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  APRESENTAÇÃO




  Nesse segundo volume do estudo sobre as Novas Fronteiras da Ciência Jurídica, foram abordados temas da Biotecnologia e do Biodireito com enfoque na saúde.




  Rui Geraldo Camargo Viana – professor livre-docente da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP) – e Maria Áurea Hebling De Marchi – advogada e membro do Grupo de Pesquisa CNPq Novas Fronteiras da Ciência Jurídica: Desenvolvimento e Inovação Tecnológica: Biodireito e Biotecnologia, no primeiro capítulo, apresentam um panorama geral sobre o Biodireito, a Biotecnologia e a Bioética, com o intuito de provocar a reflexão do leitor para os seus pontos de tangência e a necessidade de se construir um diálogo comum para a resolução de inúmeros problemas da sociedade atual.




  No segundo capítulo, Ana Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti – professora do Centro Universitário das Faculdades Metropolitanas Unidas (UniFMU) – trata dos direitos humanos à alimentação adequada sob o enfoque da rotulagem, relacionando o tema à questão dos transgênicos e ao direito de informação.




  Maria Beatriz de Souza Lima Rizzi, nutricionista e professora do Centro Paula Souza, e Adriana Caldas do Rego Dabus Maluf, advogada e também nutricionista, ambas membros da Comissão Especial de Biotecnologia e Biodireito da Ordem dos Advogados do Brasil Seção São Paulo – OAB/SP, analisam, no terceiro capítulo, o tema da genômica nutricional, relacionando-o com experimentação científica em seres humanos, patrimônio genético e segurança alimentar, buscando apontar soluções para a pesquisa científica e, em particular, a genômica.




  Por sua vez, no quarto capítulo, o advogado e vice-presidente da Comissão Especial de Biotecnologia e Biodireito da Ordem dos Advogados do Brasil – Seção São Paulo – Gilberto Bergstein – juntamente com o advogado Alan Skorkowski versam sobre Saúde e Acreditação ao analisarem os trâmites do processo de certificação e o atual estágio da acreditação no Brasil, evidenciando, sobretudo, a importância de um controle preciso quanto à qualidade dos serviços prestados na área da saúde.




  Lara Rocha Garcia, advogada e membro do Grupo de Pesquisa CNPq Novas Fronteiras da Ciência Jurídica – Desenvolvimento e Inovação Tecnológica: Biodireito e Biotecnologia, e Silvio Eduardo Valente, médico, advogado e Presidente da Comissão de Direito Médico da Ordem dos Advogados do Brasil Seção São Paulo – OAB/SP, apresentam, no quinto capítulo, os temas da Telemedicina, Telessaúde e e-Saúde, apontando suas principais nuances; e o respeito aos direitos humanos e a busca pela melhor solução para o paciente como pilares fundamentais para a construção de diretrizes sob as quais devem ser construídos os marcos legais para a área.




  No sexto capítulo, Marcos Vinicius Coltri, advogado e Coordenador do curso de Pós-graduação em Direito Médico e Hospitalar da Escola Paulista de Direito (EPD), e Renata da Rocha – professora da Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie e Membro Consultivo do Comitê de Bioética do Hospital do Coração – HCOR – analisam as atribuições, contribuições e limites dos Conselhos Profissionais, Conselhos de Medicina e Comitês de Bioética, refletindo sobre os princípios que devem nortear suas decisões.




  Carlos Ferrara Junior – advogado, dentista e atualmente Diretor Geral de Ensino da União Social Camiliana/São Camilo – encerra o Volume II, com o sétimo capítulo sobre o tema BIO na Tecnologia, Direito, Economia e Gestão, em que destaca o Projeto da Economia de Comunhão intermediado pela Bioética, área de conhecimento que pode conduzir o trajeto na busca de valores e objetivos econômicos, políticos e da “boa gestão”.




  No presente volume, a Biotecnologia e o Biodireito são analisados sob o enfoque da saúde, não somente em sua vertente de direito constitucionalmente garantido, mas em seus aspectos administrativos e de qualidade da prestação de serviços e gestão. Temas desafiadores que nos incitam à reflexão e à busca de soluções que coadunem o desenvolvimento tecnológico e a segurança jurídica necessária ao bom andamento das relações humanas e sociais.




  Ana Cláudia S. Scalquette




  Rodrigo Arnoni Scalquette




  Coordenadores




  PREFÁCIO 
 BIOTECNOLOGIA, BIODIREITO E SAÚDE: 
 NOVAS FRONTEIRAS DA CIÊNCIA JURÍDICA




  O convite dos professores e amigos Ana e Rodrigo Scalquette para prefaciar o livro organizado por eles, dentro da temática da Biotecnologia, Biodireito e Saúde: novas fronteiras da ciência jurídica, foi recebido com grande prazer.




  Para quem já esteve às voltas com a pesquisa acadêmica que envolve a área médica, da saúde e o direito ou mesmo para aqueles que advogam nessa área, é correto dizer que são pessoas de um caráter intrépido, sem medo dos debates que essa área propõe.




  O desafio que desponta está sempre relacionado com o direito humano mais essencial que é o direito à vida, derivando dele o direito à saúde e ao bem-estar.




  O enfrentamento feito está no cerne do novo em pesquisa científica em contraponto aos assuntos para os quais há um vácuo legislativo, tal como a reprodução assistida, objeto de Anteprojeto de lei do qual é autora a amiga Ana.




  Os autores propõem ao longo dos capítulos, a abordagem sobre o uso da tecnologia na área médica, como as mudanças impactam o ambiente e qual o papel do direito nesse contexto.




  A ideia do regramento tem como princípio a proteção dos direitos individuais e coletivos, de forma que, a pretexto do aprimoramento científico, não haja experimentações e atos lesivos à integridade física e moral dos cidadãos.




  Como há um evidente atraso no tratamento legal que o nosso Poder Legislativo dá a essas matérias mais técnicas, devido à necessidade de pesquisa e debates no curso do seu processo, a existência de um grupo tão seleto de juristas que trazem um estudo ou uma proposta para solução dos conflitos, é um bálsamo às feridas abertas.




  Assim, comprazo-me de dizer do compromisso que Ana e Rodrigo têm com a pesquisa, com a profissão e com a educação, que tão bem desempenham junto a seus alunos, nas salas de aula, promovendo o bem, o justo e direito.




  Que essa obra seja mais um capítulo na vida produtiva dos autores e mais um elemento de solução de conflitos para a sociedade pós-moderna.




  Felipe Chiarello




  Diretor da Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie




  Capítulo 1 
 Biodireito, Biotecnologia e Bioética: 
 um caminho comum




  Rui Geraldo Camargo Viana




  Livre-Docente pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo – Largo São Francisco – FADUSP. Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo – Largo São Francisco. Desembargador aposentado do Tribunal de Justiça de São Paulo. Advogado




  Maria Áurea Hebling de Marchi




  Advogada. Membro do Grupo de Pesquisa CNPq “Novas Fronteiras da Ciência Jurídica – Desenvolvimento e Inovação Tecnológica: Biodireito e Biossegurança”. Membro da Comissão de Biotecnologia e Biodireito da OAB/SP.




  Cada um de nós é, indubitavelmente, culpado por todos e por tudo na Terra, 
não só pelo pecado de todos no mundo, como cada um é, pessoalmente, 
culpado por todos e cada um dos homens nesta Terra.




  Fiodor Dostoiévski




  Sumário: 1.1. Considerações iniciais – 1.2. Definições e histórico; 1.2.1. Evolução histórica;

1.2.2. Conceitos; 1.2.3. Princípios – 1.3. Discussões: Panorama geral das temáticas da

Bioética e do Biodireito e suas problematizações; 1.3.1. Início e fim da vida humana; 1.3.2.

Relação Médico-Paciente, Telemedicina e a Proteção de dados clínicos e genéticos na era

tecnológica; 1.3.3. Reprodução Humana Assistida; 1.3.4. Sexo Biológico, Comportamental

e de Identidade; 1.3.5. Engenharia genética e Biodireito à luz da saúde física e emocional;

1.3.6. Nutrigenômica; 1.3.7. Conselhos de Classe na área da Saúde e Comitê de Bioética;

1.3.8. Transplantes de órgãos e tecidos – 1.4. Possíveis Soluções: Medidas alternativas, iniciativa

legislativa e decisões judiciais a partir dos princípios da Bioética; 1.4.1. A necessidade (e

dificuldade) de regramento específico em relação às temáticas da Bioética e do Biodireito;

1.4.2. A dignidade da pessoa humana como paradigma bioético; 1.4.3. A observância dos

princípios da Bioética na aplicação do (Bio)direito e propostas alternativas para a solução de

conflitos – 1.5. Referências Bibliográficas




  1.1. Considerações iniciais




  O século XX foi marcado pelo desenvolvimento acentuado das pesquisas científicas e das práticas tecnológicas, utilizadas eminentemente no âmbito biomédico. Já era imaginada por Aldous Huxley a ideia do “Admirável Mundo Novo”, obra publicada em 1932, que embora à época tida como ficção, retrata bem a sociedade em que vivemos hoje: uma sociedade de cultura tecnocientífica, progressista e desafiadora de limites.




  Limites que são evidenciados pelo entusiasmo de se impulsionar as descobertas e de se obter melhores resultados, sem, contudo, considerar as questões ético-jurídicas de tais condutas. Daí a necessidade de se criar mecanismos de controle a partir da Bioética e do Biodireito.




  O avanço científico e tecnológico é notório. A exemplo disso, tem-se as incontáveis novas práticas médicas, a aplicação da tecnologia na saúde, a manipulação genética, a tentativa de melhorias no meio ambiente, dentre uma série de outras questões.




  Mas essa busca desenfreada pelo progresso, por vezes, é incompatível com o que se entende por dignidade da pessoa, primado bioético e fundamento do Estado Democrático de Direito.




  Desde as questões ambientais, das pesquisas com seres humanos, das experimentações em animais, do início até a terminalidade da vida, muitas das implicações éticas, sociais, biomédicas e jurídicas são carentes de regulamentação, sendo amparadas apenas por resoluções de órgãos de classe, como o Conselho Federal de Medicina e a Ordem dos Advogados do Brasil, que, vale dizer, não possuem efeito erga onmes, ou seja, só vinculam as respectivas entidades.




  As temáticas do Biodireito, da Bioética e da Biotecnologia despertam interesse e curiosidade quando postas em debate. Muitos dos temas que serão abordados neste trabalho podem não ser de conhecimento geral, e aqueles que são, podem causar certo desconforto quando não enfrentados abertamente, despidos de qualquer tabu.




