Revista Duc In Altum Cadernos de Diteito, vol. 9, n°19, set.-dez. 2017. | 201

ARTE, CIENCIA E DIREITO: A BIOETICA
COMO ARTE DE CUIDAR, COMO PADRAO
TELEOLOGICO E COMO FANAL DOS

DIREITOS HUMANOS DE QUARTA GERACAO
ART, SCIENCE AND LAW: BIOETHICS AS AN ART OF
CARE, AS A TELLEOLOGICAL PATTERN AND AS A
FANAL OF HUMAN RIGHTS OF FOURTH GENERATION

Dimas Ferreira Lopes'
PUC Minas

Resumo
A bioética tem natureza multidisciplinar e sua investigacdo dever ser relacionada
com os direitos humanos, mais especificamente os de quarta geracdo. Tal é o

objeto da presente pesquisa.
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Abstract
Bioethics has a multidisciplinary nature and its research must be related to human rights, more

specifically the fourth generation. Such is the object of the present research.
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EXORDIO

Visa-se com os topicos II e III, deste trabalho, comprovar
que a medicina, responsavel pelo marco deontologico da bioética,
assim como o direito, que normatiza as regras comportamentais
dos atos humanos voluntarios, sofreram evolucdes, passando da
identificacdo com o préprio objeto - medicina era o remédio, direi-
to era o justo - para a técnica de curar e fazer justica - medicina
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como arte curativa, direito como arte juridica - alcan¢ando, final-
mente, o grau de ciéncia, medicina e direito como sistematizagao
do conhecimento, apoiada em método cientifico.

Neste sentido a ética nao-relativista esta habilitada a dialo-
gar em conexao de racionalidade com outras ciéncias, ou seja, por
ser uma ciéncia fundada em principios validos pela forca de sua
universalidade aplicativa a todos os nascidos no planeta Terra, pres-
suposto revelado pelos artigos 1° e 2°, a, da “Declaragao Universal
sobre Bioética e Direitos Humanos™:

Art. 1° - A presente Declaragio trata das questies de ética
suscitadas pela medicina, pelas ciéncias da vida e pelas tecno-
logias que lhes estio associadas, aplicadas aos seres humanos,
tendo em conta as suas dimensies social, juridica e ambien-
tal.

Art. 2° [...] a) Proporcionar um enquadramento universal
de principios e procedimentos que orientem os Estados na
Sformulagao da sua legislagdo, das suas politicas on de outros
instrumentos em matéria de bioética.

Ao tratar do intercurso da ciéncia do direito com a arte e
com a ciéncia ética, pretende-se demonstrar a existéncia de trés
padrdes: o padrao do “belo juridico” (a justica), o padrao da “bele-
za artistica” (a estética) e o padrao do “belo ético” (“padrao ético”).
Padroes que se comunicam nas acepgOes normativista, potestativa,
atributiva e sécio-fenomenoldgica do direito.

Intenta-se com o presente artigo, nos topicos IV a V, de-
monstrar que a “vida” esteve, sempre, presente nas cogitagoes hu-
manas, ainda que, sob variado discurso: o da medicina, aqui, tratada
como ciéncia biolégica, o da ciéncia social do direito e o da ciéncia
ética.

Ha aqueles que compreendem a “vida” em dimensao mate-
rial estrita a atividade organica dos seres vivos racionais, objeto de
estudo da medicina, disciplina responsavel pelo enfrentamento e
cura das doencgas pela simples logica de que estas podem levar a
morte corporal, a destrui¢ao organica do homem.

Neste contexto, sistematizou o biodireito: normatizacao de
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condutas dos profissionais e dos cidaddos, a partir de defini¢des
legislativas tomadas no campo das ciéncias biolégicas da vida hu-
mana, como a biologia, a medicina e a biomedicina, a enfermagem,
a farmacia, a engenharia genética e a biotecnologia etc.

Outros estudiosos, entretanto, conferem a “vida” dimensio
material mais elastecida, em interdependéncia, ou seja, em homeos-
tasia com a vida dos seres vivos irracionais do reino animal e dos
seres vivos do reino vegetal, bem como dos fatores nao-vivos do
universo. Isso por considerar que a vida humana ¢é dependente do
equilibrio entre os elementos bidticos e abidticos do ecossistema
planetario.

Estes dltimos sao os elaboradores do discurso do “desen-
volvimento sustentavel” também cognominado de “tragédia ecolo-
gica”: sustentam que a qualidade da vida e a morte do homem,
além das doencas, também decorrem do uso ou trato desordenados
dos recursos da natureza fisica, agua, solo, subsolo e riquezas, at-
mosfera, fauna e flora e, ainda, da ma gestao na constru¢ao da na-
tureza artificial, assim denominado o ecossistema social, que abran-
ge 0 espago urbano construido das cidades com suas edificagoes e
equipamentos,os bens tangiveis e intangfveis do patrimonio cultu-
ral.

Neste artigo, indica-se o discurso ecolégico como a temati-
ca que, agregada ao biodireito, majorou seu objeto para outros refe-
renciais, além daquele das ciéncias biolégicas da vida humana. A
saber: para conhecimentos advindos das ciéncias bioldgicas da vida
animal irracional e do reino vegetal - zoologia e botanica - e das
ciéncias fisico-quimicas, cujo objeto ¢ a matéria inorganica estudada
pela quimica, bioquimica, fisica, mineralogia e pela geologia.

Faz-se necessario lembrar, aqui, que esta fenomenologia
nao ¢, apenas, a responsavel pela edi¢cio de um direito ambiental no
microssistema juridico do biodireito. Mas, sobretudo, pelo surgi-
mento de uma disciplina denominada “bioética”, ciéncia de carater
especifico que tem por objeto o estudo da vida em sua abordagem
material, formal e teleolégica.

A abordagem material da bioética diz respeito a definicao
da moralidade dos atos humanos voluntarios em relagao as ques-
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tdes que envolvem as ciéncias biolégicas da vida humana, destaca-
damente, a medicina, a engenharia genética e a biotecnologia, tendo
por objeto a adequagdao ou impropriedade de tratamentos, proce-
dimentos e tecnologias associadas a recupera¢ao da atividade orga-
nica dos seres vivos racionais.

A abordagem formal da bioética cinge-se a analise da fun-
damentacdo das normas juridicas que regulamentam os atos huma-
nos voluntarios nas searas do biodireito, compreendido o direito
ambiental, e busca identificar se as mesmas foram elaboradas em
consentaneidade com os principios que a ética reconhece como
permanentes e universais.

Ja a abordagem teleolégica da bioética trata da identificagdo
do sentido da vida, tarefa em que se empenha através do conheci-
mento holistico, colhendo, da interdisciplinaridade, a necessaria
hierarquizacao das finalidades para estabelecer qual a simétrica res-
ponsabilidade do agir humano voluntario.

Por isso é que a pesquisa identifica uma suplantagao da éti-
ca deontdlogica, a intencao da agao, pela ética teleoldgica, o fim da
acao ¢ que determina o agi.

Este o necessario exérdio.

2 MEDICINA, DIREITO E ETICA (DO OBJETO EM
SI A HABILIDADE TECNICA DOS ARTISTAS E
DA TECNICA A CIENCIA)

Conjetura-se um tempo linguistico, no qual os nomes cor-
respondiam ao significado originario. Na Swmma Theologiae, apoiado
nessa unissignificancia, Santo Tomas recorda que medicina desig-
nava o préprio remédio ministrado ao enfermo para cura-lo, assim
como direito dizia a prépria coisa justa.

Por extravios, os vocabulos “medicina e direito” passaram a
exprimir, respectivamente, a arte de curar e a arte de definir o justo
- arte no sentido de “técnica de”, “habilidade para”.

A semantica moderna tratou este desvio expressivo da subs-
tituicdo nominal como metonimia - figura de palavra em que é to-
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mada a parte pelo todo, ou vice-versa - o género pela espécie, o
continente pelo conteido, a causa pelo efeito, o concreto pelo abs-
trato, dentre outras substituicdes por analogia, ou em grau de ex-
tensio.’

Dessa forma, a medicina como arte se deslocou do objeto
até o sujeito. Assim, distanciou-se da sinonimia do objeto (droga,
medicagao, remédio) e se aproximou do sujeito (o profissional com
habilidade ou talento para debelar as doengas).

E neste sentido que o médico, o farmacéutico, o curandeiro
sao contemplados como aplicadores da arte. Nao é por menos que
o termo arte deriva do latim ars e seu equivalente grego fékhne:
aquele que tem a técnica de curar por meio de drogas.

No inicio, o profissional da medicina ia ter com o doente e
levava consigo uma pequena mesa de manipulacao das drogas.
Transportada pelo préprio técnico em curar, a mesa possufa varias
gavetas recheadas com multiplas ervas curativas, como se fosse
uma farmacia moével. O artefato era montado e a manipulagdo era
produzida na tabua superior da mesa. Com o passar do tempo, o
remédio passou a ser denominado de “mezinha” por uma nova
metonimia. E a arte medicinal retorna ao objeto, entretanto, nao ao
objeto minimo (a droga), mas ao objeto em grau de sua maxima
extensio: a medicina como conhecimento (o complexo de suas
regras, 0 processo, o sistema, o método).

O direito como arte também se deslocou do objeto minimo
- 0 justo - para o sujeito, alcancando aquele cidadao com habilidade
ou talento para dirimir com justica as contendas. F neste sentido,
que os profissionais do direito - magistrados, promotores, advoga-
dos, dentre outros - sao contemplados como artistas: aqueles que
tem a técnica de identificar e realizar o justo.

O que sao para a medicina o médico, o farmacéutico e o cu-
randeiro - sao para o direito os “jurisprudentes”. Af entra em cena a
figura dos artistas “prudentes”, uma instituicdo do direito romano

b

2 Sinédoque ¢ também uma figura de palavra aplicavel a ocorréncia. Diz-
se que toda sinédoque é uma metonimia, mas toda a metonimia nio é apenas
sinédoque.
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republicano: pessoas de prestigio, embora nao integradas ao gover-
no de Roma, que respondiam as consultas juridicas. As respostas
dos prudentes (pareceres) supriam lacunas das leis e criavam regras
novas. No direito romano imperial, alguns prudentes sdo, oficial-
mente, credenciados como jurisconsultos do Estado. Foi um desses
credenciados, Ulpiano, que enfatizou a definicao do jurisconsulto

Celso: “fus est ars boni et aequr’ — Digesto, Livro I, Titulo I,

Principio I - direito como a arte (ci€ncia, sistema) do bom (do

bem) e do justo (imparcial).

Por tultimo, a arte do direito, assim como fez a arte medici-
nal em relacdo a medicina, abracara o direito no grau maximo de
extensio do objeto: o direito como conhecimento (o complexo de
suas regras, O processo, o sistema, o método).

