XXVII ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI SALVADOR -BA

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

EDNA RAQUEL RODRIGUES SANTOSHOGEMANN
FLAVIA PIVA ALMEIDA LEITE

SAULO JOSE CASALI BAHIA



Copyright © 2018 Conselho Nacional de Pesquisa e P4s-Graduacgédo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou transmitida
sejamqguaisforemosmeiosempregadossemprévia autorizacéo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC — Santa Catarina

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG — Goias
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza - UFMG/PUCMG — Minas Gerais
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS — Sergipe

Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa — Para

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos — Rio Grande do Sul

Secretario Executivo - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Unimar/Uninove — Sdo Paulo

Representante Discente — FEPODI

Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie — S&o Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM —Rio de Janeiro

Prof. Dr. Aires José Rover - UFSC — Santa Catarina

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP — S&o Paulo
Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago da Silva - UDF — Distrito Federal (suplente)
Prof. Dr. llton Garcia da Costa - UENP — S&o Paulo (suplente)
Secretarias:

Relac¢besinstitucionais

Prof. Dr.HoracioWanderleiRodrigues-IMED - Santa Catarina

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR — Ceara

Prof. Dr. José Barroso Filho - UPIS/ENAJUM- Distrito Federal
Rela¢Ges Internacionais para o Continente Americano

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas - UFG — Goias

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA — Bahia

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA — Maranhdo
Relacdes Internacionais para os demais Continentes

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba — Parané

Prof. Dr. Rubens Becak - USP — S0 Paulo

Profa. Dra. Maria Aurea Baroni Cecato - Unipé/UFPB — Paraiba
Eventos:

Prof. Dr. Jerbnimo Siqueira Tybusch (UFSM — Rio Grande do Sul)

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho (Unifor — Ceara)

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta (Fumec — Minas Gerais)
Comunicacao:

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro (UNOESC — Santa Catarina
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho (UPF/Univali—Rio Grande do Sul Prof.
Dr. Caio Augusto Souza Lara (ESDHC — Minas Gerais

Membro Nato — Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP — Pernambuco

D597

Direitos e garantias fundamentais 111 [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI/ UFBA

Coordenadores: Edna Raquel Rodrigues S. Hogemann; Flavia Piva Almeida Leite; Saulo José Casali Bahia —
Floriandpolis: CONPEDI, 2018.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-614-7

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes
Tema: Direito, Cidade Sustentavel e Diversidade Cultural

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduagéo) — Encontros Nacionais. 2. Assisténcia. 3. Isonomia. XXVII Encontro

Nacional do CONPEDI (27 : 2018 : Salvador, Brasil).

CDU: 34

e

oSN
CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa Universidade Federal da Bahia - UFBA

ePdés-Graduag@oemDDireitoFlorian6polis Salvador — Bahia - Brasil
Santa Catarina — Brasil https:/iwww.ufba.br/
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.ufba.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O XXVII Encontro Nacional do CONPEDI — SALVADOR, realizado em parceria com a
Universidade Federal da Bahia, apresentou como temética central “Direito, Cidade
Sustentavel e Diversidade Cultural”. Essa tematica estimulou calorosos debates desde a
abertura do evento e desdobramentos ao decorrer da apresentacdo dos trabalhos e da
realizacdo das plenérias, que versaram, entre outros, sobre a ideia de diversidade ligada aos
conceitos de pluralidade, multiplicidade, na interseccdo de perspectivas que se destacam
pelas diferencas, ou ainda, na tolerancia matua.

Em especial, a questdo da eficacia social dos direitos e garantias fundamentais mereceu
destaque no Grupo de Trabalho “DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 111", na
medida em que inequivocamente sdo questdes que mais se acercam do principio da dignidade
da pessoa humana e da plenitude da cidadania, na medida em que propende a reducéo das
desigualdades entre as pessoas, que pode proporcionar os individuos as mais completas e
dignas condigoes de vida

Sob a coordenacéo da Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos - Universidade Federal do
Estado do Rio de Janeiro e Universidade Estacio de S4, da Profa. Dra. Flavia Piva Almeida
Leite - Universidade Estadual Julio de Mesquita Filho - UNESP — SP e do Prof. Dr. Saulo
José Casali Bahia - Universidade Federal da Bahia, o GT “DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS I11” promoveu sua contribui¢cdo, com exposicoes orais e debates que se
caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela profundidade dos assuntos abordados pelos
expositores.

Eis uma breve sintese dos trabal hos apresentados:

A CAPTURA DA TEORIA DO SOPESAMENTO E A IMPORTANCIA DA
CONSIDERAC;AO DOS LIMITES MATERIAIS E JURIDICOS A REALIZAQAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS, da autoria de Erica Silva Teixeira,, Saulo José Casali Bahia,
abordou a ficgdo juridica que gira em torno da eficacia plena dos direitos fundamentais
através das relagBes econdmicas ignoradas pela atuagdo jurisdiciona e, em paralelo, sobre
como 0 método de ponderacdo de interesses pode servir de reforgco normativo para
incrementar discursos ideol 6gicos.



O artigo intitulado OS DEVERES INDIVIDUAIS DOS CIDADAOS NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988, de Joshua Gomes Lopes, Ivson Antonio de Souza Meireles, apresenta
uma breve visdo historica dos deveres e da cidadania, analisando seus significados na
Antiguidade classica e os deveres individuais dos cidaddos presentes na Constituicéo Federal
de 1988.

| sadora Beatriz Magal hdes Santos e L uciana Lopes Canavez apresentaram o artigo intitulado:
A APLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS:
UMA ANALISE PELA BIOETICA DE INTERVENCAO que abordou um refletir sobre a
eficécia horizontal como meio de promocao da equidade e da bioética interventiva.

OS REFLEXOS DA NOVA CONCEPCAO DE AUTONOMIA PRIVADA EM QUESTOES
DE GENERO, IDENTIDADE GENETICA E EUTANASIA, artigo de autoria de Riva
Sobrado De Freitas , Danielle Jacon Ayres Pinto trouxe uma reflexdo a respeito da
necessi dade da reconfiguracéo do Direito ao proprio Corpo, redesenhando seu conteido sob a
oOtica da Autonomia Privada Decisoria.

Belmiro Vivaldo Santana Fernandes e Monica Neves Aguiar Da Silva séo os autores do

artigo intitulado: PANORAMA DA ORIENTACAO SEXUAL FRENTE A DIGNIDADE

DA PESSOA HUMANA que abordou discriminagdo em razdo da orientagdo sexual sob dois
prismas. o da suposta auto degeneracéo do ser humano pelo exercicio de sua orientacdo néo-
heterossexual e, em seguida, as atitudes dos que se proclamam heterossexuais ao agredirem

moral mente 0s ndo-heterossexuais por acreditarem que estes sdo indignos.

UMA LEITURA CONSTITUCIONAL DA TUTELA DE EVIDENCIA PARA
EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS, da
autoria de Lucas Helano Rocha Magalhdes e Juraci Mourdo Lopes Filho teve por objetivo
uma andlise do principal meio de efetivagdo dos direitos fundamentais frente ao estado, o
mandado de seguranca, e estabelece um paralelo com a tutela de evidéncia que poderia
ocupar seu espaco no ramo do direito privado.

