica, psicoldgica e moral e a sadde, previstos, respectivamente, nos artigos 1°,
inciso III, 5°, cabeca e incisos II, Il e X, e 6°, cabeca, da Carta da Republica.
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Os tempos atuais, real¢o, requerem empatia, aceitacdo, humanidade e solidariedade
para com essas mulheres. Pelo que ouvimos ou lemos nos depoimentos prestados na
audiéncia publica, somente aquela que vive tamanha situacdo de angustia é capaz de
mensurar o sofrimento a que se submete. Atuar com sapiéncia e justiga, calcados na
Constituicdo da Reptblica e desprovidos de qualquer dogma ou paradigma moral e
religioso, obriga-nos a garantir, sim, o direito da mulher de manifestar-se
livremente, sem o temor de tornar-se ré em eventual acdo por crime de aborto.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p. 67 — 69).

EMENTA: ESTADO — LAICIDADE. O BRASIL E UMA REPUBLICA LAICA,
SURGINDO ABSOLUTAMENTE NEUTRO QUANTO AS RELIGIOES.
CONSIDERACOES. FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ —
MULHER - LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE -
DIGNIDADE -~ AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS —
CRIME - INEXISTENCIA. MOSTRA-SE INCONSTITUCIONAL
INTERPRETACAO DE A INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ DE FETO
ANENCEFALO SER CONDUTA TIPIFICADA NOS ARTIGOS 124, 126 E 128,
INCISOS 1 E II, DO CODIGO PENAL.

Decisdo: Apds o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que julgava
procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a
qual a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos
124, 126, 128, incisos I e II, todos do Cddigo Penal, no que foi acompanhado pelos
Senhores Ministros Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Luiz Fux e Ciarmen Licia, e o
voto do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, que julgava improcedente o pedido
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p. 1)

Em igual medida, por esses moldes de correlacdo, surge a ortotandsia. Esta é
pratica constituida na ideia de que a Vida se perfaz junto a existéncia digna, mesmo em face
da morte inevitdvel, em oposicdo a distandsia que prestigia a funcionalidade da vida a todo
custo. Ambos os nucleos, neste ambito temdtico, encontram-se em proximidade de
importancia, no qual a Vida ainda se encontra como superior, mas nao a semantica dela como
existéncia, mas sim em sendo cumprimento do projeto construido pelo individuo.

O individuo, enquanto realiza seu plano de viver, um roteiro vital, escolhe a forma
que este se encerrard, buscando um encerramento digno, enfrentando-o ao invés dele fugir por
todos os meios possiveis. Nesse contexto, é impreterivel salientar que a pritica somente €
adotada no momento em que se constata a irreversibilidade da continuidade do funcionamento
organico do ser humano — ou seja, verifica-se o estado de terminalidade (LOPES; LIMA;
SANTORO, 2014, p. 59). Nao somente isso, o presente trabalho se desenvolve para verificar
as préticas de ortotandsia. E, com isso, busca-se aqui também explorar a terminalidade como
altissima probabilidade de falecimento como uma das consequéncias ou possibilidades do
procedimento de cura.

Nessa disposi¢ao entre os nucleos valorativos, ndo mais se compreende a morte
como uma falha da qual o ser humano deve se insurgir necessariamente. O desfecho da vida é

observado como um processo continuo que naturalmente ocorre, uma vez que estamos a ele
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submetidos desde quando nascemos (LOPES; LIMA; SANTORO, 2014, p. 59). Conforme se
verifica em Ortega y Gasset, a no¢do de vida estd incluida e realizada por meio do inevitavel
exercicio dela. Contudo, no momento em que o homem visualiza o fim de sua existéncia,
aceitando-o por razdo de sua inerente finitude cronoldgica e de sua fragilidade organica,
cumpre mais um percurso obrigatério da vida, que estd em todo projeto vital, que € o seu fim
— outra circunstancia que devera enfrentar.

Logicamente, se a Dignidade influencia o percurso vital pelo simples fato de ter o
homem como protagonista — e, por isso, a expressdo de sua existéncia e condi¢gdo humana
forma o que alcanga a dignidade -, ela também deve influenciar a morte (LOPES; LIMA;
SANTORO, 2014, p. 59). A ocorréncia de uma morte digna representa o respeito ao ideal de
uma Vida digna, desde sua concepcdo até o declinio total de sua autossuficiéncia, ja que,
inclusive para a morte, pressupde-se indissociavelmente haver Vida.

A ortotandsia € pratica — decorrente de uma escolha pelo préprio individuo — que
d4 provimento a cuidados médicos paliativos com o fito de o paciente passar pelo momento
de sua morte de forma humanizada, com a melhor qualidade de vida possivel, incluindo
preservar a autonomia de sua movimentacdo, eliminando suas dores e os sintomas
provenientes de seu fim.

Dessa maneira, ortotandsia € conceituacdo geral, que comporta enorme
diversidade de praticas especificas, resultado dos contatos entre os nucleos aqui estudados.
Por exemplo, a recusa a transfusdo de sangue a despeito de haver tratamento alternativo
possivel em face da morte certa estd nisso inclusa. Isso porque em sendo ela atendida e
permitindo-se ao individuo enfrentar sua morte de maneira pacifica configura atendimento a
uma representacao especifica desse desdobramento de Dignidade.

Outro exemplo € a recusa a se submeter a tratamento médico com risco de
mortalidade, mas sem a qual ird certamente falecer. Nesse caso, a solu¢do mais prudente seria
deixar o paciente se decidir com base na sua consciéncia.

As especificidades dessa pratica serdo abordadas no préximo capitulo — a
regulamentacdo e legislacdo atinente, modos de realizagdo e suas possibilidades em face da
constatacdo de si como produto das correcOes entre Vida e Dignidade.

Por fim, os nicleos aqui estudados assumem maneiras de se relacionar ao
adquirirem importancia pela coletividade e pelo individuo, como ja se explicitou. Nesse
sentido, pode ser teorizada a possibilidade de entrarem em paridade, ou seja, ndo havera
direcionamento em prol de qualquer um deles. Neste caso, o que se estabelece € igualdade de

influéncia de ambos para o direcionamento da norma juridica — na cria¢do, interpretacdo e



76

aplicacdo. Segue a seguinte figura que exemplifica essa configuracdo entre os nucleos

valorativos:

Graéfico 04 — Interacdo de Dignidade e Vida em paridade

INTERACAO: Dignidade e Vida em paridade

® Influéncia no
plano
juridico

~

IMPORTANCIA (prestigio individual e social)

Vida Dignidade

Fonte: O préprio autor

Em razdo desse posicionamento em igualdade de identificacdo, ressalta-se a
autonomia de cada um deles, pelo motivo de que se hd equivaléncia entre ambos — quanto ao
prestigio de si que serd determinante para especificar qual norma de direito lhe &
correspondente — qualquer um poderia ser realizado em detrimento do outro. Em outras
palavras, poderia ser admitida a total autonomia desses nticleos ou igual influéncia para o
Direito. Por isso, desde logo, esclarece-se que a paridade ndo € possivel, uma vez que ela
permite conceber a total independéncia desses nicleos e a mesma forma de influéncia. Além
disso, o caso concreto para o qual a norma se manifestard tenderd a atender as nuances de um
ou de outro com maior afinco.