  De todo modo, o que se pretende não é formar opinião sobre cada um dos assuntos, nem chegar a um ponto comum, mas sim fomentar o debate científico e apresentar questões que necessitam de atenção, seja por amparo legislativo ou por medidas alternativas, mas sobretudo de respeito aos princípios bioéticos.




  Nesse passo, o primeiro capítulo traz noções introdutórias da Bioética, do Biodireito e da Biotecnologia, apresentando a evolução histórica, os conceitos e princípios de cada instituto.




  O segundo capítulo denomina-se “Panorama geral das temáticas do Biodireito e suas problematizações”. Como sugere o título, a pretensão não é esgotar cada um dos temas apontados, mas sim abordá-los de forma geral e direta, indicando suas principais discussões e problematizações, o que dará respaldo para o desenvolvimento do capítulo seguinte.




  Por fim, o terceiro e último capítulo, aborda algumas medidas que podem ser adotas para solucionar os conflitos oriundos da Bioética, como a necessidade de regulamentação específica sobre determinadas matérias, a fim de promover segurança jurídica e social, e a relevância de que as decisões judiciais, assim como eventuais leis, sejam pautadas nos princípios da Bioética, considerando especialmente o princípio constitucional da dignidade da pessoa humana.




  Não se nega que cada tema genericamente abordado poderia ser assunto de trabalho próprio, mas não se pode perder de vista a necessidade de apresentar temas de tamanha importância nesse cenário atual de intenso desenvolvimento científico e tecnológico.




  Busca-se, portanto, no que for possível, expor as principais discussões em torno de cada matéria e as implicações dali decorrentes. Assim, quem sabe, ao menos incentive outros pesquisadores a se aprofundarem nas questões aqui levantadas.




  1.2. Definições e histórico




  Este item trata, em um primeiro momento, da evolução histórica e do desenvolvimento da Bioética, notadamente em razão das crueldades cometidas no contexto da Segunda Guerra Mundial e das práticas médicas revolucionárias, por vezes, em desrespeito ao ser humano, apresentando, ainda, os principais marcos da influência do avanço científico e tecnológico na vida humana. Expõe, também, algumas definições doutrinárias para o termo Bioética, bem como seus princípios norteadores a partir do Relatório Belmont.




  A mesma sistemática é observada na abordagem do Biodireito, que, aliado à Bioética, surge para impor limites ao progresso científico e tecnológico, sobretudo quando em conflito com a dignidade da pessoa, salientando seus conceitos doutrinários e sua principiologia própria. Seguindo o mesmo recorte, a Biotecnologia é tratada como o avanço científico e tecnológico que ensejou o surgimento da Bioética e do Biodireito diante de sua aplicação e consequências na vida humana, pelo que suas práticas devem ser orientadas pelos princípios bioéticos e reguladas pelo Biodireito.




  1.2.1. Evolução histórica




  Bioética




  Muito embora o termo bioética só tenha surgido na década de 70, as questões que englobam a matéria já estavam presentes antes disso, destacando-se como fato marcante na história da humanidade a Segunda Guerra Mundial, com as experiências dos nazistas.1




  As práticas desumanas foram condenadas pelo Tribunal de Nuremberg, mesmo período em que foram editadas regras para experiências em seres humanos, com a criação do Código de Nuremberg, em 1947, indicando a necessidade de respeito ao ser humano na realização de pesquisas científicas (o Código foi revisto pela primeira vez em 1964 pela Organização Mundial da Saúde, em Helsinque/Finlândia – Declaração de Helsinque).2




  Destaca-se, também, na evolução da Bioética, a possibilidade de se gerar o ser humano fora do útero materno, notadamente com o nascimento de Louise Joy Brown, em 25 de julho 1978, o primeiro bebê gerado pela fertilização in vitro (comumente chamado de “bebê de proveta”),3 caso que introduziu no mundo médico tratamento diversificado para casais com problemas de fertilidade.




  Além desses dois destaques, outros casos ocorridos no século XX, entre os anos 60 e 70, merecem ser pontuados, especialmente por ser o período em que os avanços científicos e tecnológicos no meio médico receberam forte incentivo por seus resultados positivos.4 São eles: a realização dos primeiros transplantes, entre os anos de 1965 e 1968, o diagnóstico da morte cerebral e as descobertas da psicofarmacologia.5




  Cita-se, ainda, apenas a título exemplificativo, outros três casos paradigmáticos destacados por Maria de Fátima Freire de Sá e Bruno Torquato de Oliveira Naves: a) por volta de 1961, um aparelho capaz de realizar a função do rim, inventado pelo médico Scribner, trouxe resultados tão favoráveis aos pacientes que a demanda passou a ser maior que as possibilidades de atendimento, sendo necessária a constituição de um comitê de pessoas leigas para decidir quem receberia o tratamento ou não (em Seattle, 1962); b) em 1966, foi publicado um artigo por Henry Breencher, professor de anestesia de Harvard, demonstrando que 12% dos artigos médicos publicados em uma importante revista científica eram resultado de pesquisas que utilizavam métodos contrários à Ética; e c) o Caso Tuskegge, entre 1932 e 1972, em que se utilizou 600 “voluntários”, todos negros, para realizar uma pesquisa sobre a evolução da sífilis, fazendo-os acreditar que estavam recebendo tratamento, quando, na verdade, eram vítimas do fracasso da pesquisa.6




  Nesse cenário de barbárie, de pesquisas sem o menor respaldo científico, mas também de novidades médicas e avanços tecnológicos, a Bioética surge da necessidade de se impor limites às práticas experimentais e de se criar instrumentos de controle em pesquisas e tratamentos.




  Como se adiantou, o termo bioética surgiu no início da década de 70, mais precisamente em 1971, como título da obra de Van Rens Selaer Potter (Bioethics: bridge to the future). O autor, oncologista e biológico norte-americano, considerava a bioética uma nova disciplina que, por meio das ciências biológicas, viria melhorar a qualidade de vida da sociedade, cada vez mais degradada diante do intenso desenvolvimento tecnológico, experimentações científicas descontroladas e demasiada poluição ambiental.7




  Vê-se, portanto, que em um primeiro momento, a bioética estava diretamente ligada com questões biológicas e de sobrevivência do ser humano, considerando-se, ainda, uma participação cautelosa da humanidade no processo da evolução biológica e cultural.8




  Nesse contexto, a necessidade de se observar as premissas bioéticas no progresso científico e tecnológico, sobretudo no que diz respeito à dignidade humana, foi tema de Declaração feita pela ONU, em novembro de 1975 (Declaração sobre a utilização do Progresso Científico e Tecnológico no Interesse da Paz e em Benefício da Humanidade), assim como da Convenção sobre Direitos Humanos e Biomedicina adotada pelo Conselho da Europa em novembro de 1996. Em linhas gerais, ambas protegeram o ser humano das consequências negativas do uso indiscriminado do progresso científico, privilegiando o bem-estar do indivíduo.




  Mais recentemente, em outubro de 2005, a Conferência Geral da UNESCO (Organização das Nações Unidas para a Educação, a Ciência e a Cultura) editou a Declaração sobre Bioética e Direitos Humanos,9 condensando, num único texto, diversos princípios fundamentais da bioética a serem seguidos pelos Estados-membros, a fim de que os indivíduos sejam beneficiados pelos avanços científicos e tecnológicos, mas preservando-se sempre a dignidade humana.




  A Bioética, ainda, é tema de diversos estudos e comissões científicas, seja na área jurídica ou médica, podendo-se afirmar, portanto, que a matéria sempre estará em debate, na medida em que deve servir de parâmetro para o desenvolvimento tecnológico, cada vez mais progressivo no cenário mundial.




  Biodireito




  Tal como a Bioética, o Biodireito surge no cenário dos avanços científicos e tecnológicos, mas, mais especificamente, da necessidade de regular as práticas biomédicas e científicas, trazendo respostas às indagações jurídicas delas decorrentes.




  Isso porque a busca incessante pelo progresso deveria levar em conta os eventuais riscos causados pelas novidades, sob pena de se privilegiar interesses pessoais em detrimento dos benefícios à humanidade ou, ainda, de uma “conquista eticamente louvável”.10 Por isso é necessário que o progresso seja orientado normativamente, em busca do bem-estar social e individual.




  Nesse contexto, a tarefa do direito, aqui representado pelo Biodireito, na medida em que se ampara nas reflexões bioéticas, é de estabelecer normas ou suprir as lacunas da legislação em relação aos novos fatos postos na sociedade derivados das práticas biomédicas e biotecnológicas.




  Embora a liberdade científica seja legitimada na Constituição Federal de 1988 como direito fundamental (art. 5º, IX), não se pode atestar que ela seja absoluta ou não precise de limitações. Isso porque existem também outros direitos e garantias fundamentais que devem ser igualmente respeitados, tais como a vida, a liberdade e a privacidade.




  Nesse passo, deve-se ter em mente que o conflito entre a liberdade científica e outro direito fundamental deve ser dirimido à luz da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado de Democrático de Direito, assim consagrado no art. 1º da Constituição Federal.




  Assim é que, “como o direito não pode furtar-se aos desafios levantados pela biomedicina, surge uma nova disciplina, o biodireito”.11




  Enfim, o biodireito, aliado a bioética, surge com a difícil missão de impor limites às descobertas e às práticas médico-científicas, preservando a dignidade da pessoa humana, sem, todavia, impedir o avanço tecnológico.




  Biotecnologia




  As técnicas da biotecnologia já eram aplicadas desde os primórdios da humanidade, embora à época não se utilizasse esse termo técnico, que só foi conhecido mais recentemente, no século XX.12




  Inicialmente, as técnicas da biotecnologia foram utilizadas para a produção de pães e bebidas alcóolicas, por meio da fermentação de grãos de cereais. Foi com a construção e utilização de um microscópio que as conquistas científicas ficaram cada vez mais evidentes, como, por exemplo, para o descobrimento da penicilina, que, assim como os procedimentos de fermentação, se destacou no contexto da 2ª Guerra Mundial.13




  Marco para a biotecnologia foi a descoberta da natureza química e a estrutura tridimensional do material genético, o DNA. Fato este que, no início da década de 1970 e a partir do desenvolvimento da tecnologia do DNA recombinante, possibilitou a transferência de material genético entre organismos vivos. Daí, passaram a existir dois aspectos da biotecnologia: biotecnologia tradicional, que se caracteriza pela utilização dos organismos vivos como são encontrados na natureza, e a biotecnologia moderna, caracterizada pela utilização de organismos vivos modificados geneticamente por meio da engenharia genética ou tecnologia do DNA recombinante. 14




  No entanto, foi a partir da década de 80 que a biotecnologia surgiu com mais intensidade, pelo que se cita dois exemplos marcantes: em 1983, a primeira planta geneticamente modificada (OGM – Organismos geneticamente modificados);15 e em 1996, o primeiro mamífero clonado, a conhecida ovelha Dolly, que abriu precedente para uma série de outras clonagens com outros animais.16




  A biotecnologia, frise-se, ganha cada vez mais força nos dias de hoje, trazendo um extenso campo de pesquisa e debate, tais como a manipulação genética, a nutrigenômica, a seleção de embriões, entre tantos outros, alguns dos quais serão abordados neste trabalho.




