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Neste artigo, inspirado em um dos pontos do planograma da discipli-
na Direitos Humanos do curso de graduagio em Direito da Uninove,
busca-se ressaltar a interpretagio especifica da Constitui¢io no cam-
po da Bioética e do Biodireito, tendo por base a inicialidade fundan-
te das normas constitucionais, que confere validade a todos os atos,
normativos ou nio. A Bioética baseia-se na dignidade humana e na
inviolabilidade do direito 4 vida, eixo sobre o qual giram todas as de-
mais questdes, especialmente apds o reconhecimento de tais direitos
pela Declaragio Universal de Direitos de 1948.

Palavras-chave: Biodireito. Bioética. Direito 4 vida. Inicialidade fun-
damente das normas constitucionais. Interpretacio constitucional.
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1 Interpretacio juridica e interpretagio
constitucional: a inicialidade fundante das
normas constitucionais

Este primeiro tépico tem por fim, ainda que sucintamente, evidenciar
a interpretagio da Constitui¢io como espécie da interpretagio juridica.
Antes, porém, vale lembrar que a interpretagio juridica em geral difere das
demais interpretagdes, podendo-se considerar como marco distintivo o fato
de que as normas juridicas sio interpretadas com o intuito de serem apli-
cadas em casos concretos que necessitam de solugio pelo Direito. Nesse

sentido, Francesco Ferrara:

A interpretagio juridica nio é semelhante A interpretagio his-
téria ou filolégica, que se aplica aos documentos e que esgota a
sua missdo quando acha um dado sentido histérico, sem curar
depois se é exacto ou nio, harménico ou contraditério, comple-
to ou deficiente. Mirando 4 aplicagio pritica do direito, a inter-
pretagio juridica é de sua natureza essencialmente teleoldgica. O
jurista ha de ter sempre diante dos olhos o fim da lei, o resultado
que quer alcancar na sua actuagio pritica; a lei é um ordena-
mento de protec¢io que entende satisfazer certas necessidades,
e deve interpretar-se no sentido que melhor responda a esta fi-
nalidade, e portanto em toda a plenitude que assegure tal tutela.

(1978, p. 130).

A Constitui¢io, com sua for¢a normativa, da qual tratou Konrad
Hesse, também ¢ objeto de interpretagio. Ocorre que hd diversas peculia-
ridades da Constitui¢do que justificam a especificidade da sua interpreta-
¢30, 0 que ji se percebe desde o magistério de Carlos Maximiliano em sua
célebre obra Hermenéutica e aplicagao do Direito (2003). Citam-se também
Themistocles Banddo Cavalcanti (1966), Paulo Bonavides (2002), José

252 Prisma Juridico, Sio Paulo, v. 7, n. 2, p. 251-270, jul./dez. 2008.



Horacio Meirelles Teixeira (1991), Luis Roberto Barroso (2003) e Marcia
Haydee Porto de Carvalho (1997). Celso de Bastos nos traz as seguintes
peculiaridades das normas constitucionais justificantes de uma hermenéu-
tica constitucional: posicionamento singular, inicialidade fundante, cariter
aberto e sua atualizagio, linguagem e posicoes politicas na Constitui¢io
(2002, p. 105-119).

Quanto 2 inicialidade fundante, Celso Bastos leciona: “De evidentes
implicagbes a fundamentar o cariter distintivo da interpretagio constitu-
cional é o fato de ser a Constitui¢io fundamento de validade tltimo de to-
das as demais normas do ordenamento juridico” (2002, p. 110).

Nesse contexto, a Constituigio se impde no ordenamento juridico
principalmente como fundamento de validade para todas as outras normas,
até mesmo aquelas atinentes ao Biodireito. Nessa perspectiva, a interpreta-
¢do das normas infraconstitucionais deve ser realizada sob aqueles coman-
dos maiores, sob pena de sua invalidade, o que esta diretamente relacionado
com o principio da supremacia constitucional.