Nesse contexto, a recusa a transfusdo seria efetivada a despeito de qualquer
condicionante. O que se constata, nas hipdteses e decisdes judiciais apresentadas neste topico
€ que, geralmente, di-se preferéncia a Dignidade, desde que ndo se constitua perigo a Vida.

Nao se tem o equilibrio e a equivaléncia, nem se prestigia a autonomia deles por serem
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dotados da mesma importancia. Diante disso, a interacdo mantida nos exemplos acima €
aquele da Dignidade ainda em posi¢ao inferior, mas de importancia elevada e reconhecida.

A paridade resulta na assun¢do da recusa de transfusdo mesmo que leve a morte
do titular desse designio, ou seja, uma recusa incondicionada de transfusido. Essa modalidade
leva a conclusdo de que a recusa deve ser acatada mesmo que isso permita a morte, o que
confere Dignidade irrestrita ao individuo, o qual, agora, tem a decisdo de buscar nao transferir
material sanguineo ou seus derivados. Nesse caso, é apreciada maior preferéncia ao que €
digno a despeito da incolumidade vital. Assim, constata-se maior prestigio a Dignidade, a
qual serd elemento da dltima forma de execucdo da vida — o enfrentamento da morte.

De fato, a impossibilidade da paridade se torna mais claramente observavel — do
que o caso anterior — quando, por causa de si, surge a possibilidade de se realizar aborto
incondicionado. A autonomia inerente a essa possibilidade leva a crer que ela resultaria na
livre prética de aborto, como forma de prestigiar a Vida. No entanto, essa questdo ndo diz
respeito a apenas um individuo, mas a Vida de outrem. Na realidade, é dificultoso identificar
ocorréncia dessa correlagdo neste campo. A equivaléncia de ambos resultaria no
reconhecimento da autonomia deles para optar a qual se prestigiaria ou no atendimento em
comum deles.

A inflexao estd em que, no aborto, potencialmente, hd duas Vidas - ou potenciais
de Vida — e, a depender do critério utilizado para delimitar vida, o individuo ndo mais trataria
de sua propria dignidade e, sim, interferiria na de outrem, este ainda em formacao e indefeso —
0 que para os padrdes atuais configura homicidio. E como ambas as vidas estdo entrelacadas,
no aborto incondicionado, automaticamente, ao se escolher a qual dos individuos os nicleos
prestigiariam — os individuos j4 reuniram em si os valores Vida e Dignidade — seria alcar um
nucleo acima do outro reflexamente. Isso, pois, a depender da decis@o serd tolhida a condi¢do
de ser digno e vivo.

Ao se desconsiderar algum, necessdrio seria especificar qual o critério utilizado. A
partir disso, aferir-se-4 um como importante e o outro seria contraposi¢ao menos relevante por
que serd relegada. No caso, o aborto incondicional leva, em verdade, a supremacia da
autonomia volitiva humana — um dos conteddos do que é digno — ao passo que o condicional
aponta para a supremacia da Vida haja vista somente poder ser levado a efeito por alguma
excecdo prevista em lei. Neste quesito, € nebuloso tratar da interagdo de nicleo em equilibrio
paritario quando o tema € aborto, ja que este aponta necessariamente para uma prevaléncia de

um deles.
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No ambito da ortotandsia, a equivaléncia entre os nucleos transforma essa
possibilidade em outra. Nessa hipétese, seria a possibilidade da pessoa dispor da prépria
vitalidade em face de um objetivo, qualquer que seja ele. Ou seja, a equiparagdo entre os
valores apontaria para uma instrumentalidade do ser humano.

Dessa maneira, essa ‘“ortotandsia” daria a origem a eutandsia e esta seria ao
produto proveniente dessa interacdo, o que € ildgico, tendo vista, conforme se verd a seguir
esta pratica seria expressdo de quando a Dignidade se encontra em maior centralidade que a
Vida. Alids, ndo somente a eutandsia seria possivel, poder-se-ia levar a efeito do suicidio
assistido, que é pratica do préprio individuo a dispor de sua Vida com auxilio de outra pessoa
(LOPES; LIMA; SANTORO, 2014, p. 63).

Portanto, ambos os nticleos ndo se admitem como em situacdo de paridade pelo
fato de esta possibilidade ser contraditoria com as praticas ja mencionadas. Isso porque,
quando se investiga os reflexos das interacdes disso provenientes, verifica-se que ird chegar a

prevaléncia de um nticleo de valor em relacdo a outro.

4.3 Dignidade em importincia superior a Vida

Em dltima possibilidade de identificacdo das interacdes de ambos os nicleos, hd a
configuragdo em que a Dignidade se encontra em superioridade de importincia em relagdo a
Vida. Nessa hipotese, a Dignidade toma para si o protagonismo para influenciar o Direito e,
assim, torna-se medida da prépria vida.

A condic¢ao daquilo que € digno realiza ressignificacdo do que € viver e passa a ser
pressuposto para aferir a realidade de forma absoluta. A expressdo da autonomia humana
impde o necessario respeito e cumprimento aos seus designios — seja na forma de prestacdo do
proprio Estado e dos individuos, seja no limite de ndo violacdo a si — o que chega ao ponto de
afetar os desfechos das praticas médicas, as quais poderiam lhe proporcionar maior
longevidade.

Segue o presente grafico para representar o aqui exposto:
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Griéfico 05 — Interagcdo de Dignidade superior a Vida

INTERACAO: Dignidade e Vida em paridade

® Influéncia no
plano
juridico

~

IMPORTANCIA (prestigio individual e social)

|__ T T T 1
Vida Dignidade

Fonte: O préprio autor

Como resultado disso, adotando-se as mesmas situacdes das abordagens
anteriores, temos a recusa a transfusdo de sangue e hemoderivados de maneira
incondicionada, o aborto incondicionado e a eutanasia — ndo somente essa, mas também o
suicidio assistido.