  Em síntese, se se compreende o surgimento da Bioética e do Biodireito no cenário de intenso avanço científico e desenvolvimento tecnológico, a Biotecnologia é esse próprio progresso, cuja tendência é se acentuar ao longo do tempo.




  1.2.2. Conceitos




  Bioética




  A definição clássica de bioética é aquela descrita na Encyclopedia of bioethics, em 1978, entendida como “o estudo sistemático da conduta humana no campo das ciências da vida e da saúde, enquanto examinada à luz dos valores e princípios morais”. Esse conceito, na segunda edição (1995), ignorou a expressão “valores e princípios morais”, para considerar a bioética como o “estudo sistemático das dimensões morais das ciências da vida e do cuidado da saúde, utilizando uma variedade de metodologias éticas num conceito multidisciplinar”.17




  Nos dizeres de Regina Fiuza Sauwen e Severo Hryniewicz, trata-se de “um estudo interdisciplinar, ligado à ética, que investiga, na área das ciências da vida e da saúde, a totalidade das condições necessárias a uma administração responsável da vida humana em geral e da pessoa humana em particular”.18




  Para Adriana Maluf, a bioética é “o estudo transdisciplinar entre biologia, medicina, filosofia (ética) e direito (biodireito) que investiga as condições necessárias para uma administração responsável da vida humana, animal e responsabilidade ambiental”.19




  Nota-se, desse modo, que ainda que existam diversos conceitos, todos eles possuem em comum, até pela etimologia da palavra, uma abordagem ética no trato da vida humana, sem perder de vista os princípios norteadores da Bioética.




  Biodireito




  Segundo Regina Lúcia Fiuza Sauwen, “a esfera do biodireito compreende o caminhar sobre o tênue limite entre o respeito às liberdades individuais e a coibição de abusos contra o indivíduo ou contra a espécie humana”.20




  Para Adriana Maluf, o biodireito “pode ser entendido como o novo ramo do direito, que se associa à bioética, visando regular as relações jurídicas ocorrentes entre o direito e os avanços tecnológicos ligados à medicina e à biotecnologia”.21




  A mesma autora ainda menciona os dois planos de tutela: o macrobiodireito, cujo foco está nas relações ambientais, no patrimônio natural, artificial e cultural, e o microbiodireito, que estuda as questões relacionadas à vida individualizada.22




  O Biodireito, é, portanto, um ramo do Direito que se preocupa em tutelar o bem jurídico vida diante do acelerado desenvolvimento das práticas biomédicas e científicas, atentando-se, sobretudo, para a dignidade da pessoa e observando seus princípios imperativos.




  Biotecnologia




  O Decreto Legislativo 2/1994, aprovou o texto da Convenção da Diversidade Biológica assinada durante a Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Rio-92), que define a biotecnologia como “qualquer aplicação tecnológica que utilize sistemas biológicos, organismos vivos, ou seus derivados, para fabricar ou modificar produtos ou processos para utilização específica”.23




  Para Bruno Tanus Job e Meira, la biotecnologia (“ciencia de la vida”) es la utilización de microorganismos, células de animales, células de vegetales o enzimas para sintetizar, analizar e transformar materiales.24




  O termo também foi definido pela Federação Europeia de Biotecnologia como:




  A reunião das diversas ciências naturais e a engenharia para obtenção de organismos, células ou partes de células similares moleculares para produtos e serviços. A biotecnologia do meio ambiente é a aplicação desses processos para a proteção e restauração do meio ambiente.25




  Santiago Grisolía define biotecnologia como “o desenvolvimento e uso de tecnologias baseadas no conhecimento de matéria viva para obter melhores produtos para o uso humano”.26




  Ainda, segundo a Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OECD), “biotechnology is defined as the application of science and technology to living organisms as well as parts, products and models thereof, to alter living or non-living materials for the production of knowledge, goods and services”.27




  Em linhas gerais, a biotecnologia é a aplicação da ciência e da tecnologia, utilizando-se de organismos vivos e seus decorrentes para alcançar melhores resultados e produzir bens e serviços.




  1.2.3. Princípios




  Bioética




  Os princípios que direcionam a Bioética, até os dias de hoje, foram delineados pela Comissão Nacional para a Proteção dos Interesses Humanos em Pesquisa Biomédica e Comportamental (National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research), que, em 1978, publicou o Relatório Belmont, considerando três princípios básicos da Bioética: respeito pelas pessoas, beneficência e justiça.28




  O respeito pelas pessoas, assim chamado no Relatório Belmont, configura o princípio da autonomia, que, além do reconhecimento da vontade do indivíduo, exige proteção àqueles com autonomia reduzida.




  Leo Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine ensinam que a autonomia é:




  A capacidade de atuar com conhecimento de causa e sem coação externa (...) Desse princípio derivam dois procedimentos práticos: um é a exigência do consentimento informado e o outro é o de como tomar decisões de substituição, quando a pessoa é incompetente ou incapaz, isto é, quanto não tem autonomia suficiente para realizar a ação de que se trate.29




  Portanto, se a autonomia é compreendida como a capacidade que cada um tem de fazer suas próprias escolhas e agir conforme se determina, respeitá-la significa que o profissional deve valorizar a vontade do indivíduo, ou de seu representante, quando a própria pessoa não puder decidir sobre si.




  Esse princípio é evidenciado no Código de Ética Médica (arts. 24 e 31),30 e dele decorrem a exigência do consentimento livre e informado e a maneira de como tomar decisões de substituição em casos de autonomia reduzida (arts. 12, 13, 22, 34, 44 e 101 do mesmo Código).31




  O princípio da beneficência indica que, além de respeitar a autonomia, deve-se despender esforços para garantir o bem-estar da pessoa, aumentando os benefícios e reduzindo os danos. Isso é o que se extrai de uma das duas regras básicas descritas no Relatório Belmont (maximize possible benefits and minimize possible harms).32 A outra regra (do not harm) originou o princípio da não maleficência, embora inicialmente não se tenha utilizado essa expressão.




  O princípio da não maleficência foi destacado pela primeira vez em 1979, na obra Principles of Biomedical Ethics, de Tom Beauchamp e James Chidress.33 Na lição de Maria Helena Diniz, esse princípio “é um desdobramento do da beneficência, por conter a obrigação de não acarretar dano intencional e por derivar da máxima da ética médica: primum non nocere”.34




  Como se demonstrou, o Relatório Belmont não diferenciou esses dois princípios, o que foi feito posteriormente por Beauchamp e Childress. Note-se, assim, que a beneficência se refere a uma ação (fazer o bem), enquanto não maleficência é mais voltado para uma omissão desejada de não fazer o mal. A distinção também é feita pela doutrina e deve ser valorizada, segundo os ensinamentos de Diego Gracia.




  Por fim, o princípio da justiça estabelece a imparcialidade na distribuição dos benefícios e das responsabilidades na prática médica, principalmente no que diz respeito às pesquisas científicas com seres humanos.




  Segundo Daury César Fabriz, esse princípio indica “a obrigação de se garantir uma distribuição justa, equitativa e universal dos bens e serviços (os benefícios) de saúde. Liga-se ao contexto da cidadania, implicando uma atitude positiva do Estado, no que se refere ao direito à saúde”.35




  Como se vê, a Bioética, notadamente por meio de seus princípios, traz importantes respostas à questão clássica quando se refere às possibilidades propiciadas pelo avanço das técnicas biomédicas: “até onde poderemos ir?”.




  Os conflitos jurídicos, todavia, não poderiam ser resolvidos apenas com base nesses princípios bioéticos, necessitando da intervenção do Direito para regulamentar as práticas biomédicas. Daí, então, surge o Biodireito, como se demonstrará a seguir.




  Biodireito




  Diferentemente da Bioética, a linha principiológica do Biodireito não é bem definida na doutrina, até porque não há um documento, tal como o Relatório Belmont, que indique com clareza quais são os princípios norteadores do Biodireito.




  O Biodireito, além de, em sua essência, incorporar a principiologia da Bioética, também possui princípios próprios, destacando-se, nessa pesquisa, os essenciais e de maior apoio doutrinário: precaução, responsabilidade, dignidade e sacralidade da vida.




  O princípio da precaução consiste, basicamente, em verificar e evitar os riscos potenciais, ou seja, exige que se tomem cuidados antecipados às práticas médicas e biotecnológicas.36 Como asseveram Maria de Fátima Freire de Sá e Bruno Torquato de Oliveira Naves,




  A precaução proporciona maior proteção que a simples prevenção, por se ocupar da probabilidade de mal sério e irreversível. Enquanto a prevenção importa na tomada de medidas para evitar um dano conhecido e esperado, a precaução impede, inclusive, comportamentos que, devido ao estado atual do conhecimento, não representam uma certeza, mas uma mera probabilidade de dano, que por ser sério e irreversível deve ser obstado. Assim, pelo princípio da prevenção, se medidas preventivas não forem adotadas, sabe-se do prejuízo consequente. Já na precaução impede-se a atividade mesmo sem essa certeza.37




  A título ilustrativo, destaca-se que esse princípio foi abordado expressamente no Direito Ambiental, quando realizada a Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Rio-92), assim como no Decreto Legislativo 1/1994, que o deferiu no Princípio 15 e art. 3º.