Com isso, evidencia-se que a interpreta¢io da Constitui¢io ocorre
nio apenas quando sio aplicadas suas normas, mas também quando se
tem em mira a verificagdo da constitucionalidade das normas infracons-
titucionais, pois, para tal aferigdo, faz-se necessdrio conhecer a norma
constitucional-parimetro para o controle da constitucionalidade, seja
de forma difusa ou abstrata. Para enfatizar isso, cita-se Celso Bastos
acerca da distingdo entre interpretagio da Constitui¢io e interpretagio

constitucional:

[...] cumpre deixar claro que hd uma diferenga entre a inter-

- o L - T
pretagio da Constituicio, que é a interpretagio da prépria Lei
Maior em relagio aos seus principios e regras tendo em vistaa
harmonizagio do sistema constitucional — que é o tema cen-
tral do nosso livro - e a interpretagio constitucional que diz

respeito a inteligéncia das normas infraconstitucionais quan-
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do postas sob confronto com a Carta Magna, que serd tratada

neste capitulo. (2002, p. 267).

A relevincia de tal distingio na seara do Biodireito estd na exis-
téncia de leis infraconstitucionais, a exemplo da Lei de Biosseguranca
(Lei 11.105/2005) que, como objeto de interpretagdo juridica, deve estar
em consonincia com as normas constitucionais e, para aferir isso (inter-
pretagio constitucional), é inevitével buscar o real significado e o alcan-
ce da norma constitucional que servird de parimetro (interpretagio da
Constituigio).

Igualmente em relagio a Bioética, nio apenas os atos normativos en-
contram fundamento nas normas constitucionais, mas também os demais
atos devem coadunar-se com os comandos da Lei Maior. Nesse contexto,
os direitos constitucionais precisam ser respeitados nio sé verticalmente
pelo Estado, mas também horizontalmente pelos cidadios. Esse fator que
se evidencia mais atualmente ji era percebido no movimento do constitu-
cionalismo insurgido no século XVIII, pois, ao lado do intento de limitar
o poder estatal em relagdo 2 possivel invasio na esfera privada, havia o de
que os direitos constitucionais fossem observados por todos os cidadios.
E lembrar que todos os atos estio vinculados aos ditames constitucionais.
Oportunas, aqui, as licoes de Peter Hibetle acerca da pluralidade de intér-

pretes constitucionais:

No processo de interpretagio constitucional estio potencial-
mente vinculados todos os érgdos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidaddos e grupos, nio sendo possivel esta-
belecer-se um elemento cerrado ou fixado com numerus clausus
de intérpretes da Constituigio. [...] O conceito de interpreta-
¢io reclama um esclarecimento que pode ser assim formulado:
quem vive a norma acaba por interpretid-la ou pelo menos por

co-interpreta-la [...] (1997, p. 13).
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Nesse diapasio, todos aqueles que praticam atos atinentes a Bioética
estdo vinculados 4 Constituigdo e, portanto, seus comportamentos devem
estar pautados nos comandos constitucionais, ainda que nio se trate de in-

térpretes oficiais da Constituicio.

2 Bioética e Biodireito como questdes de direitos
humanos na interpretagio da Constituicio

Em relagio i Bioética, valem-se as licoes de Arthur Magno e Silva

Guerra, para quem

[...] foi do contato da ética com as ciéncias bioldgicas que surgiu,
em fins da década de 60, inicio da de 70, o termo ‘Bioética), es-
tritamente, no sentido de preocupacio, com o comportamento
humano, ante o progresso das ciéncias da 4rea da satde. Seu
objeto sdo as intervenc¢des médicas, bioldgicas e cientificas em
geral, nos seres vivos, desde as que atuam no préprio processo
de surgimento (fecundagio in vitro) até as que determinam a sua
extingio (eutandsia). Assim, pode ser definida, como o estudo
sistemdtico das dimensdes, das ciéncias biolégicas e da satude,
utilizando metodologias éticas variadas, num contexto interdis-

ciplinar (2005, p. 2).

Em poucas palavras, pode-se afirmar que a Bioética se preocupa com
a ética necessdria ao trato com as questdes que envolvem a vida, tendo, por-
tanto, grande amplitude. Apenas os termos “ética” e “vida” jé possibilitam
estudos autdnomos e em vérias esferas da Ciéncia. Aqui, importa enfatizar
que, em relacdo A Bioética, houve a necessidade de intervencio do Direito,

surgindo o Biodireito. Nesse sentido, também o autor citado nos traz que
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[...] a bioética nasceu, como a dimensio moral da Medicina,
ampliando seus conceitos a diversas outras 4reas, todas cor-
relacionando avancos cientifico-biolégicos com a ética pro-
priamente dita. Isso mexeu com as relagoes sociais e, por
conseguinte, fez surgir principios e regras juridicas, transmu-
tando-se em Biodireito. Passam a surgir questionamentos en-
volvendo a Etica, a Medicina, o Direito e as Rela¢bes Sociais,
de vez que cada avango tecnoldgico, na observincia de regras
juridicas que disciplinem a conduta dos participantes da rela-
¢io terapéutica (médico e paciente), e determinem a licitude
do prosseguimento da pesquisa cientifica, impondo-lhes limi-

tes (2005, p- 4).