Paulo Roberto Albuquerque de Lima apresentou o artigop A COMUNICACAO

REGIONALIZADA COMO DIREITO SOCIAL EM SUSPENSO NA CONSTITUICAO
CIDADA, abordando um estudo concentrado no inciso 111 do artigo 221 da Constituicio
Federal de 1988, evidenciando aintencéo do legislador constitucional de garantir um direito
social importante: preservacdo de identidade cultural, que, entretanto, nunca foi

regulamentado.



O artigo intitulado O REGISTRO DE NASCIMENTO COMO INSTRUMENTO DE
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, da autoria de Alexsandro
Aparecido Feitosa de Rezende e Rodrigo Rafael de Souza Picardi, trouxe a discussdo a
respeito do registro de nascimento, bem como os seus reflexos no mundo juridico em
especia no ambito dos direitos fundamentais.

Os autores José Antonio Remedio e Fabricio Agnelli Barbosa apresentaram o artigo
intitulado: O DIREITO ADQUIRIDO EM FACE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
ORIUNDAS DO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO E DERIVADO, que busca
analisar o ingtituto do direito adquirido e sua oponibilidade a norma constitucional originéria
e derivado, explorando as controvérsias existentes sobre a matéria.

A CORRUPCAO COMO NEGACAO DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS é
o titulo do artigo de autoria de Maria Fausta Cajahyba Rocha, cujo objeto versou sobre as
consequéncias que a corrupcdo desencadeia na sociedade contemporanea, notadamente no
campo das violacdes dos Direitos Humanos.

Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann apresentou o artigo intitulado: CONSTITUICAO,
DIREITOS HUMANOS E PLURALISMO JURIDICO: A POSSIBILIDADE DE
CONTROLE A JURISDICAO INDIGENA NO BRASIL A PARTIR DA COMPARAGAO
COM A CONSTITUICAO EQUATORIANA em que realizou uma andlise reflexiva acerca
dos desafios e possibilidades de controle a jurisdicdo indigena no Brasil a partir da
comparagao com a constituicdo equatoriana, que assimilou o conceito de jurisdicdo indigena
apartir do Novo Constitucionalismo LatinoAmericano.

A DEFESA DA PROPRIEDADE PRIVADA COMO INSTRUMENTO DE REDUCAO DA
DESIGUALDADE SOCIAL NO BRASIL: O RELEVANTE PAPEL DO CADE, da autoria
de Jarbas José dos Santos Domingos, promoveu uma andlise filosofica e juridica da
propriedade, bem como um estudo da histéria e dos dados oficias da desigualdade social no
Brasil e do papel do Cade nareducdo das desigualdades sociais.

Na sequéncia, Luiz Carlos De Oliveira Paiva Janior em seu artigo intitulado A EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA PERSPECTIVA DA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL propde demonstrar a eficacia dos direitos fundamentais, abordando sua
previsdo no Estado Democratico de Direito e tratando sobre sua eficécia irradiante e
horizontal.



No artigp A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O

PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE NUMA PERSPECTIVA LUSO-
BRASILEIRA, Alyne Mendes Caldas discute a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas a partir da necessidade de protecdo da autonomia da vontade,

estabel ecendo um didlogo entre o sistema constitucional brasileiro e o sistema constitucional
portugués.

A seguir, Max Emiliano da Silva Sena, por meio do trabalho A FUNCAO DOS VALORES
CONSTITUCIONAIS NA TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS propbe que no
Pos-positivismo, o Direito reencontra-se com valores, outrora desconsiderados pelo
Positivismo.

Em sua apresentacdo do trabalho intitulado A PROBLEMATICA DOS CUSTOS NO
CAMPO DA EXECUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: ALTERNATIVAS
SOLUCOES PARA O CUMPRIMENTO DO MINIMO EXISTENCIAL, Diogo Oliveira
Muniz Caldas e Alvaro dos Santos Maciel apontam que na esteira do neoconstitucionalismo,
0 cumprimento e o respeito dos direitos fundamentais e sociais brasileiros, uma grande
celeuma surge nos tribunais e na doutrina ao debrucarem-se acerca da protecdo desses
direitos. Concluindo que o desenvolvimento econdmico ndo deve ser necessariamente
contraposto aos diretos fundamentais, mas sim um instrumento para atingir seu efetivo
cumprimento.

Por sua vez, Pedro Luis Piedade Novaes em seu artigo intitulado A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DO SIGILO DA FONTE JORNALISTICA discorre que o resguardo
do sigilo da fonte jornalistica tem protecdo expressa no artigo 5° XIV, da Constituicéo
Federal de 1988, todavia, apesar de ser uma garantia fundamental voltada para a profisséo do
jornalista, existem muitas criticas quando ao seu alcance, ndo havendo consenso na doutrina
guanto ao modo como este instrumento de trabalho deva ser utilizado pela imprensa para
divulgacéo de uma noticia.

No artigo ADPF: A DEFESA DOS PRECEITOS FUNDAMENTAIS NO CONTROLE
JUDICIAL DE ATOS POLITICOS os autores Antonio Jose Souza Bastos e Felipe Jacques
Silva discorrem que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental como
importante acdo constitucional que se presta a tutela dos preceitos fundamentais, ndo pode
ser manejada em face de todos os atos de Poder Publico, isto porque, os atos politicos tém
sido afastados da apreciacéo do Poder Judiciario, em virtude de jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.



Seguindo as apresentacfes, Breno Soares Leal Junior e Leandro José Ferreira, no artigo
intitulado AS REPERCUSSOES E DESDOBRAMENTOS DO JULGADO DA ADI 4983, E
SUAS EXPECTATIVAS PARA OS ENTENDIMENTOS FUTUROS analisam o
entendimento proferido sobre a Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4983 gjuizada em face
dale cearense 15.299/13 gue regulamentava a vaguejada como prética desportiva e cultural
do estado.

No artigo intitulado CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA:
CARACTERISTICA FUNDAMENTAL DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO,
Rodrigo Garcia Schwarz e Candy Florencio Thome identificam como a atuacéo dos tribunais
pode contribuir para atutela dos direitos sociais fundamentais.

Por sua vez, Rogério Piccino Braga e Diomar Francisco Mazzutti discorrem sobre a pouca
afinidade que o constitucionalismo brasileiro guarda com determinadas liberdades, decorre
indubitavelmente de dois fatores tratados no texto a seguir. Primeiro deles, a inconsistente
solidificacdo enunciativa e material do que se convencionou denominar de
constitucionalismo, notadamente no que concerne as oscilagbes dos processos de
democratizacdo e redemocratizacdo no Brasil. Segundo, sob a 6tica global, a ndo previsdo no
contrato social - da forma como explicado por Thomas Hobbes e por Rousseau e ainda
vigente - de demandas por liberdades sociais e juridicas prementes.

Roberto Berttoni Cidade e TATIANE de souza em seu artigo intitulado DIREITOS
FUNDAMENTAIS E SEU AMBITO NORMATIVO: LIMITES IMANENTES OU

CONFORMAGCAO? apontam que os Direitos Fundamentais vém das conquistas historicas,
contendo valores sociais primordiais que, positivados, ganharam status direitos subjetivos,
inseridos na mais alto patamar do sistema legal, cuja funcéo de nortear e harmonizar o
sistema depende do ambito normativo a eles atribuidos, identificados nas 6ticas da teoria
interna e externa.

Com o intuito de finalizar as discussdes acerca desses direitos e garantias fundamentais,
Rejane Franscisca dos Santos Mota apresenta o trabalho intitulado MIDIA E DIREITO
PENAL: ARTICULACAO E INFLUENCIA NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
ACUSADO versou sobre as relacdes entre midia e o Direito Penal no Brasil.

