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"Combien durera ce manque de I"homme mourant au
centre de la création parce que la création I”a congedié?"
(René Char, A la Santé du Serpent, VIII, Commune
Presence).

NTRODUCAQ

A reflexdo bioética esteve, até ha pouco, centrada em
poucas salas, de poucos centros universitarios, em pou-
cas areas - a Medicina, a Filosofia, a Biologia e a Ge-
nética, por certo, pouco mais talvez. Contudo, 0 anun-
cio pela comunidade cientifica internacional do "mais
importante mapa feito pela humanidade”, como disse o
presidente Clinton ao aludir ao seqiienciamento do co-
digo genético, faz sair a reflexdo bioética destas poucas e
fechadas salas para situa-la como tema de interesse do
homem comum, do leitor dos grandes jornais - este mes-
mo leitor que, em 1997, ficou perplexo quando noticia-
dos os resultados das experiéncias realizadas pelo dr. lan
Willmult, que resultaram na criacdo da célebre ovelha
Dolly.
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A estupefacdo do leitor de jornais reflete, em
larga medida, a perplexidade do jurista, mar-
cando o ingresso da discussdo bioética - ou a
urgente necessidade de seu ingresso - também
nas faculdades de Direito. Mas a perplexidade
do jurista ndo ¢ devida, como a do leigo, ape-
nas aos inacreditaveis fatos cientificos, é acres-
cida por uma ddvida crucial: como compatibi-
lizar a reflexdo ética propiciada pelos novos pa-
radigmas cientificos com a racionalidade "uti-
litarista" comumente atribuida ao regramento
juridico? A razéo prética esta na preocupacao
do jurista, na medida em que o Direito néo
apenas "é" a producdo de normas, ele também
“serve” a producdo de normas destinadas a re-
solver casos mediante decisdes, para alcancar
escolhas e agOes de relevancia social (2), no seu
fulcro residindo, portanto, uma aporia funda-
mental: saber 0 que € justo aqui e agora, pois
a cada problema social concreto uma resposta,
também concreta e imediata, deve ser dada pe-
los tribunais.

Quanto a questdo de saber como compatibili-
zar a reflexdo ética propiciada pelos novos pa-
radigmas cientificos com a racionalidade prati-
ca do regramento juridico - que traduz, afinal,
a complexidade das interfaces entre a Bioética
e 0 Direito - subjazem outros problemas igual-
mente complexos. Respondé-la implica questi-
onar: para que serve o Direito? Como ele € fei-
to? Como € aplicado? Implica desmentir cer-
tas concepgdes que véem o Direito como 0
produto de um legislador demidrgico e autori-
tario; implica, fundamentalmente, falar do Di-
reito como "regulamentacdo coordenada dos
comportamentos sociais”, regulamentacdo,

contudo, que ndo se desvincula da experiéncia
social concreta e que constitui a sintese de
uma triade - segundo a concep¢do de Miguel
Reale - entre fato, valor e norma, isto €, o fa-
to social, o valor ético que lhe é atribuido por
cada sociedade, em cada momento de sua his-
toria e, finalmente, a recolha deste fato, valo-
rado eticamente por uma norma dotada de po-
der de coercdo, como o é a norma juridica (3).

Responder aquela questdo implica, por igual,
situar o escopo da Bioética e 0 seu estatuto
epistemoldgico, matéria ainda ndo-consensual
entre os estudiosos, e aventar a possibilidade
da construcdo de um Biodireito, tema ainda
menos consensual na doutrina que se vem im-
pondo, todavia, como urgente papel da univer-
sidade - e ndo apenas das faculdades de Direi-
to -, na medida em que sequer ¢é pensavel fora
dos quadros da interdisciplinaridade.

Na arriscada tentativa de alinhavar algumas
respostas a estas questfes proponho o exame
do tema a partir da compreensdo dos modelos
de construcéo das respostas juridicas (I). Pos-
teriormente, examino se ha principios co-
muns que possam atuar como ponte entre a
reflexdo bioética e a construgdo de solugdes
juridicas (11).

I. O Direito como construcdo de
modelos de respostas

Foi o racionalismo iluminista que pensou o fe-
némeno juridico como um sistema de regras,
dividindo a experiéncia social em dois distintos
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planetas - o planeta do Direito e o planeta do
ndo-Direito. Na Revolugdo Francesa, foi a as-
suncdo, pelo Estado, da tarefa de criar as regras
juridicas e arruma-las em conjuntos de leis - 0s
cddigos - que fez o ordenamento juridico apa-
recer como um sistema fechado de regras, pos-
tas por ato de autoridade estatal, regras que tra-
duziriam a totalidade dos comportamentos so-
ciais merecedores de tutela juridica, sendo, por
isto, excludentes de outras fontes de normati-
vidade. Foi, enfim, o cientificismo oitocentista
- prolongado, em larga escala, no século XX -
(ue tentou perspectivar o Direito como cién-
cia "pura", isto é, livre da "contaminagdo" de
outros setores vitais da experiéncia humana,
como a ética, a historia, a economia (4).

