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Resumo: A bioética enquanto conjunto de reflexdes biofiloséficas inscrita nas ciéncias da vida, pode
ter carater amplo, a cuidar da sobrevivéncia na Terra (macrobioética), ou mais restrito, a cuidar das
praticas médicas em particular (microbioética). Esse artigo aborda origem e desenvolvimento, ressal-
tando que os paises da América Latina para assegurar seu objetivo intrinseco relativo a preservacdoda
vida digna e da biosseguranca de geracdes presentes e futuras devem revisitar paradigmas fundantes.
Nesse sentido, sdo abordadas as caracteristicas do neoconstitucionalismo, alicerce paradigmatico que
retoma a interlocucio entre Direito e Etica, sem se furtar as criticas ao movimento. Por fim, aborda-se
o surgimento da bioética latino-americana, como possivel norte axioldgico para uma bioética que con-
sidere emsi as peculiaridades de um povo ou de povos semelhantes.
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Abstract: Bioethics as a set of biophilosophical and moral reflections inscribed in the life sciences, can have a bro-
ad character, taking care of survival on Earth (macrobioethics), or more restricted, to take care of medical practi-
ces in particular (microbioethics). This article addresses its origin and development, emphasizing that latin ame-
rican countries to ensure its intrinsic objective related to the preservation of life and biosecurity of present and
future generations must revisited paradigms. Moreover, the characteristics of neoconstitutionalism are addres-
sed, a paradigmatic foundation that resumes the dialogue between Law and Ethics, without shying away from
criticism of the movement. Finally, the emergence of Latin American bioethics is approached as a possible axiolo-
gical north for a bioethics that considers in itself the peculiarities of a people or similar peoples.
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1INTRODUCAO

O crescente progresso biotecnoldgico traz descobertas biomédicas que passam pela manipulacdo
genética e pela producao em laboratério da prépria vida, deixando inimeros questionamentos acerca
de suautilizacdo. Até que ponto podem ir as pesquisas cientificas? Como preservar a satde do planeta
para as futuras geracoes? Pessoas menos esclarecidas de paises subdesenvolvidos podem ser cobaias
ou exploradas em troca de pagamento, mesmo informadas dos riscos? Ha autonomia nessas “esco-
lhas”? E como solucionar as colisdes entre direitos fundamentais, judicialmente demandados?

As respostas da bioética e do biodireito estdo em constante construcéo, considerando a realidade lati-
no americana carente de perspectivas axioldgicas, esse artigo se propde a tratar da Bioética como um
norte éticoaser considerado, sobretudo porque o Direito ndo é capaz de abarcar sozinho toda a exten-
sdo e complexidade das mudancas sociais, nem a rapidez e dindmica das descobertas cientificas.

Os paises que passaram pelo neoconstitucionalismo sofreram mudancas no sentido de atribuir maior voz
aos principios do que as regras; utilizar a ponderacao no lugar de subsuncao; dar mais poder ao Judicidrioe
menos ao Legislativo e Executivo; aplicar a Constituicdo comforcanormativa; dentre outras (AVILA, 2009).

Assim, tais mudancas possuiam também mecanismos de concretizacdo dos direitos fundamentais
que garantisse a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, como a importacao dos principios bio-
éticos norte-americanizados nio estava proporcionando a dignidade dos povos latino-americanos
(GARRAFA, 2005), marcados pela colonizacdo, desigualdades e pobreza, foi discutido no terceiro e
Gltimo item, o surgimento da bioética latino-americana (BUSSINGUER, 2014).

A bioética latino-americana se mostra como possivel norte axiolégico que considere em si as peculia-
ridades de um povo ou de povos semelhantes, na busca por respostas equilibradas e mais proximas da
realidade, diante dos conflitos atuais e futuros. Este artigo propde ao leitor que reflita o direito a partir
daperspectivabioética,afimde trilhar um caminho para o equilibrio entre acondutacientificahumana
e a pacificacdo dos conflitos neoconstitucionais.

2 BIOETICA: BREVES NOTAS SOBRE SUA ORIGEM E
DESENVOLVIMENTO EM MEIO AO PROGRESSO BIOTECNOLOGICO

A biotecnologia se desenvolveu ao longo dos séculos, a ponto de proporcionar a revolugdo tecnologi-
ca da biomedicina, considerada capaz de realizar proezas em um tal nivel em termos de “artificializa-
cdo dos processos bioldgicos”, que chega a atingir o impensavel, isto é, a possibilidade de producédo da
prépria vida (CORREA, 1997, p. 74). Ela compreende toda sorte de técnicas modernas que envolvem
biologia molecular e celular, incluindo a engenharia genética, ndo so relacionadas ao ser humano, mas
também as plantas e animais.