Por fim, os organizadores e coordenadores do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias
Fundamentais |11 parabenizaram e agradeceram aos autores dos trabal hos que compdem esta
obra pela valiosa contribuicdo cientifica de cada um, o que por certo sera uma leitura
interessante e Util a comunidade académica. Reiteramos a satisfacdo em participar da



apresentacdo desta obra e do CONPEDI, que se constitui, atualmente, 0 mais importante
forum de discussdo e socializacdo da pesquisa em Direito.

Profa. Dra. Edna Ragquel Rodrigues Santos Hogemann — UNIRIO / UNESA

Profa. Dra. Flavia PivaAlmeidaLeite— UNESP

Prof. Dr. Saulo José Casali Bahia— UFBA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A APLICACAO DOSDIREITOSFUNDAMENTAISNAS RELACQES PRIVADAS:
UMA ANALISE PELA BIOETICA DE INTERVENCAO

THE APPLICATION OF FUNDAMENTAL RIGHTSIN PRIVATE RELATIONS:
AN ANALYSISTHROUGH INTERVENTION BIOETHICS

I sadora Beatriz Magalhdes Santos 1
Luciana L opes Canavez 2

Resumo

A bioética de intervencéo surge a procura de uma ligacéo efetiva com o lado historicamente
mais fragil da sociedade, para diminuir as desigualdades sociais encontradas no mundo pés-
moderno. A aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas vem ao encontro da
bioética de intervencao, paraimpedir umarelacdo desigual e abusiva, que possa prejudicar a
parte mais vulneravel. Neste trabalho, pretende-se refletir a eficacia horizontal como meio de
promocao da equidade, assim como objetiva a bioética interventiva. Utiliza-se 0 método

dedutivo, partindo de teorias ja existentes e convergindo-se em novas ideias por meio de

argumentacao bibliogréfica de carater juridico e bioético.

Palavras-chave: Bioética de intervencéo, Direitos fundamentais, Relacbes privadas, Eficacia
horizontal

Abstract/Resumen/Résumé

Intervention bioethics emerges in search of an effective link with the historically weakest
side of society, in order to reduce the socia inequalities in the postmodern world. The
application of fundamental rights in private relations is aligned with intervention bioethics
aiming to prevent an unequal and abusive relationship that could harm the most vulnerable.
This paper intends to reflect the horizontal effectiveness as a means of promoting equity, as
well as objective interventionist bioethics. The deductive method is going to be used, starting
from existing theories and converging in new ideas through bibliographical argumentation of
juridical and bioethical character.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Intervention bioethics, Fundamental rights, Private
relations, Horizontal effectiveness

1 Mestranda em Direito, FCHS'UNESP, e-mail: isa_bms@hotmail.com

2 Doutora em Direito pela FADISP, Docente dos Cursos de Graduagéo e Pds-Graduacéo em Direito da FCHS
/UNESP, e-mail: luciana.canavez@unesp.br
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INTRODUCAO:

A bioética surge no ano de 1927, por meio de um artigo publicado em um periodico
alemdo, denominado Kosmos, quando pela primeira vez utilizou-se a palavra bioética,
(bio+ethik) caracterizada por Fritz Jahr' como sendo o reconhecimento de obrigacdes éticas
com todos os seres, propondo um “imperativo bioético” que respeita todo ser vivo
indistintamente. Desta forma, a bioética nasceu voltada somente para uma interpretacdo da
relagdo humana com a natureza, com toda biosfera e seus diversos elementos naturais
(GOLDIM, 2006).

Com a evolugdo e divulgagdo do conceito bioético, e com a critica sobre a bioética
principialista, que era relacionada a questdes individuais - como a relacdo médico-paciente - e
gue ndo consegue acompanhar as mudancas cotidianas, e em nada contribui para a reflexdo e
andlise das desigualdades sociais sofridas no mundo globalizado, foi sugerida a inclusdo de
uma visédo mais abrangente do ser humano com a natureza em uma abordagem ndo somente
biotecnologica e individual, mas coletiva, ecoldgica e social, chamada de bioética de

intervencao.

A bioética de intervencdo, também chamada de bioética de situacBes persistentes,
trouxe relevancia aos problemas cotidianos que abordam diferencas e exclusdes resultantes da
diversidade cultural e social, como: discriminacdes de género, raca e sexualidade; os temas da
equidade, de universalidade, de alocacdo, distribui¢éo e controle de recursos econdémicos; sobre
direitos humanos e a democracia; questdes sanitarias de modo geral, e suas repercussdes na
salide e na vida das pessoas e das comunidades (GARRAFA, 2005).

Assim, a bioética difere da ética profissional, que tem cunho legalista, pois ela ndo

proibe ou limita, pelo contrario, atua por meio da legitimidade das acGes e situa¢des, agindo de

1 Acredita-se que esta é a primeira utilizacdo do termo bioética em um texto conhecido. O autor utilizava a palavra
bio+ethik, por peculiaridades da lingua alema. Esta cita¢éo foi feita pela Profa. Eve-Marie Engel, da Universidade
de Tubingen, Alemanha, que proferiu palestra em Porto Alegre, no dia 05 de novembro de 2002, em encontro
sobre Etica e Genética, realizado pelo Instituto Goethe e pelo PPG em Filosofia da PUCRS. O responsavel pela
descoberta deste artigo foi o Prof. Rolf Léther, da Universidade Humbolt/Alemanha. Ele apresentou esta
informagdo em uma palestra proferida em 1997.

Esta citagdo foi feita em Engel EM. O desafio das biotécnicas para a ética e a Antropologia. Veritas
2004;50(2):205-228. Disponivel em: < https://www.ufrgs.br/bioética/bioet27.htm>. Acesso em: 14 fev. 2018.
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forma afirmativa, com esséncia na liberdade das a¢bes, comprometida com a ética e com a
responsabilidade (GARRAFA, 2005).

Com isso, a partir do século XXI, a questao sobre a ética adquire uma identidade geral,
pois ndo é mais considerada como uma consciéncia a ser resolvida somente na esfera individual,
mas como responsabilidade do Estado diante dos cidadéos, de forma coletiva, principalmente
em relacdo aqueles mais vulneraveis e hipossuficientes, aléem da preservacdo do meio ambiente
de modo sustentavel, como responsabilidade de todos (GARRAFA, 2005).

A ética, portanto, permeia o todo, deve estar presente em todas as relagGes e ndo estar
restrita a uma determinada matéria, deve reger as relacdes entre 0s seres humanos em sociedade
e também em relacdo a toda biosfera, podendo ser definida como: “o estudo geral que busca

justificativas para as regras propostas pela Moral? e pelo Direito” (GOLDIM, 2006).

De acordo com Thomas Kuhn, 1978, os paradigmas cientificos sdo concretizacdes
cientificas mundialmente reconhecidas, que fornecem solucdes modelos para determinados
problemas, sdo verdades transitdrias que permitem o compartilhamento do saber, o
levantamento de problemas, de hipdteses e o seu confrontamento podem gerar desenvolvimento

da ciéncia.