A concepcdo derivada dessas idéias vigorantes
nos Ultimos 200 anos foi conhecida como le-
galismo, termo que indica a pretenséo de redu-
zir 0 fendbmeno juridico a uma de suas manifes-
tagOes - a lei de origem parlamentar-fazendo
crer a sociedade que, a cada novo problema, se-
ria necessaria a intervencdo autoritaria do le-
gislador para fazer com que a nova realidade,
saindo do obscuro campo do "ndo-Direito”,
fosse, assim , jurisdicizada.

Contudo, esta concepcéo foi posta em crise no
século XX, principalmente na sua segunda me-
tade (5). Diferentemente do que ocorria no
passado, hoje o Direito ndo € visto tdo s6 como
ciéncia mas, fundamentalmente, como pru-
déncia, como arte prudencial que esta inter-re-
lacionada, fundamentalmente, com as demais
instancias componentes do todo social, notada-
mente a ética. A grande modificacdo €, sobre-

tudo, metodoldgica. As fontes de produgéo ju-
ridica tornam-se uma questéo central a ser re-
pensada e equacionada em novos termos. Do
sistema fechado, geometricamente tracado pe-
los sabios iluministas, totalitario na sua preten-
sd0 de plenitude I6gica e completude legislati-
va, chega-se a compreensdo do sistema aberto
(ou sistema de auto-referéncia relativa), abso-
lutamente ndo-imune as demais instancias da
experiéncia social e ao seu poder produtivo na
construcdo dos modelos juridicos (6).

Por isso, 0 acerto da concepcdo pela qual as
normas juridicas que resultam das fontes cons-
tituem, por certo, expressdo de modelos pres-
critivos, sendo porém dotados de um essencial
sentido prospectivo (7), consistindo a positiva-
¢do das normas um verdadeiro processo de po-
sitivacdo. Superado o0 dogma da estaticidade da
produgdo normativa - como se 0 positivar de
regra juridica consistisse hum unico e isolado
ato, o de "pdr" o Estado a regra, por um ato de
autoridade chamado "promulgacdo’- foi possi-
vel perceber o carater dindmico da positivagao,
a qual é como composta por dois complexos
momentos: um, estatico, fixo e atomistico,
qual seja, a promulgacdo, por ato de autorida-
de, em regra a autoridade legislativa; e outro,
dinamico, processual e "total".

Diz-se que este segundo momento é dindmico
e processual porguanto é progressivamente es-
tabelecido pelos destinatarios do ato politico
estatal, a comunidade, sejam os que tém por
funcdo interpretar e aplicar as regras legais (ju-
izes e funcionarios administrativos) (8), sejam
os cidaddos, membros da comunidade juridica-
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mente organizada. Por esta razdo compreende-
se que 0 "dever-ser" insito a norma juridica ndo
¢ um mero enunciado l6gico mas, como afir-
mou Miguel Reale, "um dever-ser que se con-
cretiza na experiéncia social, correlacionando-
se com conjunturas factuais e exigéncias axio-
l6gicas" (9).

Da alteracdo da concepcdo de fonte chegou-
se, por igual, a alteracdo do modelo pelo
qual se expressa a normatividade mesmo na
fonte legal: ao lado dos modelos cerrados,
nos quais o fato da vida, ou comportamen-
to social devido, vem perfeitamente caracte-
rizado e conectado a uma determinada con-
sequéncia - isto é, o chamado modelo da ti-
picidade, na qual ha uma espécie de pré-fi-
guracéo, pelo legislador, do comportamento
tipico - passa-se a utilizar em certas disci-
plinas, como o Direito Civil e o Constituci-
onal, também modelos abertos. Nestes, o
legislador ndo desenha o comportamento ti-
pico; ao contrario, utiliza uma linguagem
intencionalmente vaga, aberta, fluida, ca-
racterizada pela ampla extensdo do seu
campo semantico (10).

Estes modelos abertos, vazados em linguagem
"vaga", sdo apropriados para canalizar, juridica-
mente, as exigéncias axioldgicas fundamentais
da comunidade, tanto na Bioética quanto no
Direito. Por isto, afirma-se que estas vém ex-
pressas preferencialmente em principios. Hoje,
0s juristas compreendem que o ordenamento é
composto por principios e por regras, ambos
espécies integrantes de um mesmo género, 0
das normas juridicas (11).

O ordenamento juridico apresenta-se, assim,
ndo como um sistema fechado de regras que
tém a pretensdo da plenitude legislativa e da
completude l6gica, mas como um sistema
aberto de principios e regras, constituindo a
sua positivagdo um processo no qual intervém
0 legislador, o juiz e a comunidade.

O que sdo principios juridicos? Indmeras res-
postas tém sido dadas a esta questdo, e entre
elas a resposta de Alexy, segundo o qual prin-
cipios s&0 0 mesmo que valores. Porém, como
0 Direito trata do que deve ser, do que é devi-
do, hé entre ambos os conceitos uma diferen-
¢ca a ser notada. Utilizando a classificacdo de
von Wright (12) entre conceitos deontoldgicos
(v.g., mandato, dever-ser, ordem, proibicdo,
permissdo, direito a), axioldgicos (v.g., bom,
mau, belo, corajoso, sequro) e antropoldgicos
(v.g., vontade, interesse, necessidade, deciséo),
Alexy assenta a distingdo: "Principios e valores
sd0 0 mesmo, contemplado em um caso sob
um aspecto deontoldgico e sob um aspecto
axiologico" (13).

