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RESUMO

As intensas e rapidas transformacdes no modo de vida da humanidade através das
inovacOes cientifico-tecnoldgicas produzem novas situacdes e relagbes ndo previstas
diretamente no ordenamento juridico. Surge a necessidade do aplicador do Direito buscar
adequacdo normativa fundada em regras e principios que promovam a dignidade humana.
Razdo do presente é abordar uma tematica reflexiva sobre os direitos fundamentais,
destacando o singular, inalienavel e intransferivel valor da pessoa humana. A percepc¢éo da
dignidade da pessoa humana como valor-fonte aponta para a responsabilidade ética e
profissional capaz de produzir e avaliar em sua agéo laborativa a esséncia do bem, do certo,
do justo e do moral. Portanto, a visdo ética permite uma analise critica da vivéncia dos
valores morais e 0 consequente uso da liberdade, da consciéncia e da norma, sobretudo em
relacdo as questionadoras inovagdes trazidas pelas ciéncias da vida e os progressos da
biotecnologia, surgindo neste contexto a bioética. Com o objetivo de coibir abusos e
proteger os direitos fundamentais da pessoa humana, a bioética busca um dialogo

interdisciplinar a fim de discernir com clareza até que ponto essas descobertas e inovacoes
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podem ou nao ferir valores humanos fundamentais. Percebe-se, portanto, a necessidade de
redimensionar conceitos, aprofundar as discussfes para efetivamente oferecer melhores
solucdes jurisdicionais. Desponta, entdo, o biodireito, que na esteira da aplicacdo da
bioética a luz da dignidade da pessoa humana, devera oferecer a sociedade defesa juridica
nas instancias morais da vida diante das lacunas normativas frente as inovacdes cientifico-

tecnologicas e transformagdes sociais.
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ABSTRACT

The intense and fast transformations in the way of life of the humanity through the
scientific-tecnolological innovations directly produce new situations and relations not
foreseen in the legal system. The necessity of the applicator of the Right to search
normative adequacy established in rules and principles that promote the dignity human
being appears. Approaching a reflexive theme on the basic rights detaching the singular,
inalienable and not transferable value of the human being is the work reason. The
perception of the dignity of the human being as value-source points respectly to the
professional ethical responsibility capable to produce and to evaluate in its labor action the
essence of the good, certain jair, moral. Therefore, the ethical vision allows a critical
analysis of the experience of the moral values and the consequence of the use of the
freedom, the conscience and the norm, on everything in relation to the innovations brought
for sciences of the life and the progresses of the biotechnology, appearing in this context
the bioethic. Objectifying to restrain the abuses and to protect the basic rights of the human
being, the bioethic searchs a dialogue to order to discern clearly with until point these
discoveries and invonation can or not to wound basic human values. It is perceived,
therefore, the necessity of reassess concepts, deepening the quarrels effectively to offer
better jurisdictional solutions. It blunts then the biolaw, that in the mat of the application of
the bioethic to the light of the dignity of the human being, will have to ahead offer to the
legal prohibited society in the moral instances of the life of the normative gaps front to the

scientific innovations and social transformations.
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INTRODUCAO

Com o avancgo das ciéncias biomédicas surgiram as preocupacdes a respeito do ser
humano. A bioética é fruto dessas preocupacdes que focam os limites humanos: vida
natural ou vida artificial, manipulagédo do gene ou eugenia, pessoa ou coisa, morte natural
ou morte artificial. Essas questdes sdo linhas divisorias, proximas e perigosas. As pulsdes
basicas — vida e morte — do ser humano encontram-se em jogo. A caminhada da
humanidade em busca de um futuro cujas caracteristicas ainda nos parecem muito obscuras
e ameacadoras precisam ser orientadas com seguranca e clareza.

Diante de certas ameacas do progresso, € preciso estabelecer certos parametros
éticos de conduta: um olhar interdisciplinar que investiga a totalidade das condi¢cfes
necessarias para uma administracdo responsavel da vida humana e a preservagdo de sua
dignidade.

Pretende-se, neste trabalho, realcar a responsabilidade do direito na administracao
da vida humana. Frente as varias alteracbes que o progresso das ciéncias biomédicas
provocou na vida social, faz-se urgente uma adequacdo por parte do Direito ao oferecer
uma legislacdo adequada que regule o progresso da ciéncia e seus efeitos sobre a sociedade,
sem, contudo romper com parametros de conduta humanisticos, razdo originaria do direito
que disciplina a vida para que todos tenham vida.

Cabe, portanto, ao biodireito a pesquisa e 0 estudo sobre 0s aspectos que
fundamentam a normatizacdo do Direito sob a égide da bioética.

O presente estudo almeja abordar as implicacdes interdisciplinares que perpassam
da bioética ao biodireito e despertar a consciéncia humana para as imprevisiveis
consequéncias da manipulacdo da vida e do homem. Visa, ainda, o exame da matéria que, a
partir do estudo das varias areas do pensamento, formule-se “um c6digo” de valores capaz

de nortear a evolucédo da Ciéncia para a satisfacdo do ser humano.
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O conjunto de valores que norteia a ciéncia ndo pode se identificar com um
paradgima cientifico dogmatico e cair na tentacdo de tornar-se “deus” de si mesmo. Em
tese, estdo em discussdo os postulados éticos que fundamentam as normas. O pensamento
juridico, no esfor¢o de tornar real e objetiva tais normas, tem a tarefa de impedir que, numa
sociedade de consumo, as pessoas sejam levadas a aceitar ou consumir mercadorias que
aparentam ser benéficas, mas camuflam um interesse ideoldgico de dominacdo. Cabe ao
biodireito caminhar sobre o ténue limite entre o respeito as liberdades individuais e a

coibicdo de abusos contra o individuo ou contra a espécie humana.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1. Direitos Fundamentais e Dignidade da Pessoa Humana

Os direitos fundamentais se enraizam nas garantias liberais classicas que advém das
conquistas das revolucdes inglesas, francesa e americana, dentre outros precedentes
histéricos. Fundamentais sdo os direitos econdmicos, politicos, culturais e sociais (lato
sensu) e os direitos dos trabalhadores (stricto sensu). Esta Gltima categoria de direito
resultou das lutas travadas pelas classes trabalhadoras e das transformac@es sociais geradas
pelas contradicdes resultantes da relacdo capital-trabalho, o que importou, por seu turno, no
exaurimento do Estado Liberal e no conseqlente surgimento do intervencionismo do
Estado de Bem Estar Social.

