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

A universidade e a construção do Biodireito
Este texto traz, com adições, reflexões já expressas no painel  apresentado ao III 
Congresso Brasileiro de Bioética e I Congresso de Bioética do Conesul, PUC-RS, 
Porto Alegre, em 02.07.2000.

Judith Martins-Costa

A autora destaca o Direito como construção de modelos de respostas, realçando o modelo da
incomunicabilidade e o modelo da interconexão.  Ressalta, ainda, a dignidade da pessoa
humana como princípio comum ao Direito e à Bioética, a reconstrução do conceito de pessoa
e os limites do conceito da personalidade e quem deve ser considerado pessoa.
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A reflexão bioética esteve, até há pouco, centrada em
poucas salas, de poucos centros universitários, em pou-
cas áreas -  a Medicina, a Filosofia, a Biologia e a Ge-
nética, por certo, pouco mais talvez. Contudo, o anún-
cio pela comunidade científica internacional do "mais
importante mapa feito pela humanidade", como disse o
presidente Clinton ao aludir ao seqüenciamento do có-
digo genético, faz sair a reflexão bioética destas poucas e
fechadas  salas para situá-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 experiências realizadas pelo dr. Ian
Willmult, que resultaram na criação da célebre ovelha
Dolly.
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A estupefação do leitor de jornais reflete, em
larga medida, a perplexidade do jurista, mar-
cando o ingresso da discussão bioética - ou a
urgente necessidade de seu ingresso - também
nas faculdades de Direito. Mas a perplexidade
do jurista não é devida, como a do leigo, ape-
nas aos inacreditáveis fatos científicos, é acres-
cida por uma dúvida crucial: como compatibi-
lizar a reflexão ética propiciada pelos novos pa-
radigmas científicos com a racionalidade "uti-
litarista" comumente atribuída ao regramento
jurídico? A razão prática está na preocupação
do jurista, na medida em que o Direito  não
apenas "é" a produção de normas, ele também
"serve" à produção de normas destinadas a re-
solver casos mediante decisões, para alcançar
escolhas e ações de relevância social (2), no seu
fulcro residindo, portanto,  uma aporia funda-
mental: saber o que é justo aqui e agora, pois
a cada problema social concreto uma resposta,
também concreta e imediata, deve ser dada pe-
los tribunais.

Quanto à questão de saber como compatibili-
zar a reflexão ética propiciada pelos novos pa-
radigmas científicos com a racionalidade práti-
ca do regramento jurídico - que traduz, afinal,
a complexidade das interfaces entre a Bioética
e o Direito - subjazem outros problemas igual-
mente complexos. Respondê-la implica questi-
onar: para que serve o Direito? Como ele é fei-
to? Como é aplicado? Implica desmentir cer-
tas concepções que vêem o Direito como o
produto de um legislador demiúrgico e autori-
tário; implica, fundamentalmente, falar do Di-
reito como "regulamentação coordenada dos
comportamentos sociais", regulamentação,

contudo, que não se desvincula da experiência
social concreta e que constitui a síntese de
uma tríade - segundo a concepção de Miguel
Reale - entre fato, valor e norma, isto é, o fa-
to social, o valor ético que lhe é atribuído por
cada sociedade, em cada momento de sua his-
tória e, finalmente, a recolha deste fato, valo-
rado eticamente por uma norma dotada de po-
der de coerção, como o é a norma jurídica (3).

Responder àquela questão implica, por igual,
situar o escopo da Bioética e o seu estatuto
epistemológico, matéria ainda não-consensual
entre os estudiosos, e aventar a possibilidade
da construção de um Biodireito, tema ainda
menos consensual na doutrina que se vem im-
pondo, todavia, como urgente papel da univer-
sidade - e não apenas das faculdades de Direi-
to -, na medida em que sequer é pensável fora
dos quadros da interdisciplinaridade. 

Na arriscada tentativa de alinhavar algumas
respostas a estas questões proponho o exame
do tema a partir da compreensão dos modelos
de construção das respostas jurídicas (I). Pos-
teriormente, examino se há princípios co-
muns que possam atuar como ponte entre a
reflexão bioética e a construção de soluções
jurídicas (II).