A bioética nasceu evidenciando a relacdo do homem com a natureza, mas teve sua
expansdo com a bioética principialista, que tem como foco principal a relacdo ética entre
médico e paciente, tendo a area da satide como norte. No entanto, como ja mencionado, a ética
deve estar presente e deve ser estudada em todas as relagdes, principalmente nas relagdes
humanas em sociedade, nas relagdes juridicas, ja que com o progresso e a revolucgdo cientifica,
cada vez mais se reproduz a ideia de lucro e de vantagem econdmica, acentuando mais as

desigualdades sociais, afastando-se da ética.

Deste modo, para analisar a bioética de intervencdo deve-se romper os paradigmas
tradicionais e buscar a reflexdo sobre a eticidade na atualidade, dentro das relagdes privadas e

principalmente em como amenizar o problema das diversas desigualdades nessas relagdes.

A teoria critica quebra paradigmas e impulsiona a mutabilidade da ciéncia em alguma

parte do conhecimento, e é exatamente o0 que se pretende fazer no decorrer deste artigo, por

2 A Moral constitui regras para as pessoas, € como uma forma de garantir o seu bom comportamento. Ela garante
condutas similares a diferentes pessoas que utilizam o mesmo referencial moral em comum. GOLDIM, José
Roberto. Etica, Moral e Direito. Disponivel em: <https://www.ufrgs.br/bioética/bioet70.htm> Acesso em: 14 fev.
2018.
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meio do estudo da bioética intervencionista, também chamada de bioética critica, pois para que
se possa relacionar com a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, sera necessario quebrar

0s préprios paradigmas basilares da bioética tradicional.

Deste modo, o presente artigo abordara brevemente sobre a perspectiva histérica do
termo bioética, seus principios basilares, para entdo adentrar na nova visao critica, a bioética de
intervencao, versao convergente com a eficacia horizontal dos direitos fundamentais no intento

da diminuicdo das desigualdades nas relacbes humanas.

O Brasil é um pais rico em diversidade, possui diversos biomas e uma sociedade
culturalmente miscigenada, entretanto nao sdo apenas “diversidades desejadas”. Muitas vezes
essas diversidades se transformam em uma profunda desigualdade social, como em relacdo ao
acesso a educacao, a saude, a seguranca, a distribuicdo de renda, ao trabalho digno e seguro, e,
por isso, necessita do combate por meio de medidas que no minimo diminuam essas

disparidades e promovam uma relacdo mais igualitaria.

Neste sentido, a sociedade contemporanea de carater humanista, almeja a protecao
dos interesses socialmente relevantes, exigindo uma nova postura juridica. Os direitos
fundamentais, direitos béasicos e individuais inerentes ao ser humano, positivados em uma
Constituicdo, possuem extrema importancia nas relacbes publico-privadas, pois garantem uma
protecdo individual e a0 mesmo tempo coletiva aos cidaddos. A efetividade desses direitos,
dada a sua importancia, ultrapassa as relacbes entre Estado e individuo, e também pode ser
aplicada nas relacdes particulares para garantir o cumprimento ético social, para que ndo haja

violacdes a direitos e a dignidade das partes.

No Brasil, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais ndo possui uma aplicacao
concreta, discute-se ainda 0 modo de sua aplicacdo, se mediata, imediata ou ainda se devido
aos principios que regem o direito privado ndo deve ser aplicada em uma relacéo estritamente
particular, todavia a sua aplicacdo esta cada vez mais frequente nos contratos de trabalho, nas
relacdo de consumo, nos contratos de plano de saude, entre muitos outros, visando contrapor
um lado mais poderoso e reestabelecer o equilibrio da relacdo por meio de uma ética social,

com base nos direitos fundamentais.

Deste modo, o presente artigo objetiva analisar, por meio da bioética de intervencao,
a importancia da aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas rela¢fes privadas, como um
meio ético e extremamente importante nas relagfes pessoais cotidianas, para equilibrar as

relagOes de poder e proteger o lado vulneravel, sem extinguir com a autonomia das partes. Para
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isso, como método, optou-se pelo levantamento de dados por meio da técnica de pesquisa
bibliografica em materiais especializados, de carater juridico e bioético. Os dados coletados

serdo analisados a luz do método dedutivo.

1- A ORIGEM DA BIOETICA E A SUA INTERDISCIPLINARIEDADE

Por muito tempo acreditou-se que a criagao do termo bioética era de Van Rensselaer
Potter®, em um artigo publicado no ano de 1970, caracterizando a bioética com uma concepgao
ecologica, como uma ponte entre as ciéncias e as humanidades, como o encontro do
conhecimento da biologia com valores morais que garantiria a possibilidade do futuro. Todavia,
conforme j& mencionado, seu surgimento na verdade, foi atribuido a Fritz Jahr em 1927, que
utilizou o termo como o reconhecimento de obrigacdes éticas com todos 0S seres Vivos.
(GOLDIM, 2006).

A bioética surge, portanto, como proposta para o estudo da integracdo do ser humano
e da natureza, principalmente como resposta as intervencdes cientificas e seus abusos nos
experimentos com seres humanos, que desponta no seculo XX, com o grande avanco da

bioética, buscando recuperar a subjetividade humana.

O seu desenvolvimento pioneiro foi na area da saude, mais especificamente na relacdo
médico-paciente, que teve como fatos histdricos além das experiéncias desumanas feitas pelos
nazistas, julgados pelo tribunal de Nuremberg em 1946, também nos casos da sifilis ndo tratada,
nos anos de 1932 a 1972, em Tuskeege nos EUA, e na Guatemala de 1946 a 1948, em que 0
governo dos EUA financiou uma pesquisa, na qual infectaram pacientes de hospital
psiquiatrico para a observacdo do avanco da mesma enfermidade (LEITE, MARCHETTO,
2011).

Como resposta a esses abusos nas pesquisas cientificas, principalmente aos que

ocorreram na Alemanha nazista na Segunda Guerra Mundial, foi publicado o Codigo de

3 Doutor em Bioquimica, pesquisador e professor na area de Oncologia no Laboratério da Universidade de
Wisconsin, tinha uma grande preocupacdo com dilemas ambientais e com o progresso na década de 1960. Potter
faleceu em 07 de setembro de 2001, aos 90 anos de idade, na cidade de Madison/EUA. Durante muito tempo foi
considerado o primeiro texto a utilizar a palavra bioética, em lingua inglesa, em um artigo, que tinha o titulo de
Bioethics, the science of survival, apresentava o texto adaptado do capitulo | do livro Bioethics: bridge to the
future, que ainda estava no prelo, tendo sido publicado em janeiro de 1971. Disponivel em: <
https://www.ufrgs.br/bioética/bioet71.htm > Acesso em: 14 fev. 2018.
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Nuremberg, que pela primeira vez estabeleceu recomendagdes internacionais sobre a ética na
pesquisa com seres humanos. Assim, a bioética encontrou um meio para defender os direitos

do ser humano, especificamente perante os abusos na relacdo médico-paciente.

A bioética principialista®, de Beauchamp e Childress, nasceu para orientar condutas
médicas por meio de quatro principios basicos: da beneficéncia, da ndo maleficéncia, da justica
e da autonomia. Tais principios nem sempre conseguem ser aplicados conjuntamente, devendo
seu emprego ser feito em cada caso concreto, sempre tendo como norte o principio da dignidade

da pessoa humana, que deve reger os demais. (GARRAFA, 2005).