Em sintese, tem-se trés grados referenciais para a medicina
e o direito, a saber:

1° grau - medicina como sin6nimo do objeto (o remédio),
e, por extensio, a toda prescricio medicamentosa voltada para a
cura;

e direito como sin6nimo do objeto (o justo): “E, por isso, a justi-
¢a, especialmente e de preferéncia as outras virtudes, tem o seu
objeto em si mesmo determinado, e que ¢ chamado justo. E es-
te certamente ¢ o direito. Por onde, ¢ manifesto que o direito ¢
o objeto da Justica” (DE BONI; COSTA, 1980, v. V, p. 2.481).
Por isso o objeto da justi¢a, diferentemente das outras virtudes,
¢ o objeto especifico que se chama o justo. Fica claro, portanto,
que para Santo Tomas de Aquino o direito ¢ o objeto da justica,
mas adquire outros significados além da arte de discernir o jus-
to: os varios tribunais (edificios) e as decisoes judiciais sao tam-
bém cognominados de direito. E ironiza estas ultimas: “embora
seja iniquo o que decidiu” (DE BONIL; COSTA, 1980, v. V, p.
2.481).

2° grau - medicina como sinéonimo de arte, desenvolvida
por um sujeito com habilidade técnica na arte de curar por manipu-
lagao de drogas;

e direito como sin6nimo de arte, executada por um sujeito com
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habilidade técnica na arte de identificar o que ¢é justo a partir de
um corpus: as fontes do direito.’

3 A arte de julgar ganha consisténcia durante o segundo e terceiro
periodos da organizagio socio-politico-administrativa em que Roma conheceu a
Republica e o Império: REPUBLICA ROMANA - Fontes do direito: - Nio
escritas: costumes; Escritas: Leis (ou populiscita = deliberacoes de patricios e
plebeus. A mais importante do periodo ¢ a Lei das XII Tabuas); Plebiscito (=
deliberagdo apenas dos plebeus, ou seja, leis por proposta de um Tribuno da
Plebe); Editos dos magistrados = espécie de programa de governo no qual era
esclarecido o modo como os pretores resolveriam as lides; Interpretagées dos
prudentes (ou jurisprudentes) ecram pessoas de prestigio que redigiam
pareceres interpretando as lacunas das leis e até mesmo “criando”, por meio de
sentencas e opiniGes, o direito em face da dindmica dos casos novos. Cumpriam
seu mister de responder as consultas, mas faziam-no sem autorizacio do
Estado,do qual nido eram funcionarios. - Distribuicdo da Justiga: - Justiga
criminal: Cénsules (e Ditadores que os substitufam), Quaestores Parvicidii (instruir
e julgar homicidios), Prefeito para a Cidade (sdo os substitutos dos consules da
Republica e, por conseguinte, da funcido de julgar a eles cometida), Censores
(diante da declaragdo falsa podia aplicar penas de exclusio do exército, do
senado, da centdtia, bem como a perda do direito de voto, podendo o infrator
ser reduzido a condi¢do de escravo). Dudnviros Municipais (Duumvirato ¢ o

governo de 2 homens. Duunviro municipal em Roma ¢é cada um dos consules
municipais, escolhidos entre os decuribes, chefes do corpo militar da cidade),
Proconsules e Propretores (magistrados provinciais maiores): os proconsules
administravam as provincias senatoriais e os propretores administravam as
provincias  imperiais(consulares evoluindo para imperiais); Questores e
Proquestores (magistrados provinciais menores). Os Comicios Centuriatos (em
2% instancia). - Justica civil: Consules (e Ditadores que os substitufam), Prefeitos
para a cidade, Edis Curuis (jurisdi¢do na venda de animais e escravos), Pretores
(apds 367 a.C.), Duumviros Municipais, Procénsules, Propretores, Questores e
Proquestores. - Alguns nomes de jurisconsultos famosos: - Publio Papirio
(consolidou as leis reais), Apio Claudio (presidente dos decénviros) e Cicero.
IMPERIO ROMANO. Fontes do direito: ) NO PRINCIPADO: - nio-
escritas: costumes, escritas: leis: as leis comiciais vio desaparecendo e ganham
relevancia as chamadas /Jeges datae, espécie de regulamentos administrativos
baixados pelo imperador, senatusconsultos (senatus consultum): um senado
subserviente como o da época, simplesmente ordenava e constitufa o que o
imperador queria (logo, irdo perder importancia quanto maiores os poderes do
imperador, que, mais tarde, sequer encaminhavam senatoconsultos), edito dos
Magistrados: com o esvaziamento do pretorado, os editos foram
desaparecendo, podendo-se tdo-sé repetirem-se os ja existentes, respostas dos
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3° grau - medicina como sin6nimo de ciéncia;

e direito como sinénimo de ciéncia. Ciéncia como uma das seis
principais formas de conhecimento.

Medicina e direito, como sistematizacdo de conhecimento
apoiado em método cientifico, ndo refutam o contributo da ética,
igualmente uma ciéncia.

E verdade que ha referéncia a varias éticas - a crista, a judia,
a budista, a islamica, a hindu e a varias teorias éticas, como por
exemplo: determinismo, realismo, relativismo, nihilismo moral.

Nas searas da ética, os relativistas metaéticos e normativis-
tas, por exemplo, repudiam a tese do universalismo ético, susten-
tam que os principios sao sempre relativos a cada individuo ou a
cada grupo social, nao existindo escala hierarquica que possa classi-
fica-los em grau de maior ou menor validade, o que impossibilitaria
um codigo moral de aplicagio universal. Com efeito, nao haveria

Prudentes: os jurisconsultos nesta fase - ao contrario da Republica - sio
oficialmente autorizados pelo Estado para fixar o direito lacunado ou a ser
aplicado ao caso concreto que se afigure “novo”, dando respostas por esctito e
assinadas, constitui¢bes imperiais: trata-se de determinagGes legislativas
emanadas do poder imperial, cuja autoria provinha de jurisconsultos integrantes
do consilinm  principis. ' b) NO_DOMINATO: Constituicbes Imperiais
(exclusivamente). Afinal o imperador invocava a vontade divina como fonte de
sua autoridade absoluta. - DISTRIBUICAO DA JUSTICA: a) no
PRINCIPADO: jurisdigdo criminal: Imperador, Prefeito para o Pretério,
Prefeito para a Cidade, Legados de César (= governadores de provincias
imperiais), Prefeito Augustal (magistrado instituido por Augusto para administrar
provincias destacadas em importancia, como por exemplo, a do Egito - Praefectus
Aegypti). Jurisdigdo civil: Imperador (em 2* instancia), Pretor, Juizes Pedaneos,
Legados de César, Procuradores de César (funcdo arrecadadora de tributos nas
provincias imperiais, julgamento em matéria tributaria), Proconsules
(governadores das provincias senatoriais), Prefeito Augustal, Dutnviros
Municipais. b) no DOMINATO: jurisdigdo criminal: Imperador, Prefeito para
o Pretério, Prefeito para a Cidade (jurisdigdo em Roma), Vigarios dos Prefeitos,
Governadores. Jurisdi¢do civil: Imperador (em 2° Instincia), Prefeitos para o
Pretério, Vigarios dos Prefeitos, Governadores, Juizes Pedaneos, Duunviros
Municipais, Defensores Civitatis. - Alguns nomes de jurisconsultos famosos:
Papiniano (“principe dos jurisconsultos”), Ulpiano, Gaio, Florentino, Celso,
Paulo, Modestino, Pompénio, Salvio Juliano, Préculo, Sabino etc.
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um, mas varios padroes éticos.

Isso, entretanto, nao elide a universalidade ética que marca
todos os seres humanos quanto a certos principios, conforme de-
fendido pelos nao-relativistas.

Foram esses principios éticos comuns que possibilitaram
aos 19/10/2005 a aprovacio pela 33* sessio da Conferéncia Geral
da UNESCO, da Declaracio Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos, tendo o preambulo da Declaragao, expressamente, men-
cionado a universalidade ético-principiolégica:

Convicta de que é necessirio e oportuno que a comunidade
internacional enuncie principios wuniversais com base nos
quais a humanidade possa responder aos dilemas e controvér-
sias, cada vez mais numerosas, que a ciéncia e a tecnologia
suscitam para a humanidade e para o meio ambiente.

Ora, a ética é uma ciéncia, e, como tal, refuta os transcen-
dentalismos expostos nas opinides arbitrarias. Por ser ciéncia tem
plena condi¢ao de subsidiar a medicina e o direito, dentre outras
ciéncias.

3 A CIENCIA DO DIREITO E SEU INTERCURSO
COM A ARTE E A ETICA

Ao refletir sobre a hipotética premissa - da unissignificancia
- pode-se afirmar a partir da investigagao histérico-linguistica que a
dinamica da linguagem impediu o encarceramento das palavras a
uma significacdao singular ou originaria - seja pela naturalidade in-
frenavel do pensamento cerebral, seja pela impossibilidade de se
conter a poesia e a hermenéutica “criativa”, seja porque a cultura é
expansiva, ou, ainda, por outros fatores.

Elipsa-se, dessa sorte, a possibilidade organicista de um sen-
tido exclusivo atribuido ao vocabulo. A realidade social cuidou de
aplicar este habeas parabole: a palavra jamais estaria acorrentada ao
objeto real da significagdo primeva, circularia livremente com os
variados significantes polissémicos, com as varias ilusoes e licencas
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asseguradas.’

Assim, aconteceu com o termo “direito”. Recolhida de boa
parte da literatura mundial, a palavra tem sido empregada em mul-
tiplas acepcoes. O “Dicionario filosofico de citagdes” aponta mais
de vinte sentidos em que o termo foi aplicado em substanciosas
obras literarias nas lavras luminosas, por exemplo, de Emile Char-
tier “Alaim”, Georges Canguilhem, J.Caspar Schmidt “Max Stir-
ner”, Nicolas Sébastien Roch “Chamfort”, Auguste Comte, Antoi-
ne-Augustin Cournot, Gilles Deleuze, Giorgio Del Vecchio, Ba-
ruch Espinosa, Gustave Flaubert, Georg Wilhelm Friedrich Hegel,
Thomas Hobbes, Emmanuel Kant, Jean de La Bruyere, George
Chritoph Lichtenberg, Montesquieu, Friedrich Nietzsche, Platao,
Paul Valéry, Max Weber.

Percorridos os varios enfoques selecionados pelo dicionario
citado, depara-se com perspectivas analiticas as mais diversas, al-
gumas marcadas pela ironia. Flaubert radicaliza: “INao vejo nada mais
tolo que o Direito, a nao ser o estudo do Direito” (GRATELOUP, 2004,
p. 47). Idem Lichtenberg: “Os tabletes de chocolate ¢ de arsénico sobre os
quais estao inscritas as leis” (GRATELOUP, 2004, p. 49).