A recusa a transfusdo de sangue ou hemoderivados de forma incondicionada
consiste na possibilidade de absoluto respeito acerca de ndo se submeter a esta intervencao
médica em caso de procedimento cirurgico. Nesse sentido, em caso de necessdria realizacdo
de injecdo de material sanguineo para a realizacdo de intervencdo médica necessaria para
manter o paciente vivo, se este externar recusa a essa pratica, deverd ela ser respeitada,
mesmo que o resultado seja a morte.

Quanto ao aborto incondicionado, a prevaléncia da Dignidade o permite ser
admitido, sem, entretanto, chegarmos a inflexdo anterior. A genitora da crianga tem total
controle do destino de sua gestacdo podendo suprimi-la a qualquer tempo, com limite na
época em que a sua prole detiver autonomia orginica para se manter. Esta ultima

consideragdo € necessdria, pois € necessdrio considerar a possibilidade de influéncia da Vida,

mesmo que desconsiderada. Alids, também ndo se desconsidera a possibilidade de total
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N 7

submissdo da Vida, no entanto, a primeira vista, tal suposi¢do seria violagcdo a propria
dignidade do individuo, uma que ele, por sua dignidade, pode se autodeterminar. Porém, isso
¢ digressdo do objetivo deste capitulo.

Isso porque a decisdo sobre destino da Vida de cada um € individual e ndo pode
ser imposta, j4 que o proprio individuo deve concebé-la. A imposi¢do de decisdo sobre
quando nascer ou morrer realiza regressao ao Estado de Excecdo de épocas anteriores, em que
se permitia a coisificacio humana e se forcava a morte de individuos indesejados e
incompativeis com despotismo do Poder Publico, o que é incompativel com a prépria
Dignidade - principalmente, na época contemporanea.

Nesse ambito de interacdes com prevaléncia da nocdo do que é digno, ha a
eutandsia. Esta é pratica que consiste no encerramento forcado da funcionalidade do
organismo vivo com base na compaixao ao préoximo. Diferencia-se da ortotanasia por fato de
que a morte ja se iniciou nesta e, por isso, as medidas se pautam na morte humanizada e
naquela a possibilidade de morte iminente ainda ndo se verifica, mas mesmo assim leva-se a
efeito a parada forcada da funcionalidade vital do individuo (LOPES; LIMA; SANTORO,
2014, p. 56-58). Seja isso possivel de ser evitado por procedimento médico arriscado ou nao.

A morte, nesse contexto, ndo é percebida como momento Unico em que o ser
humano encerra suas funcdes corporais, mas sim um processo complexo que detém suas
origens desde o momento da concep¢ao humana, por razao da inerente finitude de cada um.
Assim, o desfecho da existéncia vital do homem seria um evento de maior intensidade neste
processo — evento morte -, que — seguindo as concep¢des acima — pode se dar de forma
natural ou de forma forcada.

E de todo necessdrio ressaltar que a eutandsia é pratica que se pauta na compaixio
pelo individuo — ato de fundo inicialmente nobre -, caso o contrario € classificado como
homicidio — acdo contrdria a propria nocdo de Dignidade humana. Ela ndo se restringe a
situacdo de terminalidade — ou seja, morte inevitdvel -, mas sim € extensivel a todos os casos
em que solu¢do mais humanizada — digna — € a sua pratica. Doencgas incurdveis que debilitam
o ser humano a ponto de lhe infligir sofrimento cotidiano, malformag¢des congénitas e o estado
vegetativo sdo exemplos de situacdes em que, no direito comparado, admite-se a pratica de
eutandsia (LOPES; LIMA; SANTORO, 2014, p. 56).

Embora na legislacdo brasileira esta prdtica encontre obsticulos, o Direito
estrangeiro j4 avangou sobre o tema e realiza regulamentagdo sobre o tema. A Holanda, em
2002, no seu Codigo Penal, artigo 20, “a”,2, determina que eutandsia ndo serd considerada

homicidio, caso o médico que a realizou receba consentimento plenamente voluntério e
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formado pelo paciente, bem como de seu sofrimento intolerdvel e sem perspectiva de
reversdo. A decisdo, € por escrito, sobre a adocao da pratica deve ser conjunta entre médico e
paciente ndo havendo outra alternativa e, previamente, consultado outro médico (LOPES;
LIMA; SANTORO, 2014, p. 76-79).

A Bélgica, em 2002, adota requisitos semelhantes aos da lei holandesa para a
realizacdo da eutandsia, inclusive salienta a necessidade da plena capacidade civil ou
emancipac¢do do paciente para a pratica. Em Luxemburgo, nos idos de 2009, ha a Comissao
Nacional de Controle e Avaliagdo que supervisiona acerca da procedéncia da pratica de
eutandsia e, somente a partir de sua autorizacdo, ela pode ser levada a efeito (LOPES; LIMA;
SANTORO, 2014, p. 79-81).

Novamente, o suicidio assistido, por sua vez, € outra possibilidade dessa interacao
entre os nucleos valorativos estudados. Diferencia-se das préticas anteriores pelo fato de quem
¢ o agente que o realiza, mas, em semelhanca, presta respeito a necessaria humanizacdo de
tratamento, uma vez que busca por fim a situagdo intolerdvel.

Nesse caso, o agente que pde fim a Vida do individuo € ele mesmo. O evento
morte — momento de desfecho das funcionalidades organicas — € efetivado pela propria pessoa
que sofre a situacdo intolerante e excruciante na qual se encontra, mesmo que com auxilio de
outras pessoas para a sua preparacdo (LOPES; LIMA; SANTORO, 2014, p. 63).

Entdo, conforme se verifica na totalidade da construcdo deste capitulo, as
diferentes medidas de prestigio conferidas a cada um dos valores pelo ser humano, no meio
social, produzem interacdes entre Vida e Dignidade, quando considerados conjuntamente, que
concedem a funcdo de vetores de relacdes juridicas. Dessa forma, é possivel constatar o
interagir de ambos ddo origem a diversas formas e feixes de possibilidades de atos e praticas
diferentes a depender do prestigio conferido a esses valores e, exatamente por isso, verifica-se
que sdo vetores de relacdes juridicas.

Diante da pluralidade de possiveis interagdes comportadas pelo contato entre
esses nucleos valorativos, hd a necessidade de perquirir a situacdo do Brasil, quanto as
praticas de ortotandsia, inclusive como forma de se verificar em qual dos padrdes acima

utilizados ele se encontra.
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5 CONSEQUENCIAS AS PRATICAS DE ORTOTANASIA EM RAZAO DAS
INTERACOES ENTRE OS NUCLEOS VALORATIVOS NO BRASIL

Em razdo do que se especificou anteriormente, a ortotandsia € definicdo de prética
geral proveniente do reconhecimento da dignidade humana presente até no momento do
desfecho do encerramento humano. Pauta-se na humanizacdo dos momentos finais do
individuo, buscando proporcionar cuidados paliativos que conservem a autonomia dele e
aliviem seu sofrimento.

