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O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS, A
BIOETICA E A JURISPRUDENCIA NOS TRIBUNAIS SUPERIORES
BRASILEIROS

Edinaldo César Santos Junior’

“Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na
tua pessoa como na pessoa de qualquer outro. Sempre
e simultaneamente como fim e nunca como meio.”
(Kant, 1785)

RESUMO: Este artigo apresenta o Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Enfatiza a importincia da Bioética e os seus principios
consagrados na Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos
na aplicagao do Direito. Por fim, faz uma analise da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores no Brasil, sobre o tema “bioética”, evidenciando o
desconhecimento da normativa de Direitos Humanos no pais.
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1. ASNORMAS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS.
CONCEPCAO MODERNA

Este artigo se justifica como relevante em face da constatagao de
que, nio obstante o Brasil tenha firmado varias normas internacionais
de direitos humanos, especialmente a partir da década de 90 do século
passado, tal arcabou¢o normativo tem sido pouco manejado, quica
desconhecido pela maioria dos operadores do sistema de justica. Tais
operadores possivelmente estdo ainda atrelados a principios relacionados
a soberania absoluta estatal, por uma formacéo académica classica do
Direito.

Muitos sdo os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
atualmente existentes no mundo. Entretanto, sem davida alguma, o
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marco histdrico para uma concep¢do moderna dos Direitos Humanos
¢ a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 10 de
dezembro de 1948. Foi nessa época que a comunidade internacional
reunida compreendeu a necessidade de uma intervengdo mais direta
em prol do seres humanos, relativizando as soberanias estatais, face os
horrores cometidos na Segunda Guerra Mundial, travestidos, inclusive,
de legalidade.

Diante de tais fatos, a sociedade internacional deixa de lado a
concepeao classica dos direitos humanos, que servia apenas como resposta
ao arbitrio do poder estatal, para entender que esses direitos devem atuar
na defesa do ser humano pela simples condi¢do humana, que lhe confere
uma série de direitos visando a sua dignidade.

2. A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS
(DUDH)

Embora proclamada e alegada como marco historico, a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) foi concebida a priori, como
carta de intengdes dos paises membros da Organizagao das Nagoes Unidas,
como uma recomendacao. Para o Direito Internacional, as declaracoes
ndo possuem carater vinculante, diferentemente dos tratados, que sdo
concebidos com carater normativo, é dizer, de observa¢ao obrigatdria
pelos Estados-partes. Nesta senda, as declaragdes, quando aprovadas,
surgem como uma diretriz politica de agao estatal.

No entanto, Fabio Konder Comparato, tracando o caminhar historico
da DUDH, em sentido diverso afirma:

[...] esse entendimento, porém, peca por excesso
de formalismo. Reconhece-se hoje, em toda parte,
que a vigéncia dos direitos humanos independe
de sua declaragdo em constituicoes, leis e tratados
internacionais, exatamente porque se esta diante
de exigéncias de respeito a dignidade humana,
exercidas contra todos os poderes estabelecidos,
oficiais ou nio. [...] j& se reconhece, alids, de ha
muito, que a par dos tratados ou convengdes, o
direito internacional é também constituido pelos
costumes e os principios gerais de direito, como
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declara o Estatuto da Corte internacional de Justica
(art. 38). Ora, os direitos definidos na Declara¢do
de 1948 correspondem, integralmente, ao que o
costume e os principios juridicos internacionais
reconhecem, hoje, como exigéncias basicas de
respeito a dignidade humana.

Assim, no caso da DUDH, embora sempre tenha havido discussdo
sobre sua natureza juridica e seu carater vinculante, hoje, conforme acima
constatado, hd um consenso quanto a existéncia de, a0 menos, um nticleo
de direitos nela previstos que tem fundamento vinculante no direito
internacional costumeiro, vez que ndo mais questionados e, portanto,
amplamente aceitos pela comunidade internacional.