De maneira sucinta, o principio da autonomia relaciona ao acatamento da vontade, das
crencas e valores morais de cada pessoa, que devem ser respeitados. E a capacidade da pessoa
tomar suas proprias decisdes. O principio da beneficéncia, remete que o bem-estar do paciente
deve ser priorizado, ou seja, abrange também o principio da ndo maleficéncia, que significa ndo
impelir dano a alguém. Por fim, o principio da justica permeia o ideal de justica social, de dar

a cada um o que Ihe € devido, o que for moralmente adequado. (SILVA, PENNA, 2012).

A bioética principialista, portanto, € limitada e fica restrita a dilemas individuais, mais
precisamente entre a relacdo médico-paciente. Dessa forma, esse tipo de bioética fica
impossibilitada de resolver conflitos mais abrangentes, coletivos, necessitando assim, de novos

referenciais tedricos para sua aplicacdo, e que pode ser encontrado na bioética de intervencao.

O conceito de bioética, no entanto, cresceu e abrangeu outros significados, e também
foi utilizado como outros termos, como novos estudos na area de reproducdo humana, na
biotecnologia, na engenharia genética, nas pesquisas cientificas, em novos desafios ambientais

e demais recursos naturais como objeto de reflexdo ética.

A bioética, portanto, teve um desenvolvimento em seu conceito e uma abrangéncia de
significado, e no ano de 1998, Potter redefiniu a bioética, como sendo uma bioética profunda
(deep bioethics); como uma espécie de uma nova ciéncia ética de competéncia interdisciplinar,

intercultural, que potencializa o senso de humanidade:

A bioética, dessa forma, nasceu provocando a incluséo das plantas e dos animais na
reflexdo ética, ja realizada para os seres humanos. Posteriormente, foi proposta a
inclusdo do solo e dos diferentes elementos da natureza, ampliando ainda mais a

4 A teoria principialista foi criada por Tom Beauchamp e James Childress, por meio do “Relatério Belmont” no
livro Principles of Biomedical Ethics, publicado inicialmente em 1979, nos Estados Unidos. GARRAFA, Volnei.
Apresentando a bioética. 2005. Disponivel em:
http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/face/article/viewFile/118/10 2 Acesso em: 17 jul. 2017.
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discussdo. A visdo integradora do ser humano com a natureza como um todo, em uma
abordagem ecoldgica, foi a perspectiva mais recente. Assim, a bioética ndo pode ser
abordada de forma restrita ou simplificada. E importante comentar cada um dos
componentes da definicdo de bioética profunda de Potter — ética, humildade,
responsabilidade, competéncia interdisciplinar, competéncia intercultural e senso de
humanidade — para melhor entender a necessidade de uma aproximacao da bioética
com a teoria da complexidade. (GOLDIM, 2006, p. 86).

O dilema de entender uma mudanca nos valores arraigados na cultura, como os valores
relacionados a salde, a vida e a morte, as intera¢Bes sociais, tratando de permitir o avanco
tecnoldgico e cientifico neste setor sem que sejam ultrapassados os principios bésicos da
sociedade, € 0 que constitui a maior preocupacdo da bioética, entendida como resgate da
dignidade da pessoa humana e como meio de proporcionar melhor qualidade de vida a todas as
pessoas (BARCHIFONTAINE, 2010).

H4, portanto, uma grande dificuldade na definicéo literal do termo bioética, por ser
considerado muito abrangente, contudo, como termo geral, pode ser definida como ética
relacionada a vida humana, sendo assim interdisciplinar, indo além da éarea da salde e da

biotecnologia, mas também podendo abordar relagdes sociais cotidianas e a ética aplicada.

Em meados dos anos 90, surgiram diversas criticas relacionadas a universalidade dos
principios bioéticos e suas limitacGes diante dos grandes problemas coletivos, principalmente
sanitarios e ambientais, especialmente em paises do Hemisfério Sul. Com isso, surge na
América Latina uma nova proposta denominada de a bioética de intervencéo, bioética com base

filoséfica utilitarista e consequencialista, tentando suprir essa lacuna. (GARRAFA, 2005).
Até 1998, portanto, a bioética trilhou caminhos que apontavam muito mais para temas
e/ou problemas/conflitos biomédicos do que globais, mais individuais do que
coletivos. A maximizagdo e o superdimensionamento do principio da autonomia
tornou o principio da justica um mero coadjuvante da teoria principialista, uma
espécie de apéndice, embora indispensavel, mas de menor importancia. O individual
sufocou o coletivo; 0 “eu” empurrou 0 “nds” para uma posi¢do secundaria. A teoria
principialista se mostrava incapaz de desvendar, entender e intervir nas gritantes

disparidades socioecondmicas e sanitérias coletivas e persistentes verificadas na
maioria dos paises pobres do Hemisfério Sul (GARRAFA, 2005, p.129).

A bioética, com seus principios (autonomia, beneficéncia, ndo-maleficéncia e justica),
acaba sendo uma ética moralista, pois tenta acomodar as pessoas individualmente em
pressupostos sociais que nem sempre abarcam valores gerais, trazendo a reflexdo sobre a
utilizacéo e aplicacdo do conhecimento. Nessa perspectiva da bioética das relagdes, a autonomia
do individuo s6 pode ser idealizada dentro de uma relagdo, pois nenhuma pessoa é totalmente
autdbnoma, ja que o limite da sua liberdade sempre esbarra no limite da outra. (COHEN;
GOBBETT]I, 2004).



Deste modo, o debate bioético amadurece no ano de 2005, com a Declaracao Universal
de bioética e Direitos Humanos da Unesco, que reconhece o seu carater interdisciplinar e plural,
afastando-se a antiga bioética focada na saude e na ciéncia e ampliando-a as questdes

ambientais, sociais, referente as desigualdades econémicas. (LEITE, 2012).

Com o surgimento da bioética de intervengdo, sua andlise coletiva e social dos
problemas enfrentados no mundo p6és-moderno, podemos entao, estudar com foco na sua busca
para a diminuicdo das desigualdades na sociedade atual. No proximo item, analisaremos a
bioética de intervencdo e sua aproximagcdo com a aplicacdo dos direitos fundamentais nas

relacOes juridico privadas, na busca de um meio para a prevencao das desigualdades sociais.

2 -BIOETICA DE INTERVENCAO

Desde o surgimento do termo bioética, essa palavra foi associada a relagdo do ser
humano com toda a biosfera, voltada para a preservacdo da natureza e das geragOes futuras,
dotando-se de um conceito de relacdo ecoldgica e ética entre 0 homem e o meio ambiente. No
entanto, com o surgimento da bioética intervencionista, as relagdes em sociedade entraram em
foco, principalmente para os problemas socialmente relevantes, para prevenir suas

desigualdades.

A bioética de intervencdo foi proposta pelos paises periféricos, paises colonizados, que
possuem problemas basicos de salde, educacgdo, alimentacdo, moradia e transporte, em que a
concentracdo de renda esta nas maos de um numero minimo de pessoas, para impor acoes que

diminuam as desigualdades sociais em geral:

Assim, a bioética de intervencao defende como moralmente justificavel, entre outros
aspectos: a) no campo publico e coletivo: a priorizacdo de politicas e tomadas de
decisdo que privilegiem o maior nimero de pessoas, pelo maior espaco de tempo e
que resultem nas melhores consequéncias, mesmo que em prejuizo de certas situagées
individuais, com excecbes pontuais a serem discutidas; b) no campo privado e
individual: a busca de solucGes viaveis e préaticas para conflitos identificados com o
préprio contexto onde os mesmos acontecem. (GARRAFA, 2005, p. 130).