A determinacdo da propria pessoa no enfrentamento disso se faz indispensdvel ja
que esta ndo devera observar a morte como uma falha, mas sim uma ocorréncia comum a todo
e qualquer ser vivo, ja que a finitude € plano de fundo das possibilidades humanas. Salienta-se
que a ortotandsia ndo € eutandsia, uma vez que o processo de morte ji se encontra
intensificado de forma que o evento morte se aproxima forma mais acelerada, conforme se
mencionou anteriormente.

Assim, a conceituagdo de ortotandsia € abrangente e genérica. De fato, ela é
pratica que comporta diversas modalidades especificas, bastando para configurd-la a
apresentacdo de alguns requisitos gerais, conforme explanado no capitulo anterior. Os
requisitos sdo a situacdo vital do individuo deve se encontrar ji& no seu encerramento
irreversivel — o processo de morte ja ocorre de forma mais incisiva para culminag¢do no evento
morte -; a vontade plena do individuo em enfrentar a morte — esta sendo consequéncia natural
de sua finitude e ndo uma falha de si -; e a efetivacdo de cuidados paliativos pelos
profissionais de saide — os quais possibilitardo qualidade de vida para o paciente e sempre
deverdo visar o bem do paciente (LOPES; LIMA; SANTORO, 2014, p. 90).

Nesse sentido, hd o dever médico em ndo somente buscar a cura para a situagao de
seus pacientes, mas também a fazer com que eles recebam tratamento digno e condizente as
mais diversas situacdes de fragilidade. Isso é expressdo direta do principio da Dignidade
humana permeando a relacao entre médico e paciente, seja ele enfermo ou nao.

De fato, em relacio aos aspectos de dignidade e vida envolvidos na realizacao da
ortotandsia, o médico tem a possibilidade de prolongar a vida do paciente — a despeito da
qualidade a ser nela efetivada. Porém, ele deve observar o limite imposto pela Dignidade
humana do paciente, a qual impede deste se tornar mero objeto das praticas médicas. Alids, as
praticas de extensdo da expectativa de vida do paciente, em detrimento da vontade deste de
apenas viver os dias que lhe resta em paz, sdo medidas fiteis e ofensoras a Dignidade

(LOPES; LIMA; SANTORO, 2014, p. 88-89).
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No caso aqui em discussdo, promover, da maneira mais eficaz, qualidade de vida -
em vez de se desejar quantidade - evita o sofrimento e os riscos envolvidos naquele processo,
bem como prestigia a existéncia humana e sua prépria vida, ja que o seu mero sobreviver se
torna, em realidade, viver bem. Havendo a possibilidade e o desejo pelo paciente, é dever do
médico conformar-se a esse designio e buscar realizi-lo.

Verifica-se que a ortotandsia é adequada ao paradigma juridico atual, este que
internaliza valores ao Direito e consagra as nocdes de Direitos Humanos, Direitos
Fundamentais e Principios —, com base na centralidade da protecdo a Dignidade humana.
Tanto assim o € que ela é resultado da interacdo entre os nucleos vetores de direitos, que aqui
se apresentou.

Ela efetiva aquele valor de maneira a viabilizar tratamento humanizado quando do
encerramento da Vida. E objetiva, com isso, prestigiar o patrim6nio imaterial do ser humano
em vez de lhe tolher autonomia e paz para que possa prover mais anos de vida. Entao,
considera e exalta a existéncia digna — Dignidade - que € nicleo da atualidade, como se
abordou, para a qual o ordenamento juridico concede tutela reforcada.

Estando o Brasil incluido na realidade juridica contemporanea e compartilhando
dos ideais inseridos nas relacdes internacionais de direitos humanos, de acordo com o que se
identificou pelos fundamentos do Pais especificados pela Constituicdo Federal de 1988, ¢é

necessdrio verificar seu posicionamento neste tema.

5.1 A situacdo do Brasil ante as interacées de niicleos valorativos e as praticas de
ortotanasia

No Brasil, embora seja reflexo direto do novo paradigma juridico em que a
Dignidade encontra crescente prestigio, nao hd regulamentagado legislativa para ortotanisia. A
lei € omissa ao tratar desse curso de acdo médica, no maximo, hd algumas disposicdes do
Codigo Civil e da Constituigdo brasileira — esta em generalidade - ao tratar do tema.

O ambito administrativo, em contrapartida ao referido vdcuo normativo, encontra-
se atendido pelas Resolucdes do Conselho Federal de Medicina, uma vez que essa entidade —
atentando as necessidades e impasses no cotidiano médico — elaborou normas acerca desse
delicado tema.

Em 2006, foi expedida a Resolug¢ao n°® 1.805/2006 que trata do seguinte:

Na fase terminal de enfermidades graves e incurdveis € permitido ao médico limitar

ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente,
garantindo-lhe os cuidados necessdrios para aliviar os sistemas que levam ao
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sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do
paciente ou de seu representante legal.

[...] CONSIDERANDO o art. 1°, inciso III, da Constitui¢do Federal, que elegeu o
principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil;

CONSIDERANDO o art. 5° inciso III, da Constituicdo Federal, que estabelece que
“ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”™; [...]

Art. 1° E permitido a0 médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos
que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e
incurdvel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal.

§ 1° O médico tem a obrigagdo de esclarecer ao doente ou a seu representante legal
as modalidades terapéuticas adequadas para cada situagdo.

§ 2° A decisao referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontudrio.

§ 3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma
segunda opinido médica.

Art. 2° O doente continuard a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os
sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto
fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta
hospitalar. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2006)

Reconhece-se, dessa forma, a prética da ortotandsia — em ambito geral - como
possivel de ser levada a efeito pelo médico a depender da vontade do paciente a favor disso.
Além dessa, ha, no tema, a Resolu¢do de n° 1.995/2012, a qual trata acerca desse
procedimento nos moldes de uma de suas praticas especificas, que sdo as Diretivas

Antecipadas de Vontade. Desse modo, dispde acerca disso a referida entidade:

CONSIDERANDO a necessidade, bem como a inexisténcia de regulamentagcdo
sobre diretivas antecipadas de vontade do paciente no contexto da ética médica
brasileira;

CONSIDERANDO a necessidade de disciplinar a conduta do médico em face das
mesmas;

CONSIDERANDO a atual relevancia da questdo da autonomia do paciente no
contexto da relagdo médico-paciente, bem como sua interface com as diretivas
antecipadas de vontade;

CONSIDERANDO que, na pratica profissional, os médicos podem defrontar-se
com esta situacdo de ordem ética ainda ndo prevista nos atuais dispositivos éticos
nacionais;

CONSIDERANDO que os novos recursos tecnoldgicos permitem a ado¢@o de
medidas desproporcionais que prolongam o sofrimento do paciente em estado
terminal, sem trazer beneficios, e que essas medidas podem ter sido antecipadamente
rejeitadas pelo mesmo; [...]