Nas constituicbes modernas, os direitos fundamentais ocupam um lugar de
primazia, a objetivar a materializacdo do ideal meramente formal de liberdade e igualdade
forjado pelo liberalismo cléassico.® A nova ordem constitucional exige que as politicas
publicas sejam implementadas a visar a existéncia real do homem e da mulher e a
concretizacdo dos direitos fundamentais. A dignidade, por sua vez, somente é vivenciada,
plenamente, com a satisfacdo da cidadania. Para este fim exige dos diversos atores sociais a

construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria, objetivos somente alcancados, por sua

! Segundo Antonio E. Perez Lufio, Los Derechos Fundamentales. 6° ed., Madrid: Tecnos, 1995, p. 21,

“los derechos fundamentales han dejado de ser meros limites al ejercicio del poder politico, o sea, garantias
negativas de los intereses individuales, para devenir un conjunto de valores o fines directivos de accién
positiva de los poderes publicos”.
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vez, quando erradicadas a pobreza, a miséria e as desigualdades sociais e regionais,
conforme prescrevem os incisos Il e IV do artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988.
Nesse sentido, os direitos fundamentais transformam o individuo em cidaddo consciente de
seus direitos e obrigacGes, conscio de sua integridade e do compromisso com os destinos da
sociedade, 0 que contraria, conseqientemente, a ideologia que vé& no ser humano um
individuo isolado, egoista e distanciado da solidariedade.? E nessa linha de raciocinio que
assinala Antonio E. Perez Lufio serem as normas que sancionam o Estatuto dos direitos
fundamentais em conjunto com aquelas que prescrevem a forma de estado e as que
estabelecem o sistema econémico decisivas para definir o modelo constitucional de
sociedade.® Os direitos fundamentais sdo, em sintese, a expressdo de valores ou decises
axiologicas de uma determinada sociedade, consagrada na normativa constitucional ao
conformar todo o ordenamento juridico infraconstitucional.*

O principio da dignidade da pessoa humana® ocupa o epicentro do ordenamento
juridico e o ser humano é o seu mais importante protagonista. A dignidade humana, para
ser efetiva, exige o respeito aos direitos fundamentais e impGe a exclusdo de qualquer
espécie de coagio ilegal externa que impeca o desenvolvimento da personalidade. E intima
a relacdo entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana, porque esta é “a
medida dos direitos” (direitos fundamentais) de tal sorte que, em regra, a violagdo de um
direito fundamental estar4 sempre vinculada a ofensa da dignidade da “pessoa”.® Nesse
sentido, o constituinte brasileiro de 1988 foi categorico ao inscrever, no inciso Ill, do art.1°,
da Constituicdo brasileira de 1988, o principio da dignidade da pessoa humana na categoria
de um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, além de estatuir que a

existéncia digna é vetor da ordem econémica, no caput do art. 170.

2 “O ser humano existe apenas enquanto integrante de uma espécie que precisa do(s) outro(s) para

existir (rectius, coexistir)”. Cf. Maria Celina Bodin de Moraes. O Principio da solidariedade, in Os principios
da Constitui¢do de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 169.

3 Antonio E. Perez Lufio, ob. cit. p. 19.

4 Antonio E. Perez Lufio, ob. cit. pp. 22-23.

> Cf. Joaquin Arce y Florez-Valdés. Los principios generales del derecho y suya formulacion
constitucional. Madrid: Civitas, 1990, p. 149.

6 Cf. Geddeert-Steinacher, Menschenwiirde als Verfassungsbegriff, p. 1, citado por Ingo Wolfgang
Sarlet. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.
104.
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2. ETICA, BIOETICA E BIODIREITO: a norma do novo

2.1. Etica, Bioética e Biodireito

Adolfo Sanchez Vasquez define ser ética “a teoria ou ciéncia do comportamento dos
homens em sociedade” que investiga os postulados que envolvem a moral. Contudo, é
preciso diferenciar ética e moral. Enquanto esta se expressa na manifestacdo do
comportamento humano em diversos contextos culturais, aquela é empirica, porque busca
desvendar o comportamento moral da humanidade. O mundo da moral é fatico, exterior e
palpavel, a ética, ao revés, terd sempre um metodo para investigar a experiéncia dos fatos
morais. Por isso, é perfeitamente possivel falar em “morais” como manifestacdes historicas
e contextualizadas de comportamentos humanos.” A ética tem, por seu turno, uma
preocupacao mais isenta e metodoldgica ao circunstanciar um objeto a ser investigado com
pretensdo de universalidade.®

A bioética’ se propde a estabelecer a conexdo entre a vida bioldgica e a ética. A
manipulacdo dos instrumentos cientificos e 0 seu conseqiente emprego na vida humana

permitem construir um conhecimento “interdisciplinar, ligado a ética, que investiga, na area

’ Segundo Adolfo Sanchez Vasquez, Etica. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2004 p. 24, numa

rapida distincdo entre ética e moral, pode-se afirmar que “moral vem do latim mos ou mores*“, costume “ou
costumes”, no sentido de conjunto de normas ou regras adquiridas por hébito. A moral refere-se, assim, ao
comportamento adquirido ou modo de ser conquistado pelo homem. Etica vem do grego ethos, que significa,
analogamente, “modo de ser”, ou “carater” e responde a uma disposicdo natural, mas que é adquirida ou
conquistada por habito.