3. A BIOETICA E A DECLARACAO UNIVERSAL SOBRE
BIOETICA E DIREITOS HUMANOS

Giovanni Berlinquer, citado por Claudio Cohen e Marcos Segre,
adverte quea bioética nao nasceu recentemente. Entretanto, o termo foi
criado e posto em circulagdo em 1971, através do livro do americano Van
Rensselaer Potter, Bioethics: bridge to the future. Para Potter, o desafio da
nova disciplina seria construir uma ponte entre duas culturas, ciéncia e
humanidades, combinando o trabalho dos humanistas e cientistas, cujos
objetivos sdo a sabedoria e o conhecimento. Ele consignou que:

se existem duas culturas que parecem incapazes de

dialogar — as ciéncias e as humanidades -, e se isto
se apresenta como uma razao pela qual o futuro se
apresenta duvidoso, entdo, poderiamos construir
uma ponte para o futuro construindo a bioética
com uma ponte entre as duas culturas’.

Nesse contexto, surge a bioética. Warren Reich define Bioética como
o “estudo sistematico da conduta humana, na drea das ciéncias da vida
e dos cuidados de satde, quando se examina esse comportamento a luz
dos valores e dos principios morais™.

A palavra Bioética é de origem grega e significa bio (vida) e ethos
(conduta), € dizer, a ética da vida. A bioética, portanto, surge em meio
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a tensdo entre a vida e diversidade de normas e valores que a regulam.

Hottois & Parizeau, in Diciondrio de Bioética®, citam os direitos do
homem como fonte de inspiragao para uma parte da reflexdo sobre
Bioética, os quais foram consagrados na Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, ja enunciada.

A demonstrar a indissociével relacdo entre ética e direitos humanos, foi
adotada a Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, na 334
Conferéncia Geral da Organizagdo das Nag¢oes Unidas para Educagdo,
Ciéncia e Cultura (UNESCO), realizada em Paris, em outubro de 2005.

O texto, aprovado por aclamacao, a unanimidade, pelos 191 paises
componentes da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) a época,
foi objeto de muitas discussoes que envolviam aspectos quanto a sua
dimensao.

Durante todo o processo que precedeu a aprovagao da Declaragao,
as nagoes desenvolvidas defendiam um documento que restringisse a
bioética apenas aos topicos biomédicos e biotecnolégicos. Doutro canto,
o Brasil, apoiado pelas demais delegacdes latino-americanas presentes,
secundados pelos paises africanos e pela India, teve papel decisivo
na ampliacdo do texto para os campos sanitario, social e ambiental.
Nas palavras de Volnei Garrafa*, “o teor final da Declaragdo pode ser
considerado como uma grande vitéria das nagdes em desenvolvimento,
(...) sendo mais um instrumento a disposi¢cdo da democracia no sentido
do aperfeicoamento da cidadania e dos direitos humanos universais”

Assim, para além do fato de que o conteudo da Declaragido foi
acertadamente ampliado, considerando as mais diversas dimensoes
da bioética, o texto recomendou que os Estados adotassem medidas
adequadas de carater legislativo, administrativo ou de qualquer outra
natureza (juridicas, portanto), de modo a implementar os principios
nela previstos.

Conquanto nao tenha necessariamente um carater vinculante, sendo
desprovida de for¢a obrigatdria, a Declaragdo estabeleceu uma série de
diretrizes ou direcionamentos para os Estados-partes.

Dalmo de Abreu Dallari, ao tratar sobre a bioética e sua abrangéncia,
cita Clotet, o qual alerta que:

[...](se) multiplicaram as areas diferenciadas da
Bioética e os modos de serem abordadas. A ética
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ambiental, os deveres para com os animais, a ética
do desenvolvimento e a ética da vida humana
relacionada com o uso adequado e o abuso das
diversas biotecnologias aplicadas a medicina
sdo exemplos dessa diversificagdo. Essa enorme
amplitude é reveladora da consciéncia de que a
procura de avangos cientificos e tecnologicos, bem
como os seus efeitos, esperados ou ndo, colocam
problemas éticos e exigem reflexdo para a defesa
do ser humano, de sua vida e de sua dignidade’.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e Bioética (DUDHB)®
enuncia diversos principios da Bioética, a saber, a dignidade humana
e direitos humanos; beneficio e dano; autonomia e responsabilidade
individual; consentimento; individuos sem a capacidade de consentir,
respeito pela vulnerabilidade humana e pela integridade individual;
privacidade e confidencialidade; igualdade, justi¢a e equidade; nao
discriminac¢do e nao-estigmatizagao; respeito pela diversidade cultural
e pelo pluralismo; solidariedade e cooperagao; responsabilidade social e
saude; compartilhamento de beneficios; e, por fim, prote¢ao das geragdes
futuras e protecdo do meio ambiente, da biosfera e da diversidade.

A propria declaragao prevé que deve existir um processo comum
de didlogo na aplicagdo de todos esses principios, promovendo-se a
oportunidade para o debate publico pluralista, buscando-se a manifestagao
de todas as opinides relevantes. Entretanto, o que se percebe na tomada
de decisoes em nosso pais é o nefasto exercicio do poder econdmico em
face dos grupos vulneraveis, sem qualquer preocupagio com a aplicagdo
de principios de bioética, esquecidos ou sequer conhecidos, em situagdes
em que individuos ou toda uma comunidade podem ser potencialmente
atingidos.

Ademais, vale lembrar que existem outros documentos internacionais,
com for¢a vinculante, inseridos no ordenamento juridico interno, que
devem ser observados, servindo a DUDHB como documento a balizar
tais normas, pois traz principios que deverdo guiar as autoridades tanto
na confeccio de leis, quanto na realizacdo das politicas publicas e na
aplicagao do direito.

Exemplificando, haver-se-a de trazer a consideragdo varios tratados
internacionais regionais do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
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como a Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, e o seu protocolo em
matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — Protocolo de San
Salvador, ambos ratificados pelo Brasil, que possuem diversas prescrigdes
legais referentes ao direito a vida, a dignidade humana; respeito pela
diversidade cultural e pelo pluralismo; direito a satide, ou seja, a diversos
direitos elencados como principios da bioética.

4. BIOETICA E A JURISPRUDENCIA NOS TRIBUNAIS
SUPERIORES BRASILEIROS

Definida a Bioética e demonstrada sua correlagio com os Direitos
Humanos, infelizmente, constata-se a existéncia de um silencioso, porém
eloquente e indesejavel, desconhecimento dos operadores do direito
quanto as normas internacionais dos direitos humanos e bioética, ja
inseridas no ordenamento juridico nacional. A despeito disso, este artigo
deseja trazer a baila o conteudo de julgados relacionados aos temas,
visando a ilustrar como se tem decidido nos tribunais superiores do pais.

Vale lembrar, antes de tudo, que Flavia Piovesan, em seu magistério,
defende que os documentos internacionais de direitos humanos fixam
parametros protetivos minimos, admitem um piso minimo e ndo um teto
maximo de protegdo. Portanto, na analise de questdes sobre bioética, o
aplicador do direito devera estar atento a tais parametros, pois o desprezo
da aplicacdo de determinados principios podera causar exclusao de
direitos ou até, especificamente, inacesso a efetiva justiga’.

Nio tem sido incomum a atuacdo do Poder Judicidrio em casos
relacionados a Bioética. Discussdes quanto ao direito a vida, aborto,
mudanca de sexo e consequente alteragdo de registro, autorizagdo
para transfusdo de sangue, ou consentimento livre e esclarecido,
sdo constantemente levadas aos féruns do nosso pais. Mas se os
magistrados brasileiros sio chamados a decidir diuturnamente sobre
questodes relacionadas a bioética, por outro lado vém fundamentando
suas decisoes apenas em leis ordinarias brasileiras como o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, Codigo de Defesa do Consumidor ou a prépria
Constituicao Federal. Se tais julgados, por vezes, ndo fogem do desejo
de justica e de acertamento da decisao, demonstram em sua motivagdo
o desconhecimento do teor dos tratados internacionais, cujos principios
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da bioética também estdo presentes, sendo importante baliza para uma
melhor decisdo para o individuo envolvido na questdo posta em juizo.