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia
e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer,
ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e
autonomamente, sua vontade.

Art. 2° Nas decisoes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram
incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas
vontades, o médico levard em consideracdo suas diretivas antecipadas de vontade.
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012)
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Em sendo estabelecimento formal da autonomia humana quando da sua
impossibilidade de externa-la, as diretivas antecipadas sdo meios de respeito a Dignidade do
enfermo que podem ser utilizadas como meio de externar consentimento para a pratica de
ortotandsia. Pois pode se determinar a recusa a tratamentos médicos e pedir pelos cuidados
paliativos em vez de intervencdes graves para o alongamento inutil de sua Vida.

Ademais, O Cédigo de Etica Médica — Resolucdo n° 1.931/2009 - observa a
constru¢do juridica e social atual - com a importancia da Dignidade nesse meio e no
tratamento de enfermidades - o que expressa em seus consideranda € em seus principios,

consoante se demonstra:

[...] CONSIDERANDO que as normas do Cédigo de Etica Médica devem
submeter-se aos dispositivos constitucionais vigentes;

CONSIDERANDO a busca de melhor relacionamento com o paciente e a garantia
de maior autonomia a sua vontade; [...]

Capitulo I
PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

[...]IXXI - No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo com seus
ditames de consciéncia e as previsdes legais, 0 médico aceitard as escolhas de seus
pacientes, relativas aos procedimentos diagndsticos e terapéuticos por eles
expressos, desde que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas.

XXII - Nas situacgdes clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitard a realiza¢do
de procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessdrios e propiciard aos
pacientes sob sua atencdo todos os cuidados paliativos apropriados. [...]

Capitulo V
RELACAO COM PACIENTES E FAMILIARES
E vedado ao médico: [...]

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execucdo de praticas diagnésticas ou terapéuticas, salvo em caso
de iminente risco de morte. [...]

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.

Paréagrafo tnico. Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve o médico oferecer
todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acdes diagndsticas ou
terap€uticas inuteis ou obstinadas, levando sempre em consideracdo a vontade
expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal. [...]
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2009)

Diante disso, percebe-se que o dmbito administrativo encontra farta composicao
normativa acerca da permissdo para a pratica de ortotandsia, sempre prezando pela autonomia
da vontade do paciente e respeito ao seu designio, apesar de indicar o dever do médico de
intervir para salvar sua vida mesmo em face de sua recusa. E vedado a si abreviar a Vida —

eutandsia- em caso de pedido nesse sentido.
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Retrata-se, com fundamento nos artigos indicados do Cédigo de Etica, mais uma
vez a prevaléncia da Vida. Essa € a posicao do Brasil, hoje. A Dignidade é reconhecida em
diversos modos que se apresente, mas somente serd salva, quando a Vida ndo mais o poder,
isso € exatamente o que prescreve a ortotandsia.

De fato, encontra-se excecdo a esta atuacdo quando o paciente estiver em estado
grave — irreversivel — no qual o médico esté autorizado a atender a vontade daquele e proceder
aos cuidados paliativos — que permitirdo viver o tempo restante com dignidade.

Mais uma vez, percebe-se, portanto, que, no ambito administrativo brasileiro, os
nucleos valorativos encontram-se em interagao com a superioridade da Vida, mas a Dignidade
a ela se aproximando a esta e sendo nao desprezada - FIGURA 3.

Contrariamente ao manancial de especificagdes dessas Resolugdes, ha vacuo
normativo especifico para o regramento da préitica de ortotandsia, no ambito legal.
Tragicamente, € deficiente a regulamentacdo legal nesse tema, pois no maximo o que existe
sdo algumas referéncias a vedacdo ao tratamento desumano e degradante — pressuposto da
ortotandsia — no artigo 5° da Constituicdo Federal do Brasil e no Cdédigo Civil de 2002 com os
direitos da personalidade.

Ou seja, na legislacdo do Pais, para se investigar a adequacdo juridica da
ortotandsia e suas possibilidades é necessdrio observar as técnicas interpretativas pelo
conjunto de normas constitucionais, infraconstitucionais e administrativas, conforme a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal na superacdo de lacunas e disposi¢oes. Elas seriam a
principio contrdrias a axiologia fundamental do Direito brasileiro, mas, em verdade, passiveis
de compatibilizagdo — compativeis, portanto - por aplicacdo de interpretacdo harmonica com o
conteddo ético da ordem juridica do Pafs.

Destacando-se o acima relatado, os direitos da personalidade, artigos 11 a 21 do
Codigo Civil de 2002 refletem reconhecimento da existéncia digna do ser humano — em vida
ou além dela — os quais sdo normas de prote¢dao as projecdes imateriais do ser humano. Seja
como individualidade, seja como projecdoes da pessoa na sociedade, a personalidade ali
retratada € conexa a dignidade, jd que, no espectro de normas daqueles artigos, € possivel
constatar correspondéncias seminticas desenvolvidas anteriormente junto a esse valor. E
exemplo disso o processo de individualizacdo em Luhmann, autonomia da vontade em Kant,
prestacdes impostas em Hegel, satisfacdo das necessidades em Bloch e Maihofer, e limites
construidos de ndo violagdo geral em Brenda, Ausgberg, Ladeur e Augsberg.

Em especial, os artigos 13, 14 e 15 seriam mais pertinentes ao tema, pela sua

especificidade, embora ainda dependam de esfor¢co hermenéutico, como € o caso de se utilizar



87

N

esses artigos para se verificar permissdo a cirurgia de redesignacdo sexual, com base na
Constituicdo brasileira e na excecdo representada pela frase “Art. 13 Salvo por exigéncia
médica, [...]”. Tais artigos e termos empregados podem representar possivel saida para o
presente dilema, o que serd mencionado posteriormente.

Isso porque, de fato, a exigéncia médica remete a fonte alternativa de dever
juridico, no caso, que sdo as normas médicas. Estas determinam quais s@o as possibilidades de
atuacdo do médico, os fundamentos dessa exigéncia e no que ela consistiria.