Portanto, a bioética de intervencao é uma parte da bioética de situagOes persistentes,
gue surgiu na regido da América Latina, gerada na Céatedra Unesco de Bioética da Universidade

de Brasilia, e que procura dirimir as desigualdades sociais da populagdo em busca da equidade.

Podemos concluir, portanto, que a bioética de intervencdo tem uma intima relagdo com

os direitos humanos e os utiliza como um dos seus referenciais para sua aplicagdo, buscando
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assegurar os direitos civis ou as liberdades individuais, reconhecidos como direitos de primeira
geracdo; os direitos politicos, culturais e sociais, direitos de igualdade, classificados como de
segunda geracao, e, também, a protecdo dos direitos difusos e coletivos, no amparo das pessoas
mais vulneraveis, da biosfera e do meio ambiente, direitos de fraternidade, como direitos de

terceira geragéo.

A bioética critica, surgida nos ultimos anos, possui uma visdo latino americana sobre
a ética social, alem de defender que a bioética principialista seria insuficiente para analisar 0s
macroproblemas éticos persistentes verificados na realidade concreta, pois segundo Berlinguer
é na bioética cotidiana que se encontram grande parte dos problemas éticos da maioria das

pessoas:

O bioeticista Berlinguer (2004) faz uma distingdo entre bioética de fronteira e bioética
cotidiana: bioética de fronteira € aquela que trata das novas tecnologias biomédicas
aplicadas, sobretudo a fase nascente e & fase terminal da vida; a bioética cotidiana esta
voltada para exigéncia de humanizar a medicina, articulando fendmenos complexos,
como a evolugdo cientifica da medicina, a socializagdo da assisténcia sanitaria, a
qualidade de vida, os direitos da populacdo, a alocacdo de recursos para a sadde, para
a educacdo, para a seguranga. Sem preterir a bioética de fronteira, necessitamos
insistir na bioética cotidiana, pois é aqui que se encontra, na verdade, grande parte dos
problemas éticos da maioria das pessoas do nosso pais. (BARCHIFONTAINE, 2010.
p.287).

A bioética cotidiana, intervencionista ou de situacdes persistentes é aquela que vai
além da area de fronteira ou das situacfes emergentes entre a vida e a morte, entre o tecnoldgico
e 0 humano, mas ela tem relagcdo com os problemas éticos diarios e constantes vividos pelo ser
humano, desde a antiguidade, como a excluséo social, a discriminacdo, e é nela que ocorre a

interdisciplinaridade da bioética, que consegue relacionar varios assuntos com a ética.

A bioética de intervencado, conforme ja mencionado, surgiu na Catedra da Unesco de
Bioética da Universidade de Brasilia e faz uma aluséo critica com base nas condi¢des sociais
da maioria da populagéo, colocando-se em uma posi¢cdo combativa e intervencionista, como o
nome ja diz, por meio da ética aplicada, e da busca de uma justica social que vai muito além da

salde e da tecnologia, abarcando questdes sociais, cotidianas e por que ndo juridicas?

O Brasil e outros paises da América Latina, enfrentam macroproblemas bioéticos
cotidianos e persistentes, resultantes de grandes indices histéricos de excluséo social. Para isso,
suas necessidades vao muito além da bioética principialista, e sua utilidade clinica, e por isso
categorias como: responsabilidade, cuidado, solidariedade, tolerancia e também os chamados

de quatro “pés”, prevencdo a possiveis danos, precaucdo do que € ainda desconhecido,
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prudéncia em relacdo aos avancos tecnoldgicos e principalmente protecdo aos socialmente
excluidos e marginalizados, garantem uma bioética comprometida com os mais vulneraveis, e
0 equilibrio social e ecologico no século XXI ( GARRAFA,2005).

Sendo assim, a bioética de intervencdo pode ser vista como uma bioética critica e
socialmente comprometida, surgida dos paises periféricos da metade sul do mundo e que
chegou a conclusdo de que a bioética principialista seria insuficiente para andlise dos
macroproblemas éticos persistentes e cotidianos, tudo isso, em resposta ao processo de

globalizagdo econdmica mundial que aprofundou as desigualdades sociais (GARRAFA, 2006).

Com isso, podemos concluir que, a bioética tem uma ligacdo umbilical com os direitos
fundamentais. Primeiro com a bioética principialista e suas instrucdes clinicas de ética na
pesquisa, que previnem violagdes de direitos humanos bésicos, mas é com a bioética de
intervencdo que a ideia de efetividade dos direitos fundamentais se evidencia em relacéo a

sociedade.

A bioética de intervencdo protege os direitos fundamentais dos mais vulneraveis,
propondo uma sociedade mais justa e igualitaria, como ja menciona em seu proprio nome, por
meio de uma intervencao para que se diminuam as desigualdades sociais. Por isso a bioética de
intervencdo vem estabelecendo como alicerce, 0s conceitos necessarios para a orientacdo de

acOes concretas em paises periféricos obrigados ainda a lidar com questdes persistentes.

Do exposto, entendemos existir uma real aproximacdo da bioética intervencionista
com a aplicacdo dos direitos fundamentais, ja utilizados pacificamente nas relacdes Estado-
individuo, tendo em vista que antes, o Estado era o seu maior violador. Contudo, para a
diminuicdo de desigualdades e emprego da ética, deve-se aplicar também os direitos
fundamentais nas relacGes entre particulares, como uma das solucdes, vidveis e praticas para 0s

conflitos buscados pela chamada bioética de intervencéo.

Sendo assim, no préximo item, analisaremos a aplicacdo das normas de direitos
fundamentais nas relacdes privadas, mediante o uso da teoria da eficicia horizontal dos direitos

fundamentais relacionando-a com a bioética de intervencéo.

3- APLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS E
A BIOETICA DE INTERVENGAO
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Os direitos fundamentais sdo direitos inerentes as pessoas, positivados em uma
Constituicdo com dificil defini¢do, pois muitas vezes sdo comparados aos direitos humanos
(direitos suprapositivos) ou aos direitos naturais (direitos pre-positivos), fazendo com que haja
uma divergéncia sobre sua real origem, se anterior ou posterior a criagdo do Estado
(DIMOULIS, 2007).

E de extrema relevancia o esclarecimento da distin¢ao entre direitos humanos e direitos
fundamentais, sem desconsiderar a intima relacdo entre essas duas nomenclaturas, ja que a
maioria das Constitui¢des se inspiraram na Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948,
e em diversos documentos internacionais para positivar esses direitos, existindo ainda, alguns
autores como Sérgio Resende de Barros, que ndo distinguem essa terminologia, fazendo

mencdo conjunta aos direitos humanos fundamentais (SARLET, 2006).

A efetividade dos direitos fundamentais sempre encontrou barreiras no préprio Estado,
gue ndo respeitava essa aplicacdo em suas proprias relacbes com os particulares e sempre foi 0
maior violador dos direitos e garantias individuais dos cidaddos. Entretanto, com o advento do
Estado Social e com a inclusdo de direitos e garantias aos cidaddos nas Constituicoes
Democraticas, houve uma efetiva protecdo aos direitos fundamentais nas relagcdes publico-

privadas, que se denomina como eficécia vertical dos direitos fundamentais.