8 Para v. Domingo Garcia Marza, Etica de la Justicia, Madrid: Tecnos, 1996, p. 21, a moral se
constrdi a partir de uma praxis cotidiana fundada em contextos particulares e raciocinios subjetivos. A esse
conteddo particularista, agrega-se uma exigéncia de universalidade, que pretende alcangar homens e mulheres
em qualquer situacdo. Quer dizer, uma ética universalista, ao perseguir e fundamentar uma exigéncia
denominada ponto de vista moral, cuja inspiracdo se reporta a tradi¢do kantiana.

° Segundo Jean-Jacques Israel, Manuel de Droit des Libertés Fondamentales, Paris; L.G.D.J, 1998, p.
358, o0 termo bhioética é plurivoco. Etimologicamente, a palavra se forma da conjugacéao de dois termos: bios, a
vida, e ethos, que significa costume, relacionando a vida, num sentido abrangente, com a moral. De maneira
mais precisa, a terminologia origina-se do direito americano, porque a tendéncia a se preocupar com o
binbmio vida e moral se manifesta mais acentuadamente nos paises anglo-saxdnicos. Na Franca, a nocéo de
bioética é compreendida no sentido mais restrito, aplicando-se aos problemas morais relacionados com a
biologia e a medicina. Com relagdo ao seu conteldo, bioética significa o direito de dispor do corpo
relacionado a integridade fisica e a identidade das pessoas.
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das ciéncias e da saude, a totalidade das condi¢Ges necessarias a administracdo responsavel
da vida humana, em geral, e da pessoa humana, em particular”.*?

O biodireito se utiliza, metodologicamente, dos estudos da bioética e da biogenética
e constroi um estatuto juridico regulador das a¢des que afetem a vida ao privilegiar a ética
na condicdo de vetor primordial da atuacdo cientifica. As regras juridicas devem preservar a
dignidade humana contra a “coisificacdo” do ser humano. Por conseguinte, o estudo da
ciéncia deixa de ser “um fim em si mesmo” e se transfigura um instrumento a favor da
integridade dos valores sociais.'* Neste sentido, a Constituicdo Federal, em seu art. 225,
pardgrafo 1°, inciso Il, proclama, ser missdo do Estado, “preservar a diversidade e a
integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e

manipulacdo de material genético”.*?

2.1.1. Etica

10 Cf. Regina Filza Sauwen e Severo Hryniewicz, O direito “in vitro”: Da bioética ao biodireito. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 21. Para Maria Helena Diniz, em O estado atual do biodireito. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2006, pp. 10-11, a bioética seria, em sentido amplo, uma resposta da ética as novas situacdes
oriundas da ciéncia no ambito da salde, ocupando-se ndo s6 dos problemas éticos, provocados pelas
tecnociéncias biomédicas, e alusivas ao inicio e fim da vida humana, as pesquisas em seres humanos, as
formas de eutanasia, a distancia, as técnicas de engenharia genética, as terapias génicas, aos métodos de
reprodugdo humana assistida, a eugenia, a eleicao do sexo do futuro descendente a ser concebido, a clonagem
de seres humanos, a mudanca de sexo em caso de transexualidade, a esterilizagdo compulsoria de deficientes
fisicos ou mentais, a utilizagdo da tecnologia do DNA recombinante, as praticas laboratoriais de manipulagéo
de agentes patogénicos, como também dos decorrentes da degradagdo do meio ambiente, da destruicdo do
equilibrio ecolégico e do uso de armas quimicas. Segundo Vicente de Paulo Barretto, Bioética, biodireito e
direitos humanos, in Teoria dos Direitos Fundamentais, Rio de Janeiro: 1999, p. 393, é a analise filoséfica da
bioética que permitird estabelecer os parametros racionais, éticos e universais do biodireito, assumindo duas
dimensdes: a) trata-se, no primeiro nivel, de desenvolver os argumentos racionais, que possam fundamentar e
explicar os valores e principios envolvidos. A bioética, sob esse aspecto, situa-se num nivel meta-
deontoldgico e analitico. Pretende-se, portanto, menos tomar posicdo, e, em consequiéncia, expressar uma
verdade candnica, e, mais, descobrir os argumentos contraditdrios ou tautolégicos encontrados no discurso
bioético; b) no segundo nivel, a bioética procura explicitar recomendagdes objetivas, que contribuam para
solucionar problemas especificos e circunscritos. Encontram-se, nesse caso, pareceres dos filosofos morais
sobre problemas de politica publica ou decis6es judiciais.

u No magistério de Elida Séguin, Biodireito, 3%, edi¢do, Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 39, citando
Graciela Gutiérrez , o termo bioética significa “el estudio sistematico de la conduta humana en el area de las
ciencias de la vida y la atencién de la salud, en tanto que dicha conducta es examinada a la luz de los
principios y valores morales”. O biodireito, segundo ainda a autora, p. 43, surgiu como a dimensdo moral da
medicina e, posteriormente, quando comegam a surgir os principios e as regras juridicas, se transforma em
biodireito.

12 Sobre ética, bioética e biodieito, ver, ainda, a obra de Matilde Carone Slaibi Conti, Etica e Direito
na Manipulagéo Genética. Rio de Janeiro: Forense, 2001, especialmente as paginas 1-113.
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A experiéncia da moral é universal, comum a todos os homens, em todas as
sociedades. Contudo, nem todos sdo capazes de desenvolver a critica do contedo moral:
esta tarefa cabe a ética. Ainda que muitos empreguem indistintamente os termos moral e
ética, no ambito da linguagem filosofica existe uma distingdo. O termo “ética” provém do
grego ethos e significa o habito ou propriedade de carater como foi usado por Aristételes
em suas investigacdes sobre as questdes do bem e do mal, da virtude, do vicio.