Auguste Comte, no “Catecismo positivista”, afirma que “z
nogdo de direito deve desaparecer do dominio politico, assim como a nogao de
cansa do dominio filosdfico” (GRATELOUP, 2004, p. 45). Cournot no
“Tratado do encadeamento das ideias fundamentais nas ciéncias e
na histéria”, assevera que

a idéia do direito ¢ natural ao homenmy; em qualquer estado
qgue se o observe, ¢ encontrado imbuido dessa crenca de que
existem direitos vinculados d sua pessoa: quer os tenba ad-
quirido por si mesmo, por seu trabalho, por sua coragem ou
por sua boa sorte; quer os tenha adquirido de seus ancestrais

4 Habeas parabole, do latim (habeas) e do grego (parabole), hibridismo que
em Portugués representa melhor a ideia de “palavra livre” (livre para adquirir
novas aplicagdes significativas, livre da unissignificancia). Habeas parabole talvez
pela popularizagio sonora que a aproxima da expressio latina babeas corpus
(liberdade assegurada ao cidaddo para ir e vir. Na verdade, liberdade natural do
corpo humano). Palavra em latim é verbo. Habeas verbo ou habeas verbam tem menos
sonoridade que o grego parabole.
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e os considere como prerrogativas de seu sangue, de sua raga,
da tribo da qual fag parte ou da cidade que o viu nascer.
(GRATELOUP, 2004, p. 45).

No Brasil, do ponto de vista didatico, foi o professor André
de Franco Montoro (2005, p. 55-77) quem, melhor, demonstrou as
diferentes conceituag¢oes do objeto direito, sistematizando-as a par-
tir dos estudos de Clovis Bevilaqua (direito como norma agendi), Max
Ernest Meyer (direito como facultas agendi), Ulpiano (direito como
justo), Hermann Post (direito como ciéncia), Georges Gurvitch
(direito como fato da vida social, assim como sio a religido e a eco-
nomia). Esse professor identificou, portanto, penta-acepgdes fun-
damentais que abrangeriam as multiplas aplicagdoes do direito: a
normativista, a potestativa, a justo-atributiva, a sécio-
fenomenoldgica e a metodolégica. Avancou, inclusive, das acep-
¢oes fundamentais para as diversas aplicagdes secundarias (os con-
ceitos analogos do direito) (MONTORO, 2005, p. 55-77).

Com miras na sistematizagao do saudoso professor Monto-
ro pode-se declarar que em todas as acepgoes o direito, a arte e a
ética buscam, por seus atores, descobrir o sentido das coisas, ou as
coisas como sentidas.

Esta ativa operagdao é procedida numa arena de comunica-
¢ao comum, o mundo dos objetos reais (concretos) e dos objetos
ideais (abstratos). Mas qual o objeto do direito? Qual o objeto da
arte? Qual o objeto da ética?

Antes de responder as indicages, faz-se necessario um es-
clarecimento acautelatério. Percebe-se divergéncias de perspectivas
na tentativa de elaborar respostas. Como Durkheim, por exemplo,
que entende que as coisas exteriores (0s objetos) tem sentido por si
s6s. Deste modo, caberia a0 homem apreender o sentido que os
objetos carregam. Ja Max Weber, dentre outros, entendem, ao con-
trario, que os objetos ndo tem sentido: o mundo ¢ “desencantado”,
os homens, sim, sao providos de sentimento, e por isso conferem
sentimentos aos objetos (¢ uma opera¢ao intima-exteriorizante sen-
timental, um intra-encantamento, poder-se-ia assim dizer).

Para o direito esta questdo ¢ relevante, posto que, na mo-
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dernidade, recaia no Estado a obrigacao de distribuir, como parte
desinteressada, a solu¢do dos conflitos de interesses entre as partes
contendedoras (ou legitimamente permiti-la a outros 6rgios).” E
como a solu¢do do Estado ¢é a sentenca proferida por um ser hu-
mano - o magistrado - o decisium exprimira sempre o sentimento de
justica daquele que a proferiu.

Ald, se estabelece a seguinte davida: o sentimento do magis-
trado podera derivar do encanto préprio do objeto-justica, apoiado
na verdade invisivel aos autos e/ou constituida de provas ilicitas?
Ou o sentimento do magistrado pelo objeto-justica devera ficar
adstrito aos fatos alegados e licitamente provados pelas partes inte-
ressadas, a esta espécie de verdade visivel nos autos e definida a
partir do conjunto materializado das provas licitas encartadas no
dossié para corroborar os fatos alegados?

Do latim sententia, sentenga ¢, simplesmente, sentir. Mas
como sentir? Pelo prisma do encantamento de Durkheim, ou pela
otica do desencantamento de Weber?

Ocortre uma nova indagacao: o que ¢ o bom (o bem) e o
justo a que Celso aludiu acerca do direito? Quem os sente nao de-
veria senti-los por igual, assim como, por exemplo, sio, universal-
mente, sentidas pelos homens de sadde normal, a sede, a fome e o
calor do fogo?

A problematica jus-socio-filosofica ¢ também enfrentada
pela arte. A definicdo do belo artistico esta na aparéncia real ou
concebida do objeto, ou no sentimento que lhe confere o artista?

Montaigne se referindo a inexisténcia de um padrao natural
da beleza instiga “[...] dela, se houvesse alguma prescricao natural,

reconhecé-la-famos como comum a todos, como o calor do fogo”
(GRATELOUP, 2004, p. 13)°.

> Vale relembrar que esta vetado aos cidadaos o exercicio arbitrario das
proprla% razodes (Cédigo Penal, art. 345).

Avancando-se para além dos efeitos fisicos tomados pela referéncia de
Montaigne, arrisca-se nas plagas imateriais. Cecilia Meirelles, referindo-se a
liberdade, observou um padrio natural identificado universalmente a partir do
sentimento da perda da liberdade, ou da ameaca de sua perda: “[...] Liberdade,
essa palavra que o sonho humano alimenta, que nio ha ninguém que
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A palavra estética (do grego aisthesis) afina-se, muito, com a
palavra latina sentenca. Traduz-se por “percepgao”, por “sensa-
¢a0”, pelo “que se sente”, “que se compreende”. “Sentenga” e “Es-
tética” aproximam-se da concep¢ao weberiana (dotado de senti-
mento ¢ o homem. Ele e apenas ele dara sentido aos objetos).”

Esse problema foi identificado por Mikel Drufrenne em sua
“Fenomenologia da experiéncia estética”’, conforme observou De-

nis Huismani:

Serd preciso partir da percepeao,on do objeto definido pela
obra de arte percebida por si mesma? A pergunta formulada
pela antor nao ¢ ‘O gue é uma obra de arte?’, mas sim ‘Co-
mo surge o objeto estético?’. Esse objeto existe fora da experi-
éncia do sujeito que o percebe, ou serd apenas produto da
imaginagdo,uma  construgdo  puramente  intelectual?.
(HUISMAN, 2000, p. 224).

Kant, na “Critica do juizo”, observa que

guando algném diz de alguma coisa que ela é bela, atribui
aos outros a mesma satisfagao; nao julga apenas por ele, mas
em nome de todos, e fala da beleza como de uma propriedade
dos objetos; diz, portanto, a coisa ¢é bela e nao conta para o
seu_juio de satisfacao com a adesio dos outros porque cons-
taton que por vdrias veges o juio deles estava de acordo com
0 sen, mas ele exige essa adesao. (GRATELOUP, 2004,

explique e ninguém que ndo entenda [..]” (Romanceito da
Inconfidéncia). Ora, as sangdes penais negativas privativas de liberdade
(prisdo), cujas espécies sio a reclusio e a detengdo, assim como as penas
restritivas de direito alternativas a prisio dos corpos, cujas modalidades sdo a
prestacdo pecunidria indenizatoria das vitimas, dos parentes ou entidades, ou a
prestacdo inominada (cestas basicas, medicamentos, servicos a comunidade ou
entidades publicas), ou a perda de bens e valores, ou ainda interdi¢do temporaria
do direito de dirigir, de candidatar etc -, todas sao universalmente sentidas pelos
homens de mente sadia que as sofrerem. Assim como a sede, a fome e o calor do
Jfogo (que ocorrem ainda que haja variada explicacio cientifica), todos os homens
normais sentem a falta de liberdade (todos que a perdem ou a tem sob ameaga
sentem a limitacao).

7 Fala-se, hodiernamente, inclusive, de uma “teoria estética da justica”,
calculada a partir da 6tica da proporcionalidade, que é comum a arte e ao direito.
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p. 12).

O justo, o estético e o ético sdo, portanto, uma imposi¢ao.
Ainda que por variados graus de interesse e controle social (pelo
Estado ou por instituicdes como a Organizagao das Nagoes Unidas
- ONU, a Organizacao dos Estados Americanos - OEA, a Igreja, a
Escola, a Familia, as Ordens Secretas, as Organizagdes Economicas
etc).

Em sintese, tomando-se quatro dos cinco enfoques referen-
ciais para direito, como pontuados por André de Franco Montoro,
passa-se a confronta-los em face da arte e da ética:

Primeiro - acepg¢dao normativista (direito-norma ou
norma agendi) - Assim, quando se define a arte como “conjunto de
regras para diger ou fager com acerto alguma coisa” (SILVA et al., 1980, v.
1, p. 197), pode-se inferir que este conceito encerra o sentido nor-
mativista do direito como corpo de regras obrigatorias aptas para
garantir a paz social.

Direito, portanto, como conjunto de leis descritivas de
condutas premiaveis ou puniveis preestabelecidas e coativamente
impostas a obediéncia de todos, por meio das quais se visa a ordem
na sociedade, haja vista o inevitavel, continuado e amiudado confli-
to de interesses entre os cidadaos entre si, ou em face do Estado ou
de outros pessoas juridicas, ou destes ultimos em relacao aqueles e
a seus 6rgios de substituicio processual ou representagio. F com
propriedade que ensina Marcos Bernardes de Melo, “o direito ¢ essen-
ctal ao homens, enquanto homo socialis, isto é, ao homen considerado integrante
da sociedade”, ponderando que sozinho o homem nao carece do Di-
reito, sendo o homem como é “o resultado do convivio com outros ho-
mens” € N0 “um produto simples da natureza”.

Por isso o Direito nao estd na natureza do ser humano, sen-
do-lhe estranho é dispensdvel. Somente guando o homem se vé
diante de outro homem ou da comunidade e condutas interfe-
rem entre si, € que exsurge a indispensabilidade das normas
Juridicas [...]. MELLO, 1995, p. 6-7).
Arte, nesta acepg¢ao, ¢ entendida como produgao artistica
sob a obediéncia a regras indispensaveis a caracterizagdo de uma
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concepcio. E a arte produzida pelos artistas de denominada escola
ou movimento, os quais se valem de padrdes preestabelecidos e
impostos a obediéncia técnica, garantindo, assim, o enquadramento
estilistico que resguarda o marco tedrico de uma estética definida.
E o denominado “padrio estético”.

Assim, por exemplo, regras proprias estabelecem o acerto
na elaboragao de uma obra artistica com tendéncia estética expres-
sionista, impressionista, realista, cubista, modernista, romantica,
simbolista, dentre outras.