Como nos principios é ainda mais nitida a
processualidade e dinamicidade da positivacdo
- pois deve haver uma espécie de adesdo moral
da comunidade que permita a sua concrecdo
mediante determinados significado e alcance -
, observa-se a razdo pela qual, por intermédio
dos principios, o Direito reaproxima-se da di-
mensdo ética, afastada que fora pelo formalis-
mo legalista, apresentando-se como um siste-
ma axiologicamente orientado (14). Ao mode-
lo da incomunicabilidade entre o Direito e as
demais instancias do todo social, notadamente



SYIPOSI0

a ética, substitui-se 0 modelo da conexdo, co-
municabilidade e complementaridade.

[lustrativa deste novo modelo é a Constituicdo
Federal. Diferentemente do que ocorria no
passado, quando as Constituicdes era empres-
tada a missdo de tédo somente definir as nor-
mas de organizacdo e competéncia do Estado,
hoje em dia tem-se a "Constituicdo principio-
ldgica", que transforma em direito positivo, di-
reito legal, certos principios que tradicional-
mente eram tidos como pré-positivos, como,
por exemplo, o principio da dignidade da pes-
soa humana, entre nds expressamente reco-
nhecido como principio estruturante ou fun-
dante do Estado Democratico de Direito (15).

Inscritos comumente em clausulas gerais, ca-
racterizando o que se convencionou chamar de
"conceitos juridicos indeterminados”, os prin-
cipios ensejam uma nova maneira de aplicar o
Direito: ao juiz, atualmente é reconhecida a
competéncia de ndo apenas subsumir certos
fatos as regras que os descrevem mas, igual-
mente, o poder de concretizar - isto ¢, tornar
concretos, atuantes e operativos - 0s principi-
0s que traduzem valores.

Essas transformacdes metodoldgicas possibili-
tam a critica e a reconstrucdo de certos concei-
tos fundamentais do Direito, abrindo espaco,
por igual, a construcdo do Biodireito, termo
que indica a disciplina, ainda nascente, que vi-
sa determinar os limites de licitude do progres-
so cientifico, notadamente da Biomedicina
(15), ndo do ponto de vista das “exigéncias
maximas" da fundacdo e da aplicacdo dos valo-

res morais na praxis biomédica — ou seja, a
busca do que se "deve" fazer para atuar o "bem"”
- mas do ponto de vista da exigéncia ética "mi-
nima" de estabelecer normas para a convivén-
cia social (16). Portanto, apesar de estar rece-
bendo contestagdes - porque importaria na "ju-
risdiciarizacdo” indevida da Biomedicina -,
mesmo assim tem crescido o endosso a forma-
¢do do Biodireito como disciplina juridica da
Bioética (17).

O Direito desenvolve-se na Historia e, por is-
s0, um de seus papéis é o de mediar a dialética
que por vezes resta estabelecida entre a tradi-
¢ao e a ruptura, entre 0s processos de continu-
idade e os de descontinuidade social. Seu pa-
pel ndo é, pois, o de cercear o desenvolvimen-
to cientifico mas, justamente, o de tragar
aquelas exigéncias minimas que assegurem a
compatibilizacdo entre os avangos biomédicos
(ue importam na ruptura de certos paradigmas
e a continuidade do reconhecimento da Hu-
manidade enquanto tal, e como tal portadora
de um quadro de valores que devem ser assegu-
rados e respeitados.

Para 0 estabelecimento dessas "exigéncias mini-
mas" interessara basicamente o conceito de pes-
soa humana, hoje em plena reelaboragéo teorica.

Il. A dignidade da pessoa humana
como principio comum ao Direito e
a Bioética

Sob o0 seu estatuto epistemoldgico particular, o
Direito também se ocupa da vida - do nascer e
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do morrer, de quem é pessoa, de sua filiagdo,
valores existenciais, relagdes patrimoniais, di-
reitos (isto é, dos direitos que concernem a
pessoa), deveres e responsabilidades. Portanto,
falar em Direito é falar fundamentalmente em
pessoa e em relacdo - 0 modo como se estabe-
lecem as relacBes entre as pessoas (individual
ou coletivamente consideradas), e as relagdes
das pessoas com as coisas, bens materiais e
imateriais.

Se em nosso horizonte axioldgico 0 mais rele-
vante for a relacdo entre a pessoa e 0s bens,
economicamente avalidveis, cresce em impor-
tancia a idéia de pessoa como sujeito titular de
um patrimonio. Essa idéia foi modulada pela
Era Codificatdria, assim entendida a que se se-
guiu as grandes codificagBes oitocentistas cor-
respondentes a ascensdo do individualismo bur-
gués e do capitalismo. A foi desenhada a idéia
de pessoa como "sujeito” e como "“individuo".