O termo “moral”, na visdo de Cicero, jurisconsulto e filosofo romano, provém do
latim mos, moris, que significa costume, conforme ethos em grego. Nota-se que 0s termos
moral e ética tém semelhantes etimologias, sendo usados como sindnimos. Porém, partindo
de uma visdo filoséfica, existe alguma diferenca conceitual entre ambos, o que se faz
pertinente destacar em razdo dos direitos humanos.

Moral é a reunido de costumes ou habitos de um individuo ou povo, orientado por
um principio genérico de bem ou de correto. Etica é avaliacio rigorosa e critica do conjunto
de principios ou regras que permeiam a humanidade. A ética indica caminhos; a moral, por
seu turno, indica os costumes de um determinado grupo que envolve, exclusivamente, a
pratica.

No entanto, Regina Sauwen e Severo Hryniewicz destacam que a ética pode referir-
se tanto a pratica quanto a teoria sobre a mesma, privilegiando, neste enfoque, a analise
critica dos costumes e das condi¢des transcendentais que introduzem um ato humano no
ambito da moralidade.™

Ao analisar a ética na abordagem critica dos costumes de uma determinada pessoa
ou sociedade, leva-se em consideracdo 0 modo como 0s homens vivem concretamente 0s
valores morais, ao apontar suas fraquezas e enaltecer as suas realizagdes, a partir de um
critério das condicBes transcendentais como um dos pressupostos para que um determinado
ato humano seja introduzido no ambito da moral ou da ética, avaliando como bem ou mal,
justo ou injusto, moral ou imoral.

Destaca-se como pressuposto a liberdade, a consciéncia e a norma, pois estas
antecedem ou acompanham a pratica de um determinado ato, por isso serem consideradas

transcendentais. Regina Sauwen e Severo Hryniewicz corroboram essa reflexdo ao

13 SAUWEN, Regina Filiza; HRYNIEWICZ, Severo. O direito ““in vitro”: da bioética ao biodireito. 2
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 13
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afirmarem que “um determinado ato para ser avaliado do ponto de vista de ética, deve ser
livre, consciente e orientado por alguma norma. Caso contrério, ele serd um ato amoral, isto
é, fora do ambito da ética”. ** E importante destacar que tais nocdes sdo valiosas tanto nas
abordagens éticas em geral quanto nas consideracdes trazidas sobre a bioética e o biodireito

em particular.

2.1.2. Bioética

Questdes éticas perpassam as ciéncias desde os primordios até os dias atuais.
Contudo, ha de se perceber que valores e principios éticos classicos passaram a ser
relativizados em diversos ambitos da acdo humana. Os avancos cientificos que explodiram
no meado do século XX produziram grandes questionamentos morais e ndo é mais
pertinente aplicar normas antigas aos novos casos.

Diante de novidades tdo marcantes na area da ciéncia e tecnologia ndo se pode ficar
indiferente. E preciso procurar entender o seu significado e buscar o caminho mais
adequado para conviver com 0 novo, sem negar a autonomia do ser humano, o respeito a
sua dignidade frente ao progresso biotecnoldgico.

Antdnio Moser e André Soares afirmam ser neste contexto que a bioética surgiu.™

Maria Helena Diniz tem o mesmo entendimento ao afirmar que:

O entrecruzamento da ética com as ciéncias da vida e com o progresso da
biotecnologia provocou uma radical mudanca nas formas tradicionais de agir dos

profissionais de salde, dando outra imagem a ética médica e, conseqiientemente,
originando um novo ramo do saber, qual seja, a bioética.'®

A bioética representa a tentativa de compreender o verdadeiro significado da
novidade ao realcar seus aspectos positivos e alertando os negativos e promover um
movimento dial6gico entre a ética e vida. E essa dimensdo dialdgica e dialética que faz a
bioética congregar esforcos no campo interdisciplinar, a fim de que profissionais e

pensadores dos mais diferentes campos do conhecimento humano possam discernir com

14 SAUWEN, Regina Fitiza; HRYNIEWICZ, Severo. Op. cit, p. 16.

1 MOSER, Ant6nio; SOARES, André Marcelo. Bioética: do consenso ao bom senso. 1 ed. Petropolis:
Vozes, 2006, p. 17.

16 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 6.
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clareza até que ponto uma descoberta e suas implicacdes podem ou ndo ferir valores
humanos fundamentais.

Contudo, vale destacar que nenhuma liberdade de investigacdo cientifica podera ser
aceita se estiver em perigo a pessoa humana e a sua dignidade. A Constituicdo Federal de
1988 (art. 5°, inciso IX) proclama que a liberdade da atividade cientifica € um dos direitos
fundamentais, mas isso nao significa que esta liberdade seja absoluta, sem conter qualquer
limitacdo, pois ha outros valores e bens juridicos reconhecidos constitucionalmente, como a
vida, a integridade fisica e psiquica, a privacidade, etc., que poderiam ser gravemente
afetados pelo mau uso da liberdade de pesquisa cientifica.