Ora, muitos poderiam questionar que boa parte desse arcabouco
legislativo nacional ja seria suficiente para decidir corretamente
questodes relacionadas a bioética. A verdade é que a bioética possui
um carater normativo-prescritivo, auxiliar na elaboragao de normas
e critérios para a resolugdo de peculiares problemas. O direito
definitivamente nao tem o condao de resolver (e nem resolve) todas
as questdes; e os tratados internacionais, servidos de um carater
interdisciplinar, podem auxiliar o julgador, a partir dos principios
enunciados, no acertamento da decisdao, com menor prejuizo ao
individuo envolvido.

Nesta senda, a pesquisa realizada perante os sitios dos Tribunais
Superiores do pais (Superior Tribunal de Justi¢ca - STJ e Supremo
Tribunal Federal - STF) constatou a dificil referéncia a normas de Direito
Internacional dos Direitos Humanos e a principios da Bioética como
fundamento das decisdes judiciais, a0 menos em sede recursal, objeto
da pesquisa. Ha um tnico acdrddo que faz referéncia a palavra Bioética,
no STJ, REsp 1008398/SP, cuja relatora foi a Ministra Nancy Andrighi,
fundamentado nos principios bioéticos da beneficéncia, autonomia e
justica, ao tratar do tema alteragdo de prenome e designitivo de sexo de
transexual, apds cirurgia de redesignagdo de sexo. Vejamos:

Direito civil. Recurso especial. Transexual
submetido a cirurgia de redesignacgdo sexual.
Alteragdo do prenome e designativo de sexo.
Principio da dignidade da pessoa humana. - Sob
a perspectiva dos principios da Bioética - de
beneficéncia, autonomia e justica -, a dignidade
da pessoa humana deve ser resguardada, em um
ambito de tolerancia, para que a mitigacdo do
sofrimento humano possa ser o sustenticulo de
decisdes judiciais, no sentido de salvaguardar o
bem supremo e foco principal do Direito: o ser
humano em sua integridade fisica, psicoldgica,
socioambiental e ético-espiritual. - A afirmacio da
identidade sexual, compreendida pela identidade
humana, encerra a realizagdo da dignidade, no
que tange a possibilidade de expressar todos os
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atributos e caracteristicas do género imanente a
cada pessoa. Para o transexual, ter uma vida digna
importa em ver reconhecida a sua identidade
sexual, sob a otica psicossocial, a refletir a verdade
real por ele vivenciada e que se reflete na sociedade.
- A falta de folego do Direito em acompanhar o
fato social exige, pois, a invocagdo dos principios
que funcionam como fontes de oxigenagdo do
ordenamento juridico, marcadamente a dignidade
da pessoa humana - cldusula geral que permite
a tutela integral e unitaria da pessoa, na solu¢io
das questdes de interesse existencial humano. -
Em dltima analise, afirmar a dignidade humana
significa para cada um manifestar sua verdadeira
identidade, o que inclui o reconhecimento da
real identidade sexual, em respeito a pessoa
humana como valor absoluto. - Somos todos
filhos agraciados da liberdade do ser, tendo
em perspectiva a transformagio estrutural por
que passa a familia, que hoje apresenta molde
eudemonista, cujo alvo é a promogio de cada um
de seus componentes, em especial da prole, com
o insigne proposito instrumental de torna-los
aptos de realizar os atributos de sua personalidade
e afirmar a sua dignidade como pessoa humana.
[...] negar a pretensdo do transexual de ter
alterado o designativo de sexo e nome, subjaz o
perigo de estimulo a uma nova pratica de eugenia
social, objeto de combate da Bioética, que deve
ser igualmente combatida pelo Direito, nao se
olvidando os horrores provocados pelo holocausto
no século passado. Recurso especial provido®.