I. O Direito como construção de
modelos de respostas

Foi o racionalismo iluminista que pensou o fe-
nômeno jurídico como um sistema de regras,
dividindo a experiência social em dois distintos
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planetas - o planeta do Direito e o planeta do
não-Direito. Na Revolução Francesa, foi a as-
sunção, pelo Estado, da tarefa de criar as regras
jurídicas e arrumá-las em conjuntos de leis - os
códigos - que fez o ordenamento jurídico 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 jurídica, sendo, por
isto, excludentes de outras fontes de normati-
vidade. Foi, enfim, o cientificismo oitocentista
- prolongado, em larga escala, no século XX -
que tentou  perspectivar o Direito como ciên-
cia "pura", isto é, livre da "contaminação" de
outros setores vitais da experiência humana,
como a ética, a história, a economia (4).

A concepção derivada dessas idéias vigorantes
nos últimos 200 anos foi  conhecida como le-
galismo, termo que indica a pretensão de redu-
zir o fenômeno jurídico a uma de suas manifes-
tações - a lei de origem parlamentar-fazendo
crer à sociedade que, a cada novo problema, se-
ria necessária a intervenção autoritária do le-
gislador para fazer com que a nova realidade,
saindo do obscuro campo do "não-Direito",
fosse, assim , jurisdicizada. 

Contudo, esta concepção foi posta em crise no
século XX, principalmente na sua segunda me-
tade (5). Diferentemente do que ocorria no
passado, hoje o Direito não é visto tão só como
ciência mas, fundamentalmente, como pru-
dência, como arte prudencial que está inter-re-
lacionada, fundamentalmente, com as demais
instâncias componentes do todo social, notada-
mente a ética.  A grande modificação é, sobre-

tudo, metodológica. As fontes de produção ju-
rídica tornam-se uma questão central a ser re-
pensada e equacionada em novos termos. Do
sistema fechado, geometricamente traçado pe-
los sábios iluministas, totalitário na sua preten-
são de plenitude lógica e completude legislati-
va, chega-se à compreensão do sistema aberto
(ou sistema de auto-referência relativa), abso-
lutamente não-imune às demais instâncias da
experiência social e ao seu poder produtivo na
construção dos modelos jurídicos (6). 

Por isso, o acerto da concepção pela qual as
normas jurídicas que resultam das fontes cons-
tituem, por certo, expressão de modelos pres-
critivos, sendo porém dotados de um essencial
sentido prospectivo (7), consistindo a positiva-
ção das normas um verdadeiro processo de po-
sitivação. Superado o dogma da estaticidade da
produção normativa - como se o positivar de
regra jurídica consistisse num único e isolado
ato, o de "pôr" o Estado a regra, por um ato de
autoridade chamado  "promulgação"- foi possí-
vel perceber o caráter dinâmico da positivação,
a qual é como composta por dois complexos
momentos: um, estático, fixo e atomístico,
qual seja, a promulgação, por ato de autorida-
de, em regra a autoridade legislativa; e outro,
dinâmico, processual e "total". 

Diz-se que este segundo momento é dinâmico
e processual porquanto é progressivamente es-
tabelecido pelos destinatários do ato político
estatal, a comunidade, sejam os que têm por
função interpretar e aplicar as regras legais (ju-
ízes e funcionários administrativos) (8), sejam
os cidadãos, membros da comunidade juridica-
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mente organizada. Por esta razão compreende-
se que o "dever-ser" ínsito à norma jurídica não
é um mero enunciado lógico mas, como afir-
mou Miguel Reale, "um dever-ser que se con-
cretiza na experiência social, correlacionando-
se com conjunturas factuais e exigências axio-
lógicas" (9).

Da alteração da concepção de fonte chegou-
se, por igual, à alteração 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-
seqüência - isto é, o chamado modelo da ti-
picidade, na qual há uma espécie de pré-fi-
guração, pelo legislador, do comportamento
típico - passa-se a utilizar em certas disci-
plinas, como o Direito Civil e o Constituci-
onal, também modelos abertos. Nestes, o
legislador não desenha o comportamento tí-
pico; ao contrário, utiliza uma linguagem
intencionalmente vaga, aberta, fluída, ca-
racterizada pela ampla extensão do seu
campo semântico (10). 

Estes modelos abertos, vazados em linguagem
"vaga", são apropriados para canalizar, juridica-
mente, as exigências axiológicas fundamentais
da comunidade, tanto na Bioética quanto no
Direito. Por isto, afirma-se que estas vêm ex-
pressas preferencialmente em princípios. Hoje,
os juristas compreendem que o ordenamento é
composto por princípios e por regras, ambos
espécies integrantes de um mesmo gênero, o
das normas jurídicas (11).