O Biodireito, fundamentado na dignidade da pessoa humana, pre-
ocupa-se com uma variedade de questdes complexas — aspectos juridi-
cos atinentes ao embrido, ao aborto, 4 eutandsia, a0 genoma humano, ao
transplante de 6rgios e tecidos, 2 manipulagio e ao controle genético etc.
No Brasil, decerto que nio com exclusividade, algumas questdes estio na
pauta de discussio, como as pertinentes A pesquisa com células-tronco,
a0 aborto, em especial no caso de mi-formagio fetal,  transfusio de san-
gue em Testemunhas de Jeovd e 4 cirurgia de adequagio de sexo. No ma-
gistério de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos, “O biodireito face 2
bioética enfrenta hoje dois critérios filoséficos conflitantes: o da santida-
de da vida humana e o da qualidade da vida”. (1993, p. 94, grifos nossos).

As questdes de Biodireito estio vinculadas aos Direitos Humanos
e A internacionalizagdo de tais direitos, nio sendo mais, portanto, preo-
cupagbes que se limitam apenas ao 4mbito interno do Estado. Em razio
disso, para resolver problemas atinentes ao Biodireito, torna-se necessario
observar os documentos normativos internacionais aplicdveis no ordena-
mento juridico interno. Acerca dos documentos normativos internacio-

nais e também alguns estrangeiros, com certo “cardter universal”, a exem-
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plo da Declara¢io Francesa de 1789, Fibio Konder Comparato leciona:
“[...] compendiaram, 4 época em que foram aprovados, o conjunto das
normas de protegio da pessoa humana, e inauguraram um novo tempo
histérico: a era da cidadania mundial” (2007, p. 69).

Entre tantos documentos, considerando o pés-Segunda Guerra
Mundial, de certo que o documento internacional de maior relevincia é
a Declaragio Universal de Direitos Humanos de 1948, que, para Fldvia
Piovesan, “[...] consolida a afirma¢io de uma ética universal, ao consa-
grar um consenso sobre valores de cunho universal a serem seguidos pelos
Estados” (2006, p. 130). A partir da Declaragio Universal de 1948 foi
possivel a criagio de um sistema normativo internacional de prote¢io dos
direitos humanos, fundado na dignidade, porquanto valor intrinseco da
pessoa humana.

O sistema internacional de protecio dos direitos humanos, em im-
bito global ou regional, compde-se de uma série de tratados internacionais,
de alcance geral ou especifico, veiculando uma variedade de direitos. Com
isso, sobrevieram relevantes conseqiiéncias, entre as quais a visio integral
dos direitos humanos, principalmente no trato das questdes de Bioética e
Biodireito. Nio se deve considerar os direitos civis e politicos independen-
tes dos direitos sociais, culturais e econdmicos. No magistério de Antdnio
Augusto Cangado Trindade, ao tratar do cingiientenirio da Declaragio

Universal dos Direitos do Homem,

Em perspectiva histérica, é altamente significativo que a
Declaragio Universal de 1948 tenha propugnado uma concep-
¢io necessariamente integral ou holistica de todos os direitos
humanos. Transcendendo as divisdes ideolégicas do mundo
de seu préprio tempo, situou assim no mesmo plano todas as
‘categorias’ de direitos — civis, politicos, econdmicos, sociais e

culturais. (1999, p. 18).
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No sistema interamericano, também a visio integral dos direitos
humanos se imp&e, o que se percebe no teor do PreAmbulo do Protocolo
Adicional 2 Convengio Americana de Direitos Humanos em matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 17.11.1988 (Protocolo de San
Salvador), ratificado pelo Brasil, em 21.8.1996:

Considerando a estreita relagio que existe entre a vigéncia
dos direitos econdmicos, sociais e culturais e a dos direitos
civis e politicos, porquanto as diferentes categorias de direi-
to constituem um todo indissolivel que encontra sua base no
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, pelo qual
exigem uma tutela e promogio permanente, com o objetivo de
conseguir sua vigéncia plena, sem que jamais possajustificar—
se a violagio de uns a pretexto da realizacio de outros; [...]