Além da engenharia genética, também chamada de tecnologia do DNA recombinante, que possibilita
a obtencéo de transgénicos (denominacdo ampla dada aos Organismos Geneticamente Modificados
- OGMs), outras biotecnologias contemporaneas podem ser citadas, segundo o Ministério do Meio
Ambiente brasileiro?, como: o desenvolvimento dos marcadores moleculares (que permitem a anélise
dadiversidade genética e os testes de paternidade); o sequenciamento do DNA (que permite o conhe-
cimento do genoma dos organismos e sua aplicagdo no melhoramento genético); a clonagem de ani-
mais; a utilizacdo das técnicas de reproducao humana assistida® e das células tronco etc.

4- Dados colhidos no site do Ministério do Meio Ambiente, em 28 de novembro de 2019, Disponivel em: <https://www.mma.gov.br/
informma/item/7510-biotecnologia.html>. Acesso em: 28 nov. 2019.

5- Faz-se necessaria a conceituacdo de Reproducdo Humana Assistida, segundo Alvaro Villaca Azevedo: “[...] reproducdo humana
assistida € afecundagao, com artificialidade médica, informada e consentida por escrito, por meio de inseminacdo de gametas humanos,
com probabilidade de sucesso e semrisco grave de vida ou salide, para a paciente e para seu futuro filho” (1996, p. 44).
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Nesse contexto biotecnolégico,em constante progresso, surgem também novos dilemas éticos, morais
ejuridicos, que encontram na Bioética um norte axiolégico, sobretudo porque o Direito ndo é capaz de
abarcar sozinho toda a extensdo e complexidade das mudancas sociais, nem a rapidez e dindmica das
descobertas cientificas.

Nos estudos do oncologista e bidlogo norte-americano Van Rensselaer Potter, da Universidade de
Wisconsin, Potter trazia um sentido ecolédgico para o termo, considerando a bioética como a “ciéncia
da sobrevivéncia” na Terra, notadamente em perigo pelo descontrolado crescimento da tecnologia
industrial, do uso indiscriminado de agrotoéxicos, de animais em pesquisa ou experiéncias biolégicas e
dasempre crescente poluicao aquatica, atmosférica e sonorosa (DINIZ, 2009, p. 9-10).

Portanto, a bioética era tomada como uma drea do conhecimento que se destinava ao estudo das for-
mas de equilibrio entre aatuacdo humanae a preservacio do ecossistema e da prépria vidano planeta,
ou seja, voltada para a projecao da qualidade de vida e ndo, necessariamente, vinculada a medicina.

Garrafa (2005, p. 126), no texto De uma bioética de principios a uma bioética interventiva considera
a bioética laica e, portanto, “ndo parte de absolutos morais”, de forma que possibilita considerar dife-
rentes moralidades, diante das situagdes e conflitos. Ademais, Garrafa defende que a bioética possui
ferramentas tedricas e metodolégicas adequadas para proporcionar significativos impactos nas dis-
cussoes, tanto dos temas persistentes (antigos e cotidianos, como: a exclusio social, a discriminacao, a
vulnerabilidade ou o aborto), quanto dos emergentes (novos, como: a gendmica, os transplantes ou as
tecnologias reprodutivas), nos campos societarios locais, nacionais ou internacionais.

Contudo, se distanciando da amplitude inicialmente contida nas reflexdes sugeridas por Potter e
outros cientistas da época que compartilhavam as mesmas preocupacoes, a acepcao e abrangéncia
da bioética foram limitadas, ficando circunscritas a uma dimensao meramente ligada a ética biomédi-
ca (DURAND, 2003). Essa reducdo do campo de estudo da Bioética, que excluiu temas ligados a ética
ambiental e a ética animal, é atribuida a Hellegers, fundador do Kennedy Institute of Ethics,em 1971
(DURAND, 2003, p. 21).

A propagacao da versdo limitada da bioética (relacées entre médicos, clinicas e pacientes) contou
com o principialismo desenvolvido a época, a partir dos anos 70, que norteava sobretudo a elabora-
cdo dos Termos de Consentimento Informado (GARRAFA, 2005). Tais principios foram inicialmen-
te delineados pelo Belmont Report, um relatério-sintese apresentado pela Comissdo Nacional para a
Protecéo dos Seres Humanos em Pesquisa Biomédica e Comportamental (Naticional Commission for
the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research) norte-americana e publicadoem
1978 (DURAND, 2003).

O Belmont Report trouxe apenas trés principios: respeito pelas pessoas (protecao da autonomia®),
beneficéncia (ndo prejudicar, equilibrar beneficios e inconvenientes) e justica’; mas certos autores
subdividem o segundo deles em beneficéncia® e ndo-maleficéncia’, para se chegar a quatro principios
bioéticos fundamentais, forma que se entende mais didatica.