O ordenamento jurídico apresenta-se, assim,
não como um sistema fechado de regras que
têm a pretensão da plenitude legislativa e da
completude lógica, mas como um sistema
aberto de princípios e regras, constituindo a
sua positivação um processo no qual intervêm
o legislador, o juiz e a comunidade. 

O que são princípios jurídicos? Inúmeras res-
postas têm sido dadas a esta questão, e entre
elas a resposta de Alexy, segundo o qual prin-
cípios são o mesmo que valores. Porém, como
o Direito trata do que deve ser, do que é devi-
do, há entre ambos os conceitos uma diferen-
ça a ser notada. Utilizando a classificação de
von Wright (12) entre conceitos deontológicos
(v.g., mandato, dever-ser, ordem, proibição,
permissão, direito a), axiológicos (v.g., bom,
mau, belo, corajoso, seguro)  e antropológicos
(v.g., vontade, interesse, necessidade, decisão),
Alexy assenta a distinção: "Princípios e valores
são o mesmo, contemplado em um caso sob
um aspecto  deontológico e sob um aspecto
axiológico" (13). 

Como nos princípios é ainda mais nítida a
processualidade e dinamicidade da positivação
- pois deve haver uma espécie de adesão moral
da comunidade que permita a sua concreção
mediante determinados significado e alcance -
, observa-se a razão pela qual, por intermédio
dos princípios, o Direito reaproxima-se da di-
mensão 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 instâncias do todo social, notadamente
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a ética, substitui-se o modelo da conexão, co-
municabilidade e complementaridade.

Ilustrativa deste novo modelo é a Constituição
Federal. Diferentemente do que ocorria no
passado, quando às Constituições era empres-
tada a missão de tão somente definir as nor-
mas de organização e competência do Estado,
hoje em dia tem-se a "Constituição principio-
lógica", que transforma em direito positivo, di-
reito legal, certos princípios que tradicional-
mente eram tidos como pré-positivos, como,
por exemplo, o princípio da dignidade da pes-
soa humana, entre nós expressamente reco-
nhecido como princípio estruturante ou fun-
dante do Estado Democrático de Direito (15).

Inscritos comumente em cláusulas gerais, ca-
racterizando o que se convencionou chamar de
"conceitos jurídicos indeterminados", os prin-
cípios ensejam uma nova maneira de aplicar o
Direito: ao juiz, atualmente é reconhecida a
competência de não apenas subsumir certos
fatos às regras que os descrevem mas, igual-
mente, o poder de concretizar - isto é, tornar
concretos, atuantes e operativos - os princípi-
os que traduzem valores.

Essas transformações metodológicas possibili-
tam a crítica e a reconstrução de certos concei-
tos fundamentais do Direito, abrindo espaço,
por igual, à construção do Biodireito, termo
que indica a disciplina, ainda nascente, que vi-
sa determinar os limites de licitude do progres-
so científico, notadamente da Biomedicina
(15), não do ponto de vista das "exigências
máximas" da fundação e da aplicação dos valo-

res morais na práxis biomédica – ou seja, a
busca do que se "deve" fazer para atuar o "bem"
- mas do ponto de vista da exigência ética "mí-
nima" de estabelecer normas para a convivên-
cia social (16). Portanto, apesar de estar rece-
bendo contestações - porque importaria na "ju-
risdiciarização" indevida da Biomedicina -,
mesmo assim tem crescido o endosso à forma-
ção do Biodireito como disciplina jurídica da
Bioética (17). 

O Direito desenvolve-se na História e, por is-
so, um de seus papéis é o de mediar a dialética
que por vezes resta estabelecida entre a tradi-
ção e a ruptura, entre os processos de continu-
idade e os de descontinuidade social. Seu pa-
pel não é, pois,  o de cercear o desenvolvimen-
to científico mas, justamente, o de traçar
aquelas   exigências mínimas que assegurem a
compatibilização entre os  avanços biomédicos
que 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 o estabelecimento dessas "exigências míni-
mas" interessará basicamente o conceito de pes-
soa humana, hoje em plena reelaboração teórica.