Maria Helena Diniz esclarece que em havendo conflito entre a livre expressdo da
atividade cientifica e outro direito fundamental da pessoa humana, o ponto de equilibrio
deveréa ser o respeito a dignidade humana, fundamento do Estado Democratico de Direito,

1.7 Diante do conflito entre a liberdade das

previsto no art. 1° 11l da Constituicdo Federa
experiéncias cientificas e os direitos humanos, torna-se imprescindivel a reflexdo
interdisciplinar que abarca a filosofia, a antropologia, a sociologia, a teologia, a genética, a
medicina, a biologia, o direito, entre outros. O dialogo interdisciplinar permite que os
problemas individuais e coletivos oriundos do impacto causado pelos avancos biomédicos,
biotecnoldgicos, dentre outros, encontrem caminhos que coibam abusos e protejam 0s
direitos fundamentais da pessoa humana e geraces futuras. Neste ambito, integra-se a
bioética e o biodireito que, por meio de uma adequada normatizacdo visa manter a real
validade do biodireito, a saber: “caminhar sobre o ténue limite entre o respeito as liberdades

individuais e a coibicdo dos abusos contra o individuo e espécie humana”.*®

2.1.3. Biodireito: a norma do novo
O notorio avanco cientifico do mundo contemporéneo reflete expressiva

repercussao social, gerando problemas de dificil solucdo. A existéncia de conflitos

geradores de polémicas ¢ um desafio para os juristas, pois se faz precipua a elaboragéo de

e DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 9.
18 SAUWEN, Regina FiGza. Da “persona’ ao clone. Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de
Janeiro, 17: 334 e s, 1999.
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normas que tragam respostas e abram caminhos satisfatorios, atentos as novas necessidades
e defendendo a pessoa humana.

Os desafios levantados pela biomedicina fazem despontar no direito uma nova
disciplina — o biodireito. Maria Helena Diniz conceitua biodireito como sendo o “estudo
juridico que toma por fontes imediatas a bioética e a biogenética, tendo a vida por objeto
principal”. *°

A verdade cientifica ndo podera sobrepor a ética ao direito. Os limites juridicos
deverdo garantir o avanco das ‘ciéncias da vida’, sem que haja agressdes a dignidade da
pessoa humana. Neste sentido, “faz-se necessaria uma ‘biologizacdo’ ou ‘medicalizacdo’ da
lei, pois ndo ha como desvincular as “ciéncias da vida’ do direito”. °

E importante ter-se presente que sua aplicacdo envolve direito & vida. Trata-se de
um direito absoluto, fonte de todos os outros direitos subjetivos e igualmente absolutos
como a liberdade, a personalidade, entre outros. As dificuldades para a normatizacéo
juridica frente ao ritmo acelerado em que vdo acontecendo as descobertas no campo
biomédico incidem sobre a propria sociedade, acostumada a produzir normas juridicas num
ritmo lento e normalmente defasadas. Na verdade, hd um descompasso entre 0 avango
tecnoldgico e o progresso da sociedade como um todo. Contudo, a sociedade ndo pode se
desobrigar de sua responsabilidade junto ao Estado e aos homens da ciéncia em estabelecer
caminhos éticos no sentido de que instituicdes apropriadas produzam normas juridicas
adequadas, fundamentadas em amplas discussdes no ambito da bioética.

A revolucgdo biomédica, associada a um conjunto de outras transformacdes que vém
ocorrendo nas ordens econémica e socio-politica, tende aos poucos a mudar os habitos
sociais e seus efeitos sdo sentidos no campo juridico com intensidade cada vez maior. O
direito é o reflexo da vida social e moral. Neste contexto, Regina Sauwen e Severo
Hryniewicz, afirmam: “Se o direito ndo considerasse a realidade fatica e axiologica
(relativa aos valores) de uma sociedade, a norma juridica seria um conjunto de termos ocos

que viveria uma vida de mentira sem a possibilidade efetiva de realizaco”. %

19 DINIZ, Maria Helena. op. cit., p. 9.
20 Ibidem, p. 10.
2l SAUWEN, Regina Fitiza; HRYNIEWICZ, Severo. O direito “in vitro”: da bioética ao biodireito. 2

ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 45.
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O biodireito nasce para justificar ou solucionar as inovacGes que a revolucdo
biotecnoldgica vem trazendo. As lacunas da legislacdo em relacdo aos fatos novos
decorrentes da revolucdo biomédica tornaram o biodireito um dos campos mais polémicos e
ferteis do direito atual.

Os sistemas classicos do direito ndo apresentam solugdes imediatas para a grande
maioria dos casos concretos. Cabe ao jurista recorrer a valores e principios que estdo acima
de qualquer revolucdo social ou cientifica, para buscar solucdo adequada. A sociedade atual
exige cada vez mais do aplicador do Direito uma decisdo politico-juridica, ou seja, uma
opcao por valores morais fundamentais contemplados nas normas.

E possivel classificar as normas juridicas em regras e principios. No ambito do
Biodireito — em que se pretende a defesa juridica das instancias morais da vida em face das
inovacgdes cientifico-tecnoldgicas, tendo em vista a promogdo da dignidade humana —
observa-se uma grande evidéncia de principios fundamentais. %

Vale destacar que principio juridico € uma norma-fonte dotada de um mandato para
as demais normas do sistema. Pode-se identificar a atuacdo principiologica em dois planos

fundamentais para a concretizacdo da justica como apresenta Bruno Naves:

No plano da justificacdo, os principios auxiliam a interpretacdo das regras,
justificando a formacdo e a aplicacdo destas. Sdo intermediérios que norteiam
todo o sistema juridico. No plano da aplicagdo, os principios assumem seu papel
impositivo, sendo aplicados diretamente para a solugéo de um caso. %

Quando adentram as Constituicdes, 0s principios ganham patamar constitucional,
que se tornam fontes do sistema juridico nacional. A doutrina especializada reconhece a
existéncia de principios implicitos e principios expressos no texto constitucional, principios
constitucionais expressamente referidos e principios constitucionais inferidos dos
enunciados normativo-constitucionais. Ambos teriam igual dignidade juridica que vinculam
de igual maneira os destinatarios.

Deve-se atentar para o fato de que, em havendo conflito entre dois principios, o caso

concreto determinara qual dos principios sera aplicado e afastard a aplicacdo de um em

2 ESPINDOLA, Maria Zoe Bellani Lyra. Os principios constitucionais na aplicacdo do Biodireito.

Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8207>. i
2 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Introducdo ao biodireito: da zetética a dogmatica. In: SA,
Maria de Fatima Freire de. Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 137.
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detrimento do outro, sem exclui-lo do ordenamento, pois, em outra situacdo, o principio ora
afastado podera ser indicado, e o que teve aplicacdo, podera ndo mais incidir.