6- O principio da autonomia assegura ao ser humano a liberdade para fazer suas préprias escolhas, para governar-se, para ter o dominio
sobre sua prépriavida, realizando atos livres de coagdo moral ou fisica, apds o recebimento das informagdes sobre os riscos e beneficios
do tratamento ou intervencéo que precise se submeter (NAMBA, 2015, p. 12).

7- O principio da justica impde o tratamento equitativo para todos e a promogao da justa distribuicdo de recursos destinados a satide
(justicadistributiva). Idem.

8- O principio da beneficénciaimpde o dever de fazer o bem a outrem (no plano médico, requer a avaliacdo de riscos e beneficios parao
paciente). Idem.

9- O principio da mao-maleficénciaimpde o dever do médico de ndo promover o mal a seu paciente. Idem.
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Contudo, o mesmo relatdrio indicava, ainda, que havia outros principios além dos nele expressamen-
te constantes. Sendo assim, é possivel extrair outros principios ou referenciais bioéticos da doutrina,
como odasolidariedade, do respeito a vida, da protecdo da qualidade de vida, do respeito aos vinculos
familiares, da protecdo do patriménio genético humano etc. (DURAND, 2003).

A acepcao limitada da bioética que perdurou entre os anos 70 e 80, apesar de também utilizar as con-
cepcodes deontoldgicas da beneficéncia e dando-maleficéncia, possuia seu foco hiperdimensionado no
principio da autonomia'® (GARRAFA, 2005). E, a verdade é que, alerta Garrafa, “o campo da justica, e
portanto do coletivo, acabou ficando em grau de importancia secundario” (GARRAFA, 2005, p. 128).

Entretanto, o entendimento bioético com hipertrofiadaautonomiaseria “umafacade dois gumes, pois
as universidades, corporacgdes e industrias também comecaram a treinar seus profissionais na cons-
trucdo de TCls adequados a cada situacdo”, o que obstaculizava “os objetivos iniciais e histdricos da
medida em proteger os mais vulneraveis, pelo menos nos paises com grandes indices de excluidos sob
os pontos de vista social e econémico” (GARRAFA, 2005, p. 129).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe a consolidacdo do Estado Democrético de Direito,
com a mencao expressa a diversos direitos fundamentais (art. 5°), sem pretender esgota-los e consa-
grando o respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111), bem como trouxe a preocupacio com a
preservacio da vida digna e da biodiversidade para as geracoes presentes e futuras (art. 225), numa
notdvel postura bioética e, por que ndo dizer, bioconstitucional**.

O retorno aos trilhos originais delineados por Van Rensselaer Potter, foi observado em todo o mundo
a partir dos anos 90, com a retomada de discussédo sobre a preservacao da biodiversidade, a finitude
dos recursos naturais planetarios, o equilibrio do ecossistema, os alimentos transgénicos, o racismo e
outras formas de discriminacao, o acesso das pessoas a sistemas publicos de salide e a medicamentos,
etc.e, definitivamente,em 1998, com arealizacdo do Quarto Congresso Mundial de Bioética, realizado
em Toquio, Japao, cujo tema oficial foi “Bioética Glogal” (GARRAFA, 2005, p. 129).

Mais tarde, em outubro de 2005, houve homologacdo da Declaracdo Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos em Paris (MARTINS; SILVEIRA, 2018). Com ela deu-se o reconhecimento universal
das questoes éticas que permeiam amedicina, as ciéncias da vida e as tecnologias associadas a sua apli-
cacao nos seres humanos e como devem estar respaldadas no que concerne aorespeito adignidade da
pessoa humana, aos direitos humanos e liberdades fundamentais (MARTINS; SILVEIRA, 2018).

Sendo assim, hodiernamente, considera-se bioética o estudo da moralidade da conduta humana dian-
te das ciéncias da vida, perfazendo um conjunto de reflexdes filoséficas e morais, de forma interdisci-
plinar, sobre a vida em geral (macrobioética) e sobre as praticas médicas em particular (microbioéti-
ca), cujo objetivo é assegurar a biosseguranca e os direitos fundamentais das pessoas envolvidas e das
geracoes futuras (DINIZ,2009).

10- Cabe acrescentar que o principio da autonomia pressupde tanto o consentimento livre e informado, quanto a ndo-aceitacao do
tratamento (DURAND, 2003, p. 173). Logo, cria-se o dever de informagao por parte dos que intervém, de forma que seja possivel garantir
o conhecimento das implicagbes que se sucederdo com ou apds o tratamento e o paciente possa agir de forma livre e auténoma, segundo
seus proprios valores morais e crencas religiosas.