II. A dignidade da pessoa humana
como princípio comum ao Direito e
à Bioética

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

Se em nosso horizonte axiológico o mais rele-
vante for a relação entre a pessoa e os bens,
economicamente avaliáveis, cresce em impor-
tância a idéia de pessoa como sujeito titular de
um patrimônio. Essa idéia foi modulada pela
Era Codificatória, assim entendida a que se se-
guiu às grandes codificações oitocentistas cor-
respondentes à ascensão do individualismo bur-
guês e do capitalismo. Aí foi desenhada a idéia
de pessoa como "sujeito" e como "indivíduo".

O discurso jurídico é sempre um discurso co-
notado (18) e, por recorrências lexicais diver-
sas, seu dicionário é de certa forma autônomo
(19).  Pessoa, sujeito, personalidade são pala-
vras que têm diversas conotações no tempo e
no espaço (20). No discurso pandectista do sé-
culo XIX,  a palavra "sujeito" depreendeu-se
das subjetividades que mais tarde a psicanálise
viria revelar e conotou-se a uma idéia externa,
objetivada, por assim dizer, à idéia de um "su-
jeito" que é visto tão só como "termo" ou "ele-
mento" da relação jurídica, como aquele que
pode (é capaz de) ser titular de direitos, atuan-
do na ordem jurídica. Sujeito que é privilegia-
damente o "indivíduo", porque não mais defi-

nido pela pertença a um grupo, casta, classe,
família, status, porque apartado (dividido)  de
um todo, de uma comunidade que o ultrapas-
sa (21): significações reveladoras da "lógica
proprietária" (22) que revestiu a própria idéia
de pessoa humana. 

Submergida a idéia de "pessoa" na de "indiví-
duo" (ao senso  "egoísta" do termo) e não-visu-
alizada a de "personalidade" pela preeminência
do conceito técnico de "capacidade", traçaram-
se as tramas semânticas que acabaram por fun-
dir o "ser pessoa" com o "ser capaz de adquirir
direitos e contrair obrigações". Em outras pa-
lavras, instrumentalizou-se a personalidade
humana, reproduziu-se, na sua conceituação,
a lógica do mercado, o que conduziu à desva-
lorização existencial da idéia jurídica de pes-
soa, para torná-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 ótica codificatória oitocentista, o dano
("el mal hecho) à pessoa se justificava "en la
supuesta existencia de un verdadero derecho
del sujeto sobre el próprio cuerpo, concebido a
imagen y semejanza del derecho de Propiedad"
(24)". A frase "eu sou dono de meu corpo" ex-
pressa lapidarmente esta lógica. O corpo hu-
mano, reificado, é visto como objeto de um di-
reito de propriedade, integrante de um patri-
mônio individual, e, como os demais bens pa-
trimoniais, pode ser objeto de mercancia (25).

Mas se, ao invés da relação entre a pessoa e os
bens em primeira plana estiver a pessoa hu-
mana valorada por si só, pelo exclusivo fato de
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ser "humana" - isto é, a pessoa em sua irredu-
tível subjetividade e dignidade, dotada de per-
sonalidade singular -, passa o Direito a cons-
truir princípios e regras que visam tutelar es-
sa dimensão existencial (26), não-patrimoni-
al, mas ligada fundamentalmente à proteção
da pessoa e da personalidade humana e daqui-
lo que é o seu atributo específico, a qualidade
de "ser humano" .

A valorização desta dimensão tem origem, pa-
radoxalmente, na barbárie do século XX - o to-
talitarismo estatal (27), econômico ou cientí-
fico (28) -, a qual teve como contrapartida a
afirmação do valor da pessoa como titular de
sua própria esfera de personalidade que, antes
de ser vista como mero suposto do conceito
técnico de capacidade, fundamenta-se no reco-
nhecimento da dignidade própria à pessoa hu-
mana. Esta é a "novidade" que tem, para o Di-
reito, o princípio da dignidade da pessoa. Co-
mo explica Bernard Edelman (29), embora a
palavra "dignidade" fosse há muito conhecida,
e a idéia de uma dignidade própria ao homem
remonte à filosofia de Kant, a idéia da existên-
cia de uma proteção jurídica que é devida em
razão da dignidade liga-se fundamentalmente
a um duplo fenômeno: a barbárie nazista (que
fez alcançar a idéia de crimes contra a huma-
nidade, no Tribunal de Nuremberg) e a Bio-
medicina, que coloca em xeque a própria iden-
tidade da humanidade como espécie. 