Destarte, em um cenario em que o Estado Social garantiu a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacBes publico-privadas ndo somente o Estado aumentou suas atividades e
funcBes. As relagcdes privadas da mesma forma, ganharam forca e consequentemente se

desequilibraram, fazendo-se necessario também a aplicacdo dos direitos fundamentais:

Ponto de partida para o reconhecimento de uma eficacia dos direitos fundamentais na
esfera das relagdes privadas € a constatacdo de que, ao contrario do Estado cléassico e
liberal de Direito, no qual os direitos fundamentais, na condicdo de direitos de defesa,
tinham por escopo proteger o individuo de ingeréncias por parte dos poderes publicos
na sua esfera pessoal e no qual, em virtude de uma preconizada separagéo entre Estado
e sociedade, entre o publico e o privado, os direitos fundamentais alcangavam sentido
apenas nas relagdes entre os individuos e o Estado, no Estado Social de Direito ndo
apenas o Estado ampliou suas atividades e fun¢des, mas também a sociedade cada vez
mais participa ativamente do exercicio de poder, de tal sorte que a liberdade individual
ndo apenas carece de protecdo contra 0s poderes publicos, mas também contra os mais
fortes no ambito da sociedade, isto &, os detentores de poder social e econémico, ja
que é nesta esfera que as liberdades se encontram particularmente ameagadas (
SARLET, 2006, p. 395).

Deste modo, com o passar do tempo, em decorréncia do capitalismo e das politicas
neoliberais, os direitos fundamentais passaram também a ser violados pelos particulares,

geralmente, na busca incessante pelo lucro e pela vantagem econdmica. Assim, o Direito Civil
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classico que outrora era interpretado por meio de uma visdo insular, passou a ndo ser mais

suficiente para resolver os problemas do Direito Privado.

Esta visao independente, de “ilha” do Codigo Civil, se tornou insuficiente e
ultrapassada, e é atualmente substituida por uma viséo sistémica, em que a Constitui¢éo esta no
centro do sistema juridico, como o Sol no centro do sistema solar, e emite principios e direitos
que atingem todo o ordenamento, como o Sol emite raios que atingem todos os planetas
(LORENZETTI, 1998).

Assim, por meio da Constitucionalizacdo de todas as areas do Direito, permeados pelos
principios e Direitos Constitucionais, mais especificamente, com a Constitucionalizacdo do
Direito Privado, e sua nova interpretacdo, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais se
tornou uma real possibilidade, pois a constitucionalizacdo do Direito Privado ndo afetou a
natureza da sua norma, mas revitalizou as garantias e direitos, e garantiu o cabimento da
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, a chamada de Eficacia Horizontal

ou Drittwirkung, em aleméao.

A eficécia horizontal dos direitos fundamentais, mesmo que ainda sem previsao no
texto legal vem sendo ha tempos estudada pela doutrina e citada pela jurisprudéncia, tornando-
se um tema bastante polémico, pois tem como preceito vincular uma relacdo particular entre
individuos, fundada na autonomia privada, em que as partes podem dispor livremente, com a
aplicacdo dos direitos fundamentais para ndo haver nenhum abuso ou desequilibrio na relacao
(SARLET,2006).

O atual cenario mundial impde poderes, muitas vezes irrestritos as corporacgdes, ou
mesmo pessoas influentes, que detém grande poder social e econdmico, assim a eficacia dos
direitos fundamentais na esfera privada possibilita a protecdo da pessoa humana frente aos

abusos sociais e econdmicos praticados tambeém por particulares.

Com o progresso e a ascensao do capitalismo, os grupos que primeiro progrediram néo
hesitaram em acentuar ainda mais essa vantagem inicial, grandes empresas lucraram
demasiadamente as custas de exploracgdes e relacdes de poder extremamente desproporcionais,
0 que resultou em uma distribuicdo de riqueza inversamente proporcional a divisdo numérica

da populacéo.

A problematica sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais ndo tem na sua esséncia

duvida na aplicacdo ou ndo aplicacdo nas relagGes privadas, pois, a maior parte da doutrina
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mundial entende pela sua eficacia além das relac6es entre particulares e Estado, sendo poucos
os doutrinadores que ainda persistem em rebater a “Drittwirkung”. A questdo centra-se na
intensidade e forma que as normas constitucionais consagradoras desses direitos irdo atuar na

esfera particular.

No Brasil, a legislagdo vigente e insuficiente para embasar a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, ndo tendo, portanto, nenhuma norma positivada sobre a possibilidade da
sua aplicacdo. Com isso, faz-se necessario a formulacdo de hipoOteses para chegar a uma
concluséo sobre a correta aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes particulares, posto
que, a autonomia privada é regida por principios préprios que muitas vezes contrastam com a

imposicdo de outros direitos.

Para 0 emprego da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, existem duas teorias
de aplicacdo: a teoria medita/indireta, e a teoria imediata/direta. A teoria mediata, alude que as
normas de direito privado servem como uma espécie de instrumento ou elemento intermediario

para a aplicacdo das normas constitucionais portadoras de direitos fundamentais:

(...) as normas de direitos fundamentais produzem efeitos (eficacia) nas relagdes entre

particulares por meio das normas e dos parametros dogmaticos, interpretativos e
aplicativos, préprios do direito privado (direito civil, direito do trabalho, direito
comercial), isto &, no caso concreto, a interpretagdo-aplicacdo de normas de direitos
fundamentais ndo se processa ex constitutione, mas é operada e modulada
mediatamente pelas (através de) normas e pelos pardmetros dogmaéticos
hermenéuticos-aplicativos do direito privado ( STEINMETZ, 2004, p. 137)

Portanto, o cerne da teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais nas relaces
entre particulares é que esses direitos ndo ingressariam como direitos subjetivos,
condicionando-os ao desempenho inicial do legislador para a delimitacdo do contetdo e alcance
desses direitos, e, dos juizes e tribunais, em segundo plano, no caso concreto, diante da
inexisténcia de norma especifica, por meio da interpretacao e aplicacdo das normas e principios
do direito privado (SOMBRA, 2004).

Por outro lado, a teoria de aplicagdo imediata, pontua que os direitos fundamentais séo
aplicados nas relacfes privadas sem a necessidade de uma lei intermediaria, de forma direta e

subjetiva:

A diferenca bésica estd no fato de a teoria da eficacia imediata propor a aplicacdo
direta de normas de direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Postulando-
se por uma eficacia ndo condicionada a mediagdo concretizadora dos poderes
publicos, isto &, o conteido, a forma e o alcance da eficacia juridica ndo dependem de
regulacdes legislativas especificas nem de interpretacdo e de aplicagdes judiciais,
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conforme aos direitos fundamentais, de textos de normas imperativas de direito
privado, de modo especial, daqueles portadores de clausulas gerais. Direitos e
obrigacdes nas relacfes entre particulares podem e devem ser deduzidos diretamente
das normas constitucionais de direitos fundamentais (STEINMETZ, 2004. p. 167-
168).

A possibilidade da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas é uma
realidade, contudo, ainda ndo se tem consenso de natureza doutrinaria ou jurisprudencial em
relagdo ao meio de aplicacdo, se por intermédio da teoria direta ou indireta. O constituinte
brasileiro foi omisso quanto a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, e, ainda,
ndo houve o efetivo enfrentamento das teorias em sua génese por parte dos Tribunais
brasileiros, o que consagra, segundo alguns, duvida quanto a aplicabilidade dos direitos

fundamentais nas relacdes privadas em nosso pais.