A adequada aplicacdo dos principios no caso concreto sempre dependerad da opc¢éo
de valores que se pretende realizar, j& que “os principios fornecem indicagdes gerais de
comportamento, mas € o valor ético do bem da pessoa como fim Gltimo a ser atingido que
confere o sentido Gltimo da acdo”.

Por isso, deve-se entender que nem todos os principios fundamentais sdo validos
apenas prima facie: o principio bioético da ndo-maleficiéncia, por exemplo, jamais podera
ser afastado no caso concreto, constituindo sempre um dever fundamental prioritario. Da
mesma forma, jamais poderéa ser restringido o principio biojuridico da dignidade da pessoa
humana.

O biodireito ndo tem a pretensdo de proporcionar a completude do ordenamento
juridico frente as lacunas produzidas pela novidade e agilidade dos meios biotecnoldgicos.
Contudo, € importante alertar que o Biodireito deve “inspirar a politica legislativa na
criacdo de instrumentos de prevencdo e repressdo, sempre que necessarios a salvaguarda da
dignidade humana”. ®

Este compromisso pode ser efetivado por meio da difusdo de novos principios, bem
como de regras precisas, quando a generalidade e a abertura do enunciado principioldgico
necessitar de concretude em face das permanentes e novas ameacas a vida. Pois a vida é o
objeto principal do biodireito e, sem duvida, o valor-vida deve ser considerado como valor-
eixo, em que a autonomia privada, a beneficéncia, a responsabilidade e a dignidade do ser
humano sdo principios juridicos a serem constantemente interpretados e aplicados com
requintado bom senso.

Cabe ao biodireito produzir normas que acompanhem as transformagdes sociais em
curso, pensando em estruturas juridicas de respostas, com o fim de prevenir e solucionar os
conflitos delas decorrentes e que ndo encontrem respaldo nas normas da atual legislacéo

brasileira. No entanto, € preciso reconhecer que esta tarefa € extremamente ardua, pois

24 SCRECCIA, Elio. Manual do biodireito: fundamentos da ética biomédica. (trad. Orlando Soares

Moreira). Vol. 1. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 168.

2 SILVA, Reinaldo Pereira e. Reflexdes ecologicas-juridicas sobre o biodireito. In: MONDARDO,
Dilsa; FAGUNDEZ, Pulo Roney Avila. Etica holistica aplicada ao direito. Florianépolis: OAB/SC, 2002, p.
147.
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jamais uma legislacao conseguird abarcar tudo e a justica se faz atraves da aplicabilidade do

respeito ao mistério do homem e sua liberdade, sem arbitrariedade.

3. TECNOLOGIA EM FAVOR DA VIDA HUMANA: até que ponto?

E esse o sentido da preocupacio que assola 0s pesquisadores nessa nova area que
abrange, independentemente de vontade, a sociedade como um todo. Serd que todo o
avango biotecnologico alcangcado € valido para dar dignidade ao ser humano? Até que
ponto essa evolucdo ndo afronta a ética, a moral e os costumes de uma dada sociedade? No

dizer de Hans Jonas®®

somente uma ética fundada na amplitude do ser pode ter
significado”. E mais: “a promessa da tecnologia moderna se converteu em ameaca, ou esta
se associou aquela de forma indissolavel”. #/

Contemporaneamente, essas questdes tém sido trazidas com uma freqléncia
absurda. Os pesquisadores se véem motivados a alcancar novos resultados para problemas
outrora sem solucdo. Sua meta é atingir descobertas que possam ajudar ou auxiliar no
tratamento ou até mesmo na cura de alguns males. Assim, pergunta-se: “o que pode servir
de bussola? ” %

Nunca se havia experimentado, em escala tdo profunda, as modificacdes oriundas
dos avancos cientificos. Jurgen Habermas atenta exatamente para o progresso das ciéncias
bioldgicas e o desenvolvimento da biotecnologia. Segundo ele, estas ciéncias ampliam nédo
apenas as possibilidades de acdo ja conhecidas, mas também possibilitam um novo tipo de
intervencdo. E é nesse ponto que ha questionamentos acerca da ética empregada nas
inovacOes; da autonomia do individuo e do profissional médico e das conseqliéncias para
toda uma sociedade.

N&o é incomum constatar que antigos habitos, costumes e principios sdo, por vezes,
resgatados de toda a euforia gerada em dado momento. Assim, “s6 sabemos o que esta em
jogo quando sabemos que estd em jogo”. Esse é o cendrio atual das inovacdes que gravitam

na orbita da medicina, direito, biologia e ética. Comenta-se muito sobre reproducao

2 JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagéo tecnolégica.

Rio de Janeiro: Contraponto. Editora PUC-Rio, 2006, p. 17.
2 Idem. Op. cit, p. 21.
28 Idem. Op. cit, p. 21.
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assistida, células-tronco, “barriga de aluguel”, doacdo de esperma e Ovulo, dvulos
crioconservados, diagnostico genético pré-implantacional e mais uma infinidade de
denominacdes. Todas essas técnicas, avancos e costumes sdo resultado da “necessidade”
trazida pela sociedade. Assim, para cada “vontade” egocéntrica faz-se necessaria a
descoberta de uma solucdo que melhor se ajuste ao caso.