Por este caminho não-isento de paradoxos e de
décalages opera-se um câmbio semântico espe-
cífico, verifica-se a passagem de um grau de
significação a outro: a dignidade da pessoa, co-

mo princípio jurídico, vai designar não apenas
o "ser da pessoa", mas a "humanidade da pes-
soa" (30). Esta é vista de uma perspectiva que
não a confunde conceitualmente com o "sujei-
to capaz juridicamente", nem com o indivíduo
atomisticamente considerado, significando,
diversamente, "a reunião simbólica de todos os
homens naquilo que eles têm em comum, a sa-
ber, a sua qualidade de seres humanos. Em ou-
tras palavras, é ela que permite o reconheci-
mento de uma pertença (appartenance) a um
mesmo "gênero": o gênero humano" (30). A
mudança de grau no significado está em que a
dignidade é o atributo ou qualidade desta per-
tença: "se todos os seres humanos compõem a
humanidade é porque todos eles têm esta mes-
ma qualidade de dignidade no "plano" da hu-
manidade; dizemos que eles são todos huma-
nos e dignos de o ser" (31). 

Por isso é que, mais do que uma "vazia ex-
pressão", como poderiam pensar os que estão
ainda aferrados à concepção legalista estrita
do ordenamento jurídico, a afirmação do
princípio, que nos mais diferentes países tem
sido visto como um princípio estruturante da
ordem constitucional (32) - apontando-se-
lhe inclusive um valor "refundante" da intei-
ra disciplina privada (33) -,  significa que a
personalidade humana não é redutível, nem
mesmo por ficção jurídica, apenas à sua esfe-
ra patrimonial, possuindo dimensão 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 própria existência de um
ordenamento jurídico.
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É o que assinala o civilista argentino Jorge
Mosset Iturraspe em termos candentes ao
aludir à construção da categoria dos danos à
pessoa : "Afirmamos desde ya que se trata de
un cambio revolucionario. De una modifica-
ción que dice del humanismo del enfoque ac-
tual y de la deshumanización del Derecho an-
terior" (34). É, por igual, a perspectiva ado-
tada pelo peruano Carlos Fernandez Sessare-
go, pioneiro na América Latina no destacar a
proteção jurídica à pessoa humana: "Referir-
se a la protección de la persona humana su-
pone, como cuestión 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 protección jurídi-
ca", pois é "la necesaria aproximación a la ca-
lidad ontológica del bien a tutelar (que) nos
permitirá precisar tanto los criterios como la
técnica jurídica susceptibles de utilizar para
lograr este primordial objetivo" (35). Ou co-
mo entre nós afirmou recentemente Josaphat
Marinho ao aludir à disciplina dos direitos da
personalidade, "o homem, por suas qualida-
des essenciais, e não propriamente o dado
econômico, torna-se o centro da ordem jurí-
dica" (36).

A compreensão da dimensão e da operativida-
de deste princípio permite o enfrentamento ju-
rídico de alguns aspectos que têm sido aponta-
dos pela Bioética como suas questões centrais.
Por exemplo, em matéria de reprodução huma-
na assistida, principalmente aquelas relativas à
fecundação in vitro, é a tutela jurídica da pes-
soa que tem provocado verdadeira revolução no
domínio da responsabilidade extrapatrimonial,

por forma a permitir a solução de questões li-
gadas a falhas na segurança do material gené-
tico doado, sejam devidas à transmissão de de-
feitos genéticos, de doenças infecciosas, sejam
à guarda do material doado (possibilidade de
furto, de destruição não-intencional, de mani-
pulação criminosa, de troca, por negligência,
do material de um doador por outro, etc.).

Também as tormentosas questões relativas à
relação entre médico e paciente, seja na pon-
deração entre o princípio (bioético e jurídico)
da autonomia, de um lado, e o dever médico de
beneficência, de outro, podem ser melhor
equacionadas pela concreção do princípio da
dignidade da pessoa (37). Este desdobra-se,
além do mais, em outros princípios constituci-
onais, como o da tutela à vida privada e à inti-
midade (38), o que tem ensejado aos tribunais
reequacionar casos de responsabilidade médi-
ca, por exemplo, pela indevida divulgação de
dados relativos ao paciente, ou pela ausência
de cuidados relativos ao bom resguardo do si-
gilo médico (39).

Será o princípio infringido - devendo a sua vi-
olação, ou a ameaça de violação, receber res-
guardo jurídico, seja através de tutelas preven-
tivas, seja mediante conseqüências indenizató-
rias, seja por cominações de nulidade - nos ca-
sos de mercantilização de sêmens e embriões e
do próprio ser humano ("mães de aluguel"),
ou, ainda em matéria de RHA, diante da pos-
sibilidade de eugenia, que também infringe o
princípio constitucional da igualdade (40), o
qual proíbe qualquer discriminação por raça,
sexo ou gênero.