O discurso juridico é sempre um discurso co-
notado (18) e, por recorréncias lexicais diver-
sas, seu diciondrio é de certa forma autdnomo
(19). Pessoa, sujeito, personalidade séo pala-
vras que tém diversas conotagdes no tempo e
no espaco (20). No discurso pandectista do sé-
culo XIX, a palavra "sujeito” depreendeu-se
das subjetividades que mais tarde a psicanalise
viria revelar e conotou-se a uma idéia externa,
objetivada, por assim dizer, a idéia de um "su-
jeito" que é visto tdo s6 como "termo" ou "ele-
mento" da relacdo juridica, como aquele que
pode (é capaz de) ser titular de direitos, atuan-
do na ordem juridica. Sujeito que é privilegia-
damente o "individuo", porque ndo mais defi-

nido pela pertenca a um grupo, casta, classe,
familia, status, porque apartado (dividido) de
um todo, de uma comunidade que o ultrapas-
a (21): significagbes reveladoras da "logica
proprietaria” (22) que revestiu a propria idéia
de pessoa humana.

Submergida a idéia de "pessoa” na de "indivi-
duo” (a0 senso "egoista” do termo) e ndo-visu-
alizada a de "personalidade” pela preeminéncia
do conceito técnico de “"capacidade”, tracaram-
se as tramas semanticas que acabaram por fun-
dir 0 "ser pessoa" com 0 "ser capaz de adquirir
direitos e contrair obrigacfes”. Em outras pa-
lavras, instrumentalizou-se a personalidade
humana, reproduziu-se, na sua conceituagao,
a logica do mercado, 0 que conduziu a desva-
lorizagdo existencial da idéia juridica de pes-
soa, para torna-la mero instrumento da técni-
ca do Direito (23), ponto que foi percebido
com especial nitidez pela civilista argentina Ai-
da Kemelmajer de Carlucci, segundo a qual,
sob a oOtica codificatoria oitocentista, 0 dano
("el mal hecho) & pessoa se justificava "en la
supuesta existencia de un verdadero derecho
del sujeto sobre el préprio cuerpo, concebido a
imagen y semejanza del derecho de Propiedad”
(24)". A frase "eu sou dono de meu corpo” ex-
pressa lapidarmente esta l6gica. O corpo hu-
mano, reificado, é visto como objeto de um di-
reito de propriedade, integrante de um patri-
monio individual, e, como os demais bens pa-
trimoniais, pode ser objeto de mercancia (25).

Mas se, ao invés da relagdo entre a pessoa e 0S
bens em primeira plana estiver a pessoa hu-
mana valorada por si sd, pelo exclusivo fato de
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ser "humana" - isto ¢, a pessoa em sua irredu-
tivel subjetividade e dignidade, dotada de per-
sonalidade singular -, passa 0 Direito a cons-
truir principios e regras que visam tutelar es-
sa dimenséo existencial (26), ndo-patrimoni-
al, mas ligada fundamentalmente a protecdo
da pessoa e da personalidade humana e daqui-
lo que é o seu atributo especifico, a qualidade
de "ser humano" .

A valorizagdo desta dimensdo tem origem, pa-
radoxalmente, na barbérie do século XX - o to-
talitarismo estatal (27), econdmico ou cienti-
fico (28) -, a qual teve como contrapartida a
afirmacdo do valor da pessoa como titular de
sua propria esfera de personalidade que, antes
de ser vista como mero suposto do conceito
técnico de capacidade, fundamenta-se no reco-
nhecimento da dignidade propria a pessoa hu-
mana. Esta é a "novidade" que tem, para o Di-
reito, o principio da dignidade da pessoa. Co-
mo explica Bernard Edelman (29), embora a
palavra "dignidade” fosse ha muito conhecida,
e a idéia de uma dignidade propria ao homem
remonte a filosofia de Kant, a idéia da existén-
cia de uma protecdo juridica que é devida em
razdo da dignidade liga-se fundamentalmente
a um duplo fendmeno: a barbarie nazista (que
fez alcancar a idéia de crimes contra a huma-
nidade, no Tribunal de Nuremberg) e a Bio-
medicina, que coloca em xeque a propria iden-
tidade da humanidade como espécie.

Por este caminho ndo-isento de paradoxos e de
décalages opera-se um cambio semantico espe-
cifico, verifica-se a passagem de um grau de
significacdo a outro: a dignidade da pessoa, co-

mo principio juridico, vai designar ndo apenas
0 "ser da pessoa’, mas a "humanidade da pes-
soa" (30). Esta € vista de uma perspectiva que
ndo a confunde conceitualmente com o "sujei-
to capaz juridicamente”, nem com o individuo
atomisticamente considerado, significando,
diversamente, "a reunido simbolica de todos os
homens naquilo que eles tém em comum, a sa-
ber, a sua qualidade de seres humanos. Em ou-
tras palavras, é ela que permite o reconheci-
mento de uma pertenca (appartenance) a um
mesmo "género”: o género humano" (30). A
mudanca de grau no significado esta em que a
dignidade é o atributo ou qualidade desta per-
tenca: "se todos 0s seres humanos compdem a
humanidade é porque todos eles tém esta mes-
ma qualidade de dignidade no "plano” da hu-
manidade; dizemos que eles sdo todos huma-
nos e dignos de o ser" (31).