E necessério atentar que esse vicuo legal dificulta a pratica da ortotandsia — como
expressdao da Dignidade em Vida -, conforme se viu nas decisdes judiciais apresentadas no
topico 4.1 deste trabalho. A falta de uma especificacdo legislativa dificulta a homogeneidade
da aplicacao do Direito. Em combate a isso, foram criadas as simulas vinculantes e o sistema
de precedentes judiciais. No tema em destaque, ha controvérsia®, que fica evidenciada ao se
reler as decisdes incluidas no tépico 4.2. Muitas delas sdo de um mesmo Tribunal, é vélido
salientar.

Portanto, embora a interagdo entre os nicleos normativos direcionem a criacdo e
interpretacdo de normas juridicas para que a eles reflitam, verifica-se que ha possibilidade do
individuo, quando busca fundamento para decidir em seu horizonte de valores, aferindo-se
sua propria categoria de importancia. Naquelas decisdes ndo se respeitou a autonomia da
vontade do particular.

Alids, observando-se as interacdes dos nucleos valorativos Dignidade e Vida,
percebe-se que o Brasil, quanto ao paradigma juridico contemporaneo adotado por si,
prestigia a esse primeiro valor e ndo o submete ao segundo, em outras palavras, a Dignidade
se encontra em aproximacao com a Vida. Isso € identificdvel pela simples leitura do artigo 5°,
caput, o qual informa “[...] Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,” Como ja se explicitou, a

autodeterminacdo em face da morte € consectario préprio do exercicio das prerrogativas de

2 A controvérsia existe no mundo juridico, pois ainda ha decisdo vinculante sobre o tema e o tratamento em via
infralegal contribui para que o dissenso continue. Dé-se, dessa maneira, continuidade ao pensamento de que a
Vida € valor absoluto, segundo o qual nem a prépria pessoa pode se desvencilhar, tampouco dar outros contornos
sendo o de ndo viold-la. Além disso, tal discussdo poderia encontrar indicio de alguma resposta com base no
anteprojeto de reforma do Cddigo penal, o qual em seu artigo 127, §4°, concebe hipétese de exclusdo de ilicitude
para a ortotandsia (ROCHA, 2014, p. 154-158). No entanto, o projeto de lei mencionado se encontra estagnado
na sua tramitagdo legislativa.
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quem € vivo, ou melhor, de quem vive uma vida digna. O que, em verdade existe, € o direito a
Vida e ndo um dever a Vida®.

Assim, a auséncia legislativa explicita ndo pode vedar o exercicio de um direito
resultante da expressao dos valores que fundamentam o Direito nacional. Isso resulta em

desvirtuamento do paradigma juridico atual.

5.2 A superacido da controvérsia do vacuo legislativo: interpretacio conforme a
Constituicao como resultado da interacao entre Vida e Dignidade

Tendo em vista que o paradigma juridico atual — especificamente, o do Brasil -
reconhece a Dignidade como uma das bases do Direito, juntamente com a Vida. Reitera-se o
ponto levantado anteriormente. Ndo hd dever com a vida e sim o direito de ter a Vida
individual respeitada nos diversos designios que buscam perfazé-la junto da Dignidade
humana.

Como exemplo, se o ser humano detém a prerrogativa de se autodeterminar e
individualizar, bem como, em decorréncia disso, ele constréi um plano vital no qual emprega
suas forcas e existéncia para concretizar, entdo, por que o submeter ao contrario quando da
recusa a transfusio sanguinea, seja em face da morte ou nao?

A discordancia de um individuo acerca do designio vital para si desagraddvel ndo
pode significar tolher outra pessoa de suas escolhas. Isso € subverter os direitos e garantias
fundamentais assegurados pela propria Constitui¢do, ja que naquele mesmo artigo 5°, incisos
[l e VIIL

No primeiro, determina-se “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante” e no segundo “ninguém serd privado de direitos por motivo de
crenga religiosa ou de convicgdo filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de

obrigacgdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei”.

s Segue em alusdo a isso decisdo judicial do em que se verifica tal argumentacio: APELACAO CIVEL.
ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO. ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com o
pé esquerdo necrosado, se nega a amputacdo, preferindo, conforme laudo psicoldgico, morrer para "aliviar o
sofrimento"; e, conforme laudo psiquidtrico, se encontra em pleno gozo das faculdades mentais, o Estado ndo
pode invadir seu corpo e realizar a cirurgia mutilatéria contra a sua vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre
de salvar sua vida. 2. O caso se insere no denominado biodireito, na dimensdo da ortotanasia, que vem a ser a
morte no seu devido tempo, sem prolongar a vida por meios artificiais, ou além do que seria o processo natural.
3. O direito a vida garantido no art. 5° , caput, deve ser combinado com o principio da dignidade da pessoa,
previsto no art. 2°, III, ambos da CF , isto €, vida com dignidade ou razodvel qualidade. A Constituicao institui o
direito a vida, ndo o dever a vida, razdo pela qual ndo se admite que o paciente seja obrigado a se submeter a
tratamento ou cirurgia, maxime quando mutilatéria. Ademais, na esfera infraconstitucional, o fato de o art. 15 do
CC proibir tratamento médico ou intervencdo cirirgica quando hé risco de vida, ndo quer dizer que, ndo havendo
risco, ou mesmo quando para salvar a vida, a pessoa pode ser constrangida a tal. 4. Nas circunsténcias, a fim de
preservar o médico de eventual acusacio de terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o
denominado testamento vital, que figura na Resolu¢cdo n® 1995/2012, do Conselho Federal de Medicina. 5.
Apelagdo desprovida. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2013)
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Impedir a pessoa, mesmo em situagdo de encerramento do seu viver, é conferir
tratamento desumano e degradante, desrespeitando a coragem com que esta enfrenta a referida
circunstancia. E privar o exercicio de direitos por motivos outros que nio juridicos, somente
utilizando estes como subterfigios.

Nao somente isso. O caput daquele mesmo artigo 5° determina que a Vida é
inviolavel. A Vida ndo se resume a mera existéncia e ao funcionamento vital. Mais uma vez, a
Vida é um direito e ndo uma obrigacdo. Viver ndo € apenas existir. Nao h4 vedacdo absoluta
na manuteng¢do da existéncia pelo fato do simples funcionamento do individuo.

Tampouco hé sobreposi¢do das prerrogativas de outrem na decisdao do individuo
como o que seria melhor para si, se imaginar um possivel direito dos familiares em conviver
com o paciente terminal ou de possivel falecimento em tratamento ou procedimento médico.