11- Segundo José Alfredo de Oliveira Baracho, a Bioconstituicdo designa “o conjunto de norma (principio e regras) formal ou
materialmente constitucionais, que tem como objeto as acdes ou omissdes do Estado ou de entidade privada, com base na tutela da
vida, na identidade e integridade das pessoas, na satde do ser humano atual e futuro, tendo em vista também as suas relagées com a
Biomedicina” (BARACHO, 2000, p.89).
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Cumpre mencionar que, a evolucao e consolidacdo da bioética retratadas acima, bem como a sua
crescente interferéncia na realidade cientifica e social tiveram o suporte da constitucionalizacdo do
Direito. Portanto, importante delinearmos o novo contexto paradigmatico, que apesar da auséncia de
consenso, pdde ser denominado de neoconstitucionalismo’?.

3 PARADIGMA NEOCONSTITUCIONAL: CARACTERISTICAS E CRITICAS

Esse item contém um panorama do que se trata o chamado “neoconstitucionalismo”. Ha quem defenda
sua existéncia como importante paradigma de teorizacdo do Direito Constitucional contemporaneo,
pois percebem as mudancas de pensamento que podem individualiza-lo, ainda que reconhecam a sua
pluralidade de pensamento jusfiloséfico enquanto movimento.

No entanto, ha quem acredite que pela complexidade e pluralidade n&o se caracterizaria como movi-
mento coeso, ou ainda aqueles que criticam sua aplicacdo deturpada por muitos paises. A seguir, entao,
as caracteristicas do neoconstitucionalismo no Brasil e no mundo e, posteriormente, as criticas ao neo-
constitucionalismo a brasileira.

3.1 CARACTERISTICAS PLURAIS DO NEOCONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

O movimento de teorizacéo e aplicacdo do Direito Constitucional denominado “neoconstitucionalis-
mo” guarda divergéncias, mas também mudancas essenciais para a concretizacdo dos direitos e garan-
tiadadignidade da pessoa humana, sobretudo na Era do progresso biotecnolégico.

Avila (2009) resume as mudancas essenciais em cinco abordagens: foi dada maior voz aos principios do
queasregras; usou-se de ponderacao no lugar de subsuncao; houve maior analise individual e concreta
das demandas judiciais, em vez da justica geral e abstrata; deu-se mais poder ao Judicidrio e menos ao
Legislativo e Executivo; e, houve maior ou direta aplicacdo da Constituicdo em vez das leis.

Contudo, falaremneoconstitucionalismo éfalar de ummovimento plural,oumesmodevia-se trazer sua
nomenclaturanoplural,comoMiguel Carbonellofez,emsuaobraintitulada“Neoconstitucionalismo(s)”,
de 2003 (SARMENTO, 2009, p. 93). Ocorre que, embora guarde em comum as mudancas essenciais
elencadas acima, o neoconstitucionalismo possui ampla diversidade, ou até divergéncia, de posicoes
jusfiloséficas e de filosofia politica, o que dificulta atarefade conceitua-locomoumaconcepcaotedrica
clarae coesa (SARMENTO, 2009).

Por outro lado, ha autores que preferem denominar esse movimento como “Constitucionalismo
Contemporaneo”, expressao de Streck (2011, p. 37), divulgada na sua obra “Verdade e Consenso” afim
de evitar os mal-entendidos que permeiam o termo “neoconstitucionalismo”.

Por isso, conceituar o termo “neoconstitucionalismo” de forma Gnica € inviavel. Em 2005, Barroso
(2005, p. 2) no artigo Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagio do Direito, sensivel ao caso, fez
consideracdes sobre os marcos contextuais e histéricos entre democracia e neoconstitucionalismos.

Estabelecer o fio condutor que caracteriza esse movimento, portanto, ndo é tarefa facil. A prépria classifi-
cacdo dos elementos basicos que compdem o neoconstitucionalismo varia de autor para autor, como por
exemplo, segundo Barroso (2005) sua classificacdo seriaem funcio dos marcos: tedrico, filoséfico e histori-
co;japaraAvila (2009) a classificacio consideraria os fundamentos: normativo, metodolégico e axioldgico.