A grande critica da aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relac6es privadas se
encontra na possivel desfiguracdo da base do direito privado pelo exterminio da autonomia
privada. Entretanto, ainda que Constituicdo brasileira ndo tenha expressado a vinculagédo direta
dos particulares, essa intencdo é clara no texto constitucional, pois elenca diversos direitos
oponiveis diretamente nas relacfes privadas independentemente de legislacdo ordinaria, como
os elencados no artigo 5° da Constituicdo Federal, incisos, VI, IX, X, no artigo 7°, incisos, I,

VI, VII, entre muitos outros.

Portanto, mesmo sem uma legislacdo positivada, a jurisprudéncia brasileira ja mostrou
indicios da possibilidade de aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares,
relativizando o principio da autonomia privada, como nas relagdes trabalhistas, no direito do
consumidor, e varias outras relac@es juridico-privadas, indicando que a aplicagdo é legitima e

pode sim ser um meio de diminuicdo das desigualdades sociais.

Podemos concluir, portanto, que a ética foi gradativamente sendo retirada das relacoes
sociais modernas, com o advento da revolugédo da técnica, a ascensdo do capitalismo e a busca
pelo lucro e pelas vantagens que o dinheiro pode oferecer, para justificar o ganho e poderio
econdmico resultando em relagBes desequilibradas, com altas taxas de juros, relacbes de
trabalho escravo ou analogos a escraviddao, grandes conglomerados bancarios com
financiamentos a juros exorbitantes, vantagem econémica perante seguradoras e empresas de
planos de salde, relagdes essas que sdo de natureza cotidiana e que acentuam mais a questdo

da desigualdade social.
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Com isso, por meio da bioética de intervencdo e todo seu conceito politico, social e
igualitario, em que a ética deve estar presente nas relacfes cotidianas para promover a equidade
social de forma direta, também se torna plausivel a aplicacéo direta dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas, devido a grande importancia e objetivos que esses institutos tem em

comum, na busca pela justica e na defesa dos mais vulneraveis.

Por isso, a proposta da bioética de intervencdo, converge perfeitamente com a
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, pois ndo é somente o Estado que
pode violar esses direitos, cada vez mais eles tém sido violados pelos prdprios entes privados
com maior vantagem econémica, social ou intelectual. Desta forma a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais caminha lado a lado com a bioética de intervencdo, para a construcdo de

uma sociedade mais justa e igualitaria.

CONCLUSAO

A bioética surgiu concretamente, no ano de 1970, nos Estados Unidos, e logo se
irradiou para 0 mundo todo. Originalmente, seu sentido compreendia somente uma questao
ética global, com a preservacdo da biosfera para o futuro do planeta, pelo fato da recente

descoberta das consequéncias indesejadas surgidas pela revolugéo tecnoldgica.

A bioética, portanto, se consolidou e se tornou mundialmente conhecida por meio dos
seus quatro principios basicos, autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica social, que
compdem a bioética principialista de extrema importancia para a regulamentacao das pesquisas

em seres humanos e para o desenvolvimento da area da salde e sua relacdo médico-paciente.

A partir dos anos 90, se iniciou uma revisdo critica, a abrangéncia do termo e as
limitacGes de seus principios frente aos problemas coletivos e sociais. Esse debate se iniciou no
Hemisfério Sul, por uma filosofia critica, que precisou quebrar os paradigmas da bioética
principialista para se chegar a uma nova proposta epistemolégica chamada de bioética de

intervengé&o.

A bioética de intervencdo, deste modo, nasce na América Latina, como uma Visdo
critica a bioética principialista e individualista, se preocupando com questdes cotidianas sociais

e persistentes, dando relevancia aos problemas que abordam diferengas e exclusdes resultantes
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da diversidade cultural e social, como; discriminagdes de género, raca, sexualidade,

desigualdades econdmicas, entre outras.

Entende-se, portanto, que o ser humano néo nasce ético, deve lidar com questdes éticas
e morais durante sua existéncia, situacdo essa incbmoda, mas necessaria para a inser¢éo a
cultura e ao desenvolvimento humano. O ser bioético deve, entdo, saber se relacionar com o
outro, se preocupar também com a vida cotidiana e pensar nas questdes simples do dia a dia
(COHEN; GOBBETTI, 2004).

Para chegar até a definicdo da bioética intervencionista foi necessario quebrar os
paradigmas da bioética principialista, para, entdo, conseguir uma aproximacdo com a aplicacdo
dos direitos fundamentais nas relacbes em sociedade. Sendo assim, pode se dizer que a bioética
de intervencao tem como referencial a aplica¢do dos direitos fundamentais, ja que um de seus
objetivos é a busca da equidade na sociedade atual. De certa forma, a bioética tradicional ja se
baseava nos direitos humanos, mas a bioética critica, que procura dirimir os conflitos sociais
atuais, busca na aplicacéo dos direitos fundamentais uma das solugdes viaveis e possiveis para

a diminuicéo das desigualdades.

Com a Constituicdo Democratica e a positivacao dos direitos fundamentais, no Brasil,
a eficécia vertical dos direitos fundamentais ja € uma realidade, e as viola¢fes do Estado nas
relagBes com os individuos j& se encontram protegidas. No entanto, ainda ha um dissenso sobre

a aplicacdo da eficacia horizontal, que é a aplicacdo dos direitos fundamentais na esfera privada.

As desigualdades nas relagdes particulares, que geralmente envolvem de um lado, uma
grande empresa e de outro, uma parte vulneravel é incompativel com qualquer abordagem
comprometidamente ética. Ndo obstante, ha uma falta de consenso para um modo de aplicacédo
da eficécia horizontal dos direitos fundamentais, que a nosso ver, € um direito inerente a todos
os cidadaos, e que pode ser aplicada diretamente nas relacdes de poder cotidianas para balancear
e reestabelecer o equilibrio social.

Nesse sentido, € mister a aplicacdo dos direitos fundamentais a fim de se reduzir as
desigualdades sociais vigentes na sociedade atual para equilibrar as relagdes privadas, ja que 0s

entes particulares tém sido os maiores violadores de direitos fundamentais na atualidade.

Deste modo, por meio da bioética de intervencdo pode-se refletir melhor sobre a
aplicacdo da ética, diretamente nas relacGes de poder, possibilitando a concretizagcdo do exato
objetivo da bioética de intervencdo, que € suprimir as desigualdades e promover a equidade
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dentro das relagGes, para que o vulneravel ndo seja prejudicado. Tendo em vista essa aplicacao
direta da ética nas relagGes cotidianas, pode-se permitir também a aplicagdo direta dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares, sem ferir a autonomia privada, como forma de

reequilibrio na relag&o.

No presente trabalho, portanto, foi proposto a quebra de paradigma da bioética
principialista, para se chegar a uma explicacdo da bioética critica ou interventiva, que evidencia
0s problemas sociais pds-modernos, principalmente na América Latina. A partir de entdo pdde-
se fazer uma aproximacdo com a bioética de intervencdo e a aplicacdo dos direitos
fundamentais, principalmente na esfera privada, onde, atualmente se encontram 0s maiores
violadores dos direitos fundamentais, tudo isso para amenizar as desigualdades econdémicas dos

mais vulneraveis.

Concluimos, portanto, que por meio da teoria da eficacia dos direitos fundamentais,
tem-se que tanto nas relacdes publicas, eficacia vertical, quanto nas relac@es privadas, eficacia
horizontal, devem ser aplicados os direitos do cidaddo para que ndo haja violacdo as partes, de
modo coerente com as ideias defendidas pela bioética de intervengao.
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