  Princípio 15: Com o fim de proteger o meio ambiente, o princípio da precaução deverá ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaça de danos graves ou irreversíveis, a ausência de certeza científica absoluta não será utilizada como razão para o adiamento de medidas economicamente viáveis para prevenir a degradação ambiental.38




  Artigo 3º Princípios. 3. As Partes devem adotar medidas de precaução para prever, evitar ou minimizar as causas da mudança do clima e mitigar seus efeitos negativos. Quando surgirem ameaças de danos sérios ou irreversíveis, a falta de plena certeza científica não deve ser usada como razão para postergar essas medidas, levando em conta que as políticas e medidas adotadas para enfrentar a mudança do clima devem ser eficazes em função dos custos, de modo a assegurar benefícios mundiais ao menor custo possível (...).39




  O princípio da precaução, contudo, não tem relação apenas com o meio ambiente ou com os problemas ambientais, pois, “no âmbito do Biodireito, tal princípio implicaria na impossibilidade de se efetuar qualquer pesquisa científica até que se comprove a inexistência de consequências maléficas – diretas ou indiretas – para o ser humano”.40




  O princípio da responsabilidade, tal como o da precaução,




  preocupa-se em minimizar os malefícios que as intervenções na saúde e no meio ambiente podem ocasionar, mas a precaução impede a atividade que possui a potencialidade de dano, enquanto o princípio da responsabilidade age a posteriori, quando a lesão já se concretizou.41




  A responsabilidade, no aspecto da consciência, exige que o indivíduo possa compreender os atos que pratica, assim como suas consequências, na medida em que só poderá ser responsabilizado se for capaz de discernir e agir segundo esse entendimento.42




  O princípio da dignidade tutela a vida humana em todos seus aspectos. É a garantia de existência digna, que deve prevalecer sobre eventuais malefícios causados pelo avanço científico e tecnológico. Aliás, “o respeito à vida humana, paradigma bioético, deve estar presente na ética e no ordenamento jurídico de todas as sociedades humanas”.43 E, mais do que princípio, é fundamento do Estado Democrático de Direito, assim descrito no art. 1º da Constituição Federal, o que será aprofundado mais adiante, em item próprio.




  Por fim, o princípio da sacralidade da vida é decorrência lógica do princípio da dignidade e refere-se à máxima proteção da vida nas atividades médico-científicas.44 Tem-se a vida como bem jurídico inviolável, que não pode ser reduzida a um mero objeto, tampouco sacrificada em benefício da ciência.




  Biotecnologia




  Apesar de não serem consolidados na doutrina os princípios da Biotecnologia, importante mencionar a Lei 11.105, de 11 de março de 2005 (Lei de Biossegurança), que regulamenta os incisos II, IV e V do § 1º do art. 225 da Constituição Federal e estabelece normas de segurança e mecanismos de fiscalização de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados – OGM e seus derivados.




  Essa lei, tal como descrito em seu art. 1º, possui como diretrizes o “estímulo ao avanço científico na área de biossegurança e biotecnologia, a proteção à vida e à saúde humana, animal e vegetal, e a observância do princípio da precaução para a proteção do meio ambiente”.




  Junto a isso, infere-se do Protocolo de Cartagena sobre Biossegurança da Convenção sobre Diversidade Biológica, promulgado pelo Decreto 5.705, de 16 de fevereiro de 2006, que a avaliação dos riscos é medida necessária para assegurar um nível adequado de proteção, conservação e uso sustentável da diversidade biológica, pelo que se tem como princípio geral da biotecnologia o da precaução, já abordado em item próprio (1.2.3).




  Portanto, como não poderia deixar de ser, os princípios biotecnológicos decorrem da principiologia da Bioética e do Biodireito, anteriormente destacados, tendo como objetos centrais a dignidade da pessoa humana e, especificamente em relação à Biotecnologia, a proteção do meio ambiente, respeitando, em todo caso, os princípios constitucionais.




  1.3. Discussões: Panorama geral das temáticas da Bioética e do Biodireito e suas problematizações




  Superada toda a abordagem histórica, conceitual e principiológica, importa analisar alguns dos temas centrais da Bioética e do Biodireito, atentando-se, neste capítulo introdutório, apenas àqueles relacionados, direta ou indiretamente, à área da saúde, tendo em vista a repercussão social trazida pelo avanço das práticas médicas e biotecnológicas na vida humana.




  1.3.1. Início e fim da vida humana




  O direito à vida vem expressamente previsto na Constituição Federal de 1988, em título próprio “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, e goza de proteção em leis esparsas, como no Código Penal, ao se criminalizar, por exemplo, o aborto (arts. 124 a 127) e o homicídio (art. 121), e no Estatuto da Criança e do Adolescente, que destina capítulo exclusivo para tratar da vida como direito fundamental, determinando, inclusive, adoção de medidas que permitam o nascimento (art. 7º).




  O início da vida humana sempre foi tema de intensa discussão, pois envolve, mais do que questões biológicas, argumentos de ordem moral, ética, religiosa, política e jurídica. Diversas teorias são utilizadas para justificar o início da vida humana: se desde à concepção (concepcionista), se a partir da 3ª semana de gestação (embriológica), se a partir da primeira atividade cerebral (neurológica), ou ainda se quando separado do ventre materno (natalista), entre outras.45




  O Código Civil de 2002 dispõe, em seu art. 2º, que a personalidade civil começa do nascimento com vida, resguardando, desde a concepção, os direitos do nascituro. Nada se mencionou, na legislação civil brasileira, sobre o embrião.




  Note-se, nascituro é um ser que já foi concebido e que ainda vai nascer,46 enquanto embrião é tido como uma “potencialidade de pessoa”, “um quase nada” que pode se tornar “um quase tudo”.47




  A partir daí, sobretudo considerando a falta de consenso em se determinar o início da vida humana, ficam os questionamentos: O embrião e o nascituro possuem personalidade civil? São sujeitos de direito? Podem ser sujeitos passivo de indenização por dano moral? São passíveis de adoção? Ambos possuem direito à curatela? E à pensão alimentícia? Como ficam os direitos sucessórios? Na ausência de previsão legal específica, o embrião pode ser equiparado ao nascituro para os efeitos legais? Qual o destino dos embriões excedentários quando das técnicas de reprodução humana assistida? E as pesquisas com células tronco-embrionárias? E os direitos da mulher frente à proteção jurídica do nascituro e do embrião?




  Questões como essas, por tratarem de bem jurídico tão distinto – a vida, merecem respostas bem definidas, que assegurem a dignidade da pessoa humana.




  Nesse passo, se a origem do indivíduo é tema polêmico, não poderia ser diferente com o fim da vida humana. Atualmente, muito se fala sobre o direito à morte digna, assim entendido por Maria Helena Diniz, o “morrer com dignidade” como valor fonte do Biodireito.48 Mas o que é a morte e em que momento ela ocorre? Ensinam Léo Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine que




  Até pouco tempo, o critério para se dizer que alguém estava morto era a cessão da respiração e a parada cardíaca. Perante o fenômeno da morte, o ser humano era espectador e não autor. Acompanhava o que acontecia sem intervir. Hoje essa situação mudou completamente. O critério decisivo para se dizer que alguém está morto é o cérebro. Isso vem trazer uma série de novos problemas do ponto de vista técnico e ético.49




  Nessa linha, em nosso país, considerando a necessidade de adoção de critérios para constatar, de modo indiscutível, a ocorrência da morte, o Conselho Federal de Medicina editou a Resolução CFM 1.480/1997, para definir o que é morte encefálica e como se dá a sua constatação.50




  Temas como a eutanásia, ortotanásia, distanásia e suicídio assistido ganham força quando se pensa em fim da vida humana.51 E as questões relativas à terminalidade da vida são das mais diversas: Se se defende o direito de viver, porque não garantir o direito de morrer? E, mais do que isso, morrer com dignidade? Porquê prolongar a vida daquele que não tem condições de sobrevida ou, se tiver, de viver uma vida digna posteriormente? De outro lado, o quanto se pode saber se o quadro do paciente não será revertido e assim decidir por abreviar sua vida? Como fica a autonomia de vontade do paciente? O que respeita mais a dignidade da pessoa: manter a vida a qualquer custo ou uma morte digna?




  O cerne do assunto é, portanto, a disponibilidade da vida e, até o momento, só o que temos são resoluções da classe médica que tratam de matéria tão delicada. E, vale dizer, resolução não tem força de lei, vinculando apenas àqueles que a ela são submetidos, no caso, os médicos.




  1.3.2. Relação Médico-Paciente, Telemedicina e a Proteção de dados clínicos e genéticos na era tecnológica




  Muito ligadas ao que se trata no âmbito do Biodireito, sem dúvida, estão as práticas médicas e, consequentemente, o médico e o paciente. Não raramente a relação médico-paciente baseia-se em dois pontos sensíveis: a vida e a morte.




  Essa relação, sobretudo a conduta médica, evidentemente, deve se estabelecer de acordo com os princípios bioéticos, destacando-se o da autonomia da vontade, que nos remete à obrigatoriedade do consentimento livre e esclarecido e, intrínseco a isso, tem-se que o direito à informação é assegurado constitucionalmente (art. 5º, XIV). Daí decorrem a proibição de deixar de obter o consentimento do paciente ou de seu representante legal, bem como o dever do médico de esclarecer o procedimento a ser realizado, permitindo que o paciente decida livremente sobre sua pessoa e seu bem-estar (arts. 22 e 24 do Código de Ética Médica).




  Destaca-se, ainda, a Resolução CFM 1.995/2012 dispõe sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes, ali definidas como “o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou não, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade”.52 O questionamento que fica é: até que ponto pode-se considerar pertinente e válido o uso desse documento se, em um dado momento, o paciente pode mudar seu desejo? Será que a vontade expressa pela pessoa quando sã, é a mesma que a representa quando acometida por doença?




  De se notar, ainda, que a relação médico-paciente, indubitavelmente, foi alcançada pela era tecnológica, notadamente a aplicação das inovações tecnológicas na saúde, o que é tratado mais especificamente pela Telemedicina ou e-Saúde.




  O Conselho Federal de Medicina, com a edição da Resolução CFM 1.643/2002, define a Telemedicina como “o exercício da Medicina através da utilização de metodologias interativas de comunicação audiovisual e de dados, com o objetivo de assistência, educação e pesquisa em Saúde”.53 Em 2006, a Organização Mundial da Saúde definiu a “e-Saúde” como a aplicação das Tecnologias de Informação e Comunicação à Saúde.54




  A Declaração de Tel Aviv, adotada pela 51ª Assembleia Geral da Associação Médica Mundial, realizada em outubro de 1999, sob o título “Responsabilidades e Normas Éticas na Utilização da Telemedicina”, trouxe importante avanço na regulamentação do assunto, definindo, entre outras orientações, os princípios da relação médico-paciente e as aplicações da Telemedicina.