Neste mesmo sentido, ética confunde-se com a lei juridica,
considerando-se que ambas sdo indicativas de comportamento no
plano do “dever-ser”, ou porque a norma ética se apresenta como
valor e/ou principio que busca conferir a fundamentagao da norma
de direito.

A normatividade ética também podera ser compreendida
por meio das resolu¢des promanadas dos “comités de ética” e pela
edi¢ao de coédigo de ética profissional, cujos canones sio de obriga-
toria observancia, haja vista dizerem o que ¢ o acertado modo de
comportamento.

Segundo - acepcio potestativa (direito subjetivo ou facultas
agendi) - Quando a Constituicao Federal no Art. 5° garante que é
livre a expressio da atividade intelectual e artistica, independente-
mente de censura ou licenca (inciso IX), dirige-se a todos, mas, em
verdade, assegura, exclusivamente, ao artista o direito de reclamar
pela violagio destas garantias. F asseguramento normativo com
gala constitucional para impedir o proprio Estado de intrometer-se
com a censura artistica.

E o chamado direito do sujeito (do latim subjects), direito
subjetivo no sentido de pertencer a pessoa capaz de exercé-lo, do
artista que podera reivindica-lo. Em matéria de artes, a facultas agends
recai na titularidade do egoista, expressao que se formula a partir de
um excerto de J.Caspar Schmidt “Max Stirner”:

Quando se fala de organizar o trabalho, so se pode ter em
vista aquele que outros podem fazer em nosso lugar, por
exeniplo o do agongueiro, o do lavrador ete; mas existem tra-



216 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Diteito, vol. 9, n°19, set-dez. 2017.

balbos que continuam sendo da alada do egoismo, ja que
ninguém pode executar para vds o quadro que pintais, pro-
duzir vossas composicoes musicais etc, ninguém pode fazer a

obra de Rafael. (GRATELOUP, 2004, p. 14-15).

Encerra o sentido de ter o artista a faculdade, isto é, o meio,
o poder de acionar o Poder Judiciario para resguardar a liberdade
de sua expressao artistica. Stiner tinha esta preocupag¢ao por con-
templar o Estado como instituicdo com o objetivo de “limitar,
acorrentar, sujeitar o individuo, subordina-lo a uma generalidade
qualquer”.

De outra sorte, a liberdade criativa ¢ um poder do sujeito, ¢
uma revelacio ou expressao da arte como agao criadora.

Facultas agendi é também referida nos compéndios como a
subjetividade humana na lida com a autonomia da vontade. Entao
se trata do exercicio daquele poder inseparavel da criatura humana
para deliberar a sua vontade. Porém, as consequéncias advindas do
ato de vontade sao submetidas a critica ou sanc¢ao social. E se ha
um modelo para ser seguido, as atitudes desviantes deste padrao
sao classificadas como atos ilicitos (civis, penais e administrativos),
enquanto as atitudes com ele conforme sao classificadas como atos
licitos.

Irrecusavel, pois, a aplicagio da dimensao subjetiva da ética,
vez que o ato voluntario se circunscreve na esfera da liberdade hu-
mana, mas a definicio da moralidade ou eticidade deste ato se de-
terminara a face de um principio alteroso e a celsitude de uma regra
ou valor, sempre em cotejo a outros principios, regras e valores.
Esta mensura¢do ou hierarquiza¢do principiolégica, normativa e
axioldgica é que fixard as balisas da faculdade de agir dentro ou fora
das fronteiras da ética.

Fala-se, hodiernamente, em instrumentos de avaliacio da
sensibilidade ética. Esta forma de investigagao social reflete a com-
paragdo entre a liberdade de agir e o socialmente permitido, e tam-
bém o legalmente prescrito, tomando-se por eixo os perfis dos
investigados e as influéncias advindas das condi¢oes demograficas,
economicas, educativas, religiosas etc. Giza-se uma compreensiao
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ética a partir do “homem e das suas circunstancias”.

Terceiro - acepgao justo-atributiva (direito-justig¢a) -
Quando se define a arte como “complexo de regras e processos para a
produgao de um efeito estético determinado” (SILVA et al, 1980, v. 1, p.
197), pode-se entender que o conceito encerra o sentido justo-
atributivo do direito de cada um, a medida que o justo a ser confe-
rido como efeito estético,é o “belo juridico” a que aludiu Rudolf
Von Thering, ou mesmo Platao (“belo ¢ 0 justo”).

Ensina o jurista Mario Moacyr Porto:

Ao génio clarividente do V'on Ihering, nio escapou a feicio
estética da construgdo juridica, pelo que esse eminente jurista-
Sildsofo incluin, entre os elementos que presidem a elaboragio
das regras do Direito, a chamada ‘lei do belo juridico’, isto ¢,
a lei que subordina a regra da conduta dos padries estéticos
da ordem, da simetria, do estilo e da proporcao. A Estética,
assim, € quem fornece a medida do ordenamento legal, com-
portando-se como um metronomo que acerta o passo da exis-
tencia gregdria pelo compasso da norma disciplinadora. A
imitagio da natureza, ou a revelagio da naturea através da
intui¢do criadora, ¢, em amplo sentido, o fim do Direito ¢ o
objeto da Arte. No plano do Direito, o justo se constata
através da satisfatdria adequagao da regra as realidades hu-
manas, do mesmo modo que no territdrio da Estética, o belo
se revela na eleigao da forma que forneca a medida do justo
na interpretacio da natureza. Razgdo tinha, assim, Platio
guando proclamon que o belo ¢ o justo, pois, constituindo o
Direito um estilo normativo das atividades sociais, colima,
em diltima andlise, a escolba de um caminbo numa encruzi-
lhada on contraponto entre as dissondncias dos conflitos hu-
manos e o harmonioso andamento das diretrizes legais. Dai
a frase impressiva de Jean Cruet: ‘O Direito ndo domina a
sociedade; exprime-a’. Em que pese as restrigies de muitos, o
Direito como a Arte sio processos imitativos da natureza, se
a tomarmos ndo como uma paisagem pintada, para usar de
uma expressao de Ramiro Maetzu, mas como a esséncia das
coisas. PORTO, 1980, p. 11).

Assim o “feio juridico” (em antonimo a “lei do belo juridi-
co” de IThering) ou o “feio-injusto” (anténimo ao belo-justo de Pla-
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tio) impossibilita a “justica” como movel reparador e apto a dar a
cada um o seu direito, e aniquila aquela “vontade constante e per-
pétua” a que se referiu Ulpiano.

Beleza, na arte, no entanto, nao ¢, apenas, a impressao esté-
tica captada, exclusivamente, da ordem funcionalista da sociedade
como se todas as coisas e pessoas ocupassem lugares seletivamente
definidos. E possivel contemplar ou identificar a beleza a partir do
conflitualismo que dinamiza a sociedade e marca as rela¢goes huma-
nas e constroi a histéria. O horror das guerras, os conflitos de clas-
ses, as injusticas sociais, quando expressos nas obras de arte (pintu-
ra, escultura, musica, poesia) causam uma comogao e reclama dos
admiradores um sentimento de justiga, posto que, se indefinivel é o
conceito de justo, ndo ¢ imperceptivel o sentimento majoritério que
promana da ojeriza das pessoas ao injusto. Por isso ¢ possivel ul-
trapassar o individualismo e pela conjungao sentimental da maioria
identificar um principio macroético de justiga a partir da antitese (a
injusti¢a). Dessa forma, o “injusto” é também beleza artistica.

Georges Braque distingue arte e ciéncia por se constituirem
com finalidades diametralmente opostas: “A arte ¢ feita para perturbar.
A ciéncia tranguiliza” (GRATELOUP, 2004, p. 8).

Tranquilidade que decorreria da mesmice inflexivel dos fe-
nomenos fisicos, ou das tendéncias deterministas dos fendomenos
sociais, ou seja, da uniformidade do universo quanto as leis que o
regem. O postulado fundamental da ciéncia requer a previsibilidade
que gera a tranquilidade. A arte causa perturbagao porque altera as
leis fisicas e sociais do mundo, porque agita e causa abalo no espiri-
to humano.

Por isso Thering, com autoridade, declara:

Se pudesse haver um assunto de estética na esfera do direito,
en ndo sei se em lugar de ver o belo juridico naquilo que ex-
clui a luta, ndo o veria antes naquilo que a implica. Para
Julgar a luta em si esteticamente contrdria ao belo, o que dei-
xa jd fora da questdo a sua justificagio moral, € preciso fager
esquecer toda a literatura e toda a arte, desde a Iliada de
Homero e das obras-primas da estatutiria grega até aos nos-
sos dias, porque nio ha talvez matéria que tenha exercido



Revista Duc In Altum Cadernos de Diteito, vol. 9, n°19, set.-dez. 2017. | 219

sobre os artistas uma tao grande forca de atragdo como a luta
em todas as suas formas diversas. THERING, 2007, p.
90).

Entretanto, para a concepcao funcionalista da sociedade cai
bem a arguta observacio de Georges Canguilhem (1943, p. 131):
“segundo se trate de geometria, de moral ou de técnica, o conceito
de direito qualifica o que resiste a sua aplicacao de torcido, tortuoso
ou desajeitado”.

Pode-se parafrasear Canguilhem substituindo o vocabulo
direito por ética e o efeito da oragdo sera o mesmo: segundo se
trate de geometria, de moral ou de técnica, o conceito de ética qua-
lifica o que resiste a sua aplicagao de torcido, tortuoso ou desajeita-
do.

O mundo da ética ¢ aquele, cujo ser humano pode conviver
com o semelhante em condi¢ao de respeitabilidade. Quando a lei se
refere a “dignidade humana” traduz aquilo que é apropriado ao
homem, aquilo de que 0 homem ¢é merecedor por lhe ser apropria-
do.

E o que ha de mais apropriado ao homem ¢ o direito a cur-
sar a vida e percorré-la até a morte natural. E a vida-substancia, isto
¢, o sopro respirante na cronologia dos anos, a energia que anima a
matéria (e ainda a espiritualidade anexa), mesmo quando haja a
anervia, a paralisacao da manifestacao do corpo vivente.

Em func¢ao da promogao desta vida-substancia ¢ que se tem
o primeiro enfoque da “dignidade humana” (condi¢io ou status
natural).

Ha um segundo enfoque para a dignidade humana, uma
condicao artificial: a cidadania. Pode-se denomina-la de “vida-
pessoa” por influéncia do direito romano.

Diz-se, ainda, hoje que cidadao é aquele que tem acesso a
tudo quanto possa e se deva conferir, igualmente, a todos os que se
encontram nas lindes da jurisdicao da cidade (cidade como sinoni-
mo de estado).

Em Roma, ostentava cidadania, apenas, aqueles privilegia-
dos que tinham acesso as regalias da cidade (o estado romano):
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acesso aos cargos/funcoes publicas, o direito a pratica comercial,
contratual e testamentaria, o poder do voto etc.