12- Importanteesclarecer,desdeja,queesseartigondoirdabordaracriticaacercadaexisténciado prépriomovimentoneoconstitucional,
mas, ao contrario, partird da sua existéncia e demonstrard quais as suas caracteristicas essenciais. No momento oportuno, serdo
tratadas quais as criticas a recepgao das teorias ditas neoconstitucionais. Sobre a discussio acerca da existéncia desse novo movimento,
consultar oartigo “Déjavu no neoconstitucionalismo?” de LAUTENSCHLAGER, Lauren; THOMASI, Tanise Zago. Disponivel em: <https://
revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/1230>. Acesso em 20 nov. 2019.
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Contudo, é possivel vislumbrar tanto as efetivas mudancas geradas nesse contexto neoconstitucional, tra-
zidas por Avila (2009) e elencadas acima, quanto os elementos centrais para existéncia e desenvolvimento
do neoconstitucionalismo, presentes nas mais variadas classificacoes: a) atribuicdo de normatividade aos
principios e a definicdo de suas relacées com valores e regras; b) reabilitacdo da razio prética e da argu-
mentacao juridica; c) formacio de uma nova hermenéutica constitucional; d) desenvolvimento de uma
teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o postulado da dignidade humana (BARROSO, 2005).

Cumpre registrar o marco histérico do novo direito constitucional, na Europa continental, como o
constitucionalismo do pés-guerra, no caso a Segunda Guerra Mundial, especialmente na Alemanha
e na ltalia (BARROSO, 2005). Sua principal referéncia é a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo
alema), de 1949, e, especialmente, a criacdo do Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951
(BARROSO, 2005). Como segunda referéncia de destaque tem-se a da Constituicao da Italia,de 1947,
e a subsequente instalacdo da Corte Constitucional, em 1956, mas ao longo da década de 70, a rede-
mocratizacdo e a reconstitucionalizacdo de Portugal (1976) e da Espanha (1978) também agregaram
valor e volume ao debate sobre o neoconstitucionalismo (BARROSO, 2005).

No Brasil, o surgimento do neoconstitucionalismo, com a forte presenca dos elementos descritos aci-
ma, se da com as transformacoes derivadas da Constituicido Cidada de 1988 e da consolidagcdo do atual
Estado Democrético de Direito (BARROSO, 2005). Sobre o tema, Avila (2009, p. 1) ressalta que “o for-
talecimento do que se convencionou chamar de ‘neoconstitucionalismo’ foi um dos fenémenos mais
visiveis da teorizacio e aplicagdo do Direito Constitucional nos tltimos 20 anos no Brasil”.

O novo direito constitucional brasileiro, delineado como integrante do movimento neoconstitucional,
em verdade ndo apresenta ineditismo, mas tdo somente adoc¢do tardia do sentimento constitucional e
da forca normativa da Constituicio. Nesse sentido, Barroso (2005, p. 19) explica que “ainterpretacio
de todo o direito posto a luz da Constituicdo é caracteristica histérica da experiéncia americana, e ndo
singularidade contemporanea”.

Desse modo, houve na Europa Ocidental e na América Latina anecessariaampliacdo do alcance consti-
tucional, diante da novarealidade democratica, globalizada e biotecnolégica. No Brasil, aimplementa-
caodaCartade 1988 e suanormatizacao dos principios e garantias fundamentais, teve finalidade tam-
bém de superar a desigualdade que cunhava uma sociedade formada na sua maioria por pessoas “sem
direitos” (MORAES, 2014, p. 270). Passou-se a garantir expressamente no texto constitucional: edu-
cacgdo, salide, saneamento basico, seguranca publica, habitacao, lazer, preservacdo do meio ambiente
eoportunidades de uma vida digna.

Entao, a propria Constituicdo de 1988 vem sendo considerada pela maioria doutrindria como marco
histérico do neoconstitucionalismo brasileiro, observando-se que impulsionou o direito constitucio-
nal a sair “da desimportancia ao apogeu em menos de uma geracdo”. (BARROSO, 2005, p. 4). Ademais,
importadestacar, também, o fato de ter fomentado o “mais longo periodo de estabilidade institucional
dahistoriarepublicanado pais”, sobretudo em meio aos desafios dacrise politica, financeirae dos desa-
fios biotecnoldgicos atuais (BARROSO, 2005, p. 4).

Chama a atencao que, ao longo dos 31 anos de Constituicdo de 1988, mesmo permeada de alteracoes
em seu texto, foi possivel concretizar muitos direitos fundamentais e pacificar os dilemas sociais com-
plexos sem recorrer avioléncia e ao arbitrio estatal.

Comovisto, nos paises citados, incluindo o Brasil, é possivel extrair das respectivasConstituicbes a pre-
senca dos valores e caracteristicas neoconstitucionais, como por exemplo: a travessia para um Estado
Democratico, a aquisicdo de forca normativa, o fortalecimento da jurisdicao constitucional, a reabili-
tacdo darazao pratica.