  Avançando nessa linha principiológica com relação a Telemedicina, Lara Rocha Garcia55 indica os seis princípios éticos descritos no “Projeto Ethical”,56 para serem aplicados no uso de tecnologia de informação e comunicação, quais sejam: confiança, privacidade, propriedade, dignidade, equidade e proporcionalidade.




  O primeiro deles, princípio da confiança, trata da relação credibilidade e intimidade que precisa existir em uma relação médico-paciente para que assuntos geralmente delicados possam ser tratados com naturalidade. Garcia esclarece que, para algumas pessoas “quando esta relação se torna intermediada por tecnologia, especialmente em casos envolvendo pessoas que não possuem tanta familiaridade com este assunto – por exemplo, idosos –, a confiança adequada pode não ser estabelecida”.57




  Dos dois primeiros princípios decorre o princípio da propriedade, extremamente controvertido, na medida em que não há consenso sobre a quem pertencem os dados colhidos, podendo ser dos pacientes, dos médicos, de ambos ou até mesmo das instituições. Nesse ponto, todavia, Garcia assevera que “a construção de sistemas de informação e comunicação permitirá visualizar mais do que a relação sintoma-doença, mas também o paciente como um conjunto (...)”.58




  O princípio da dignidade muito se relaciona com o princípio bioético da autonomia, pois visa respeitar a escolha (vontade) do paciente sobre qual tratamento irá se submeter a partir de sua compreensão das opções informadas. Já o princípio da equidade é semelhante ao princípio bioético da justiça, sustentado no ideal de uma distribuição imparcial e equitativa dos benefícios e responsabilidades na prática médica, o que deve se estender ao uso das inovações tecnológicas aplicadas à saúde.




  Por fim, o princípio da proporcionalidade, de mesmo valor axiológico que o princípio constitucional, exige a análise dos riscos envolvidos e se as ações para os mitigar são equivalentes, devendo-se fazer um juízo de ponderação nas relações público-privada ou indivíduo-sociedade.




  Nesse passo, não se pode olvidar da tecnologia como importante instrumento na área da saúde, seja para obter um resultado mais rápido, trazer informações mais precisas ou, ainda, possibilitar o atendimento médico à distância. Soma-se a isso a redução de tempo e despesas na locomoção dos pacientes, a qualidade da reciclagem médica, o gerenciamento dos recursos em saúde, a descentralização da assistência à saúde, entre outros.59




  Não se pode perder de vista, contudo, as consequências negativas da aplicação tecnológica na saúde. A fim de correlacionar com o princípio da privacidade acima apontada, destaca-se o sigilo sobre os dados clínicos e genéticos que, eventualmente, pode ser prejudicado com tamanho avanço tecnológico. É dizer, sendo a tecnologia uma inegável fonte de acesso à informação, que por vezes se dissipa em níveis descontrolados e, não raramente, distorcida da realidade, seria possível, manter seguros dados que não podem ser divulgados?




  O sigilo visa a proteger a confidencialidade e a privacidade do paciente, tal como, inclusive, descrito na Declaração Internacional sobre os Dados Genéticos (art. 14), aprovada pela Conferência Geral da Organização das Nações Unidas para a Educação, a Ciência e a Cultura (UNESCO) em 16 de outubro de 2004.60




  Sobre o tema, questões interessantes podem ser levantadas, tais como: a quem pertencem os dados? Sabe-se que ao paciente é garantido o direito de informação, mas e se ele não quiser fazer jus a esse direito? Ou seja, não quiser ser informado sobre seus dados clínicos e genéticos? E se esses dados, principalmente os genéticos, forem importantes para a saúde de seus familiares? Como respeitar a autonomia do paciente e o dever de sigilo frente a eventuais prejuízos à saúde de outrem? De outro norte: diante de tantas possibilidades proporcionadas pela tecnologia, como tornar compatível o avanço tecnológico com a necessidade de se manter em sigilo as informações do paciente, como seus dados clínicos e genéticos?




  Vê-se, então, que o papel da (bio)tecnologia é importante para, em via reativa, controlar o alcance de tais dados, garantindo-se a privacidade e a confidencialidade, princípios estes que, dentre outros, serão tratados especificamente com relação a Telemedicina, adiante abordado. Por sua vez, ao Biodireito cabe regulamentar tais formas de controle, bem como estabelecer medidas protetivas e de responsabilidade, além de trazer soluções concretas para os conflitos que podem surgir em relação à matéria.




  No entanto, no Brasil, embora a utilização da Telemedicina seja observada em larga escala, existe pouca regulamentação ou diretrizes a respeito da matéria.61 De igual maneira, na ausência de lei específica, a relação médico-paciente é principalmente regrada pelo Código de Ética Médica (Resolução 1.931/2009), mas o Conselho Federal de Medicina edita diversas resoluções a fim de regular as condutas médicas, trazendo, inclusive, deveres, direitos e proibições dos médicos.




  Basta saber: seriam elas suficientes?




  1.3.3. Reprodução Humana Assistida




  Na lição de Ana Cláudia Scalquette, a reprodução assistida




  É aquela em que o casal recebe orientação de forma a programar a maneira de suas relações, visando à facilitação do encontro do espermatozoide com o óvulo, ainda que esse encontro se dê por meio de relação sexual. A assistência à reprodução pode se dar, destarte, de duas maneiras: apenas em forma de aconselhamento e acompanhamento da periodicidade da atividade sexual do casal a fim de otimizar as chances de que ela resulte em uma gravidez; ou pelo emprego de técnicas médicas avançadas, de modo a interferir diretamente no ato reprodutivo, objetivando viabilizar a fecundação.62




  Na mesma linha conceitual, importante destacar, e diferenciar, as formas de reprodução previstas no Código Civil de 2002. A fecundação artificial homóloga é aquela realizada com material genético de ambos os cônjuges, enquanto a heteróloga é realizada com material genético de terceiro, ou seja, alguém alheio à relação conjugal.63




  Isso porque nossa legislação civil, notadamente no artigo 1.597, reconheceu como filhos presumidos na constância do casamento não só os nascidos da forma tradicional, mas também: aqueles havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido (inciso III), os embriões excedentários decorrentes de concepção artificial homóloga (inciso IV) e aqueles havidos por inseminação artificial heteróloga, desde que tenha prévia autorização do marido (inciso V).




  Dessa abertura legislativa decorrem, todavia, uma série de questões ainda não solucionadas pelo Biodireito, pois sequer há regulamentação específica sobre a matéria, destacando-se, apenas a título ilustrativo, alguns questionamentos: Como se aplica a presunção de paternidade na fecundação artificial homóloga quando falecido o marido? E como fica a questão sucessória? É necessária autorização do marido para utilização de seu material genético? Na inseminação artificial heteróloga há previsão de prévia autorização apenas do marido, mas por que não da mulher? Como fica a segurança das relações entre filhos frutos da fertilização heteróloga? Como solucionar o conflito entre o direito à identidade genética e o direito ao sigilo do doador? Quanto aos embriões excedentários, havendo rompimento da sociedade conjugal, a quem pertencem os embriões? Poderia haver doação desses embriões? Poderiam também ser presumidos como filhos os embriões excedentários da fecundação heteróloga?64




  Como se vê, a despeito da falta de regulamentação específica, não são poucas as indagações e implicações jurídicas que envolvem o tema. Mas apesar de tantos questionamentos, só o que há em termos de orientação para a utilização das técnicas de reprodução humana assistida é uma “normatização ética” adotada pelo Conselho Federal de Medicina para tratar da matéria (Resolução 2.121/2015)65 que, vale dizer, por preocupar-se essencialmente com a eficácia dos tratamentos e procedimentos médicos e vincular apenas a respectiva classe, parece não ser suficiente para solucionar os conflitos ético-jurídicos, tampouco capaz de estabelecer regras gerais.




  É nesse cenário de suposições e insegurança que foi proposto, por Ana Cláudia Scalquette, a criação do “Estatuto da Reprodução Assistida”, originando o Projeto de Lei 115/2015, que tramita em regime de prioridade na Câmara dos Deputados, atualmente aguardando Parecer do Relator na Comissão de Constituição e Justiça e de Cidadania (CCJC).




  Nesse passo, considerando o inexorável desenvolvimento médico-científico, a regulamentação das técnicas da reprodução assistida e de suas consequências se mostra necessária para promover a segurança jurídica da qual a sociedade carece.




  1.3.4. Sexo Biológico, Comportamental e de Identidade




  O assunto proposto neste item é de extrema importância no cenário atual em que vivemos, pois, ao mesmo tempo em que se ampliou o debate sobre a matéria, também se intensificou as práticas de intolerância e discriminação contra aqueles que vivem de forma diversa da que a sociedade impõe, sendo importante analisar as implicações ético-jurídicas relacionadas à diversidade sexual.




  Busca-se, aqui, demonstrar aspectos da sexualidade do ser humano, elemento identificador de cada indivíduo. Na lição de Raul Choeri,




  o sexo constitui um dos caracteres primários de identificação da pessoa e pode ser definido como o conjunto de características que distinguem o macho da fêmea. A identidade sexual de alguém tem sido considerada mais ampla do que o simples sexo morfológico. Há o entendimento que o sexo compõe-se da conjunção dos aspectos físico, psíquico e comportamental da pessoa, caracterizando-se, consequentemente, seu estado sexual.66




  Frise-se, porém, que sexo biológico, comportamental e de identidade não se confundem.




  O sexo biológico está relacionado ao aspecto físico que lhe de determina o fenótipo, relacionando-se com o sexo genético (cromossomos XX para a mulher e cromossomos XY para o homem), sexo endócrino (glândulas responsáveis pela produção de hormônios e pela atribuição de características masculinas e femininas) e sexo morfológico (forma ou aparência de uma pessoa na conformação anatômica de seus órgãos genitais).67




  O sexo comportamental diz respeito a como a pessoa se expressa, se comporta perante a sociedade, com seus gestos e formas de se vestir, por exemplo. Pode ser definido como




  el conjunto de rasgos, gestos, atributos y hábitos de comportamiento que integran, en definitiva, el estilo comportamental de cada persona, enfatizandosé, en dicho estilo aquellos eventos, más próxima y especificamente vinculados com la identidad de género. El sexo comportamental ha planteado a veces verdadeiras crisis a la identidad sexual, y a su través, la crisis de la totalidad del sexo psicológico.68




  A identidade sexual refere-se à maneira como a pessoa se reconhece, é construída por cada ser humano ao longo do tempo, por meio de um processo eminentemente psíquico.69 Tal fator nos remete às denominações orientação sexual e identidade de gênero. A primeira corresponde à maneira como cada pessoa decide viver com sua sexualidade, com quem deseja se relacionar, se com pessoas de sexo diverso (heterossexual), do mesmo sexo (homossexual) ou ambos (bissexual). A segunda refere-se ao indivíduo que acredita pertencer ao sexo oposto ao seu sexo biológico, a exemplo dos transexuais.




