POR UM ESTATUTO JQRiDICO DA VIDA HUMANA.
A CONSTRUCAO DO BIODIREITO

FRANCISCO AMARAL

‘1. Introducao. Os desafios da sociedade tecnolégica no campo da
biomedicina e da biotecnologia e o surgimento de um novo direito,
o direito da vida humana.

O tema representa um convite ¢ uma oportunidade para uma reflexdo
conjunta e multidisciplinar sobre um dos mais fascinantes temas do direito
contemporaneo que € o da proteg¢do a vida humana, eleita constitucionalmente
como bem juridico e vista cientificamente como paradigma emergente de uma
nova categoria, a dos direitos da personalidade.

A vida humana é um dever constante que se reveste de especial valor,
pelo que se considera um bem juridico a proteger, nos limites de sua prépria
existéncia, donde a importancia da fixacdo dos seus termos inicial e final.

Considerada como um fendmeno unitdrio e complexo, uma “totalidade
unificada”, na medida em que se v& o homem como “ser incindivelmente
corpdreo, psiquico e espiritual” ! a vida humana é tema fundamental da bioética
pelos problemas eventualmente decorrentes das intervengdes que podem surgir
no seu inicio, decurso e fim, por forga do progresso técnico que ora se verifica
no campo da medicina e da biologia. Biologicamente a vida humana ¢é a vida
do corpo humano, € a sua existéncia como processo de atividade orgénica e de
transformagdo permanente por que passa a pessoa, desde a concepgdo até a
morte, nascendo, crescendo, reproduzindo-se, definhando e morrendo. Psico-
logicamente, a vida humana é consciéncia, é sentimento e percep¢do do seu
mundo interno e externo. Espiritualmente, significa inteligéncia e vontade. A
complexidade e a unidade do fendmeno vital permitem compreender o valor
da vida, mais particularmente, o valor de quem vive, donde a importancia das
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intervengdes ou manipulagdes destinadas a alterar-lhe o curso normal, sem
inicio e fim.

Essas intervengdes compreendem, em sentido amplo, as agdes sobre o
ADN humano, as células humanas, os embrides (fecundag@o in vitro transfe-
réncia, congelamento, manipula¢do ou experimentagdo), e os proprios indivi-
duos humanos com engenesia positiva (transferéncia de gens, transplantes de
6rgdos, reprodugio assistida) ou genesia negativa (controle de natalidade e de
descendéncia genética defeituosa, esterelizagdo),’ e ainda a regulamentagio do
aborto, a manutengdo da vida, compreendendo os tratamentos médicos, 0 sui-
cidio, a eutandsia, os crimes contra a vida, a tortura etc.

Compreende-se que todas essas intervengdes, possiveis com o progresso
da medicina e da biotecnologia, provocam interrogagdes e desafios a €tica e ao
direito, abalando a solidez das convicgdes e dos critérios que, no direito da
modernidade, permitam a concretude dos valores da seguranga e da certeza
juridica. E a prépria sociedade que, acolhendo de bom grado todas as conquis-
tas da medicina e da biologia, embora as vezes perplexa com a rapidez do
progresso cientifico, levanta a necessidade de uma nova ética social, “pois uma
civilizagdo que adquire poderes sobre a vida, encontra-se necessariamente
necessitada de uma nova reflexdo sobre os direitos do homem”, os direitos da
sua personalidade. A primeira reflexdo desenvolve-se no campo moral que
estabelece as suas prescri¢des. Os juizos de apreciagdo sobre essas regras sdo
objeto da bioética. No caso das limitagGes desta, hé que inventar-se, cumprir-se,
um novo direito, o biodireito, conjunto de valores, principios e normas que tém
por finalidade proteger a vida humana, disciplinando a pratica de suas inter-
vengdes e 0s mecanismos de sua manipulagao.