O fendmeno também permitiu a origem e desenvolvimento da denominada “filtragem constitucional”,
segundo aqual “todaaordemjuridicadeve ser lidae apreendidasob alente da Constituicdo,de modo a
realizar os valores nela consagrados” (BARROSO, 2005, p. 27). Desta forma, a constitucionalizacdo do
direito infraconstitucional tem como sua principal marca a reinterpretacao de seus institutos sob uma
Optica constitucional (BARROSO, 2005).
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A adocdo do neoconstitucionalismo trouxe uma visdo compromissada com as promessas dirigentes
da Constituicdo, momento em que se pode falar também em preocupacio bioética. Assim, observam
Dantas, Barros e Castro (2017, p. 290) a constitucionalizacio de novas matérias (como as econémicas,
por exemplo) e novos direitos, do que sdo exemplos os biodireitos inscritos na Lei Maior, de forma direta
e/ouindireta Paraessesautores é notdriaa“existénciade umanovageragio de Direitos, os denominados
Biodireitos, em nivel constitucional, permite que se fale, atualmente, em Biodireito Constitucional ou,
autoriza a existéncia de uma Bioconstituicdo” (DANTAS; BARROS; CASTRO, 2017, p.291).

Comisso, pode-se dizer que o surgimento de Biodireito, que incorpora os fundamentos bioéticos e tem
na Constituicdo o lastro que necessita para definir os limites juridicos diante da biotecnologia, s6 seria
possivel em um contexto neoconstitucional, marcado pela retomada da ética e da moral, como acima
explanado, capaz de dar os subsidios necessarios a resolucdo dos novos conflitos sociais e efetivar a
dignidade da pessoa humana, mas que ndo estd imune as criticas.

3.2 CRITICAS AO NEOCONSTITUCIONALISMO A BRASILEIRA

A disseminacdo do neoconstitucionalismo alcanca os mais diversos paises, seja na Europa, seja na
América Latina, mas suas realidades histéricas e econdmicas bastante distintas ocasionaram adapta-
¢oes ao movimento. Com o fortalecimento da jurisdicio e incremento do controle de constitucionali-
dade brasileiro, por exemplo, o papel das normas e do juiz se modificou, transformando o modelo tradi-
cional deinterpretacado do ordenamento.

Ofato é que ainterpretacao univoca das leis ou a sua aplicacdo mecanica e objetiva ndo condizem com
a complexidade de causas que chegam a Justica, em tempos de globalizacdo e biotecnologias. As teo-
rias neoconstitucionalistas buscam, entdo, construir novas grades teéricas que se compatibilizem com
adiscussiao de métodos ou de teorias da argumentacado que permitam a procura racional e intersubje-
tivamente controlavel da melhor resposta para os “casos dificeis”'® do Direito.

Diante da nova abordagem hermenéutica constitucional e da complexidade da nova realidade social,
cresce aresponsabilidade do Poder Judiciario, que devera apreciar e solucionar todos os casos a luzda
Constituicdo, mas sem esquecer das regras legais.

As teorias dos principios trazidas na Alemanha, por Robert Alexy, e nos Estados Unidos, por Dworkin
(1999), pretendiam repensar a atuacdo dos juizes, o exercicio interpretativo e o controle racional das
decisdes judiciais. Nelas estariam superadas a dicotomia entre direito e moral, utilizando a aproxima-
cao de ambos parauma solucdo justa.

Contudo, a preocupacao e criticas que rodeiam o neoconstitucionalismo partem da premissa que
embora haja aproximacdo da moral ao direito, ndo hd um consenso axioldgico sobre como essarelacdo
deve ser compreendida.

No Brasil, podem ser citadas algumas criticas a atuacdo do Poder Judiciario camuflada sob o manto do
neoconstitucionalismo, mas que em verdade expressam decisdes subjetivas e antidemocraticas:

[...]tréscriticas que podemser levantadas contrao neoconstitucionalismo: (a) ade que o seu pendor
judicialista é antidemocrético; (b) a de que a sua preferéncia por principios e ponderaco, em
detrimento de regras e subsuncao, é perigosa, sobretudo no Brasil, em razio de singularidades da
nossacultura; e (c) ade que ele pode gerar uma panconstitucionalizacio do Direito,em detrimento
daautonomia publicado cidadao e daautonomia privadado individuo (SARMENTO, 2009, p. 103).

Streck (2011, p. 47) argumenta que as dificuldades encontradas em implementar o neoconstituciona-
lismo remetem para o fato de que, no Brasil, “ndo havia uma teoria constitucional adequada as deman-
das de um novo paradigmajuridico” e na caréncia houve ma recepcao das teorias da argumentacao.

13- ParaBarroso (2005, p. 15), casos dificeis sdo “aqueles que comportam mais de uma solucdo possivel e razoavel”.
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Ademais, aponta para a equivocada e superficial utilizacdo da teoria da argumentacao de Alexy, bem
como dajurisprudéncia de valores alema e alerta para o uso performatico do termo. (STRECK, 2011).