(PIOVESAN, 2006, p. 467).

Portanto, direitos civis, politicos, sociais, culturais, econdmicos e,
atualmente, ambientais, ndo sio estanques, mas interdependentes e indi-
visiveis. Isso tem relevincia especialmente para as questdes que envolvem o
direito 4 vida e A satide. Nesses casos, sem pretender dizer o que é vida, sob
pena de adentrar indevidamente na ceara da biologia, da filosofia e na de
outras ciéncias pertinentes, mas no diapasio mencionado — da interdepen-
déncia e indivisibilidade de tais direitos —, pode-se considerar que, assim
como nio ha satdde sem vida, também nio ha vida sem satde, pelo menos
nio uma vida digna como pretendida por todos.

Tendo em vista que os direitos humanos se projetam nos idmbitos
global, regional e local, nos quais efetivamente deve ocorrer a protegio a tais
direitos, a visdo integral dos direitos humanos impée-se na interpretagio da
Constitui¢do. No Brasil, isso ocorre, independentemente das divisoes topo-

graficas e de estarem tais direitos no texto da Constitui¢io ou nos tratados
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internacionais de direitos humanos, dos quais o Pais faca parte, para o que
h4 autorizagio constitucional (art. 5°, § 2°).

Ao lado da interdependéncia e indivisibilidade dos direitos humanos,
importa ressaltar que os direitos decorrentes dos tratados internacionais,
quando ratificados pelo Estado, complementam e, por vezes, inovam o rol
dos direitos ji reconhecidos internamente.

Haja vista a pluralidade de tratados internacionais de direitos huma-
nos ratificados pelo Brasil, nio se vai aqui apontar quais sio esses instru-
mentos, mas é oportuno mencionar, a titulo exemplificativo, a Convengio
Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da Costa
Rica)!, em especial o artigo 4°, 1, ao tratar do direito 4 vida com a seguin-
te redagdo nio encontrada no ordenamento juridico interno: “Toda pessoa
tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela
lei e, em geral, desde o momento da concepgdo.” [grifo nosso). E ditame inter-
nacional, portanto, que a vida deve ser protegida desde a concepgio, e nio a
partir de outro momento. Também na doutrina h4 esse entendimento. Para

Maria Helena Diniz,

A fetologia e as modernas técnicas de medicina comprovam que
a vida inicia-se no ato da concepgio, ou seja, de fecundagio do
évulo pelo espermatozéide, dentro ou fora do ttero. A partir dai
tudo é transformacio morfoldgico-temporal, que passard pelo
nascimento e alcancard a morte sem que haja qualquer alteragio
do cédigo genético, que é singular, tornando a vida humana irre-

petivel e, com isso, cada ser humano tnico. (2004, p. 26)

Com isso, em relagio as questdes complexas do Biodireito, a interpre-
tagio da Constitui¢do, que j4 é especifica, deve considerar também o rela-
cionamento com os direitos decorrentes dos tratados de direitos humanos,

ratificados pelo Brasil, e todas as conseqiiéncias que disso advém.
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3 Algumas previsdes relativas ao Biodireito
na Constituicdo de 1988 e a interpretagio das
normas constitucionais

Atualmente, além da légica, também a filosofia é considerada pi-
lar na interpreta¢io juridica, primordialmente para a interpretagio da
Constituigdo. A atividade interpretativa tem de ser racional, objetiva, 16gica,
sem que ainda corresponda ao silogismo exacerbado presente na atividade
interpretativa do positivismo. No pds-positivismo, a interpretagio juridica
ganhou outra dimensio para atender as reais necessidades da sociedade,
para a qual existe o Direito.