Com base no exposto, o que hd preservado pela Constituicio é a absoluta
obrigagdo de se proteger ndo somente o existir, mas também a atividade de viver pela pessoa.
Ela vive, pois existe tomando decisdes, realizando seus objetivos, supera as adversidades e
aceitas consequéncias das escolhas que fez, bem como daquelas que ndo fez. A
inviolabilidade da Vida, portanto, seria a protecdo da atividade de viver e, também, viver
dignamente.

Nao se fundamenta razoavelmente aquela proibicdo, conforme explicitam Sarlet,

Marinoni e Mitidiero (2012, p. 368-369):

[...] em homenagem ao principio da dignidade da pessoa humana e da liberdade
individual, o reconhecimento do direito a morrer com dignidade (ou de um direito a
organizar a prépria morte™) ndo pode ser pura e simplesmente desconsiderado. Do
contrario, o direito a vida resultaria transformado em um dever de viver sob
qualquer circunstancia e a sua condi¢do de direito subjetivo restaria funcionalizada
em detrimento de sua dimensdo objetiva.

Apoia o referido argumento o Conselho Federal de Medicina na exposi¢do de

motivos da Resolugdo 1.995/2012 ao explanar o que se segue:

1) Dificuldade de comunicaciao do paciente em fim de vida

Um aspecto relevante no contexto do final da vida do paciente, quando sdo adotadas
decisdes médicas cruciais a seu respeito, consiste na incapacidade de comunicacdo
que afeta 95% dos pacientes (D’Amico et al, 2009). Neste contexto, as decisdes
médicas sobre seu atendimento sdo adotadas com a participacdo de outras pessoas
que podem desconhecer suas vontades e, em consequéncia, desrespeiti-las.

2) Receptividade dos médicos as diretivas antecipadas de vontade

Pesquisas internacionais apontam que aproximadamente 90% dos médicos
atenderiam as vontades antecipadas do paciente no momento em que este se
encontre incapaz para participar da decisdo (Simén-Lorda, 2008; Marco e Shears,
2006).

No Brasil, estudo realizado no Estado de Santa Catarina, mostra este indice nio
difere muito. Uma pesquisa entre médicos, advogados e estudantes apontou que
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61% levariam em consideragdo as vontades antecipadas do paciente, mesmo tendo a
ortotandsia como op¢ao (Piccini et al, 2011). Outra pesquisa, também recente (Stolz
et al, 2011), apontou que, em uma escala de 0 a 10, o respeito as vontades
antecipadas do paciente atingiu média 8,26 (moda 10). Tais resultados, embora
bastante limitados do ponto de vista da amostra, sinalizam para a ampla aceitacdo
das vontades antecipadas do paciente por parte dos médicos brasileiros.

3) Receptividade dos pacientes

Nao foram encontrados trabalhos disponiveis sobre a aceitagdo dos pacientes quanto
as diretivas antecipadas de vontade em nosso pais. No entanto, muitos pacientes
consideram bem-vinda a oportunidade de discutir antecipadamente suas vontades
sobre cuidados e tratamentos a serem adotados, ou ndo, em fim de vida, bem como a
elaboracdo de documento sobre diretivas antecipadas (in: Marco e Shears, 2006).

Diante do acima exposto, atentando para a exposicdo de motivos referida,
verifica-se que ha aceitacdo e motivos relevantes no cotidiano dessas situacdes delicadas para
as praticas de ortotandsia. Apesar da inexisténcia de norma legal expressa ndo se pode
impossibilitar o exercicio da Dignidade nas decisdes de um individuo sobre si e for¢é-lo a
pratica diversa.

Isso porque sua vida se encontra em terminalidade, ou seja, seu encerramento é
iminente, ndo havendo possibilidade de reversdao. Seria um dano de gravidade impar — um
prejuizo existencial. Terminalidade essa que € do inevitavel encerramento da vida ou do risco
de se fazer procedimento invasivo, pelo qual o individuo poderad alcancar cura, mas sem
resultado garantido ou perigo de morrer durante o procedimento.

Nada mais justo e coerente do que prestigiar a vontade nesses casos. Intervencao
em sentido contrdrio € ofensa ao proprio individuo ja fragilizado. Nao subsiste também a
impossibilidade de se impedir a pratica de ortotandsia por falta de lei autorizadora para tanto,
tendo em vista insuficiéncia de norma administrativa sem base legal que permita sua edicao.
Com efeito, ha normas gerais que permitem essa edi¢do, como ja se identificou no Codigo
Civil vigente.

E falho o argumento acima. Ndo hd lei especifica para a realizacdo do aborto de
fetos anencéfalos, mesmo assim, com base nos valores que conferem contetido ético ao
direito, ndo configura crime esse ato. A redesignacao sexual também seria outro caso em que
ndo seria razodvel manter uma pessoa em condicdo de sofrimento perpétuo ante sua
configuracdo anatOmica, apesar disso se autoriza, como base no Cddigo Civil. Em linha
semelhante, a unido homoafetiva é respaldada pelo paradigma juridico contemporaneo em
razdo de balizamento efetivado pelo principio da igualdade, a despeito de omissdo legal.
Solugdes para esses casos se dera interpretando-se o Direito conforme a Constituig@o.

A insuficiéncia da legislacao ndo pode ser motivo para basear tratamento indigno.

Para isso, hoje, concebem-se os principios — valores - como meios juridicos que balizam a
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aplicacdo normativa a fim de que se supere tal limitacdo. De fato, conforme constatado neste
trabalho, o Direito brasileiro hodierno € resultado da interacdo entre dois macrontcleos de
valores — dos quais todos os outros participam - que direcionam os efeitos e sua norma.

Como se verificou nos capitulos anteriores o molde de correlagdo entre ambos em
que o Pais se encontra é de Dignidade tida como foco de importancia social, e ela aproximada
aquela conferida a Vida, mas uma ndo submetendo a outra. Isso aponta para o reconhecimento
do viver bem em vez do sobreviver.

Ora, a ortotandsia prestigia a Dignidade quando ndo ha solugdo de retorno.
Adiciona-se neste trabalho também a possibilidade de falecimento em procedimento médico
em busca da cura.

Tolher a autonomia da vontade individual para que se possibilite o tratamento
desumano ndo perfaz o ideal constitucional de garantia a Vida digna. Teorizar a
inviolabilidade da Vida sendo possivel obstdculo a ortotandsia € concepg¢do rasa do que ela
realmente €. Viver ndo é simplesmente existir, conforme se explicitou. Se assim o fosse o
respeito a vontade do morto, conforme o direito sucessorio nacional € desnecessdrio, com
isso, as normas relativas a testamentos e estabelecimentos de encargos seriam
inconstitucionais.