Assim, a “vida-pessoa” pode ser compreendida como aque-
la “equidade” engenheirada por John Rawls:

1. Cada pessoa deve ter direito ao sistema mais largo de li-
berdades de bases ignais para todos, compativel com um sis-
tema similar para todos os outros; 2. As desigualdades soci-
ais e econdmicas devem ser tais que a) nos limites de um justo
principio de poupanga, garantam a maior vantagem possivel
aos menos favorecidos e b) sejam ligadas a tarefas e posigoes
acessiveis a todos em funcdo de nma justa igualdade de opor-

tunidades. RAWLS apud PEGORARO, 1995, p. 72).

O mundo “bom” da ética também é o mundo do cidadio
heteronomo, isto ¢, do individuo que se comporta em sociedade
nao, apenas, na conformidade da prépria lei (auto-nomo), mas re-
conhecendo a “lei do outro” (hetero-nomo no sentido de reconhe-
cer a legitimidade de outra lei que nao, somente, a propria). E por-
que ndo se deixa guiar por sua propria lei, cedendo a pretensio
egoistica de impo6-la as demais do grupo social, o cidadao hetero-
nomo aceita, muito bem, a convivéncia plural abaixo de certas re-
gras padronizadas pela defini¢ao da média dos cidadaos.

O mundo “bom” da ética sera, consequentemente, 0 mun-
do humano construido pela racionalidade daquele que se reconhece
fragil e, portanto, falivel na emissao de juizos. Por isso a sociedade
ética - que nao ¢ divina ou angelical, mas puramente humana - deve
se sujeitar a legitimidade de parimetros impostos pela deliberacao
em regime democratico critico de direito, entendido “critico” como
espaco em que a minoria vencida no quantitativo dos votos, ainda,
assim tera assegurado o direito de voz no didlogo publico, para
fermenta-lo com legitimidade: sem o outro para dialogar, s6 havera
fala, e nao a conversa¢ao. E como ensina Gadamer, o didlogo tem
rumo proprio.

Afinal, a minoria é, apenas, voto vencido, e nao parte ine-
xistente ou excluida da sociedade. O contributo das teses da mino-
ria é a dialética legitimadora da voz média da maioria. Democracia é
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o discurso do dialogo, nio ¢ a fala da maioria.

Quarto - acepgio sécio-fenomenolégica - Quando se
define a arte como “obyetivagao social, isto ¢, coisa que, como os outros fe-
némenos culturais, ¢ determinada, em forma e contesido, pela estrutura social’
(SILVA et al., 1980, v. 1, p. 197), pode-se coligir que o conceito
corresponde ao de fato social. E como tal, anterior e determinante
de outras realidades, como o direito, por exemplo. Os fatos sociais
sao incontaveis - linguagem, religido, cultura, direito, indumentaria,
arte. A saber:

A) Arte oratéria/arte da palavra (a linguagem como fato
social): basta recordar dos sofistas e do recurso a eloquéncia como
convencimento da verdade, atualizados nas figuras do advogado e
promotor do jari. Outro exemplo: tomar-se o direito como palavra,
no sentido de “promessa verbal” ou em “palavra de honra” (pro-
messa nao-escrita, mas pela qual fica garantido o cumprimento);

B) Arte sacerdotal (a religido como fato social): basta recor-
dar a arte magica dos egipcios e dos romanos, a filosofia hermética,
os meios supersticiosos da Idade Média (a arte dos espiritos e a arte
angélica pelas quais se julgava prever o futuro e apurar a verdade).
Leciona Luiz Anténio Rolim:

Ao Colégio dos Augures pertenciam os aurispices on dngu-
res, espécie de feiticeiros que descobriam a vontade dos deuses
Yendo’ as entranbas dos animais, principalmente o figado, os
sinais celestes (anspicia coelestia) e o véo e o pio das aves
(auspicia ex avibus). A interpretacio do direito em todo o
periodo arcaico competin, pois, exclusivamente, aos que deti-
nham o poder religioso, e os seus veredictos determinavam e
orientavam a administracio da justica; (ROLIM, 2000, p.
39)

C) Arte plastica (expressao cultural como fato social): assim
como a escultura e a pintura que produz obra em forma tridimen-
sional (ou com a impressao de ser tridimensional), o direito, porque
¢ sempre fato, valor e norma, se formata em dinamica tridimensio-
nal. £ o que apregoa o jusfilésofo brasileiro Miguel Reale, profes-
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sor da USP, recentemente falecido (14/4/2006);*

D) Arte alografica (expressao cultural como fato social): o
erudito Eros Roberto Grau, ministro do Supremo Tribunal do Bra-
sil, em verbete intitulado “interpretagiao do direito” faz apropriada e
interessante pontuagao:

Podemos afirmar que o direito ¢ alogrdfico. Hd dois tipos de
arte: as alogrdficas e as autogrdficas. Nas primeiras, alogrd-
fcas (miisica e teatro), a obra apenas se completa com o con-
curso de dois personagens, o autor ¢ o intérprete; nas artes
autogrdficas (pintura e romance), o auntor contribui sozinbo
para a realizacio da obra. Em ambas ha interpretagdo, mas
sdo distintas, uma e outra. A interpretagio da pintura e do
romance importa compreensdo: a obra, objeto da interpreta-

8 Os fatos mudam os valores e, juntos, alteram as normas juridicas. Por
isso ¢ que se diz que os fundamentos das normas sdo encontrados na estrutura
da sociedade. As normas refletem os valores importantes de serem legalizados
num determinado tempo. O fato e o valor, isoladamente, nio sio elementos
jurigenos. Mas se passam pelo processo legiferante se transformam em normas
juridicas. Normas estas que harmonizam o conflito entre fato ¢ valor. Imagine-se
um tridngulo equilatero:

N

F \Y%
P V (= o conflito bilateral que se estabelece entre fato e valor)

O triangulo é uma unidade dinimica na qual as trés abordagens
(F/V/N) se dialetizam e funcionam de forma integrada: trepresenta a
tridimensionalidade conhecida por “de integracio ou dinamica”, ou ainda
“especifica e concreta” (esta ¢ a de Miguel Reale). Na estrutura tridimensional de
Reale se identifica uma dialética de complementatiedade entre f/v/n: o fato e o
valor se correlacionam, se dialetizam, mas cada um deles se mantém inflexiveis,
cada qual em seu polo porque sio inconversiveis um no outro. Fato ¢é fato e
valor é valor. Mas como fato e valor se exigem reciprocamente entre eles fica
estabelecida uma relagio, da qual, por sua vez, se origina uma estrutura
normativa como momento de realizacio do direito. A tridimensionalidade
realiana difere de uma tridimensionalidade que apenas soma as 3 abordagens,
conhecida por “aglutinada”.
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¢do, € completada apenas pelo seu antor; a compreensao visa
a contemplagao estética, independentemente da mediagdao de
um intérprete. A interpretagao musical e teatral importa
compreensdao + reprodugio: a obra, objeto da interpretagio,
para que possa ser compreendida, tendo em vista a contem-
plagio estética, reclama um intérprete; o primeiro intérprete
compreende e reproduz, e o segundo intérprete compreende me-
diante ¢ (através da) compreensio/ reproducao do primeiro

intérprete;  BARRETTO, 2006, p. 472).

Conforme ensinou Julio Plaza, espanhol radicado no Brasil
(falecido em 2003), doutor em semidtica pela PUC-SP, nas artes
autograficas, realmente, ocorre uma operagao unifasica (a producao
pelo artista), nas artes alograficas a operagao ¢ bifasica: o momento
da notagcao, isto ¢, da representacao, e 0 momento da interpretacao
(a reproducio da criagio);’

E) Arte de movimento (expressao cultural como fato soci-
al): as artes tém classificacio em “de movimento” (como a danca, a
musica, o teatro, o cinema e a poesia), € “‘estatica” (vai diretamente
do criador para o apreciador, sem intermediarios, sao de represen-
tacdao ou de percep¢ao pessoais: a arquitetura, a pintura e a escultu-
ra).

O direito ¢ arte “de movimento” por requerer 0 cONCurso
de legislador-autor e de intérprete (magistrado, promotor, advoga-

o “Para Plaza, artes antograficas, como a pintura, produzem seu objeto em sistemas
de esbogo como cdlculo prévio que antecede ao projeto e que contém a ‘expressao’ antografica de
seu autor. Jd as artes alogrdficas, como a miisica, a literatura e a arquitetura, dependem de
equipes para serem produzidas. Requerem que seus objetos sejam produzidos dentro de nm
sistema  signico de notagio familiar e convencional, possuindo, portanto, cariter coletivo,
possibilitando assim a construgio coletiva do signo. As artes antogrdficas, por outro lado,
caracterizam-se por sua polissemia e ambiguidade de cidigos. Enquanto o antogrdfico tende ao
idioleto, o alogrdfico tende ao cddigo, a lei, a invaridncia. Quanto a reprodugdo, artes
antogrdficas sao ‘unifisicas’, como uma pintura produzida diretamente por seu autor. Por outro
lado, as artes alogrdficas sao ‘bifdsicas’, como uma miisica que é produgida em dois momentos:
0 da sua ‘notagio’ e o da interpretacio. A notagao possibilita a reprodugao, sendo esta a
tradugio da notagao. Por fim, artes alogrdficas sao redutiveis aos seus sistemas de notagdo,
comportam traduzibilidade e tendem a invaridncia, enquanto que as artes antogrdficas sio
irvedutiveis aos seus eshogos como icones que sao. Comportam assim traduzibilidade apenas por
analogia” (PINNA; FIGUEIREDO, 2004, p. 4).



224 | Revista Due In Altum - Cadernos de Diteito, vol. 9, n°19, set-dez. 2017.

do). Como ensina Mario Moacyr Porto:

A lei nao esgota o Direito, como a partitura nio exanre a
miisica. Interpretar € recriar, pois as notas musicais, como 0s
texctos de lei, sdo processos técnicos de expressdo, e ndo meios
inextensiveis de exprimir. Hd virtuoses do piano que sio
verdadeiros datildgrafos do teclado. Inficis a miisica, por ex-
cessiva fidelidade as notas, sao instrumentistas para serem es-
cutados, e ndo intérpretes para serem entendidos. O mesmo
acontece com a exegese da lei juridica. Aplici-la ¢ exprimi-
la, ndo como uma disciplina limitada em si mesma, mas co-
mo uma direcio que se flexiona as sugestoes da vida,
(PORTO, 1980, p. 16).

F) Etica como arte: Paulo Cannabrava Filho ensina que

[-..] segundo os fildsofos, o que dd o contesido a organizagdo
social ¢ a ética. Assim como a estética esta relacionada com a
construgao do belo, com a busca da perfeicao na arte, a ética
estd relacionada a busca da perfeigao na convivéncia social. O
mundo ético € o mundo bom. A ética ¢ indispensavel para o
desenvolvimento social. Hd quem diga que ética é bem estar
social. Giannetti, por exemplo, diz que sem ética a pripria
sobrevivéncia fica comprometida. Com esse entendimento, hoje
se estuda a ética do desenvolvimento. Entram ai as questoes
tdo em voga como a ética da ecologia, da reproducao, da gené-
tica, do transplante, dos transgénicos. (CANNABRAVA
FILHO, 2003, p. 2).