Se, anteriormente, o Estado ocupava status central, atualmente, na
centralidade ndo estd mais o Estado-criatura, mas o cidadao-criador, cria-
dor do Estado para servi-lo, e ndo o contrédrio. Foi a necessiria mudanga de
perspectiva, como lecionado por Celso Lafer (1988), ao tratar da distingdo
entre a perspectiva ex parte populi e a ex parte principis, em que justifica
tal distingio com Bobbio, ao trazer o seguinte resultado: “[...] o principio,
solenemente proclamado pelas declaragdes americana e francesa, de que o
governo ¢ para o individuo e nio o individuo para o governo™. Este fato, de
certo nio pode ser desconsiderado na atividade interpretativa pertinente as
questdes de Bioética e Biodireito.

No Brasil, é sabido que essa visio apenas encontrou campo fértil com
a promulgac¢io da Constituigio de 1988, que, efetivamente, pds fim ao regi-
me anterior que, por muitos anos, primou pelo desrespeito aos direitos hu-
manos. Foi, entdo, com o advento da “Constituicio Cidadi” que se obteve a
mudanca de perspectiva, como mencionada, ou seja, de uma visio ex parte
principis para uma visio ex parte populi.

Isso é perceptivel desde o Titulo I do texto Constitucional, em que
estio os principios fundamentais (arts. 1° a 4°), denominados, por J.J.
Canotilho, de “principios estruturantes” (2000, p. 1148). Ja na seqiiéncia,

encontra-se o Titulo IL, “Dos direitos e garantias fundamentais”. Lembra-se
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que, além da alteragio topogrifica desses direitos, que nas Constituigdes
anteriores se encontravam ao final do texto, trata-se da mais extensa decla-
ragio de direitos fundamentais na histéria das Constitui¢cdes brasileiras.

No que se refere ao Biodireito, sem pretensio de exaurimento, é pos-
sivel apontar as seguintes previsdes: o principio da dignidade humana como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1° inc. IT); o
objetivo do Estado brasileiro de promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio
(art. 39, IV); a prevaléncia dos direitos humanos como principio orienta-
dor do Brasil nas suas relagdes internacionais (art. 4°, I); a inviolabilidade
do direito 4 vida, 4 igualdade, 2 liberdade e a seguranca (art. 5°); direito a
satde (art. 6° e 196 a 200, em especial, aqui, o §4° do art. 199 acerca de
transplantes de 6rgios, tecidos e substincias humanas, e ainda sobre co-
leta, processamento e transfusio de sangue e seus derivados); a existéncia
digna, conforme os ditames da justica social como fim da ordem econémica
fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa (art. 170);
tratamento prioritirio A pesquisa cientifica, tendo em vista o bem publico
e o progresso das ciéncias, (art. 218, § 1°); direito a0 meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado com a preservagio da diversidade e da integridade
do patriménio genético do Pais com fiscaliza¢io das entidades dedicadas
A pesquisa e manipula¢io de material genético (art. 225 caput e inc. II); o
livre planejamento familiar, fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel (art. 226, §7°).

Em outras disposi¢oes, encontra-se o reconhecimento da protecio
especial a determinados sujeitos de direitos, tais como a crianga e o adoles-
cente, os idosos, os portadores de necessidades especiais e a mulher.

Oportuno ainda mencionar a aplicabilidade imediata dos direitos e
garantias fundamentais (art. 59, § 1°), a petrificagio dos direitos e garantias
individuais (art. 60, § 4°, IV), a possibilidade de intervengio federal, no caso
de inobservincia dos direitos da pessoa humana, e a aplicagio do minimo

exigido da receita resultante de impostos estaduais na manutengio e desen-
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volvimento do ensino e nas agdes e servigos ptiblicos de satde (art. 34, VII,
“in wn ' , o
b” e “e”) e, por fim, a cldusula constitucional aberta para reconhecer outros
direitos decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicio
g % P ¢
ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte (art. 5° §2°).