Sendo assim, ainda que pesem as criticas ao modelo neoconstitucional como deturpado no Brasil, que
para os autores citados trouxe excessos ao ativismo judicial e impactos na separacdo dos Poderes, ha
quem defenda sua existéncia e importancia, que remete a Constituicdo ao centro do ordenamento e
consagra o Estado Democratico de Direito. A exemplo, transcreve-se a critica de Streck em seu livro
Verdade e Consenso, que embora reitere a recepgdo equivocada por alguns juizes das teorias ditas
“neoconstitucionalistas”, acaba por confirmar aimportancia do neoconstitucionalismo para a configu-
racao daforma normativa da Constituicao:

Esse belo epiteto - cunhado por um grupo de constitucionalistas espanhdis -, embora tenha
representado um importante passo para afirmacdo da forca normativa da Constituicdo na
Europa continental, no Brasil, acabou por incentivar/institucionalizar uma recepcéo acritica
da jurisprudéncia dos valores, da teoria da argumentacdo de Robert Alexy (que cunhou o
procedimento da ponderagdo como instrumento pretensamente racionalizador da decisdo
judicial) e do ativismo judicial norte-americano (STRECK, 2011, p. 35).

Portanto, as teorias neoconstitucionalistas ndo estdo imunes a reproducdes equivocadas, sobretudo
quando se depara com realidades sociais e econémicas tao distintas da norte-americana. Dessa forma,
talvez oideal ndofosse a aplicacdo de teorias prontas,como a jurisprudéncia dos valores alema e ateo-
ria da argumentacao de Robert Alexy, mas, sim, a possibilidade de recriacdo, com base num consenso
axioldgico sobre a aproximacao entre Direito e Moral.

No intuito de fomentar a discussao sobre a criacdo tedrica pertinente a realidade, este artigo traz a
bioética como possivel norte axiolégico para a aproximacao suscitada, no entanto, uma bioética que
considere emsi as peculiaridades de um povo ou de povos semelhantes, como é o caso da “bioéticalati-
no-americana’, que serd pormenorizada a seguir.

4 AFORMAGAO DA BIOETICA LATINO-AMERICANA NO CONTEXTO
NEOCONSTITUCIONAL

Em meio as criticas trazidas quanto aos possiveis excessos da atuacao jurisdicional e da suposta recep-
¢do acriticadas teorias relacionadas, ja tratadas no item anterior, o fato € que o neoconstitucionalismo
desempenhou papel essencial para a concretizacdo dos direitos fundamentais em face do avanco bio-
tecnolégico/biomédico e suas implicacoes éticas.

Sob as bases do neoconstitucionalismo, o alicerce que retoma a interlocucéo entre Direito e Etica, ha
que seressaltar aimportancia do surgimento e desenvolvimento da bioética, como visto emitem ante-
rior e que segue em constante evolugéo.

Contudo, quando do seu surgimento nos Estados Unidos, importa relembrar que foi enaltecida sua
faceta biomédica pratica (microbioética), afim de propor as formulagdes éticas paraodiaadiados labo-
ratérios e clinicas médicos, deixando amargemdadiscussdo as questdes mais profundas sobre asobre-
vivéncia do planeta (macrobioética).

Ademais, no breve apanhado histoérico do item 1 desse artigo que trouxe as peculiaridades do desen-
volvimento da bioética, foi possivel perceber a importacdo da visao norte-americana com relacao a
hipertrofia do principio da autonomia e reducdo do debate bioético ambientalista. Sobre tal periodo,
Garrafa (2005) alerta para aincapacidade da teoria bioética principialista, considerando os temas bio-
médicos que globais fazendo a pontando afragilidade da teoria principialista paraintervir em questoes
sobretudo sanitarias especificas.
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Bussinguer (2014) também menciona as criticas que recairam sobre a teoria principialista americana
e sua maximizacao do principio da autonomia tecendo criticas a teoria principialista evidenciando os
marcos de desigualdades sociais do cone sul.

A partir dai, os questionamentos se intensificaram e surgem movimentos de contraposicdo ao imperia-
lismo moral e ao colonialismo ético, de matriz anglo-saxénica ou europeia (BUSSINGUER, 2014), em
que bioeticistas latino-americanos procuravam difundir a conscientizacido de que haviauma pluralida-
de moral e ndo apenas uma moral universal. Ndo mais se aceitava as imposicoes éticas de nacdes hege-
monicas que ignoraram as diferencas culturais, politicas e sociais (BUSSINGUER, 2014).

Dentre os bioeticistas latino-americanos, segundo Garrafa (2005), ha destaque para os brasileiros, mem-
brosdaSociedade Brasileirade Bioética (SBB,fundadaem 1995) eda Rede Latino-Americanae do Caribe
de Bioéticada Unesco (Redbioética), idealizada em 2002 e criada formalmente em maio de 2003.