Por isso é que, mais do que uma "vazia ex-
pressdo”, como poderiam pensar 0s que estdo
ainda aferrados a concepc¢do legalista estrita
do ordenamento juridico, a afirmacdo do
principio, que nos mais diferentes paises tem
sido visto como um principio estruturante da
ordem constitucional (32) - apontando-se-
lhe inclusive um valor "refundante” da intei-
ra disciplina privada (33) -, significa que a
personalidade humana ndo €é redutivel, nem
mesmo por ficcdo juridica, apenas a sua esfe-
ra patrimonial, possuindo dimensdo existen-
cial valorada juridicamente na medida em que
a pessoa, considerada em si e em (por) sua
humanidade, constitui o "valor fonte" que
anima e justifica a propria existéncia de um
ordenamento juridico.

235



236

E o que assinala o civilista argentino Jorge
Mosset Iturraspe em termos candentes ao
aludir a construcéo da categoria dos danos a
pessoa : "Afirmamos desde ya que se trata de
un cambio revolucionario. De una modifica-
cion que dice del humanismo del enfoque ac-
tual y de la deshumanizacion del Derecho an-
terior" (34). E, por igual, a perspectiva ado-
tada pelo peruano Carlos Fernandez Sessare-
go, pioneiro na América Latina no destacar a
protecdo juridica a pessoa humana: "Referir-
se a la proteccion de la persona humana su-
pone, como cuestion previa, determinar que
tipo de ente es ella, considerada en si misma,
per se. Es decir, indagar por la naturaleza
misma del ser sometido a proteccion juridi-
ca", pois € "la necesaria aproximacion a la ca-
lidad ontoldgica del bien a tutelar (que) nos
permitira precisar tanto los criterios como la
técnica juridica susceptibles de utilizar para
lograr este primordial objetivo” (35). Ou co-
mo entre nos afirmou recentemente Josaphat
Marinho ao aludir a disciplina dos direitos da
personalidade, "o homem, por suas qualida-
des essenciais, e ndao propriamente o dado
econdmico, torna-se o centro da ordem juri-
dica" (36).

A compreensdo da dimenséo e da operativida-
de deste principio permite o enfrentamento ju-
ridico de alguns aspectos que tém sido aponta-
dos pela Bioética como suas questdes centrais.
Por exemplo, em matéria de reproducdo huma-
na assistida, principalmente aquelas relativas a
fecundagdo in vitro, é a tutela juridica da pes-
soa que tem provocado verdadeira revolugdo no
dominio da responsabilidade extrapatrimonial,

por forma a permitir a solucdo de questdes Ii-
gadas a falhas na seguranca do material gené-
tico doado, sejam devidas a transmissédo de de-
feitos genéticos, de doencas infecciosas, sejam
a guarda do material doado (possibilidade de
furto, de destruicdo ndo-intencional, de mani-
pulacdo criminosa, de troca, por negligéncia,
do material de um doador por outro, etc.).

Também as tormentosas questdes relativas a
relacdo entre médico e paciente, seja na pon-
deracdo entre o principio (bioético e juridico)
da autonomia, de um lado, e o dever médico de
beneficéncia, de outro, podem ser melhor
equacionadas pela concrecdo do principio da
dignidade da pessoa (37). Este desdobra-se,
além do mais, em outros principios constituci-
onais, como o da tutela a vida privada e a inti-
midade (38), 0 que tem ensejado aos tribunais
reequacionar casos de responsabilidade médi-
ca, por exemplo, pela indevida divulgacéo de
dados relativos ao paciente, ou pela auséncia
de cuidados relativos ao bom resguardo do si-
gilo médico (39).

Sera o principio infringido - devendo a sua vi-
olacdo, ou a ameaca de violacdo, receber res-
guardo juridico, seja através de tutelas preven-
tivas, seja mediante conseqliéncias indenizato-
rias, seja por cominagdes de nulidade - nos ca-
sos de mercantilizacdo de sémens e embrides e
do préprio ser humano ("mées de aluguel"),
ou, ainda em matéria de RHA, diante da pos-
sibilidade de eugenia, que também infringe o
principio constitucional da igualdade (40), o
qual proibe qualquer discriminagéo por raca,
Sexo ou género.
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A concrecdo do principio da dignidade da pes-
soa pode solucionar algumas questdes ligadas
ao Direito de Familia, resultantes, por exem-
plo, da exigéncia de consentimento do marido
ou companheiro e a irrevocabilidade desse con-
sentimento. Assim como ninguém pode ser
compelido a ser doador de sémen, ou a aceitar
a paternidade de crianca que é biologicamente
descendente de outra pessoa, pois a autonomia
¢ consequiéncia do reconhecimento da dignida-
de, assim também o € a auto-responsabilidade.
Por isso, nos casos em que houve inseminagéo
heterdloga, com o consentimento do compa-
nheiro, gerado 0 novo ser este tem a sua digni-
dade reconhecida. Nessa perspectiva, o princi-
pio da dignidade da pessoa conduz a uma in-
terpretacdo conforme a constituicdo das de-
mais regras do sistema acaso néo perfeitamen-
te compativeis e dos demais principios, inclu-
sive 0s bioéticos, tais quais 0s constantes do
Cadigo de Etica Médica (41), de modo a po-
der-se concluir pela preclusdo do direito do ho-
mem que consentiu com a inseminagao artifi-
cial heter6loga em sua mulher a impugnar pos-
teriormente a paternidade, que é presumida.