Pois bem, apesar da diversidade de previsdes constitucionais, exem-
plificadas acima, como j& mencionado, a interpretagio juridica difere das
demais interpretacdes e tem um fim maior a ser alcancado. Para atender as

¢ ¢
reais finalidades da interpretacio juridica, como adverte Francesco Ferrara,

é preciso ndo confundir a lei com a letra da lei:

A lei, porém, nio se identifica com a letra da lei. Esta é apenas
um meio de comunicagio: as palavras sio simbolos e portado-
res de pensamento, mas podem ser defeituosas. S6 nos sistemas
juridicos primitivos a letra da lei era decisiva, tendo um valor
mistico e sacramental. Pelo contririo, com o desenvolvimento
da civilizagdo, esta concepgio é abandonada e procura-se a in-
tencio legislativa. Relevante é o elemento espiritual, a voluntas

legis, embora através das palavras do legislador (1978, p. 128).
Mais adiante o autor nos traz que:

Que coisa é, de facto, a lei? A lei é um texto impresso, rigido e
mudo. Nio se pode falar misticamente de uma vontade da lei,
porque a lei ndo quer nem pensa, e somos nds que pensamos e
queremos atribuir-lhe um contetido intelectual. Tanto menos se
pode falar duma vontade do legislador, que nos modernos estados
constitucionais, com a pluralidade dos factores que participam

na legislagio, é puramente fantastico (1978, p. 169).

Com isso se percebe a dificuldade da interpretagio juridica, o que

se intensifica quando se trata de interpretacio da Constituicio, em ra-
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zdo de suas peculiaridades. Por conseguinte, os assuntos abordados pela
Constitui¢io requerem maior cautela, seja para aplicagio das normas cons-
titucionais, seja para fundamentar a validade das normas infraconstitucio-
nais pertinentes.

E necessirio que o intérprete constitucional, ainda que diante de dis-
posicdes constitucionais aparentemente claras, nio confunda a letra com a
norma constitucional propriamente dita, a que se chega mediante a inter-
pretagdo. O texto constitucional é apenas o inicio da atividade interpretati-
va, ou seja, 0 comego do processo de decisio pelo qual passa o intérprete que
atenta para a Hermenéutica Constitucional, sem desprezar a Hermenéutica
Juridica Geral e vale-se de todos os meios disponiveis para uma decisio in-
terpretativa adequada com a ordem constitucional posta.

Grande parcela da doutrina tem-se preocupado com a Hermenéutica
Constitucional, vale dizer, a ciéncia atinente aos meios para interpretar a
Constitui¢io, conhecidos como principios de interpretagio da Constituigio,
pressupostos hermenéuticos constitucionais, ou ainda, os métodos de intet-
pretacio da Constituigio.

J. Canotilho, sob a denominagio de “principios de interpretagio da
constitui¢do”, aponta os seguintes: 1. O principio da unidade da constitui-
¢i0; 2. O principio do efeito integrador; 3. o principio da méxima efetivi-
dade; 4 o principio da ‘justeza’ ou da conformidade funcional; 5. o prin-
cipio da concordincia pritica ou da harmonizagio; 6. o principio da forca
normativa da constitui¢io (CANOTILHO, 2000), rol esse seguido por
muitos autores. J4 quanto aos métodos de interpretagio da Constituigio,
o referido autor nos traz: 1. O método juridico (método hermenéutico
clissico); 2. O método tépico-problemdtico; O método hermenéutico-
concretizador; 4. O método cientifico-espiritual; 5. A metddica juridica
normativo-estruturante. (2000, p. 1174-1177).

Nio ha prevaléncia entre os métodos de interpretagio; contudo,
os ditados pela Hermenéutica Constitucional sio criados, considerando

as peculiaridades da Constituicdo; portanto, nio podem ser desconsi-
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derados pelo intérprete ao explicitar o sentido e o alcance das normas
constitucionais, seja para aplicagio da norma constitucional ao caso
concreto ou para explicitacio da norma constitucional, parimetro que
vai fundamentar a validade de norma infraconstitucional ou sedimentar
outro ato submetido 4 ordem constitucional, em especial, aqui, os ati-
nentes A Bioética e ao Biodireito.

Oportuno apontar o método topico, desde que devidamente li-
mitado, como aquele que pode ter grande serventia para as questdes de
Biodireito, haja vista a primazia do problema e nio da norma, o que, pode-
se dizer, coaduna com o cardter aberto e politico das normas constitucio-
nais. Todavia, na doutrina ha resisténcia quanto ao uso de tal método na
interpretagio da Constituicdo, o que nio vem afastar o reconhecimento
de que, pelo menos a tépica como meio de argumentagio, como preconi-
zada por Aristételes, faz-se presente em nossos tribunais’.