Faz-se necessario destacar que esses seis exemplos ja cita-
dos, descrevem fenémenos culturais engendrados ou tecidos pela
estrutura social. Por isso o professor Franco Montoro enuncia que:

o direito apresenta estreita vinculagdao on solidariedade com as
demais manifestagoes da vida social: economia, ciéncias técni-
cas, arte, tradigoes, ideais e valores, religido etc., e nao pode
ser compreendido sendo dentro dessa realidade mais ampla,
gue € a vida real da sociedade. (MONTORO, 2005, p.
590).

Direito compreendido também em face da ética, evidente-
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mente. Por isso a literatura juridica vir se referindo a ética dos ne-
gobcios ou ética empresarial (business ethics), a ética politica e no ser-
vigo publico (polites ethics, ethics in public service: decoro para os ocu-
pantes de cargos publicos, comportamento dos servidores publi-
cos), a ética midiatica (wedia ethics: responsabilidade para os emisso-
res de opinides e informagdes) etc, todas sujeitas a parametros e
sangdes juridicas.

Demonstra-se, assim, a comunicagao reciproca, o encontro
e o mutuo relacionamento entre arte, direito e ética nas acepgoes
normativista, potestativa, justo-atributivo e sécio-fenomenologica
do direito.

4 A CIENCIA MEDICA, A CIENCIA DO DIREITO E
O BIODIREITO

Arte e Ciéncia sio tipos distintos de conhecimento, de sorte
que a relagdo primacial se institui entre arte e ciéncia, e ndo entre
direito e arte. Esta propedéutica visa a duplices propésitos: primei-
ro - demarcar que a ciéncia é, apenas, um dos modos de conhecer a
realidade, sendo igualmente modos a arte, o senso comum, a filoso-
fia, o mito e a religido; segundo - localizar o direito e a ética no sis-
tema das ciéncias humanas e o seu imbricamento com as ciéncias
biolégicas: ciéncias humanas, que tem como objeto de estudos o
comportamento humano individual e social, ciéncias bioldgicas,
que tem como objeto de estudo a matéria viva.

Estas notas sdo para estabelecer que a relagao “arte e direi-
to” é secundaria, mas nao menos importante que a relacao “arte e
ciéncia” que lhe precede.

A ciéncia dedica-se na andlise das causas e fundamentos dos
fenémenos naturais e humanos tendo por exclusivo pressuposto o
auxilio da razao humana (a operagao intelectual pensar-julgar), a
arte recorre a sensibilidade para oferecer o esclarecimento dos
mesmos fenémenos (o belo natural e o belo produzido pelo ho-
mem) tendo por exclusivo pressuposto a sensibilidade.

Considere-se, que enquanto o animal irracional tem conheci-
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mento sensitivo em grau de instinto ou reflexo, o ser humano, animal
racional, tem conhecimento sensitivo e intelectivo em grau de inteli-
gencia.

O conhecimento sensorial explica que as imagens dos obje-
tos, que estdo na mente humana, decorrem da seguinte dinamica:
os objetos impressionam os cinco sentidos desencadeando as sen-
sagOes visuais, auditivas, tateis, gustativas e olfativas. As sensagdes
sdo enviadas ao cérebro. Cessados os estimulos, as sensacoes desa-
parecerdo. Mas as lembrangas das sensagoes, isto é, as imagens,
ficarao na memoria.

O conhecimento intelectivo nao trabalha com imagens, mas
com ideias. A ideia, diferentemente da imagem, é a nogao em abstrato
que o pensamento tem sobre o objeto, ou melhor, sobre todos os
objetos do mesmo género. A imagem memorial ¢ uma representagao
concreta por se referir a um objeto especifico, individualizado, com
suas caractetisticas e detalhes.

Identifica-se, portanto, demonstragoes de duas naturezas:
explicacoes da inteligéncia e explicagdes da sensibilidade.

O jurista Mario Moacyr Porto se refere as explicaces da
sensibilidade como “criagoes da imaginagao™

A Arte, no sen sentido fundamental, é, portanto o estilo da
imaginagdo, ou, mais concretamente, a representacio do que
deveria ser, segundo a compreensdo da sensibilidade de cada
um. Ora, ndo b f¢ no raciocinio. Preso a servidio do exanme,
analisa, mas nao compreende. Ao invés de criagoes, faz des-
cobertas. E, longe de participar das coisas para compreende-
las, estiliza, simplesmente, o mal-estar das dividas recalci-
trantes. A inteligéncia, o espirito analitico, necessita da san-
¢do dos sentidos para admitir a evidéncia, e como os sentidos
sdo infiéis e a evidéncia fugidia, tropeca a cada passo e se
contradig em cada instante. |[...] Creio que este € o trago que
distingue as criages da imaginacao das explicacies da intels-
géncia. Sentindo as coisas ao invés de analisd-las, a Arte nao
tem dimensies, e, como tudo que refoge a disciplina dos mol-
des, paira acima dos critérios do verdadeiro e do falso, do
bem e do mal. A verdade, no conceito da inteligéncia, é nma
escolha de caminbo numa encruzilhada. No julgamento da
imaginagdo € a fé uma atitude da sensibilidade. (PORTO,
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1980, p. 14-15).

Somente apods identificar como a arte e ciéncia, por seus
proprios métodos, explicam as coisas, ¢ que, rigorosamente, poder-
se-a identificar as interpretagoes particulares que arte e ciéncia ofe-
recem as coisas. Nesta etapa sucessiva, ¢ que se encontra uma arena
para arte e direito. Mas que tipo de ciéncia é o direito?

As ciéncias sao chamadas humanas por apreciar a a¢do psi-
quica do homem em triplices atitudes: o homem em si (o foro inti-
mo), o homem histérico (apreciacio das a¢oes externas), o homem
social (um ser relacionante). Diz-se, dessa forma, que as ciéncias
humanas sdo trinas: as psicolégicas (como a ética e a psicologia), as
histéricas (como a arqueologia e a historia), as sociais (como o di-
reito e a sociologia).

Permite-se, dessa forma, reconhecer que o direito esta or-
denado no grupo das ciéncias humanas investigativas do compot-
tamento social, isto é, a relacio do homem com seus semelhantes.
Ja, em 1907, os juristas distinguiam que

o direito nao se ocupa das relacoes do homem para consigo
mesmo, e sim das relagoes d'este para com seus semelhantes, e
mesmo entre estas somente d aquelas a respeito das quais seja
possivel uma intervengdo social, cujo resultado serd a manu-
tengdo da ordem.  MACKELDEY, 1907, p. 13, grafia
atualizada).

Tem-se, pois, ciéncias e problemas distintos: ciéncias biol6-
gicas (e dentre estas a medicina, a biomedicina e a enfermagem) e
seus problemas, ciéncias humanas (e dentre estas uma ciéncia social
denominada direito) e seus problemas.

No entanto, percebe-se a existéncia de problemas comuns
entre estas duas ciéncias, o que explica o porqué da construcao de
um microssistema denominado “biodireito”, responsavel pela difi-
cultosa avaliagiao das agoes dos profissionais da saude (fisica e men-
tal) e dos profissionais da pesquisa cientifica, bem como da morali-
dade dos atos dos jurisdicionados.

A idoneidade dos atos e agdes sera avaliada a partir do padrao
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normativo definido pelo legislador, ou como tal padrio ¢ interpretado
pelo Poder Judiciario, considerando-se que o magistrado ¢ escravo da
vontade objetiva da norma, e nao escravo do legislador, ou conforme
define o positivismo juridico-realista, direito é o que os tribunais di-
zem.

5 OBLIQUIDADE DA CIENCIA BIOLOGICA COM
A CIENCIA HUMANA SOCIAL DO DIREITO: O
IRROMPIMENTO DO BIODIREITO

A matéria viva, o inflexivel ciclo vital (nascer, crescer e
morrer) e a alternativa flexivel que é concedida ao animal racional
(reproduzir ou nao) sio temas estudados desde as culturas prima-
rias (Egito, Babilonia, China e india), nao sobrepairando consenso
entre leigos e profissionais da saide fisica e mental acerca dos mui-
tos problemas que circundam esta sucessao biologica: defini¢ao de
parto e nascimento perfeitos, momento do cerrar da vida, legalida-
de de certas praticas clinicas ligadas a reprodugao e transplantes etc.

A Lei das XII Tabuas (tabua quarta, item 1) permitia ao pai
matar o filho que nascesse disforme, mediante o julgamento de
cinco vizinhos.

A literatura revela que o contributo das expertises médicas
para o direito é também importante, mas assim como o conselho
de cinco leigos, ¢ mutavel ou culturalmente convencional. Em certa
época, fez-se necessaria a intervencao de ninguém menos que Hi-
pocrates, o “pai da medicina”, para atestar a higidez dos prematu-
ros nascidos de sete meses:

Disputando nds sibre o estado dos homens, havemos de pri-
meiro examinar, quando pide o recem-nascido ser tido por
pessia. E claro esta que tao-somente deve ser tido por homem
aquelle gue foi dado a luz, vivo, revestido da forma do genero
bumano, no justo tempo, em que o parto € perfeito. As crian-
cas, que nascem mortas, Suppoe-se que nunca existirani.
Tem-se admittido, em respeito a auctoridade do doutissimo

vardo Hippocrates, que o parto ao septimo mez é perfeito

[-.]. Nao sao filbos os gerados de um modo contrario a for-
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ma do genero bumano; como se, por exemplo, uma mulher
parir uma cousa monstruosa ou prodigiosa. O parto porém,
que apresentou as formas e funceoes dos membros bumanos,
serd enumerado entre os filhos [...]. (WARNKONIG,
18063, p. 56-57, grafia original).

Nos tempos modernos, persiste a divergéncia de opinides
sobre o momento da morte: se o da cessagao irreversivel da funcao
cerebral feita com base em eletroencefalograma, ou se o da cessa-
¢ao definitiva das fung¢des cardiorrespiratorias.

Esta disputa, entretanto, nao impediu o legislador de eleger
uma referéncia normativa para solugao da questao, como quando,
por exemplo, em 1997, opta pelo conceito de morte encefalica para
fins de transplantes - Art. 3° da Lei n® 9.434/97: “a retirada post mor-
tem de tecidos, drgaos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou
tratamento deverd ser precedida de diagndstico de morte encefilica |[...]".

Certamente aparecerdo novas fronteiras na compreensao
clinico-tanatoldgica do morrer, variando entre os registros das on-
das elétricas celebrais e as reanimacdes em casos de resfriamento,
entre a morte em separado de cada 6rgao e a impossibilidade de
voltar 2 vida, entre morte clinica e morte vital.