O principio tem fundamental importancia
também no que concerne ao tema da clona-
gem em seres humanos.

Em 1997, quando a famosa Dolly foi criada
a partir da clonagem de uma célula diferencia-
da, um jornal inglés expressou, numa manche-
te um tanto alarmista, a perplexidade que ain-
da nos domina: "Hoje a ovelha, amanha o
pastor” (42). A clonagem, em si mesma consi-
derada, pode trazer beneficios, um dos quais é

0 progresso da ciéncia, sabendo-se que a pes-
quisa bésica é um dos horizontes axiol6gicos
da humanidade e o conhecimento cientifico
um dos grandes interesses humanos (43).
Contudo, sem esquecer os beneficios que a clo-
nagem efetivamente traz, resta a questéo ética
que reflete-se necessariamente no Direito.

A questdo ética em torno dos clones humanos,
um dos temas recorrentes do imaginario hu-
mano, como lembra Marciano Vidal (44), re-
coloca no centro do debate bioético e biojuri-
dico, e em plena era da chamada Pds-Moder-
nidade, um dos eixos centrais da Modernidade,
qual seja, a idéia de um Direito com valor uni-
versal, centrado na ética kantiana acerca da
dignidade da pessoa humana: em todas as dis-
cussdes que tém sido levadas a efeito nos mei-
0s cientificos e nos comités de Bioética, 0
questionamento ético bésico é o de utilizar um
ser humano como meio e ndo como fim.

E do jusfildsofo Vicente Barretto a sagaz per-
cepcdo da idéia kantiana de um "direito cos-
mopolita" como fundamento de uma discipli-
na ora nascente, o Biodireito. Numa época em
que Direito e Filosofia ndo estavam perfeita-
mente distinguidos, Kant investigou a possibi-
lidade de uma ordem juridica fundada em va-
lores universais ¢, a diferenca dos fildsofos que
0 antecederam, abandona a tradicdo jusnatu-
ralista fundada na existéncia de principios ina-
tos ou naturais e lanca a idéia de um "direito
cosmopolita” (45).

Em rapidissima sintese, consiste o direito cos-
mopolita no tipo de norma que ultrapassa as
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comunidades nacionais e identifica-se como
sendo a norma de uma comunidade planetéria.
Assentou Kant no Projeto para uma paz perpé-
tua, de 1790, que "em todos os lugares da ter-
ra rege-se de uma forma idéntica a violagéo do
direito cosmopolita”, sendo este direito "um
complemento necessario do cddigo ndo-escri-
to, tanto no Direito Civil, como no direito das
gentes, em vista do direito publico dos homens
em geral" (46). Como explica Barretto, a idéia
kantiana de direito cosmopolita refere-se,
principalmente, ao entendimento de que a
evolucdo historica, e com ela as luzes da razéo,
iria_encontrar normas com fundamentagéo
gtica, que poderiam ser consideradas como
uma forma de direito, que se imporiam com a
forca de sua propria racionalidade.

Por isso, propbe, com integral pertinéncia, a
utilizacdo desta categoria para determinar até
(ue ponto os valores éticos podem constituir-se
em categorias racionalizadoras e legitimadoras
de uma nova ordem juridica, a que defronta-se
e enfrenta os problemas trazidos pelo progresso
cientifico, na medida em que "essa categoria do
direito cosmopolita permite que se tenha uma
leitura propriamente moral dos direitos huma-
nos, podendo-se mesmo entender essa catego-
ria de direitos como uma manifestacéo dos va-
lores éticos no sistema juridico” (47).

Ora, se a maioria das ConstituicOes dos paises
ocidentais reconhece, de forma implicita ou
explicita, o principio da dignidade da pessoa
humana como o valor-fonte do ordenamento,
¢ preciso reconhecer que a proposicao kantia-
na retomada por Barretto concilia-se a perfei-

¢do ndo s6 com o comum topos constitucional
mas, igualmente, com a série crescente de do-
cumentos e regulacdes, éticos e juridicos, que
pretendem ter validade universal, e do qual é o
maior exemplo a recente Declaracdo Universal
do Genoma Humano e dos Direitos Huma-
nos, adotada pelo consenso de mais de 80 Es-
tados representados na reunido do Comité de
Especialistas Governamentais do Comité de
Bioética da UNESCO - e apresentada para
adogdo na 292 Sessao da Conferéncia Geral da
UNESCO, realizada entre 21 de outubro e
12 de novembro de 1997 (48).