E diante das varias perspectivas aqui ventiladas que se pode apro-
fundar esta reflexdo para evidenciar, ainda mais, a relevincia da inter-
pretacio da Constituicdo nas questdes de Bioética e do Biodireito, ati-
vidade essa que deve considerar também os ditames internacionais de

direitos humanos.

4  Consideragdes finais

Relevante considerar finalmente que as questdes da Bioética muitas
vezes estio A frente do préprio Direito, o que se deve, principalmente, a
velocidade com que evolui a tecnologia pertinente. Dai a necessidade de
meios aptos para que a Constitui¢io, com sua for¢a normativa e como ob-
jeto de interpretagio, acompanhe a realidade e nio seja apenas “uma folha
de papel”, nos termos expostos por Ferdinand Lassalle. Ponderar sobre a
particularidade do cardter aberto das normas constitucionais tem esse sen-

tido, o que se mostrou patente na complexidade que envolveu o julgamento
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da Agio Direta de Inconstitucionalidade referente 4 Lei de Biosseguranga
(ADI 3510), para o qual, houve a primeira audiéncia publica no Supremo
Tribunal Federal. Todavia, observa-se que, com o findar do julgamento, o
fato de ter sido a lei declarada constitucional por apenas seis votos favora-
veis continua a indicar que a questio nio estd pacificada, apesar da autori-
dade da decisio final.

Portanto, em relagio as questdes do Biodireito, é oportuno lembrar
dois meios de alteragio constitucional com intuito de, exclusivamente,
acompanhar a evolugio da sociedade, quais sejam: 1) altera¢io formal do
texto, via aprovacio de emendas constitucionais; 2) alteragio informal, via
interpreta¢io que venha a indicar o atual sentido e/ou alcance da norma,
sem, contudo, alterar seu texto.

O segundo caso, denominado “mutagio constitucional”, abordado
por Anna Candida da Cunha Ferraz (1986), vem ratificar a idéia de que
o intérprete constrdi a norma e, por vezes, com sentido diferente do que
se obteria do momento da criagdo do texto, o que se faz necessirio, pois a
Constitui¢io pretende ser eterna, mas nio imutavel.

Quanto a atividade interpretativa como construgio, Meirelles
Teixeira, ao tratar da expressio “construgio constitucional” de origem nor-

te-americana, leciona:

Mas a nosso ver, nio hi motivo para essa distingdo entre
‘construgio’ e ‘interpretagio’ constitucional (e muitos juris-
tas norte-americanos sio desta opiniio), porque, na verdade,
toda auténtica, verdadeira interpretagio, é construgdo, pois
o intérprete nio pode ater-se exclusivamente ao texto, 2 le-
tra da lei, isolando-a das suas outras partes do ordenamento
juridico, e dos principios e valores superiores da Justica e da
Moral, da ordem natural das coisas, das contingéncias histé-
ricas, da evolugio e das necessidades sociais, da vida, enfim

[...] (1991, p. 271).
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A construgio constitucional também ocorre quando se busca obter a
norma constitucional parimetro para verificar a harmonia da norma infra-
constitucional com os ditames da Lei Maior, atividade inerente 4 jurisdigio

constitucional. Nesse sentido, Luis Carlos Sachica:

Se diria que los controles de inconstitucionalidad son uma
extension en el presente de la voluntad del constituynte para
mantener el espiritu ya la fuerza de su decisién politica global
sobre el régimen. En cierto modo, se puede afirmar también
que esta jurisdiccidn participa en el poder constituyente, en
cuanto fija el sentido, los alcances y afectos de la Constitucién,
en interpretaciones obligatorias, y en cuanto contribuye a su

actualizacién mediante la jurisprudencia. (1985, p. 47).

Para o intérprete, durante sua atividade, desvencilhada atualmente
do texto, nos termos expostos, surge uma ampla margem de apreciagio.
Com isso, virias podem ser as possibilidades interpretativas e, somente
diante do caso concreto, principalmente no que diz respeito ao Biodireito,
terd mais elementos para entio decidir por um ou outro resultado intet-
pretativo, dai as boas-vindas ao método tépico que prioriza o problema na
atividade interpretativa.

De certo que a ampla margem de atuagio do intérprete constitucional
nio se trata de uma atividade totalmente livre, sob pena de ofensa ao prin-
cipio da separagio das fungdes estatais, o que, ante a possibilidade de muta-
¢do constitucional, torna-se um risco. Nio por outra razio, Anna Ciandida
da Cunha Ferraz também cuidou das mutagées inconstitucionais.