A concreção do princípio da dignidade da pes-
soa pode solucionar algumas questões ligadas
ao Direito de Família, resultantes, por exem-
plo, da exigência de consentimento do marido
ou companheiro e à irrevocabilidade desse con-
sentimento. Assim como ninguém pode ser
compelido a ser doador de sêmen, ou a aceitar
a paternidade de criança que é biologicamente
descendente de outra pessoa, pois a autonomia
é conseqüência do reconhecimento da dignida-
de, assim também o é a auto-responsabilidade.
Por isso, nos casos em que houve inseminação
heteróloga, com o consentimento do compa-
nheiro, gerado o novo ser este tem a sua digni-
dade reconhecida. Nessa perspectiva, o princí-
pio da dignidade da pessoa conduz a uma in-
terpretação conforme a constituição das de-
mais regras do sistema acaso não perfeitamen-
te compatíveis e dos demais princípios, inclu-
sive os bioéticos, tais quais os constantes do
Código de Ética Médica (41), de modo a po-
der-se concluir pela preclusão do direito do ho-
mem que consentiu com a inseminação artifi-
cial heteróloga em sua mulher a impugnar pos-
teriormente a paternidade, que é presumida.

O princípio tem fundamental importância
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 inglês expressou, numa manche-
te um tanto alarmista, a perplexidade que ain-
da nos domina:  "Hoje a ovelha, amanhã o
pastor" (42). A clonagem, em si mesma consi-
derada, pode trazer benefícios, um dos quais é

o progresso da ciência, sabendo-se que a pes-
quisa básica é um dos horizontes axiológicos
da humanidade e o conhecimento científico
um dos grandes interesses humanos (43).
Contudo, sem esquecer os benefícios que a clo-
nagem efetivamente traz, resta a questão ética
que reflete-se necessariamente no Direito.

A questão ética em torno dos clones humanos,
um dos temas recorrentes do imaginário hu-
mano, como lembra Marciano Vidal (44), re-
coloca no centro do debate bioético e biojurí-
dico, e em plena era da chamada Pós-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-
cussões que têm sido levadas a efeito nos mei-
os científicos e nos comitês de Bioética, o
questionamento ético básico é o de utilizar um
ser humano como meio e não como fim. 

É do jusfilósofo Vicente Barretto a sagaz per-
cepção 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 não estavam perfeita-
mente distinguidos, Kant investigou a possibi-
lidade de uma ordem jurídica fundada em va-
lores universais e, à diferença dos filósofos que
o antecederam, abandona a tradição jusnatu-
ralista fundada na existência de princípios ina-
tos ou naturais e lança a idéia de um "direito
cosmopolita" (45). 

Em rapidíssima síntese, 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 planetária.
Assentou Kant no Projeto para uma paz perpé-
tua, de 1790, que "em todos os lugares da ter-
ra rege-se de uma forma idêntica a violação do
direito cosmopolita", sendo este direito "um
complemento necessário do código não-escri-
to, tanto no Direito Civil, como no direito das
gentes, em vista do direito público dos homens
em geral" (46). Como explica Barretto, a idéia
kantiana de direito cosmopolita refere-se,
principalmente, ao entendimento de que a
evolução histórica, e com ela as luzes da razão,
iria encontrar normas com fundamentação
ética, que poderiam ser consideradas como
uma forma de direito, que se imporiam com a
força de sua própria racionalidade. 

Por isso, propõe, com integral pertinência, a
utilização desta categoria para determinar até
que ponto os valores éticos podem constituir-se
em categorias racionalizadoras e legitimadoras
de uma nova ordem jurídica, a que defronta-se
e enfrenta os problemas trazidos pelo progresso
científico, 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 manifestação dos va-
lores éticos no sistema jurídico" (47). 