O que assusta ndo é o fato de haver inovacdo tecnoldgica na seara humana, mas o
tipo de sociedade em que se vive. Felizmente ou infelizmente, a questdo é que se vive numa
sociedade onde a producdo em funcdo de lucros permanece como o principio organizador
bésico da vida econdmica. Sendo assim, o receio de instrumentalizagdo da vida humana em
prol do objetivo de lucro é demasiadamente grande. Nesse caso, a instrumentalizacdo nédo
se daria apenas na hipdtese de comercializacdo de material genético, 6rgdos e tecidos
humanos, mas em se transformar o ser humano como meio na obtencdo de um resultado

entendido como maior. Afirma Jiirgen Habermas® que:

[...] um dia quando os adultos passarem a considerar a composicdo genética
desejavel dos seus descendentes como um produto que pode ser moldado e, para
tanto, elaborarem um design que Ihes pareca apropriado, eles estardo exercendo
sobre seus produtos geneticamente manipulados uma espécie de disposicéo que
interfere nos fundamentos somaticos da autocompreensdo espontanea e da
liberdade ética de outra pessoa e que, conforme pareceu até agora, s poderia ser
exercida sobre objetos, e ndo sobre pessoas. [..] Essa nova estrutura de
imputacdo resulta da confusdo de limites entre pessoas e coisas [...].

E nesse sentido que Jirgen Habermas® critica, em parte, essa evolucdo
biotecnoldgica, onde, “quem comeca a fazer da vida humana um instrumento e a distinguir
entre o que € digno ou ndo de viver perde o freio”. Para fins de ilustracdo do tema, traz-se a

- N . T Lax - . 31 .. .
exposicdo o diagnostico genético pré-implantacional®. Inicialmente desenvolvido para
evitar o risco de transmissao de doencas hereditarias, pode chegar a ser utilizado para fins

de “selecdo” ou consumeristas. Dai a interferéncia da ética na medicina. Ha casos em que

2 HABERMAS, Jiirgen. O futuro da natureza humana: a caminho de uma eugenia liberal? Traducéao

de Karina Jannini. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 19.

%0 HABERMAS, Jirgen. O futuro da natureza humana: a caminho de uma eugénica liberal? Tradugao
de Karina Jannini. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 27.

3 “QO diagnéstico genético de pré-implantacéo torna possivel submeter o embrido que se encontra num
estdgio de oito células a um exame genético de precaucdo. Inicialmente, esse processo € colocado a
disposicdo de pais que querem evitar o risco da transmissdo de doencas hereditarias. Caso se configure
alguma doenga, o embrido analisado na proveta ndo é reimplantado na mée [...]. HABERMAS, Jiirgen. Op.
cit, p. 24.
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se ndo houver um padrdo procedimental ou uma regulamentacdo a ser seguida, corre-se 0
risco de praticar uma “atrocidade” em desfavor da espécie humana.

Nesse ambito, Jiirgen Habermas®, questiona se “é compativel com a dignidade
humana ser gerado mediante ressalva e, somente ap0s um exame genético, ser considerado
digno de uma existéncia e de um desenvolvimento”. E o préprio Jirgen Habermas®

continua:

Podemos dispor livremente da vida humana para fins de selecdo? Uma questdo
semelhante se faz quanto ao aspecto do “consumo” de embriBes (inclusive a
partir das prdprias células somaticas) para suprir a vaga esperanca de um dia
poder-se produzir e enxertar tecidos transplantaveis, sem ter de enfrentar o
problema de transpor as barreiras da rejei¢do a células estranhas. Na medida em
que a producéo e a utilizacdo de embrides para fins de pesquisas na area médica
se disseminam e se normalizam, ocorre uma mudanca na percep¢do cultural da
vida humana pré-natal e, por conseguinte, uma perda da sensibilidade moral para
os limites dos calculos do custo-beneficio. Hoje, ainda notamos a obscenidade
de tal préxis reificante e nos perguntamos se gostariamos de viver numa
sociedade que adquire consideracdo narcisistica pelas proprias preferéncias ao
preco da insensibilidade em relacdo aos fundamentos normativos e naturais da
vida. [...] Com o diagnoéstico genético de pré-implantagdo, hoje ja é dificil
respeitar a fronteira entre a selegdo de fatores hereditarios indesejaveis e a
otimizacdo de fatores desejaveis.

Com efeito, o desenvolvimento técnico impGe a necessidade de uma
regulamentacdo para as questbes atinentes a esses fatos. No entanto, até o presente
momento, as regras normativas se ajustaram as transformac6es sociais. De fato, perigoso
seria esperar que 0s preceitos surgissem concomitantemente com as mudangas. Espera-se,
muitas vezes, a resposta da propria sociedade aos fatos advindos do cotidiano cientifico.

Ao Direito, como ciéncia social, resta a ardua tarefa de estabelecer ndo somente
normas, mas valores que, naquele determinado momento, sdo merecedores de tutela.

Portanto, a mera existéncia de regras nao é suficiente. 3

32 HABERMAS, Jirgen. Op. cit, p. 28/29.
3 HABERMAS, Jirgen. Op. cit, p. 29.
34

Nesse mesmo sentido, registre-se a opinido de Heloisa Helena Barboza, em que “a dificil tarefa de
estabelecer esses valores tem sido desempenhada pelo Direito, embora o rapido desenrolar dos
acontecimentos ndo raro atropele o ordenamento, exigindo do jurista esforgo interpretativo para adequar as
normas existentes as novas situaces, mantendo integro o sistema vigente, fato que tem se acentuado nas
Ultimas décadas gracas ao acelerado desenvolvimento tecnolégico e biomédico. Cabe ao Direito, através da
lei, entendida como expressdo da vontade da coletividade, definir a ordem social na medida em que dispde
dos meios proprios e adequados para que essa ordem seja respeitada”. In: BARBOZA, Heloisa Helena.
Principios da Bioética e do Biodireito. Disponivel em

http://www.crmma.orqg.br/revista/bio2v8/simpol.pdf. Acesso em 10 set 2007. Desta forma, seria
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A aceitacdo ou ndo de praticas biotecnologicas € fundamentada do seguinte modo,

de acordo com Habermas®:

Do ponto de vista sociolégico, a aceitagdo social ndo devera diminuir no futuro,
enquanto a tecnicizacdo da natureza humana puder ser fundamentada pela
medicina com a expectativa de uma vida mais saudavel e mais longa. O desejo
por uma conduta de vida autdnoma une-se sempre aos objetivos coletivos de
salide e de prolongamento da vida.