A atividade interpretativa tem limites. Nesse sentido, sdo imperiosas

as ligoes de Konrad Hesse:

Ahora bien, puesto que el Derecho no escrito no puede hallhar-

se en contradiccidn con la constitucion scripta (...), esta tlltima se
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convierte en limite infranqueable de la interpretacién constitu-
cional. La existencia de este limite es presupuesto de la funcién
racionalizadora, estabilizadora y limitadora del poder que le

corresponde a la Constitucién [...] (1983, p. 53).

Assim, ainda que diante da possibilidade de alterar o sentido de uma
norma constitucional sem mexer em seu texto (mutagio constitucional), re-
conhecendo ainda mais a ampla margem de atuagio do intérprete constitu-
cional (principalmente se considerados os ditames dos tratados internacio-
nais de direitos humanos), nio pode o intérprete pretender ser Constituinte.
E preciso atentar para os limites, em especial nas questdes de Biodireito.

Esclarece-se, por fim, entender que a Constitui¢io escrita nio é o li-
mite primeiro; como ji se abordou, é o ponto de partida, mas é ainda o
ponto de chegada, vale dizer, o produto da interpretacio — e nio a atividade

interpretativa — ndo deve estar com ela desconforme.

Bioethics and Human Rights:
a reflection on the interpretation of the

Constitution in questions about Biolaw

V' Inchis article, inspired by one of the points of Human Rights dis-
cipline in the graduate course in Law at Uninove, it is intended to
stand out the specific interpretation of the Constitution in the field

of Bioethics and the Biolaw, based in the grounded initiative of the
constitutional rules, that confers validity to all the acts, normative

or not. Bioethics is based on the human being dignity and on the
inviolability of the right to life, in which all the other questions

are included, especially after the recognition of such rights for the
Universal Declaration of Rights of 1948.

Key words: Bioethics. Biolaw. Constitutional interpretation.

Grounded initiative of the constitutional rules. Right to life.

Prisma Juridico, Sdo Paulo, v. 7, n. 2, p. 251-270, jul./dez. 2008. 267



Notas
1 No Brasil: Decreto Legislativo n. 27, de 25.09.1992 e Decreto n. 678, de 06.11.1992

2 Nas palavras do autor:: “[...] a perspectiva ex parte principis, em relagio aos direitos
humanos enquanto invengio histérica, norteia-se pela governabilidade de um con-
junto de homens e coisas num dado territério. Com efeito, como observa Foucault,

a partir da segunda metade do século XVIII, ‘a populagio serd o ponto em torno

do qual se organizard aquilo que nos textos do século X VI se chamava de pacién-

cia do soberano, no sentido em que a populagio serd o objeto que o governo deverd
levar em consideragio em suas observagdes, em seu saber, para conseguir governar
efetivamente de modo racional e planejado’. E por essa razio que, numa perspecti-
va ex parte principis, deontologicamente aceitdvel para o critério da razoabilidade
do paradigma da Filosofia do Direito, o tema dos direitos humanos é o da escolha,
baseada numa ‘ética de responsabilidade’, de quais direitos humanos que podem
efetivamente ser tutelados, levando-se em conta os recursos disponiveis e a neces-
sidade de evitar, com a discérdia excessiva, a desagregagio da unidade do poder. J4

a perspectiva ex parte populi, em contraste com a ex parte principis, nio se ocupa
com a governabilidade, mas se preocupa com a liberdade. E por essa razio que, na
perspectiva ex parte populi, os direitos humanos, desde Locke, colocaram-se como
uma conquista politica a servigo dos governados.” (1988, p. 125-6). Ainda o mesmo
autor: “A objetivagio histérica do valor da pessoa humana, na relagio politico-juridi-
ca governantes-governados, exprime-se através da afirmagio da perspectiva ex parte
populi por meio do reconhecimento pelo direito positivo dos direitos humanos. Esta
positivagdo expressa um processo histérico de integracio de valores percebidos como
fundamentais para a boa convivéncia coletiva.” (1999, p. 182).

3 Nesse sentido conferir: MENDONCA, Paulo Roberto Soares. Tépica e o Supremo
Tribunal Federal. R]. SP: Renovar, 2003.
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