Ora, se a maioria das Constituições dos países
ocidentais reconhece, de forma implícita ou
explícita, o princípio da dignidade da pessoa
humana como o valor-fonte do ordenamento,
é preciso reconhecer  que a proposição kantia-
na retomada por Barretto concilia-se a perfei-

ção não só com o comum topos constitucional
mas, igualmente, com a série crescente de do-
cumentos e regulações, éticos e jurídicos, que
pretendem ter validade universal, e do qual é o
maior exemplo a recente Declaração Universal
do Genoma Humano e dos Direitos Huma-
nos, adotada pelo consenso de mais de 80 Es-
tados representados na reunião do Comitê de
Especialistas Governamentais do Comitê de
Bioética da UNESCO -  e apresentada para
adoção na 29ª Sessão da Conferência Geral da
UNESCO, realizada entre 21 de outubro e
12 de novembro de 1997 (48).

Também refletindo o "direito cosmopolita" e
igualmente assentados sobre o mesmo funda-
mento estão vários textos normativos interna-
cionais (49), entre os quais destaca-se a Con-
venção sobre Direitos Humanos e Biomedici-
na adotada em 1996 pelo Conselho de Minis-
tros do Conselho da Europa ("Convenção de
Oviedo"), cuja configuração é de uma "conven-
ção-quadro" destinada a preencher o vazio ju-
rídico no qual a Biomedicina e suas aplicações
(a genética) têm podido evoluir até o presente
momento", como acentua Patrick Fraisseix
(50). Entre os consideranda constantes no seu
preâmbulo, está a advertência de que o uso
desviado da Biologia e da Medicina pode con-
duzir à prática de atos que ponham em risco a
dignidade humana. 

O seu art. 2º determina que os interesses e o
bem-estar do ser humano devem prevalecer so-
bre o interesse isolado da sociedade ou ciência -
escalonando, assim, os valores da dignidade e do
progresso científico, com preeminência do pri-
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meiro. Em ambas, seja na Convenção européia,
seja na da UNESCO, encontra-se explícita a
idéia de dignidade em sua dupla acepção, 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, não só aos juízes, na tarefa de apli-
car o Direito, e a comunidade científica, como
destinatária das regras e princípios do ordena-
mento é que dirige-se o princípio da dignidade
da pessoa humana. Este também está endere-
çado ao legislador infraconstitucional, que tem
ao seu encargo o regramento de alguns casos
problemáticos. A lei tem, muitas vezes, um va-
lor simbólico, impondo com mais facilidade os
limites que poderiam ser, em tese, deduzidos
dos princípios constitucionais e daqueles afir-
mados nas convenções internacionais (51).

O fato de o princípio dirigir-se ao legislador
significa, fundamentalmente, que este está
adstrito à sua observância por ocasião da ela-
boração legislativa. Em outras palavras, o le-
gislador não é livre para elaborar o conteúdo da
lei, pois, na forma do sistema constitucional
vigente, deve observar os valores postos na
Constituição, auxiliando a sua concreção, sob
pena de inconstitucionalidade da lei. 

Várias questões estão a merecer regulamenta-
ção punctual, como a questão do incesto: a
proibição jurídica do incesto pode ser infringi-
da na técnica da RHA heteróloga em razão da
exigência de anonimato dos doadores. Dois va-
lores, então, entrarão em choque: de um lado,

a proteção da privacidade do doador; de outro,
o direito da criança assim gerada de conhecer
a sua ascendência biológica. 

Também está a merecer urgente regulamenta-
ção a candente questão da apropriação e mer-
cantilização do material genético, que poderia
ser objeto de registro e patenteamento, recain-
do, assim, sob as regras da propriedade intelec-
tual. O anúncio da descoberta da cartografia
genética colocou este tema na ordem do dia. O
governo francês assegurou, pelo seu ministro
da Pesquisa,  Roger-Gérard Schwartzenberg,
que os dados do Projeto Genoma  "foram co-
locados à disposição do domínio público desde
sua obtenção, sem restrição de utilização", en-
tendendo que as seqüências brutas do genoma
humano não podem ser patenteadas porque "o
saber genético não pode ser confiscado". Con-
tudo, esta não é uma posição consensual. No
mesmo dia, Francis Quetier,  diretor adjunto
do Centro Nacional de Seqüenciamento, o
Genoscope, órgão que representa o país no
Projeto Genoma Humano, afirmou à impren-
sa não haver "harmonização entre países 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-
visória nº 2.052 (53), pela qual as instituiçõ-
es nacionais da área biológica podem se associ-
ar a instituições estrangeiras para pesquisar
amostras de componentes do patrimônio gené-
tico do país, podendo inclusive o material ser
remetido para o exterior (54). Empresas priva-
das, como a norte-americana Celera, realizam

SIMPÓSIO

239



o seqüenciamento do código genético e, com
certeza, utilizarão seus dados segundo a lógica
do mercado, como objeto suscetível de apropri-
ação e de lucro, produzindo conhecimento pa-
ra ser vendido.