Assim, gracas a luta desses movimentos, houve a incorporacao de tematicas mais politizadas relacio-
nadas com os problemas que afetam as pessoas de paises periféricos, na Declaracdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos (UNESCO, 2005). Houve, também, retorno a ampliagdo da agenda tema-
tica da bioética para os campos sanitdrio, social e ambiental, com enfoque multi-intertransdisciplinar,
porém permanece como um saber fundamentalmente reflexivo, num processo de movimentacao per-
manente rumo ao novo (BUSSINGUER, 2014).

Fica, entdo, o questionamento por uma teoria constitucional e pelo desenvolvimento de uma bioética
latino-americana, que simbolizem um método adequado e compativel ao alcance de maior grau de jus-
tica, na tomada de decisbes bioéticas, em casos dificeis (BUSSINGUER, 2014), diante da interferéncia
daciénciasobre avidahumana. Nesse toar, tem-se os ensinamentos sobre a bioética latino-americana
de Bussinguer marcados pela transformacao de perspectivas nos sistemas paradigmaticos da bioética,
no protagonismo dos bioeticistas latino-americanos revisitando paradigmas norte americanos e euro-
céntricos. (BUSSINGUER, 2014).

Hodiernamente, ndo se pode mais negar a insuficiéncia da utilizacdo dos principios bioéticos basicos
(autonomia, beneficéncia, ndo-maleficéncia e justica) criados diante da realidade norte-americana,
quando se estd diante de conflitos pautados na desigualdade dos paises latino-americanos. Da mes-
ma forma que as teorias neoconstitucionalistas, como foram forjadas em seus paises de origem, ndo
seriam suficientes, o que provocou muitas das adaptacdes deturpadas, criticadas acima.

Considerando afragilidade da teoria principialista frente arealidade latino-americana, Garrafa (2005)
propde uma bioética ampla e comprometida com os mais vulneraveis, incluindo outras categorias, a
saber, solidariedade, comprometimento, alteridade, prevencdo em todos os niveis, prudéncia, enfim,
uma bioéticavoltada parao tratamento das questdes intrinsecas da vulnerabilidade social.

Pelos caminhos bioéticos muito ainda se tem a trilhar, no entanto, como alerta Garrafa (2005, p. 131)
“acaminhada futura da bioética brasileira e dos demais paises da América Latina deve ser direcionada
paraanegacao daimportacdo acritica e descontextualizada de ‘pacotes’ éticos foraneos”.

Pode-se concluir refletindo que a bioética latino-americana surgiu, entdo, numa visao pés-moderna
para se chegar ao almejado ponto de equilibrio entre o progresso cientifico e adignidade humana, sem
ter apretensdode conduzir arespostas prontas, mas desde que considerado o contexto histérico, eco-
némico e cultural de cada caso concreto. Seu desenvolvimento se deu juntamente com o declinio do
positivismo e da reaproximacao entre Direito e Etica, caracteristicas de um novo olhar hermenéutico
para o Bioconstitucionalismo.
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5 CONCLUSAO

Esse artigo se prop0s a pensar o direito a partir da l6gica bioética, como um caminho para o equilibrio
entre a conduta cientifica humana e a pacificacao dos conflitos sociais que porventura surjam do novo
contexto biotecnolédgico e neoconstitucional. Para tanto, apds conceituar a bioética, diante de sua ori-
gem e desenvolvimento, pdde se ater ao movimento neoconstitucional, suas caracteristicas e criticas,
mas que, ao final, é reconhecido como movimento de teorizacédo e aplicagdo do Direito Constitucional
e serviu de base para as mudancas necessdarias a concretizacao dos direitos fundamentais e a garantia
dadignidade da pessoa humana.

Constatou-se que o neoconstitucionalismo e a bioética possuem preocupacées comuns, cada um com
suas praticas e os conhecimentos necessérios a efetivacdo dos Direitos Fundamentais. Assim, compar-
tilhar suas expertises de forma interdisciplinar pode gerar maior grau de justica, sobretudo diante da
realidade dos paises do hemisfério Sul, que ainda sofrem com desigualdades e pobreza.

O futuro da bioética é indeterminado, pois deve estar sempre questionando e buscando as respostas
equilibradas, diante dos conflitos atuais e futuros, porém, é certo que deve caminhar com abordagens
pluralistas e rumo a reflexdao mais préxima da realidade, como € o caso da bioética latino-americana.
O surgimento dessa versao latina foi necessario para que permitisse uma justica real, compativel com
a histéria de cada povo e ndo mais uma falsa justica, baseada em principios estanques, importados e
impostos pelos paises hegemonicos.
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