  Daí é que decorre toda problemática em volta da matéria, destacando-se o que se refere aos transexuais, pois, uma vez que a pessoa se identifica como pertencente a gênero diverso e se porta como tal, sobretudo quando realizada a cirurgia de redesignação de sexo – vale dizer, possibilitada pelas novas práticas médicas alcançadas com o avanço científico – as consequências e indagações jurídicas são das mais diversas. No âmbito do direito de família, por exemplo, como ficam as relações matrimoniais e de filiação frente ao “novo estado sexual”? Ou, ainda, poderia se cogitar de erro essencial quanto a pessoa do cônjuge para anulação do casamento? Quanto ao registro civil, deve constar o sexo biológico e o sexo adquirido? A redesignação deve constar no registro civil dos filhos? Como ficam as leis trabalhista e de seguridade social? Do ponto de vista criminal, os transexuais seriam sujeitos ativo ou passivo no crime de estupro? É possível identificar o momento certo para a realização de cirurgia? E se houver arrependimento?




  Diante de tantos questionamentos, não seria, então, necessária a atuação do Biodireito com a edição de lei específica para tratar dessas questões, ou, minimamente, para se alterar legislações já vigentes?




  1.3.5. Engenharia genética e Biodireito à luz da saúde física e emocional




  Como se sabe, a saúde é um direito social previsto no art. 6º da Constituição Federal de 1988, que destina, ainda, seção própria para tratar da matéria (arts. 196 a 200), dizendo-se expressamente que a saúde é direito de todos e dever do Estado.




  A Constituição da Organização Mundial da Saúde (OMS), descreve a saúde como um “estado de completo bem-estar físico, mental e social, e não consiste apenas na ausência de doença ou de enfermidade”. Além disso, consagra que “gozar do melhor estado de saúde que é possível atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano”, destacando que “a extensão a todos os povos dos benefícios dos conhecimentos médicos, psicológicos e afins é essencial para atingir o mais elevado grau de saúde”.70




  Ou seja, a saúde está ligada também a outros fatores que não o físico, como o bem-estar mental e social, e garanti-la em todos os seus aspectos é um dos direitos fundamentais do ser humano.




  Nos dizeres de Simone Maria Huning, “a novidade manifesta-se pelos novos modos pelos quais passamos a falar da vida e de nós mesmos, portanto, novos modos de experienciarmos, vivermos e governarmos que só podem existir a partir dessa transformação da biotecnologia”.71




  Observa-se que a biotecnologia se reflete com bastante intensidade nas técnicas de engenharia genética, como ensina Maria Helena Diniz, ela é “a ciência da engenharia genética que visa o uso de sistemas e organismos biológicos para aplicações medicinais, científicas, industriais, agrícolas e ambientais”.72




  A engenharia genética vem definida na Lei 11.105/2005, a chamada Lei de Biossegurança, como a atividade de produção e manipulação de moléculas de ADN/ARN recombinante (art. 3º, IV). Nas palavras de Regina Fiuza Sauwen e Severo Hryniewicz, é uma especialidade que “se ocupa do estudo e da modificação da estrutura dos genes de diferentes espécies animais e vegetais, assim como da possibilidade de gerar organismos totalmente novos”.73




  Não há como falar em engenharia genética sem lembrar do Projeto Genoma Humano, iniciado em 1990 para desenvolver o mapeamento completo dos genes que se encontram nas células humanas.74 Essa identificação e posterior manipulação dos genes pode auxiliar na prevenção de doenças, na criação de novos medicamentos, e, especialmente, na terapia gênica.




  Ocorre que, na esperança de melhorar a saúde e qualidade de vida do ser humano, o mapeamento da estrutura genética humana esbarra em sérias questões éticas e jurídicas e, sobretudo, de respeito (ou a falta dele) à dignidade da pessoa humana.




  Muito embora a Declaração Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, proclamada pela UNESCO em 1997, tenha traçado uma série de princípios a serem observados, como a dignidade, a autonomia, a privacidade e a justiça, não existem maneiras legais de se implementar e garantir que esses princípios éticos sejam aceitos, dando margem a interesses privados e econômicos para a implementação de testes sem adesão aos princípios.75




  As indagações são diversas e é inegável que as técnicas de engenharia genética podem sim ser importantes para melhorar a saúde do ser humano, mas para que isso ocorra de forma justa e inteiramente correta, é indispensável que o Biodireito estabeleça os limites do emprego da biotecnologia neste ramo. Como ensina Maria Helena Diniz, “urge a tomada de medidas, inclusive legislativas, que orientem os cientistas em seu trabalho, na seara da biotecnologia, para salvaguardar a sobrevivência da espécie humana e o respeito à dignidade do ser humano, evitando sua coisificação (...)”.76




  Se é assim, nessa era de intenso avanço tecnológico, em que se exige – e as vezes se possibilita – cada vez mais “resultados perfeitos” e até mesmo “seres perfeitos”, Medicina e Psicologia devem caminhar juntas para uma atuação que atenda aos princípios da Bioética.




  1.3.6. Nutrigenômica




  O avanço no entendimento do genoma humano possibilitou o estudo das interações entre alimentação, expressão gênica, variabilidade genética, saúde e doença. Isso se reflete na nutrição moderna ou, mais especificamente, na chamada genômica nutricional, que tem como objetivos principais fornecer bases para a personalização das recomendações nutricionais e para a individualização de planos alimentares com base no genótipo individual.77




  É na área da Genômica Nutricional que está inserida a nutrigenômica, assim como a nutrigenética e a epigenômica nutricional.




  O Conselho Regional de Nutricionistas da 3ª região, por meio do Parecer Técnico CRN-3 9/2015,78 define a nutrigenômica como o estudo dos “mecanismos pelos quais nutrientes, compostos bioativos de alimentos ou padrões alimentares interagem com o genoma e alteram a expressão gênica, podendo influenciar o desenvolvimento de doenças ou promover um estado de saúde adequado”.




  Mas apesar da importância da Genômica Nutricional no auxílio do planejamento alimentar, ainda existem alguns riscos e limitações relacionados a este fato, sobretudo porque não se conhece exatamente a função de todos os genes, tampouco a relação completa entre genes e doenças específicas.




  Na mesma linha do parecer no uso da nutrigenômica, retoma-se a ideia dos princípios da não maleficência e da precaução, no sentido de não causar dano, bem como de se verificar e evitar os riscos potenciais, reprimindo qualquer prática que possa trazer malefícios para o ser humano.




  1.3.7. Conselhos de Classe na área da Saúde e Comitê de Bioética




  Outra questão importante no âmbito da Bioética é o surgimento das comissões hospitalares para a tomada de decisões relacionadas à saúde e à vontade do paciente. As comissões de ética hospitalar surgem da necessidade de se dar respostas aos dilemas éticos que surgiram na prática da medicina com a introdução de novas tecnologia, bem como de se respeitar ao máximo a autonomia do paciente.79




  Os temas mais tratados pelos comitês são a continuação ou não de suporte vital aos pacientes, morte cerebral, consentimento informado, pesquisa em seres humanos, ensino de bioética e metodologia na tomada de decisões.80




  Sem dúvidas, a criação desses comitês e sua implementação nos hospitais é bastante relevante para o regular desenvolvimento das práticas médicas e da relação médico-paciente. Isso porque as decisões na área de saúde não envolvem apenas questões médicas, mas também de ordem moral, ética e religiosa, que necessitam de atenção especial, sobretudo quando do conflito entre os princípios bioéticos a até mesmo entre outros princípios fundamentais.




  Note-se, todavia, que, ao menos no Brasil, não há lei que regulamente a implementação desse órgão no ambiente hospitalar. O que se tem, apenas, é uma recomendação do Conselho Federal de Medicina (8/2015)81 para a criação, o funcionamento e a participação dos médicos nos Comitês de Bioética, ressaltando, principalmente, o caráter multiprofissional dos Comitês. Recomendação esta que, como se sabe, não tem caráter vinculativo, apesar de sua inegável importância.




  Nesse sentido, Chehaibar e Grinber constatam que a falta de padronização dos comitês sobre seu funcionamento expõe a vasta diversidade entre as instituições para lidar com as questões éticas no atendimento ao paciente, o que é evidenciado, inclusive, pelos diferentes nomes usados para essas comissões, por exemplo: ética hospitalar, Bioética, ética institucional e direitos humanos.82




  Daí porque a necessidade de se editar lei sobre a matéria, tornando obrigatória a criação destes órgãos no ambiente hospitalar, especificando suas atribuições, limites, os perfis dos membros, entre outras tantas orientações.




  1.3.8. Transplantes de órgãos e tecidos




  Segundo o Ministério da Saúde, transplante “é um procedimento cirúrgico que consiste na reposição de um órgão (coração, fígado, pâncreas, pulmão, rim) ou tecido (medula óssea, ossos, córneas) de uma pessoa doente (receptor) por outro órgão ou tecido normal de um doador, vivo ou morto”.83




  A Constituição Federal de 1988 traz, em seu artigo 199, § 4º, a determinação de que a lei deve dispor sobre as condições e os requisitos que facilitem a remoção de órgãos, tecidos e substâncias humanas para fins de transplante, sendo vedada a comercialização.




  No mesmo sentido, o Código Civil de 2002 admite como exceção à proibição de disposição do próprio corpo, a possibilidade de fazê-lo para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial (art. 13).




  No Brasil, é a Lei 9.434/1997, regulamentada pelo Decreto 9.175/201784 e alterada pela Lei 10.211/2001, que dispõe sobre a remoção de órgãos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento, abordando a prática inter vivos e post mortem.