Mesmo assim, ndo se deve cercear 0 progresso cientifico diante do receio de
instrumentalizacdo do ser humano, mas tornar imprescindivel que todas as pesquisas

tenham como Vvértice a dignidade da pessoa humana.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito contemporaneo tem assumido um papel social fundamental frente as
problematicas que envolvem lesdes de direitos materiais relacionados a vida e a saude do
ser humano oriundo dos avancos biomeédicos e biotecnologicos. Tornou-se precipuo
destacar que a atual jurisdigdo brasileira possui ferramentas principioldgicas fundamentais e
o0 principio da dignidade da pessoa humana ¢ o fio condutor de todas as relagGes juridicas.
A incorporacdo de valores, como a liberdade e dignidade a vida foram erigidos a categoria
de principio que, na qualidade de norma juridica imperativa, funciona como vetor na
criacdo, interpretacdo e aplicacdo destas diretamente ao caso concreto. Os principios e
fundamentos constitucionais estdo dispostos sistematicamente para a satisfacdo da
plenitude real e concreta da pessoa humana.

A existéncia de lacunas da legislacdo em relacdo aos fatos novos decorrentes da
revolucdo biomeédica impBe a necessidade ética de utilizar a dignidade da pessoa humana
para missdo de ser instrumento hermenéutico integralizador das situagdes faticas. O
biodireito, por sua vez, se ampara nas reflexdes da bioética que inclui tanto as normas 0s
critérios de decisdo sobre as inovagdes do progresso do mundo contemporaneo.

Merece relevo o estudo interdisciplinar entre a ética aplicada e as ciéncias da vida.
Observa-se que temas emergentes estdo na pauta das discussdes dos paises em

mais razoavel a utilizacdo de principios ou normas gerais que pudessem ser interpretadas de acordo com o
desenvolvimento social, moral, cultural e tecnolégico de toda a comunidade (naquele determinado momento).
» HABERMAS, Jirgen. Op. cit. p. 35.
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desenvolvimento, o que faz com que os bioeticistas tenham que se debrucar sobre questdes
muito mais significativas e efetivas para a situacéo social e moral. Assim, o direito, como
disciplina auxiliar, deve ajudar a efetivar os direitos constitucionais, os principios e
garantias fundamentais, bem como orientar as decisfes no sentido da efetividade de uma
ordem juridica e eticamente correta, pois 0s valores humanizam as normas e permitem a
aproximacdo do valor maior — a justica. Vale destacar que a diferenca entre a bioética e o
biodireito reside basicamente no método de abordagem do problema. A bioética, por seu
turno, tem a dimensdo dial6gica aberta e interdisciplinar para subsidiar o direito na busca
de parametros legais suficientes para embasar as decisfes futuras sobre os direitos a vida,
principal objeto do biodireito.

A vida é o fundamental de todos os direitos. E a fonte substancial que legitima a
liberdade e a personalidade. Porém, ao se defender a vida, ha diferentes teorias conflitantes
sobre o inicio da vida humana e sua continuidade em face de questfes polémicas da
atualidade, como o aborto, a eutandsia, entre outros. Sob o enfoque da valorizacdo do ser
humano em qualquer fase do seu ciclo vital, € a sua natureza comum e 0 que representa que
deve ser levado em conta, e ndo a maior ou menor possibilidade de se adequar a categoria
abstrata da personalidade juridica codificada no estatuto civil brasileiro.

A protecdo da pessoa é o elemento chave de um constitucionalismo bem entendido e
constitui a base da convivéncia estabelecida e de um Estado Social e Democratico de
Direito. Desse modo, mesmo diante de problemas cuja solucdo ndo ha regras legais
especificas, os limites e as possibilidades serdo encontrados nos valores éticos que dao
sentido aos preceitos juridicos. Contudo, valores sdo preceitos sujeitos também a mudancas
no decorrer do tempo. A resposta juridica a ser aplicada deverd ser respaldada em
principios norteadores do direito, alguns consagrados na Carta Magna, pois esses
transcendem ao carater historico que amparam a vida e a dignidade do ser humano em toda
a sua amplitude.

Ha inimeros dilemas que implicam avancos cientificos e as questbes morais e
éticas. O ritmo das descobertas no campo da biotecnologia, biomedicina e biodireito produz
imediatas repercussfes sociais que, de certa forma, recepcionam os valores culturais e
morais de uma determinada época. Dessa maneira, a atividade cientifica ndo pode ser

exercida sem o referencial primordial de qualquer ordenamento: a dignidade humana.
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O biodireito € o instrumento necessario para apresentar respostas aos anseios de
contentacdo coletiva sobre temas relacionados a biologia, biotecnologia, medicina e direito,
a partir dos valores que determinada sociedade, em certo momento, escolheu por considera-
los fundamentais para a tutela de bens juridicos.

Conclui-se que a luta em favor do respeito a dignidade humana deve ser enfrentada
sem acomodacao e com muita coragem, sobretudo pelos profissionais da saude e do direito,
para que haja efetividade dos direitos humanos. A consciéncia e a luta pela efetivacdo desta
categoria de direitos € a maior conquista da humanidade, por ser o Unico caminho para a
construcdo de uma sociedade em que prevaleca a justica e a solidariedade, bem como o
respeito pela liberdade e dignidade de todos os seres humanos. Assim, a bioética e o
biodireito estdo inseridos nessa luta por serem mecanismos valiosos para a recuperagdo dos

valores humanos.
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