Também refletindo o "direito cosmopolita” e
igualmente assentados sobre 0 mesmo funda-
mento estdo varios textos normativos interna-
cionais (49), entre os quais destaca-se a Con-
vencdo sobre Direitos Humanos e Biomedici-
na adotada em 1996 pelo Conselho de Minis-
tros do Conselho da Europa ("Convencédo de
Oviedo"), cuja configuracdo é de uma "conven-
¢do-quadro” destinada a preencher o vazio ju-
ridico no qual a Biomedicina e suas aplicagdes
(a genética) tém podido evoluir até o presente
momento”, como acentua Patrick Fraisseix
(50). Entre os consideranda constantes no seu
predmbulo, estd a adverténcia de que 0 uso
desviado da Biologia e da Medicina pode con-
duzir a prética de atos que ponham em risco a
dignidade humana.

O seu art. 2° determina que 0s interesses e 0
bem-estar do ser humano devem prevalecer so-
bre 0 interesse isolado da sociedade ou ciéncia -
escalonando, assim, os valores da dignidade e do
progresso cientifico, com preeminéncia do pri-
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meiro. Em ambas, seja na Convencao européia,
seja na da UNESCO, encontra-se explicita a
idéia de dignidade em sua dupla acepcdo, a dig-
nidade do homem e a da humanidade, a qual se
agrega a idéia da salvaguarda da identidade hu-
mana como identidade da espécie humana.

Os textos normativos da mais variada escala o
afirmando, nédo s6 aos juizes, na tarefa de apli-
car o Direito, e a comunidade cientifica, como
destinataria das regras e principios do ordena-
mento é que dirige-se o principio da dignidade
da pessoa humana. Este também esta endere-
¢ado ao legislador infraconstitucional, que tem
a0 seu encargo o regramento de alguns casos
problematicos. A lei tem, muitas vezes, um va-
lor simbolico, impondo com mais facilidade 0s
limites que poderiam ser, em tese, deduzidos
dos principios constitucionais e daqueles afir-
mados nas convengdes internacionais (51).

O fato de o principio dirigir-se ao legislador
significa, fundamentalmente, que este estd
adstrito a sua observancia por ocasido da ela-
boragdo legislativa. Em outras palavras, o le-
gislador ndo € livre para elaborar o conteido da
lei, pois, na forma do sistema constitucional
vigente, deve observar os valores postos na
Constituicdo, auxiliando a sua concrecdo, sob
pena de inconstitucionalidade da lei.

Vaérias questdes estdo a merecer regulamenta-
¢do punctual, como a questdo do incesto: a
proibicdo juridica do incesto pode ser infringi-
da na técnica da RHA heterdloga em razéo da
exigéncia de anonimato dos doadores. Dois va-
lores, entdo, entrardo em choque: de um lado,

a protecdo da privacidade do doador; de outro,
0 direito da crianga assim gerada de conhecer
a sua ascendéncia bioldgica.

Também esta a merecer urgente regulamenta-
¢ao a candente questdo da apropriacdo e mer-
cantilizagdo do material genético, que poderia
ser objeto de registro e patenteamento, recain-
do, assim, sob as regras da propriedade intelec-
tual. O andncio da descoberta da cartografia
genética colocou este tema na ordem do dia. O
governo francés assegurou, pelo seu ministro
da Pesquisa, Roger-Gérard Schwartzenberg,
que os dados do Projeto Genoma “foram co-
locados a disposicdo do dominio publico desde
sua obtencéo, sem restricdo de utilizacdo", en-
tendendo que as sequiéncias brutas do genoma
humano ndo podem ser patenteadas porque "o
saber genético ndo pode ser confiscado”. Con-
tudo, esta ndo é uma posicdo consensual. No
mesmo dia, Francis Quetier, diretor adjunto
do Centro Nacional de Seqlenciamento, 0
Genoscope, 0rgdo que representa 0 pais no
Projeto Genoma Humano, afirmou & impren-
sa nao haver "harmonizagdo entre paises par-
ceiros no projeto, principalmente entre EUA e
Europa", no que se refere ao patenteamento de
genes (52).

No Brasil, acaba de ser editada a Medida Pro-
visoria n® 2.052 (53), pela qual as instituico-
es nacionais da area bioldgica podem se associ-
ar a instituicbes estrangeiras para pesquisar
amostras de componentes do patriménio gené-
tico do pais, podendo inclusive o material ser
remetido para o exterior (54). Empresas priva-
das, como a norte-americana Celera, realizam
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0 sequienciamento do codigo genético e, com
certeza, utilizardo seus dados segundo a logica
do mercado, como objeto suscetivel de apropri-
acdo e de lucro, produzindo conhecimento pa-
ra ser vendido.

Para além dos danos que pode trazer a huma-
nidade (por exemplo, ao restringir 0 acesso aos
dados por barreiras econémicas), a mercantili-
zacdo do material genético implica também
em atentado a vida privada: empresas de segu-
ros poderdo, com base nesses dados, recusar
seguro ou aumentar o valor do prémio, em fa-
ce da potencialidade do organismo para certas
doencas, e empregadores poderdo recusar tra-
balho (55).

Todas estas sdo angustiantes questdes que ani-
mam e justificam a reflexdo bioética, encon-
trando, porém, possivel via de enfrentamento
juridico com base no principio da dignidade e
nas regras legais que para a sua concregao con-
corram.

Resta, contudo, a questdo fundamental do Bi-
odireito, para a qual 0 mencionado principio
ndo aponta de imediato uma solucdo: esta re-
side na propria idéia de "pessoa” que esta na
sua base (56).