  Não obstante a legislação que regule o instituto, ainda há situações que dificultam a realização de transplantes, algumas delas indicadas por Leo Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine: compatibilidade biológica do doador com o receptor, dificuldades para o estabelecimento seguro de morte cerebral, funcionamento adequado das entidades que atuam na localização e captação de órgãos, convicções religiosas, opção do paciente de não realizar o transplante e a desatenção do corpo médico.85




  Além disso, apesar do avanço científico conquistado com a descoberta e realização dos transplantes, assim como os incontáveis benefícios que essa prática pode trazer, seja para salvar vidas ou para melhorar a saúde do indivíduo, não se pode olvidar que a matéria ainda é tema de diversas discussões científicas, éticas e jurídicas, especialmente no que diz respeito à comercialização de órgãos e tecidos e ao desenvolvimento dos xenotransplantes.86




  Do ponto de vista bioético, ensinam Volnei Garrafa e José Osmar Pestana Medina que todos os conflitos sobre o tema




  Podem ser reduzidos didaticamente a quatro sujeitos essenciais: o doente, a comunidade (sociedade), o médico e o Estado. O doente atua guiado pelo princípio da autonomia, a comunidade (sociedade), pelo da justiça, o médico, pelo de beneficência e o Estado, pelo do dever (responsabilidade). No campo dos transplantes, embora na prática, muitas vezes, isso seja inalcançável, a bioética médica deve fazer o possível para respeitar concomitantemente, esses princípios na sua totalidade concreta, incluindo ainda o enfoque do princípio ético da solidariedade – que perpassa, verticalmente, por todo este rico contexto.87




  É dizer, por fim, ainda que exista lei específica, toda a problemática envolvendo a matéria deve ser dirimida com base nos princípios da bioética, observando, especificamente com relação aos transplantes, a doação de órgãos e tecidos como um ato de solidariedade.




  Como esclarecido no início, o objetivo desse tópico foi demonstrar um panorama geral das temáticas da Bioética e do Biodireito relacionadas à área da saúde, registrando a despretensão de se esgotar cada um dos assuntos.




  1.4. Possíveis Soluções: Medidas alternativas, iniciativa legislativa e decisões judiciais a partir dos princípios da Bioética




  1.4.1. A necessidade (e dificuldade) de regramento específico em relação às temáticas da Bioética e do Biodireito




  Como se demonstrou no decorrer do trabalho, muitas das questões tratadas no âmbito da medicina e da biotecnologia, e, portanto, em tese amparadas pelo Biodireito, são carentes de tutela legal específica. Ainda aquelas que possuem proteção, necessitam de considerável análise caso a caso. Soma-se a isso o fato de que, quando levadas ao Poder Judiciário, falta conhecimento técnico do órgão julgador para apreciar a matéria. O resultado não poderia ser outro: a insegurança – jurídica e social – causada por essa falta de regramento.




  O avanço das novas tecnologias trouxe à tona discussões importantes do ponto de vista ético, que, inevitavelmente, refletem no mundo jurídico, de sorte que a Bioética não pode, por si só, dirimir os conflitos daí oriundos. Corroborando essa afirmação, tem-se a lição de Fátima Oliveira, afirmando que “as biotecnologias contemporâneas, inegavelmente, evidenciaram que as regras de controle social e as relações atuais entre ciência, governo e sociedade estão superadas. É emergencial que criemos novas regras de convivência”.88




  Partindo-se dessa premissa, Manuel Atienza, em contribuição à obra “Bioética y derecho: fundamentos y problemas actuales”, defende a ideia de se “juridificar la bioética”, no sentido de que os princípios que a norteiam não são suficientes para resolver a diversidade de casos que podem surgir, assim dizendo:




  puede decirse que los princípios son inconcluyentes: por sí mismos no permiten resolver definitivamente um caso. Además de princípios, necessitamos reglas que precisen, por ejemplo, hasta donde há de llegar el riesgo para uma persona y el benefício para otra, qué cabe entender por medidas no degradantes etcétera. Pero eso nos lleva a conclusión de que el problema fundamental de la bioética es el de passar del nível de los princípios al de las regras; o, dicho de outra manera, construir, a partir de los princípios un conjunto de pautas específicas que resulten coherentes com ellos y que permitan resolver los problemas prácticos que se plantean y para los que no existe, em principio, consenso.89




  Na mesma linha do defendido pelo autor, destaca-se o ensinamento de Daury Cesar Fabriz, considerando que




  por mais que os princípios da moral indiquem uma possibilidade de equacionamento dos conflitos de interesse que possam surgir das questões relacionadas com a biociência, somente as normas jurídicas serão capazes de colocar em perspectiva uma determinada expectativa de conduta.90




  A verdade é que, em se tratando de matérias que envolvam a vida, sobretudo considerando que as questões suscitadas também são de cunho moral, ético e religioso, a necessidade de criação de normas específicas, capazes de regular as novas práticas biomédicas e a aplicação da biotecnologia, é premente.




  Há, contudo, quem entenda não se deva legislar em torno desses temas tão sutis, sob o argumento de que são questões muitas vezes de foro pessoal e subjetivo.91




  Respeitado entendimento diverso, acredita-se que a ausência de legislação, justamente por se tratar de temas sutis, permite uma interpretação demasiadamente subjetiva, podendo, inclusive, abrir espaço para a promoção de interesses pessoais ou econômicos.




  Como ensinam Regina Fiuza Sauwen e Severo Hryniewicz,




  resultados indesejados avolumam-se e, para a grande maioria, particularmente para as pessoas ligadas à biomedicina, a cada dia que passa, torna-se mais premente a necessidade de serem estabelecidas normas jurídicas que regulem a conduta médica, ultrapassando a consciência individual ou as deontologias (...). Assim, é urgente que se passe do plano das deontologias ou das decisões de cunho pessoal e se produza uma legislação adequada à gravidade da questão.92




  Os mesmos autores asseveram, no entanto, que é praticamente impossível produzir normas em número e essência apropriados às novidades. De quem é culpa? Na lição dos autores, a culpa atribui-se tanto à sociedade quanto ao Poder Legislativo: a primeira, acostumada a produzir normas jurídicas dentro de um ritmo lento e normalmente defasado; o segundo, atravancado por intensa burocracia, resquício de um modelo social que se encontra ultrapassado diante do acelerado progresso tecnológico.93




  O que se tem hoje em termos de orientação quanto às práticas biomédicas e biotecnológicas são poucas leis esparsas e resoluções do Conselho Federal de Medicina, estas que, em tese, levam em conta os princípios da bioética, com peculiar importância à ética médica e aos deveres do médico.




  Mas ressalte-se, como já se adiantou: resolução não tem caráter normativo, apenas vinculando a classe que lhe é submetida. Como se sabe, cabe ao direito – aqui especificamente, ao biodireito – editar normas para nortear e controlar as condutas médicas e a aplicação da biotecnologia.




  Nesse ponto, cabe destacar os ensinamentos de Daury Cesar Fabriz:




  A técnica faz parte nossas vidas e, como tal, deve ser utilizada de acordo com as leis que ordena todas as relações sociais. Tal legislação deve paramentar-se num determinado paradigma que se estabeleça com base nos postulados da Bioética, que se apresenta como um estudo das dimensões morais das ciências da vida, a partir de um entendimento interdisciplinar. O Estado deve adiantar-se ao progresso da técnica e procurar elaborar uma legislação que se apresente com textura aberta, principiológica, podendo ser interpretada e atualizada a partir das demandas concretas que vão surgindo na realidade social. A Bioética deve orientar o Biodireito.94




  Ou seja, a edição de leis relacionadas às temáticas do Biodireito deve valorizar as premissas bioéticas, considerando, ainda, que as questões não se esgotam em uma só matéria, exigindo do legislador e, após, do órgão julgador, conhecimento interdisciplinar para solucionar os conflitos.




  Norberto Bobbio assim assevera:




  Em virtude das recentes descobertas científicas, verificou-se que todo o tecido normativo deveria ser reestruturado, objetivando encontrar soluções para os conflitos e interesses presentes. Há necessidade de compatibilização entre as descobertas científicas e o Direito, que só́ é possível por meio da discussão interdisciplinar. A 4ª era do Direito está marcada pela retomada da discussão em torno dos direitos fundamentais do ser humano sob a ótica internacional e interdisciplinar.95




  Matérias como a Reprodução humana assistida, a Telemedicina e os Comitês de Bioética, por exemplo, não podem permanecer sem que haja lei que as implemente e regulamente, sob pena de se permitir condutas em descompasso com os princípios da Bioética, além de prejudicar o pleno desenvolvimento de suas práticas e dar azo para a tomada de decisões subjetivas, e até mesmo conflitantes, o que não se pode admitir.




  Com relação aos Comitês, que são de extrema importância no ambiente hospitalar, sua implementação estabelecida por lei evitaria que determinados hospitais simplesmente não quisessem adotá-los ou que, quando adotados, fossem usados de maneira diversa por cada um dos hospitais.




  A reprodução humana assistida precisa de legislação específica para, além de outras orientações, delimitar o objeto, estabelecer práticas vedadas e dispor sobre as consequências jurídicas do instituto, bem como sobre eventuais sanções administrativas e criminais.




  A Telemedicina, por sua vez, necessita de regra em nível nacional para orientar suas aplicações e responsabilidades, além de permitir maior alcance de sua prática.




  Além de tudo isso, vê-se que a regulamentação pode refletir na segurança jurídica, ainda que não de forma imediata e integral. Isso porque quando positivadas, as condutas, assim como suas consequências, são dotadas de previsibilidade, o que, por consequência lógica, contribui para a estabilidade das relações sociais e para a uniformização das decisões.




  Sobre o tema, J. J. Gomes Canotilho, ensina que




  a ideia de segurança jurídica reconduz-se a dois princípios materiais concretizadores do princípio geral de segurança: princípio da determinabilidade de leis expresso na exigência de leis claras e densas e o princípio da proteção da confiança, traduzido na exigência de leis essencialmente estáveis, ou, pelo menos, não lesivas da previsibilidade e calculabilidade dos cidadãos relativamente aos seus efeitos jurídicos.96




  Dito de outro modo, ao menos no que se refere à matéria em estudo, para evitar a insegurança jurídica faz-se necessária a edição de leis que possibilitem a previsibilidade as condutas e assim assegurem os efeitos jurídicos do emprego das práticas médicas e biotecnológicas.