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

Todas estas são angustiantes questões que ani-
mam e justificam a reflexão bioética, encon-
trando, porém, possível via de enfrentamento
jurídico com base no princípio da dignidade e
nas regras legais que para a sua concreção con-
corram.

Resta, contudo, a questão fundamental do Bi-
odireito, para a qual o mencionado princípio
não aponta de imediato uma solução: esta re-
side na própria idéia de "pessoa" que está na
sua base (56). 

Se já há um relativo consenso na comunidade
internacional acerca da valência do princípio
da dignidade da pessoa humana como cânone
hermenêutico e integrativo para o juiz, como
fonte de criação de deveres ao legislador e co-
mo imposição de limites aos cientistas, haven-
do concordância em fixar os limites da ação

manipulativa  não-terapêutica lícita e ilícita no
reconhecimento da pessoa, não se sabe, po-
rém, quem deve ser considerado pessoa.

O conhecimento científico fez com que hou-
vesse uma verdadeira décalage entre o concei-
to jurídico de "pessoa" e o conceito científico
de "ser humano vivo". É bem verdade que, na
História, nem sempre houve a coincidência
(basta pensar no estatuto do escravo e na per-
sonificação das coisas e animais, própria ao
pensamento arcaico), havendo, contudo, in-
dicações da coincidência já no Direito roma-
no e no Direito medieval (57), muito embo-
ra certos textos romanos vissem no embrião
mera parte das vísceras maternas, "portio mu-
lieros vel viscerum" (58).

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

Esta é a qualificação que agora vem posta em
xeque, pois enquanto o Direito situa o início
da vida no nascimento a Biociência o situa an-
teriormente, na fertilização (fecundação ou
concepção), inclusive a Psicologia, percebendo
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já no embrião as características de individuali-
dade e singularidade próprias de cada ser hu-
mano (60).

Por isso, Laura Palazzani assinala que "a origi-
nária e intuitiva coincidência entre "pessoa" e
"ser humano" está posta em dúvida no debate
bioético e biojurídico, com a conseqüente ex-
clusão de alguns seres humanos do reconheci-
mento do estatuto de pessoa" (61). A décalage
entre Direito e a Biociência, fundando-se na
separação entre vida biológica do ser humano
e vida da pessoa, decorre da "teorização da
post-cipação do início da pessoa ao início da
vida do ser humano e da ante-cipação do fim
da pessoa ao fim da vida do ser humano".

Conclusão

Esta é, por conseqüência, a questão funda-
mental, o horizonte problemático da Bioética
e do Biodireito. Questão a ser tratada necessa-
riamente na universidade, desde que esta reve-
ja-se como o espaço da  autonomia  e da refle-
xão. Autonomia que é empenho em assumir

responsabilidades com os membros da coletivi-
dade humana, e não privilégio que a separa em
torre de marfim; lugar de reflexão, e não "es-
paço de aulários", para usar a  irônica expres-
são empregada por Ramón Capella ao designar
os repetitivos monólogos apresentados a cente-
nas de alunos repartidos em três turnos docen-
tes em certas universidades, fábricas de contí-
nua e massiva  expedição de títulos (62).

Porém, se a universidade reencontrar-se como
universitas, espaço da reflexão compartilhada,
poderá a Bioética fornecer ao Direito os parâ-
metros que permitirão a reconstrução da idéia
de pessoa fundada na coincidência entre pes-
soa e ser humano. Poder-se-á pensar, assim, na
extensão da idéia de "dignidade da pessoa" de
um quadro de singularidade, que a caracteri-
zou no século XX, para a apreensão daquilo
que, no conceito, relaciona-se com o gênero
humano, preenchendo-se o conteúdo do prin-
cípio com a noção de uma "dignidade da hu-
manidade" que, entendida concreta, e portan-
to historicamente,  atue como guia, critério e
limite aos dilemas trazidos pela Revolução Bi-
otecnológica.
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RESUME
La universidad y la construcción del Bioderecho

La autora destaca el Derecho como construcción de modelos de respuestas, realzando el
modelo de la incomunicabilidad y el modelo de la interconexión. Resalta, incluso, la dig-
nidad de la persona humana como principio común al Derecho y a la Bioética, la recon-
strucción del concepto de persona y los límites 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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