No Supremo Tribunal Federal, o tnico acérdao encontrado
especificamente relacionado a palavra Bioética foi o da ADI 3510/DE, cujo
relator foi o Min. Carlos Ayres Britto, concernente a Lei de Biosseguranga,
que entendeu pela constitucionalidade do uso de células-tronco
embriondrias em pesquisas cientificas para fins terapéuticos, fazendo
referéncia expressa aos artigos 2°, 3°, 4°, 16 n°. 2, 18 alinea “C’, 19, 22
alinea “a” da Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da
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UNESCO de 2005. Ayres Britto destaca a necessidade de que a Declaragao
seja concretizada, implementada, ndo podendo a prestagéo jurisdicional
estar afastada dos principios e regras ali estabelecidos. Vejamos:

5. CONCLUSOES

Visando a dar concre¢ido aos valores e principios
que integram a Declara¢do (Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos da UNESCO), o
art. 22, a, consigna o seguinte: “Os Estados devem
tomar todas as medidas adequadas de cardter
legislativo, administrativo ou de qualquer outra
natureza” - e aqui incluem-se, evidentemente, as
de carater judicial - “de modo a implementar os
principios estabelecidos na presente Declaragdo em
conformidade com o direito internacional e com os
direitos humanos”. O Brasil, pois, como membro da
Organizagao das Na¢des Unidas para a Educagio,
Ciéncia e Cultura e signatario da Declaragao
elaborada sob seus auspicios, esta obrigado a dar
concregao a seus preceitos no dmbito dos trés
poderes que integram sua estrutura estatal, sob
pena de negar consequéncia juridica a manifestagao
de vontade, formal e solene, que exteriorizou
no ambito internacional. Em outras palavras, a
produgio legislativa, a atividade administrativa
eaprestacio jurisdicional no campo da genética
e dabiotecnologia em nosso Pais devem amoldar-
se aos principios e regras estabelecidas naquele
texto juridico internacional, sobretudo quanto
ao respeito a dignidade da pessoa humana e
aos direitos e garantias fundamentais, valores,
de resto, acolhidos com prodigalidade pela
Constitui¢do de 1988’. (grifo nosso)

Questiona-se, pois, o0 motivo pelo qual as referéncias a bioética
sa0 tao escassas, diametralmente opostas aos casos a ela relacionados
que chegam para serem julgados pelos juizes de primeira instancia no
pais ou os que sao diariamente vivenciados nos hospitais, nas escolas,
e nas casas de tantos brasileiros.
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O acesso aos Tribunais Superiores seria um entrave? As decisdes em
primeiro grau em geral sao tdo adequadas a nao ensejar recursos aos
Tribunais Superiores? Hd um verdadeiro desconhecimento da legislacao
e jurisprudéncia acerca dos direitos humanos?

Optamos por acreditar na terceira hipdtese para explicar as tio poucas
citagdes as declaragoes de direitos humanos na jurisprudéncia nacional,
em especial, a relacionada a Bioética, objeto deste artigo.

Mas o que seria apenas uma hipotese, ja foi objeto de constatagao,
através de uma pesquisa no Rio de Janeiro/Brasil. Um grupo denominado
Direitos Humanos, Poder Judiciario e Sociedade (DHP]JS), liderado por
José Ricardo Cunha'’, realizou um trabalho de pesquisa empirica durante
5 (cinco) anos, procurando responder se os operadores do direito em
geral e os juizes, em particular, possuiam conhecimento das normas de
direitos humanos.

O publico-alvo dos pesquisadores foram os magistrados da Comarca
da Capital do Rio de Janeiro, os desembargadores do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro e ativistas de ONGs de Direitos Humanos do Rio
de Janeiro. Um dos objetivos da pesquisa era saber o nivel de (des)
conhecimento dos magistrados quanto aos direitos humanos.