  Nos dizeres de Eduardo de Oliveira Leite:




  a lei se mostra um instrumento suficientemente maleável para regular as questões relativas à bioética. Ela deve interferir rapidamente, se ajustar às novas conquistas tecnológicas e, sendo objeto de largo debate parlamentar (que pode e deve ser completado pela contribuição de estudos externos), vem imantada da legitimidade capaz de garantir a validade de sua inserção no meio social, concretizando o escopo último de qualquer empreendimento do sujeito de Direito: o resgate da dignidade humana.97




  Por outro lado, o mesmo autor pondera que




  nunca a intervenção de uma legislação foi tão desejada quanto atualmente, mas, contraditoriamente, temida pelos juristas, cientistas, médicos e moralistas que se preocupam com a multiplicação de situações totalmente fora das normas geradas por técnicas cada vez mais sofisticadas da manipulação da vida e da morte.98




  Dentro dessa perspectiva, não se pode perder de vista que o progresso científico e tecnológico, por vezes, é mais acelerado do que o direito possa acompanhar. É dizer, dia a dia, novos fatos são postos na sociedade decorrentes da “revolução” biomédica e biotecnológica. Em contrapartida, o sistema atual, ainda sem muitos precedentes nessas áreas, não possui soluções imediatas para os casos já existentes. Todavia, ainda que a tarefa de legislar, e até mesmo de atuar, nessa área não seja das mais fáceis, não se pode deixar de dizer o direito.




  Nesse contexto, de ausência e necessidade de regulamentação, mas também da dificuldade jurídica de se acompanhar o intenso desenvolvimento tecnológico, uma alternativa adequada é a análise e decisão judicial do caso concreto com base nos princípios bioéticos, o que será abordado mais detalhadamente no último tópico.




  Em todo caso, é primordial que as soluções aos conflitos jurídicos, seja pelo Poder Legislativo ou pelo Poder Judiciário, tenham como parâmetro a principiologia bioética, preservando-se sobretudo a dignidade da pessoa humana.




  1.4.2. A dignidade da pessoa humana como paradigma bioético




  A Constituição Federal de 1988 consagra como um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito, a dignidade da pessoa humana, assim descrita no Título I – Dos Princípios Fundamentais (art. 1º, III). Dignidade, aliás, há muito reconhecida quando da Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão, em 178999 e posteriormente consagrada pela Declaração Universal dos Direitos Humanos, acolhida pela Organização das Nações Unidas (ONU) em 1948.100




  Antes de tudo, para elucidar o significado de dignidade da pessoa humana, convém destacar o ensinamento de Alexandre de Moraes, para quem




  a dignidade é um valor espiritual e moral inerente à pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminação consciente e responsável da própria vida e que traz consigo a pretensão ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um mínimo vulnerável que todo o estatuto jurídico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitações ao exercício dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessária estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. 101




  Sobre o status de princípio e fundamento do Estado Democrático de Direito atribuído à dignidade, assevera Carla Pinheiro:




  além de declarar que a dignidade humana constitui fundamento norteador de compreensão e interpretação da Constituição, o constituinte de 1988 estabeleceu, no art. 5º, § 2º, que os Direitos Fundamentais nela expressos não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte. O constituinte quis, assim, a nosso ver, expressar de maneira indubitável que o texto normativo do art. 1º não se tratava de simples declaração de direito, já que no art. 5º, §§ 1º e 2º, estabeleceu as condições materiais para uma efetiva implementação do princípio da dignidade humana (...).102




  Mais do que isso, Rizzato Nunes considera a dignidade da pessoa humana como




  um verdadeiro supraprincípio constitucional que ilumina todos os demais princípios e normas constitucionais e infraconstitucionais. E por isso não pode o princípio da dignidade da pessoa humana ser desconsiderado em nenhum ato de interpretação, aplicação ou criação de normas jurídicas.103




  Conjugando tais ensinamentos, tem-se que a dignidade da pessoa humana é a base que sustenta a atuação do Estado, seja na criação de leis ou na aplicação do Direito em cada concreto. Até porque “o princípio fundamental da dignidade da pessoa humana é fonte jurídico-positiva dos direitos fundamentais, sendo o que dá unidade e coerência ao conjunto desses direitos (...)”.104




  Paralelamente, tem-se que o desenvolvimento científico e tecnológico, assim como a liberdade científica, também é assegurado constitucionalmente, ex vi dos artigos 5º, IX e 218, pelo que não há razão de se cogitar de seu impedimento.




  Sucede, porém, que esse desenvolvimento deve se dar de tal forma que não sejam violados os direitos fundamentais inerentes a cada indivíduo, respeitando-se, desse modo, a dignidade da pessoa humana. Na lição de Ana Paula de Barcellos, “terá respeitada sua dignidade o indivíduo cujos direitos fundamentais forem observados e realizados, ainda que a dignidade não se esgote neles”.105




  No mesmo sentido, leciona Ingo Wolfgang Sarlet:




  onde não houver respeito pela vida e pela integridade física e moral do ser humano, onde as condições mínimas para uma existência digna não forem asseguradas, onde não houver limitação do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais não forem reconhecidos e minimamente assegurados, não haverá espaço para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, poderá não passar de mero objeto de arbítrio e injustiças.106




  Nesse passo, sobretudo do ponto de vista bioético, é o respeito à dignidade da pessoa humana que deve prevalecer frente aos avanços científicos e tecnológicos. Aliás, ele deve ser tido como ponto de equilíbrio quando do conflito entre a atividade cientifica e os direitos fundamentais.




  Rosa Maria de Andrade Nery, em seus comentários ao art. 1º da Constituição Federal de 1988, reforça a importância do princípio descrito no inciso III,107 qual seja, a dignidade da pessoa humana:




  É tão importante esse princípio que a própria CF 1º III o coloca como um dos fundamentos da República. Esse princípio não é apenas uma arma de argumentação, ou uma tábua de salvação para a complementação de interpretações possíveis de normas postas. Ele é a razão de ser do Direito. Ele se bastaria sozinho para estruturar o sistema jurídico. Uma ciência que não se presta para prover a sociedade de tudo quanto é necessário para permitir o desenvolvimento integral do homem, que não se presta para colocar o sistema a favor da dignidade humana, que não se presta para servir ao homem, permitindo-lhe atingir seus anseios mais secretos, não se pode dizer Ciência do Direito. Os antigos já diziam que todo direito é constituído hominum causa (fr.2 D.1.5). Comprometer-se com a dignidade do ser humano é comprometer-se com sua Vida e com sua liberdade (Rosa Nery. Noções, p. 95/102). Não há outra maneira de tratar o tema sem meditar sobre essa preliminar de lógica. É o princípio fundamental do Direito. É o primeiro. O mais importante.




  A principiologia constitucional, então, tem por fundamento a dignidade da pessoa humana, que é, também, a essência dos princípios bioéticos, tudo o que impede a ciência de avançar sem fronteiras.




  A dignidade da pessoa humana foi, e ainda é, preceito básico de todos os documentos internacionais que tratam dos direitos do homem, a começar pela Carta das Nações Unidas, de 1945, promulgada em nosso país pelo Decreto 19.841, de 22 de outubro de 1945. Após, tem-se a Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que, em seu preâmbulo, considera “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da família humana e de seus direitos iguais e inalienáveis como o fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo”.108




  No âmbito da Bioética, o valor universal da dignidade da pessoa humana é consagrado por quatro documentos básicos.




  O primeiro deles é a Convenção sobre os Direitos Humanos e Biomedicina do Conselho da Europa, produzida em Oviedo, em 1997, visando à proteção dos direitos do homem e da dignidade do ser humano face às aplicações da biologia e da medicina.109




  Os outros três, todos declarações da UNESCO, são: a Declaração Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, adotada em 1997;110 a Declaração Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos, de 2003;111 e a Declaração Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, acolhida em 2005.112 Esse último, que delineou pela primeira vez os princípios da Bioética, traz em seu texto, por 13 vezes, a palavra “dignidade”, destacando-se parte da redação do 2º parágrafo do prefácio:




  Ao tratar das questões éticas suscitadas pela medicina, ciências da vida e tecnologias associadas na sua aplicação aos seres humanos, a Declaração, tal como o seu título indica, incorpora os princípios que enuncia nas regras que norteiam o respeito pela dignidade humana (...)




  Não se pode pensar, portanto, em princípios bioéticos sem se considerar a dignidade da pessoa humana como intrínseca a eles.




  1.4.3. A observância dos princípios da Bioética na aplicação do (Bio)direito e propostas alternativas para a solução de conflitos




  Nesta parte final da pesquisa, serão analisadas propostas alternativas para a solução dos conflitos já presentes e que certamente continuarão a existir. Em um primeiro momento, será abordada a necessidade de que as decisões judiciais sejam pautadas nos princípios da Bioética, valendo-se, para tanto, do apoio de equipe multidisciplinar nos fóruns. Além disso, como já se destacou em item próprio, outra medida proposta é a implementação obrigatória dos Comitês de Bioética nos hospitais.


OEBPS/Images/titlepage.jpeg
COORDENADORES
ANA CLAUDIA S. SCALQUETTE
RODRIGO ARNONI SCALQUETTE

ORGANIZADORES
ANNA PAULA SOARES DA SILVA
GILBERTO BERGSTEIN

BIOTECNOLOGIA,
BIODIREITO E
SAUDE

NOVAS FRONTEIRAS DA
CIENCIA JURIDICA

VOLUME 2

AUTORES

ADRIANA CALDAS DO REGO DABUS MALUF - ALAN SKORKOWSKI
ANA ELIZABETH WANDERLEY CAVALCANTI - CARLOS FERRARA JUNIOR
GILBERTO BERGSTEIN - LARA ROCHA GARCIA

MARCOS VINICIUS COLTRI -+ MARIA AUREA HEBLING DE MARCHI
MARIA BEATRIZ DE SOUZA LIMA RIZZI - RENATA DA ROCHA

RUI GERALDO CARMARGO VIANA - SILVIO EDUARDO VALENTE

@FoCo




















OEBPS/Images/cover.jpeg
COORDENADORES
ANA CLAUDIA S. SCALQUETTE
RODRIGO ARNONI SCALQUETTE

ORGANIZADORES
ANNA PAULA SOARES DA SILVA
GILBERTO BERGSTEIN

BIOTECNOLOGIA,
BIODIREITO E
SAUDE

NOVAS FRONTEIRAS DA
CIENCIA JURIDICA

VOLUME 2

AUTORES

ADRIANA CALDAS DO REGO DABUS MALUF « ALAN SKORKOWSKI
ANA ELIZABETH WANDERLEY CAVALCANTI « CARLOS FERRARA JUNIOR
GILBERTO BERGSTEIN « LARA ROCHA GARCIA

MARCOS VINICIUS COLTRI » MARIA AUREA HEBLING DE MARCHI
MARIA BEATRIZ DE SOUZA LIMA RIZZ| « RENATA DA ROCHA

RUI GERALDO CARMARGO VIANA ¢ SILVIO EDUARDO VALENTE

©Feo