Exsurge, assim, o biodireito para tratar dos problemas in-
terseccionais do direito com as disciplinas das ciéncias bioldgicas,
notadamente a medicina, no que se refere ao inflexivel ciclo vital,
aos problemas tormentosos para o direito ligados ao nascimento,
crescimento e morte, acrescentados a estes os problemas de repro-
dugao humana, suas identificagdes, os tratamentos e procedimentos
admitidos, as técnicas e tecnologias associadas etc.

Portanto, ¢ o biodireito um microssistema juridico respon-
savel pela normatizagao de procedimentos na seara bioldgica (sadde
fisica e mental), marcado, indispensavelmente, pelo contributo,
nem sempre unanime, dos profissionais da area das ciéncias biolo-
gicas, e por isso exigentes de opgao politico-legislativa, precedida,
dentre outros, do appinum doctorum dos juristas.

No ambito dos sistemas juridicos do i/ law e do common
law, ja se optou e se tem empregado o termo BIODIREITO (bio-
recht, biodiritto, bioderecho, biodroit e biolaw). Superaram-se os vocabulos
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“biojuridico”, “Direito-Biomedicinal”, “Direito-Biomédico” ou,
simplesmente, “Direito-Médico”. Entretanto, nao se apurou que a
disciplina biodireito tenha logrado autonomia didatica nos cursos
de direito ou medicina. A Resolucao do Conselho Nacional de
Educa¢ao/Camara de Educagiao Supetrior (CNE/CES) n°® 9, de
29/9/2004, que institui as Diretrizes Cutrriculares Nacionais do
Curso de Graduaciao em Direito no Brasil, nao inclui o conteido
em nenhum dos trés eixos de formagao fundamental, profissional e
pratica.

Alids, no Brasil, a disciplina, biodireito nao tem, sequer, au-
tonomia legislativa constitucional, que a ela nio se referiu em ne-
nhum dispositivo nos moldes como o fez com o direito civil, penal,
processual, agrario, maritimo, trabalho etc (Art. 22, inciso I, 24,
inciso I). A Carta Magna dispde, entretanto, que ¢ da responsabili-
dade do Poder Publico a preservacdo do patrimonio genético (Art.
225, § 1°, inciso II) e as condi¢des nos transplantes de 6rgaos e
tecidos (Art. 199, § 4°).

Para alguns estudiosos o biodireito nao se conforma, antes
do Século XVII. Isso porque foi, neste periodo, que a célula, a me-
nor e mais incomplexa componente do corpo humano, foi vista,
pela primeira vez, nos rudimentares microscopios do holandés An-
ton Van Leeuwenhoec e dos ingleses Robert Hooke e Nehemiah
Grew.

Apbs este marco temporal (século XVII), é que a importan-
cia da funcio celular foi, cientificamente, identificada: “realiza a
unidade morfoldgica de todos os seres vivos |[...] As Ciéncias Bioldgicas podem
tratar dos animais e dos vegetais, mas o elemento unificador de ambos os cam-
pos ¢ a céula [...]”. Como o biodireito teria surgido para regular o
objeto das ciéncias bioldgicas, (objeto que Nérici (1985, p. 147)
assim define: “a matéria viva com os seus fendmenos, leis de desenvolvimento,
Sformas, estruturas e relagoes que as diversas partes de um organismo guardam
entre s7°), antes da descoberta da célula, ndo se poderia tratar, siste-
maticamente, de um direito voltado a aplicagdes e pesquisas na
unidade fundamental da vida, a célula.
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6 OBLIQUIDADE DA CIENCIA BIOLOGICA COM
A CIENCIA HUMANA SOCIAL DO DIREITO E
COM A CIENCIA HUMANA PSICOLOGICA DA
ETICA: O IRROMPIMENTO DA BIOETICA

Faz-se necessario recordar que, no quadro das ciéncias hu-
manas, a ética, ao contrario do direito, se emoldura entre as chama-
das ciéncias humanas psicolégicas. Os estudiosos distinguem: .../
as ciéncias humanas tem por objetivo as manifestacoes psiquicas do homem
consideradas em si mesmas (Psicologia), em suas afirmagoes através do tempo
(Histéria) e em suas relagies com os sens semelbantes” (NERICI, 1985, p.
155).

A vida humana podera ser, biologicamente, considerada em
duaplice graduagao, a saber: a) “vida geral”, como sao a vida do rei-
no vegetal e do reino animal irracional marcada, apenas, por atos
involuntarios comuns a todos os seres vivos: respirar, nutrir etc; b)
“vida distinta”, quando adquire a complexidade da vida dos seres
vivos do reino animal racional. Os seres vivos racionais, diferente-
mente, dos outros seres vivos, também realizam atos voluntatios,
ou seja, praticados de maneira consciente.

Entio o biodireito encontra-se enredado pelos problemas
de outra disciplina das ciéncias humanas - a ética: ciéncia normati-
va dos atos humanos voluntarios. E isto, porque a ética se propoe a
realizar uma tarefa, aparentemente, impossivel no plano dos atos
humanos voluntarios: identificar principios superiores aos princi-
pios morais de um determinado grupo social, que, pela universali-
dade, sejam, indistintamente, aplicaveis ao agir humano.

A ética como uma ciéncia ndo especulativa, mas pratica e
normativa em fun¢ao do que “deve ser”, procura revelar os princi-
pios fundamentais do comportamento humano. Uma principiologia
ética devera ser “permanente” e “universal”. Isso significa nio se
permitir elaborada com a “mutabilidade” dos principios morais,
porque estes sdao variaveis no tempo, e nem pela “particularidade”
dos principios morais, pois estes estio apenas em conformidade
com as culturas locais.
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Identificam-se, por conseguinte, problemas de natureza ética
ligados a finalidade da vida humana, e, portanto, conexos com pro-
blemas juridicos, haja vista que tais disciplinas, a seu modo, disputam a
normatividade acerca dos chamados atos humanos voluntarios - a
ética, no minimo, se propoe como o farol das normas juridicas.

Envolvendo o microssistema juridico do biodireito irrompe
um macrossistema imposto pela ética: a bioética.

Pode-se, portanto, afirmar que biodireito e bioética tem por
ordinario os chamados atos humanos voluntarios. Com uma des-
semelhan¢a merecedora de apontamento: a bioética pretende so-
brelevar a discussao juridica para além do roteiro cientificista das
ciéncias biolégicas. Elabora o discurso sem perder em conta que os
atos humanos voluntarios sio queridos pelos homens, mas sobre a
liberdade no agir corresponde uma simétrica responsabilidade pelos
atos praticados nao apenas em relagao aos seres vivos semelhantes,
mas também para com os seres vivos nao-racionais. Somados, ain-
da, responsabilidade extensiva aos seres nao-vivos, também cha-
mados de abidticos, considerando-se que o planeta Terra e toda a
sua diversidade constituiram um unico ecossistema.

Posta a questao nestes parametros, infere-se que a bioética é
de mais ampla abragadura que o biodireito. Isso pelo fato de abran-
ger o chamado direito ambiental, ramo do direito que normatiza
problemas ligados ao ecossistema natural (objeto das ciéncias fisi-
co-quimicas).

O campo do biodireito (até entao restrito as ciéncias biolo-
gicas e sociais) fica majorado para o estudo da matéria inorganica
da fisica e da quimica. Esta novidade ¢ decorréncia da bioética, por
isso falar-se, atualmente, em “ética ecoldgica” (RUSS, 1999, p. 155).
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7 DA ORIGEM DO NOME “BIOETICA” (FRITZ
JAHR) E DO ITER MEDICO-DEONTOLOGICO
DA DISCIPLINA AO PLATO DOS DIREITOS
HUMANOS. APLICABILIDADE DOS
INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS

Atribui-se, equivocadamente, ao estadunidense Van Rensse-
laer Potter, doutor em bioquimica, a utilizacdo, pela primeira vez,
do vocabulo “bioética”, conforme o comprovaria, documentalmen-
te, a obra de sua autoria, intitulada “Bioética: ponte para o futuro”
(1970).

No entanto, como observa o renomado professor Doutor
José Roberto Goldim, em artigo intitulado “Bioética: Origens e
Complexidade”, o termo “bioética” foi empregado, pela primeira
vez, em 1927, pelo filésofo alemao Fritz Jahr:

Em 1927, em um artigo publicado no periddico alemao
Kosmos, Fritz Jabr utilizon pela primeira vez a palavra
bioética (bio + ethik). Esse autor caracterizon a Bioética
como sendo o reconbecimento de obrigagoes éticas, nio apenas
com relagdo ao ser humano, mas para com todos os seres vi-
vos. Eisse texto, encontrado por Rolf Lither, da Universida-
de de Humboldt, de Berlim, e divulgado por Eve Marie En-
gel, da Universidade de Tubingen, também da Alemanba,
antecipa o surgimento do termo bioética em 47 anos. No fi-
nal de seu artigo, Fritz Jabr prope um ‘imperativo bioético’:
respeita todo ser vivo essencialmente como um fim em si mes-
mo e trata-o, se possivel, como tal. Anteriormente, a criagdo
do termo bioética era atribuida a 1 an Rensselaer Potter,
quando publicon um artigo, em 1970, caracterizando-a como
a ciéncia da sobrevivéncia. Na primeira fase, Potter qualifi-
cou a Bioética como Ponte, no sentido de estabelecer uma in-
terface entre as ciéncias e as humanidades que garantiria a
possibilidade do futuro. A Bioética teve uma outra origem
paralela em lingna inglesa. No mesmo ano de 1970, André
Hellegers utilizon esse termo para denominar os novos estu-
dos que estavam sendo propostos na drea de reprodugao hu-
manayao criar o Instituto Kennedy de Etica, entio denomi-
nado de Joseph P. and Rose F. Kennedy Institute of Ethics.
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(GOLDIM, 2006, p. 86).10

Sobre o enfoque da bioética, alguns marcos relevantes me-
recem destaques:

A) Marco médico-deontolégico da bioética - assim co-
mo para o biodireito, pode-se, igualmente, indicar o século XVIIL. E
isto em reconhecimento do hercileo trabalho compendial de Paolo
Zachia, italiano que viveu naquele periodo e foi predicado de “pai
da medicina legal” e de “precursor da psiquiatria forense”. Autor de
“Qunaestiones medico-legales” (as vezes, citada como o acréscimo se-
guinte: “opus _jurisperitis maxime necessarinm medicis peritilis”), sendo o
pioneiro, trata-se do primeiro corpo doutrinal-sistematico de con-
sisténcia deontoldgica: uma colegdo de dez livros com aproximadas
1.200 paginas versativas da responsabilidade moral e ética no com-
portamento médico-profissional, inclusive sobre os erros e negli-
géncias cometidos pelos clinicos.

Zachia, embora, ligado, profissionalmente, a Igreja Catdlica
(uma espécie de secretario de estado da satude, além de médico pes-
soal do Papa) sustentava a tese de que era atribuicio, exclusiva, do
profissional médico julgar as responsabilidades de um paciente com
distarbios de comportamento mental (o parecer médico, além de
superior dispensava, na matéria, as avaliagoes sacerdotais ou de
profissionais do direito).