Ademais, defende-se aqui que nao somente a prética da ortotandsia deveria ser
permitida, mas também o respeito a vontade do paciente em estado de fragilidade deve ser
realizado, quando este se recusar a tratamento invasivo, no ambito fisico e no d&mbito moral.

Isso porque viver é, de fato, construir a sua individualidade e realizé-la pela
superacdo de circunstancias adversas e realizacdo de escolhas, ambas constantemente. Viver
inclui escolher o caminho, bem como a forma que se deseja encerrd-lo ante o iminente
desfecho. Isso € viver dignamente.

Em realidade, as interagdes entre esses macronucleos confirmam o surgimento da
ortotandsia e a sua prdatica como resultado de prestigio a ambos os valores, quase
paritariamente. Isso porque o desfecho da Vida € resultado dela mesma. Novamente, a
inviolabilidade da Vida consiste em se manter aquela escolha e ndo ter ela desrespeitada.

Assim, interpretando-se o Direito com fundamento na interag@o entre os valores —
principios — constitucionais resulta na escolha da ortotandsia entre todas possiveis
configuragdes de aplicacdo juridica, base no Cdédigo Civil, na Constitui¢do e nas resolugdes
do Conselho Federal de Medicina, direcionando-se pela interagdo dos nucleos valorativos que
prestigiam a Dignidade em conjunto com a Vida, possibilitando excecdes a que esta se dé de

forma absoluta como um dever legal.
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Em decorréncia de tudo que acima foi exposto, havendo vontade, ha
necessariamente o dever médico de garantir a morte digna, com a melhor qualidade de

funcionamento vital possivel, como resultado de uma vida digna.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho foi desenvolvido com o fito de se responder ao seguinte
questionamento: no paradigma juridico em que hoje o Brasil se encontra, é possivel praticas
de ortotandsia mais amplas, a despeito de regulamentacdo, mas pelo suprimento desta por
meio de observacgao ao contetdo ético presente no Direito?

Para tanto, investigou-se o atual paradigma juridico e seus fundamentos,
recorrendo a diversos referenciais tedricos. Nessa incursdo, ficou constatado que o Direito
contemporaneo consiste em permitir a internaliza¢ao de contetddo ético as normas juridicas, o
que antes era negligenciado. Dentre as bases desse ideario delimitou-se a dignidade,
liberdade, igualdade, universalizacdo, democracia e vida, sendo pedras fundamentais desse
paradigma.

Como resultado, foi verificado que hd possivelmente dois elementos passiveis de
serem elencados como nucleos normativos para o Direito atual. Sdo eles Dignidade e Vida.
Tendo em vista a necessidade de confirmar essa possibilidade, foi desenvolvida abordagem o
percurso histérico, filoséfico e cientifico para ambos 0s conceitos — ou delimitacdes
linguisticas de cada um desses valores. De fato, hd vasto alcance seméantico dos referidos
nucleos no decorrer da cronologia humana, pois eles representam partes fundamentais da
existéncia e da realidade do ser humano.

Buscando melhor compreensdo desses nucleos, com o fito de vislumbrar a
adequacdo em face da amplitude dos valores no Direito brasileiro, foi realizada
contextualizacdo deles junto ao ordenamento juridico nacional, com foco nas disposi¢oes
constitucionais que indicam os pressupostos mais bdasicos do Brasil. A partir disso,
confirmou-se que Vida e Dignidade, realmente, sdo nucleos valorativos de contetido
semantico amplissimo, inclusive no Brasil.

Com base nisso, foi elaborada sistematizacdo com vistas as formas de interacoes
entre esses nucleos, com configuracdes em que um € superior ao outro, possivel aproximagao
e equilibrio com a adog¢do de graficos para melhor demonstrar a construcao tedrica até aquele
momento. Essas interacdes ocorrem no mundo social e se estruturam na medida em que o ser
humano identifica e prestigia cada um ou ambos os valores nos ambientes temdticos em que
expressa seus atos e ideias.

Assim, o prestigio conferido a cada um dos valores socialmente ddo origem a
diversas formas de atos e praticas diferentes a depender do prestigio conferido a esses valores,

por isso, verifica-se que sdo vetores de relagdes juridicas. Nesse ambito, foram utilizados
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como critérios, para conferir essa teorizagdo, bem como resultados e consequéncias dessas
interacdes, os casos de transfusdo de sangue para testemunhas de Jeovd, aborto e as praticas
de terminalidade. A prética da ortotandsia se verificou na interacdo em que a relevancia social
do valor Vida € superior, mas o prestigio para Dignidade faz esta se aproximar aquela.

Com auxilio da base dessas conferida pela constatacdo dessas interagdes,
observou-se que o Brasil se encontra na interacao de Dignidade se aproximando da Vida, mas
aquela ndo submetida a esta. Nesse contexto, explorou-se a ortotandsia como pratica geral,
ndo somente decorrente da escolha de morte digna em face da obstinagdo por viver, mesmo
que precariamente e com grandes chances de falecimento.

E, com base nos dispositivos administrativos do CFM Resolucdes n° 1.805/2006,
1.931/2009 e 1.955/2012 legais - do Codigo Civil — artigos 13, 14 e 15, e da Constituicao,
artigo 5°, caput e incisos III e VIII, bem como utilizando como base os valores do direito
atual, registrou-se que é possivel realizar ortotandsia, possibilitada por um novo espectro de
interpretacdo por meio da identificagdo do idedrio semantico e incursdo nos ambito dos
nucleos valorativos, bem como o redimensionamento das conceituagdes. Assim, mitigou-se a
antiga impossibilidade com fundamento na interpretagdo das normas juridicas sob o prisma da
hermenéutica constitucional, conforme € realizado pelo Supremo Tribunal Federal em
diversos casos.

Assim, pela constru¢do de todo o presente trabalho, conclui-se que a ortotandsia é
pratica coerente com o regramento interno do Pais e, assim sendo, é escolha possivel para que
se garanta a plenitude da Dignidade Humana, bem como de uma Vida digna, na qual o seu
titular pode escolher livremente, em situagdes de grande risco ou irreversibilidade, se deseja o
desfecho de si ou se deseja a obstinacdo pela possivel cura. De fato, o que se vé é a
possibilidade de se realizar e cumprir a escolha proveniente do designio internamente
formulado como medida humana e prépria no enfrentamento dessas situacdes, a qual prestigia
os valores constitucionalmente estabelecidos e o Direito tal como ele € hoje — dotado de

conteudo ético.
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