Se ja ha um relativo consenso na comunidade
internacional acerca da valéncia do principio
da dignidade da pessoa humana como cénone
hermenéutico e integrativo para o juiz, como
fonte de criacdo de deveres ao legislador e co-
mo imposic¢do de limites aos cientistas, haven-
do concordancia em fixar os limites da acéo

manipulativa ndo-terapéutica licita e ilicita no
reconhecimento da pessoa, ndo se sabe, po-
rém, quem deve ser considerado pessoa.

O conhecimento cientifico fez com que hou-
vesse uma verdadeira décalage entre o concei-
to juridico de "pessoa” e o conceito cientifico
de "ser humano vivo". E bem verdade que, na
Historia, nem sempre houve a coincidéncia
(basta pensar no estatuto do escravo e na per-
sonificacdo das coisas e animais, propria ao
pensamento arcaico), havendo, contudo, in-
dicacBes da coincidéncia ja no Direito roma-
no e no Direito medieval (57), muito embo-
ra certos textos romanos vissem no embrido
mera parte das visceras maternas, "portio mu-
lieros vel viscerum” (58).

A Modernidade, ao construir os conceitos ge-
rais-abstratos, assentou duas méaximas que até
hoje fazem fortuna, qual seja, "todo 0 homem
¢ pessoa” e "s6 0 homem é pessoa”, qualifican-
do, porém, como "homem" (ou como "pessoa”)
0 ser humano nascido com vida. A qualifica-
¢do de pessoa restou assim condicionada a um
determinado momento (0 do nascimento), en-
tdo tido como o do inicio da vida. Para 0 Di-
reito vigente, a "pessoa” a qual é reconhecido o
atributo da "personalidade”, sendo portanto
"sujeito”, € o ser que nasce com vida (59), fin-
dando-se a personalidade com a morte.

Esta é a qualificacdo que agora vem posta em
Xeque, pois enquanto o Direito situa o inicio
da vida no nascimento a Biociéncia o situa an-
teriormente, na fertilizacdo (fecundagdo ou
concepgao), inclusive a Psicologia, percebendo
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ja no embrido as caracteristicas de individuali-
dade e singularidade proprias de cada ser hu-
mano (60).

Por isso, Laura Palazzani assinala que "a origi-
néria e intuitiva coincidéncia entre "pessoa” e
"ser humano" esta posta em duvida no debate
bioético e biojuridico, com a conseqiente ex-
clusdo de alguns seres humanos do reconheci-
mento do estatuto de pessoa” (61). A décalage
entre Direito e a Biociéncia, fundando-se na
separagdo entre vida bioldgica do ser humano
e vida da pessoa, decorre da "teorizacdo da
post-cipacdo do inicio da pessoa ao inicio da
vida do ser humano e da ante-cipagdo do fim
da pessoa ao fim da vida do ser humano".

Conclusao

Esta é, por consequéncia, a questdo funda-
mental, 0 horizonte problematico da Bioética
e do Biodireito. Questéo a ser tratada necessa-
riamente na universidade, desde que esta reve-
ja-se como o espaco da autonomia e da refle-
xd0. Autonomia que é empenho em assumir

responsabilidades com os membros da coletivi-
dade humana, e n&o privilégio que a separa em
torre de marfim; lugar de reflexdo, e ndo "es-
paco de aularios", para usar a ironica expres-
sdo empregada por Ramdn Capella ao designar
0s repetitivos monologos apresentados a cente-
nas de alunos repartidos em trés turnos docen-
tes em certas universidades, fabricas de conti-
nua e massiva expedicédo de titulos (62).

Porém, se a universidade reencontrar-se como
universitas, espago da reflexdo compartilhada,
podera a Bioética fornecer ao Direito 0s para-
metros que permitirdo a reconstrucdo da idéia
de pessoa fundada na coincidéncia entre pes-
soa e ser humano. Poder-se-a pensar, assim, na
extensdo da idéia de "dignidade da pessoa” de
um quadro de singularidade, que a caracteri-
zou no século XX, para a apreensao daquilo
que, no conceito, relaciona-se com 0 género
humano, preenchendo-se o contetdo do prin-
cipio com a nogdo de uma "dignidade da hu-
manidade" que, entendida concreta, e portan-
to historicamente, atue como guia, critério e
limite aos dilemas trazidos pela Revolucdo Bi-
otecnoldgica.

RESUME

La universidad y la construccion del Bioderecho

La autora destaca el Derecho como construccion de modelos de respuestas, realzando el
modelo de la incomunicabilidad y el modelo de la interconexion. Resalta, incluso, la dig-
nidad de la persona humana como principio comun al Derecho y a la Bioética, la recon-
struccion del concepto de persona y los limites del concepto de la personalidad y quién

debe ser considerado persona.
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ABSTRACT

The university and the construction of BioLaw

The author highlights the Law as the construction of models of response, stressing the
model of incommunicability and the model of interconnection. The author also points out
the dignity of the human being as a common principle of both Law and Bioethics, the
reconstruction of the concept of person, and the limits to the concept of personality and

who should be considered a person.
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