Referiu-se a um marco médico do século XVII, apenas, pa-
ra demonstrar que as questoes bioéticas, ja se evidenciavam em
foros comuns da Igreja, da medicina e das pesquisas bioldgicas,
balizadas por uma ética deontologica.

O marco cronoldgico, também, comprova que a disciplina
bioética, no Brasil, até hoje, em pleno século XXI, ndo tem auto-
nomia didatica. O Ministério da Educaciao e Cultura (MEC), dis-
pondo sobre o curso de medicina, acata a Resolu¢aio CNE/CES n°
4/2001 e o Parecer CNE/CES n° 1133/2001. A resolucio deixa,
apenas, implicita a necessidade da bioética nos artigos 1°, inciso II e

10 O periddico pode ser mais bem identificado assim: Eine Unsschan iiber die
ethichen Beziehung des Menchen zu tier und pflanze Kosmos, v. 24, p. 2-4, 1927).
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12, inciso III. O item 3 do Parecer, ao dispor sobre os conteudos
curriculares, alude a necessidade da compreensdao de determinantes
éticos e legais da a¢ao médica.

B) Marco juridico-teleolégico da bioética - ha, entretan-
to, um marco temporal diferenciado (o do século XX), aquele pro-
vindo do progresso médico-cientifico e da dimensdo dos direitos
humanos de 4 geragao, que, associados, subsume um viés ético
teleologico.

Fatima Sa e Bruno Naves, professores da PUC Minas, em
artigo intitulado ““Aspectos juridicos da clonagem humana”; encartado em
obra conjunta organizada pelo Doutor Marcelo Gallupo (O Brasi/
que queremos: reflexoes sobre o Estado democratico de direito); atirmam que
todos os temas relacionados ao biodireito embatem com os direitos
humanos, e intrigam o leitor com interrogagoes a respeito das ca-
racteristicas originais do homem:

Mas, em se tratando de clonagem, ‘quem ¢ a pes-
soar” ‘Quem detém tal autodeterminacior’ Depa-
ramo-nos com duas pessoas envolvidas, quais se-
jam, aquele que pretende clonar a si préprio, e o
pesquisador, avido por resultados cientificos. Mas
como enfrentar o problema em relagdo a uma pos-
sivel futura pessoa, que nio se determina?. (SA;
NAVES, 2000, p. 575).

E possivel inferir que esses autores enfileiram-se ao lado
daqueles que defendem uma novel categoria de direitos humanos
ligados a biotecnologia e a bioengenharia, focados na prote¢ao ab-
soluta da vida - a propria sobrevivéncia da vida humana, ao assegu-
ramento juridico das caracteristicas originais do homem, sem riscos
de mutacOes e alteracdes da sua essencialidade pela manipulacio
genética.

Por considerar o trato didatico-doutrinal das “geragdes” ou
“dimensoes” dos direitos humanos, as reflexdes dos citados profes-
sores podem ser arrumadas ou classificadas como direitos de 4*
geracdo. Explica-se: os direitos humanos de 1% gera¢do siao os civis
e politicos ligados a liberdade individual, os de 2* geragao sao os
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econdémico-socio-culturais de todos. A 3" geragdo refere-se aos
direitos difusos (grupos de pessoas coletivamente consideradas), a
4* geragao dos direitos humanos sio os focados na propria existén-
cia humana. Fala-se, ainda, de direitos humanos de 5* geracao: di-
reitos tecnologico-cibernético-virtuais (democratizagdo no acesso a
eles).

Como delinear e assegurar o cumprimento dos direitos de
4* geracao?

No século XXI, quando um pafs atua na Comunidade In-
ternacional tem o dever de cumprir os tratados ou convengdes in-
ternacionais, tanto que lhe ¢é vedado auxiliar estado, no qual a
ONU estiver exercendo ag¢ao de politica internacional, por decor-
réncia de ato praticado, justamente, por violagdo a tratado interna-
cional.

Por isso as regulagdes de direitos, tomadas sob forma de
texto juridico-normativo, subsumem duas caracteristicas principais:

1*  Utlizam a tipologia escrita na enuncia¢ao da regra, do
direito, do valor ou do principio que esta a consagrar,
a fim de eliminar duvidas acerca da real conquista do
bem juridico universalmente consagrado, consideran-
do-se que a palavra escrita em documento oferece
maior seguranca aos jurisdicionados (vox emissa vo-
Iat; vox audita perit; littera scripta manet. a voz
emitida voa, a voz ouvida se perde, a letra escrita
permanece). Documento, alids, para o jurista Chio-
venda ¢ toda representacio material do pensamento -
uma representac¢ao escrita da vox mortua

2*  Conferem eficacia juridica ao documento (e nao, ape-
nas, a eficacia moral), ainda mais em documento com
a chancela dos plenipotenciarios dos estados contra-
tantes, de sorte que na hipétese de violagio do bem
juridico universalmente consagrado os infratores po-
derdo sofrer as penalidades cabiveis. Esta efetividade,
porém, requer que os textos declaratérios prevejam
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mecanismos de soluciao das controvérsias e duvidas
quanto a interpretagao, prevejam formas de controle
e vigilancia para o cumprimento das garantias através
de comités, comisses ou 6rgaos equivalentes, com as
correlatas formas de puni¢ao no caso de descumpri-
mento através de cortes arbitrais e/ou contenciosas
etc.

A codificagdo de regras engendradas pela atividade humana
e estabelecida pela vontade politica do estado tera insercao em
“convengoes, pactos ou tratados internacionais”. Mas se um docu-
mento reconhecer direitos, ndo sujeitos ao tempo, nem as circuns-
tancias, direitos inviolaveis por serem os principios primeiros ou
fundamentais da lei moral, e que como tal inegociaveis porque es-
tdo subtraidos da arbitrariedade de toda aliang¢a ou negociagio -, o
instrumento que os enunciar recebera a qualificagio de “declara-
¢ao”.

A UNESCO, uma organizagao do sistema ONU, encarre-
gada da educacio, ciéncia e cultura, homologou a “DECLARA-
CAO UNIVERSAL SOBRE BIOETICA E DIREITOS HUMA-
NOS”, texto normativo composto de 28 artigos (33" sessao,
19/10/2005 - aprovac¢do unanime).

A disciplina bioética, portanto, tem autonomia cientifica
por possuir principiologia prépria, exposta em texto normativo
consensual dos 192 Estados-membros da ONU, conhecido por
“Declaracio Universal sobre Bioética e Direitos Humanos”.

O Art. 22.1 da referida declaracao, zeloso pela sua eficécia,
sob a rubrica “papel dos Estados”, orientou:

Os Estados devem tomar todas as medidas apropriadas - le-
Gislativas, administrativas ou outras - para por em pritica os
principios enunciados na presente Declaragdo, em conformi-
dade com o direito internacional relativo aos direitos huma-
705 [...].11

1 Merece mengio textos anteriores como a Declaracio Universal sobre o
Genoma Humano, de 11/11/1997, e a Declaracio Internacional sobre os Dados
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Significa que se ndo tomar as medidas o estado estara em
ato infracional por omissao, mas nao, obrigatoriamente, punivel
pelo sistema oficial.

Ora, a ONU ¢ uma organizacio internacional que objetiva a
solu¢do pacifica dos litigios e o respeito aos instrumentos normati-
vos que encampa. Os tratados ou convengoes internacionais sio
fontes formais de produgao normativa positiva, ex 2/ do disposto
no Art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica da ONU.
Por isso sio “leis” entre as partes, com san¢oes em caso de des-
cumprimento. E a denominada responsabilidade internacional con-
vencional. "*

A Corte Internacional de Justica (CIJ) da ONU tem atuagio
consultiva e contenciosa com sentengas inapelaveis (cf. Arts. 92 a
96 da Carta das Nag¢oes Unidas, de 26/6/1945, ratificada pelo Bra-
sil - Decreto 19.841/45, e Arts. 2° e sgts do Estatuto da CIJ, nota-
damente o Art. 60).

Recorda-se, entretanto, que “declara¢ao” nao impoe obriga-
toriedade juridica aos Estados-Partes. Por isso a inacao dos paises
que aprovaram a “Declaracao Universal Sobre Bioética e Direitos
Humanos” se nao os submete a ira das oito sanc¢des tradicionais,
rende-lhes, contudo, alto desprestigio na ordem mundial. Despres-
tigio suficiente para prejudicar a economia do pais indomavel pro-
movida pelo rareamento deliberado de turistas e outros consumi-
dores desagradados com a gestdo politica praticada. Ora, sdo consi-
deraveis os impactos causados pela escassez de incrementos expe-

Genéticos Humanos, de 16/10/2003, dentre outros mencionados na prépria
Declaragio de 2005.

12 As oito principais san¢des em direito internacional com consequéncias
juridicas pela infracdo dos tratados sdo: embargo (sequestro de navios ou
cargas), boicote (interrupcio de relacbes econOmicas), rompimento das
relagbes diplomaticas (retirada do corpo diplomatico), retorsdao (aplicagio em
tempo de paz da mesma medida sofrida), represalia (aplicacdo de sangio em
tempo de paz ou de guerra, com uso de forga e atos violentos), bloqueio
comercial (uso das forcas armadas contra pafs com o qual nio estd em guerra,
visando for¢d-lo a praticar determinado ato), exclusdo de entidade
internacional (medida por decorréncia de graves infracoes), intervengio (um
organismo internacional interferindo nos negécios internos de outro estado).
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rimentados na economia pela falta de ingressos pecuniarios advin-
dos da atividade turistico-hoteleira e da compra de mercadorias
com tratamento aduaneiro especial, comercializadas nos free shops,
zonas francas ou adquiridas por remessas postais.

Esta-se diante de uma auténtica funcao latente no controle
de cumprimento da “Declaracio Universal Sobre Bioética e Direi-
tos Humanos”.

8 CONCLUSAO

O artigo nao apresenta respostas para todas as perguntas
que o tema comporta, mas, neste sentido, é preciosa a licio dos
artistas do Egito Antigo. Eles davam por terminadas suas obras
sem preocupa¢ao autoral, e expunham-nas a admiracio publica,
propositadamente, sem arremates em pequenos espagos vazios,
deixando que lhes faltasse algo. Aqueles artistas, incorporando o
papel humano adjutério na incessante criagao divina, acreditavam
que nao poderiam executar obras acabadas, porque o universo, a
maior de todas as obras, estava sob a permanente acao criativa de
Deus.

O homem, feito a imagem de Deus, deve prosseguir na ela-
boracio da bioética, conferindo-lhe os moldes de uma arte de cui-
dar do ecossistema planetario, cujo padrao teleolégico reconheca a
homeostase dos fatores bidticos e abidticos do meio ambiente,
tendo como fanal os direitos da 4" geragao, pena de se desnaturar a
criatura humana, alterando a composicao biopsiquica da espécie
animal racional.
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