A pesquisa constatou um dado instigante e paradoxal: de um lado, os
juizes demonstram concepgdes arrojadas acerca dos direitos humanos
e da aplicabilidade, em tese, de suas normas garantidoras; por outro
lado, poucos sdo os que efetivamente aplicam normas que versem sobre
tais direitos, especialmente em se tratando da utilizagdo especifica dos
instrumentos legais dos sistemas de protecao internacional dos direitos
humanos da ONU.

O trabalho considerou, finalmente, que a inaplicabilidade das normas
podem ser justificadas pelo fato de que 40% dos juizes pesquisados nunca
estudaram direitos humanos e apenas 16% sabem como funcionam os
sistemas de protegdo internacional dos direitos humanos da ONU e da
OEA. O suspiro de esperanga se dé pelo fato de que 73% dos magistrados
entrevistados afirmaram ter interesse de participar de cursos sobre direitos
humanos, havendo oportunidade.

Assim, fica bem demonstrado o grande hiato existente quanto ao
conhecimento dos magistrados sobre os direitos humanos. Nesta senda,
os Principios de Bangalore, ao tratar do valor competéncia e diligéncia
dos magistrados, salientam no item 6.4 que “um juiz deve manter-se
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informado sobre acontecimentos relevantes na lei internacional, incluindo
convengodes internacionais e outros instrumentos estabelecendo normas
sobre direitos humanos.” Ao fazer comentarios sobre a relevancia da lei
internacional sobre direitos humanos, aduz:

No contexto do crescimento da internacionaliza¢io
das sociedades e da crescente relevincia da lei
internacional nas relagdes entre individuos e
Estado, é necessario que os poderes confiados a
um juiz devam ser exercidos nao apenas de acordo
com a lei doméstica, mas também, até onde a lei
doméstica permita, de acordo com os principios
de lei internacional reconhecidos nas sociedades
democraticas modernas. Sujeito as exigéncias da
lei local, qualquer que seja a natureza dos seus
deveres, um juiz nao pode ignorar completamente
ou alegar desconhecimento da lei internacional,
incluindo alei internacional de direitos humanos,
seja ela derivada dalei costumeira internacional,
dos tratados internacionais aplicaveis ou das
convengdes regionais de direitos humanos,
se aplicaveis. De ordem a promover essa faceta
essencial das obriga¢oes de um juiz, o estudo da lei
de direitos humanos deve ser incluido no programa
de treinamento inicial e nos treinamentos internos
oferecidos a novos juizes, com particular referéncia
a aplicagdo pratica de tal lei no trabalho regular
de um juiz, até onde a completa extensdo da lei
doméstica permitir'2.

Constata-se, pois, na area juridica, mormente nos Tribunais
Superiores, objeto da pesquisa, a distancia e/ou desconhecimento dos
aplicadores do direito das normas de Direito Internacional dos Direitos
Humanos para fundamentar suas decisoes relacionadas a Bioética. Eis
um caminho que precisa ser ainda percorrido, a fim de que se consiga,
nos termos do que prevé a Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos, proporcionar uma base segura para responder juridicamente, a
humanidade, aos sempre crescentes dilemas e controvérsias que a ciéncia
e a tecnologia apresentam a espécie humana e ao meio ambiente.
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THE INTERNATIONAL LAW OF HUMAN RIGHTS, BIOETHICS
AND JURISPRUDENCE IN BRAZILIAN SUPERIOR COURTS

ABSTRACT: This article presents the International Law of Human Rights.
Emphasizes the importance of Bioethics and principles enshrined in the
Universal Declaration of Human Rights on Bioethics and Human Rights
in implementing of the Law. Finally, the article does an analysis of the
jurisprudence of the Superior Courts in Brazil, on the bioethics issue by
showing ignorance of the rules of human rights in the country.

KEYWORDS: Human Rights. Bioethics. Superior Courts.
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