2. A bioética como dimensao moral das ciéncias da vida

A primeira referéncia a fazer-se é que ciéncia e técnica devem estar a
servico da pessoa humana, dos seus direitos inaliendveis, do seu bem verda-
deiro e integral®. Além disso, cabe reconhecer que a sociedade ocidental, por
forga da heranga nacional do iluminismo, é fortemente orientada pela logica
cientifica, sendo manifesta a fratura entre 0 homem e a natureza, que veio a
ocorrer nos tempos modernos. E claro que essa separa¢do, que em si mesmo
nada tem de criticavel, sendo mera conseqiiéncia da prépria evolugdo cientifi-
co-cultural da modernidade, da ilustragdo, do século das luzes, podera consti-
tuir-se um objeto de critica, na medida em que a ciéncia se torne cada vez mais
autdbnoma a respeito de quaisquer normas morais. A ética surge, assim, como
um fundamento e um limite indispensavel a ciéncia, uma garantia de controle
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mas também de liberdade, e a ética que pode responder aos novos desafios do
médico e do pesquisador é a bioética, como “estudo sistemético do comporta-
mento humano no campo das ciéncias da vida e do cuidado da saiide, enquanto
este comportamento ¢ examinado a luz dos valores morais e dos principios®.
Seus valores fundamentais sio a conservagdo da vida, a dignidade do homem,
a liberdade e a solidariedade.

Objeto da bioética sdo as intervengdes médicas e biolégicas na vida
humana, desde as atuam no préprio processo de surgimento (como a fecunda-
¢d0 in vitro) até as que determinam a sua extingdo (como eutanésia). Ocupa-se
em reunir critérios e teorias que definam o comportamento correto dentro da
Etica geral’.

Se € certo que cada época histérica d4 ao problema do direito uma
resposta que € a sua, e que superada est4 a figura do jurista puramente técnico
e politicamente descompromissado no seu operar, o que foi préprio da moder-
nidade juridica,’ também € certo que o jurista contemporaneo se vé chamado
a responder aos desafios causados pelo avango cientifico das dltimas décadas,
desafios esses ndo s6 de natureza epistemoldgica, na medida em que modelos
e paradigmas da ciéncia juridica tradicional mostram-se inadequadas 2 solucdo
de problemas contemporineos, como também de natureza normativa, na me-
dida em que o ordenamento vigente revela-se insuficiente para proteger o ser
humano contra os abusos a sua integridade pessoal. Os juristas sdo chamados
a desenvolver um processo de reconstrugdo juridica que, superando eventuais
limitagdes dos conceitos e categorias do direito moderno, elabore novos mo-
delos, adequados a solugdo desses desafios, como paradigmas da pés-moder-
nidade, particularmente no campo do direito da vida.

O problema que se apresenta de imediato no campo da ética é ndo s6 o
de precisar os limites do desenvolvimento das técnicas e da pesquisa, assim
como o de saber quais os critérios para tais limites, vale dizer, os valores e os
principios, que sirvam de referéncia para o técnico e o cientista, principalmente
quando inexistente o necessirio quadro normativo. Um dos campos em que é
patente esse vazio legal € o das ciéncias biomédicas e biotecnolégicas, onde
0s avangos cientificos levantam problemas de ordem moral e juridica que a
ética e o direito sdo chamados a decidir.’

Preliminarmente cabe indagar se tudo o que é tecnicamente possivel
também o € ética, e juridicamente. Essa questdo interessa a dois campos dis-
tintos do conhecimento cientifico e da pratica social que, usando nova termi-
nologia, poderiamos denominar de bioética e biodireito, a primeira, para esta-
belecer os limites morais do agir cientifico no campo da vida, o segundo para
fixar os limites juridicos da prética social no campo das inovagdes tecnolégicas.
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A bioética como a disciplina que examina e discute os aspectos éticos relacio-
nados com o desenvolvimento e as aplicagdes da biologia e da medicina,
indicando os caminhos e 0 modo de se respeitar o valor da pessoa humana,
como unidade e como um todo. O biodireito como processo de concretizagio
normativa dos valores e principios fixados pela ética, tomando como paradigma
o valor da pessoa humana. E um novo ramo do direito da vida humana.

Sdo viarias as causas que justificam o surgimento da Bioética: 1) os
direitos do homem — a Declaragdo dos Direitos do Homem (1948). Esse fato
leva a necessidade de uma reflexio filosofica e ética capaz de explicar em que
se fundamentam esses direitos. Ndo basta o Direito a vida, € preciso a Filosofia
do Direito & vida; 2) o progresso biomédico e cientifico, de modo geral, que
pdem o problema dos limites e das fronteiras para salvaguarda do homem;® 3)
a organizacdo crescente da pesquisa e da assisténcia médica, cada vez mais
centralizada nas mios do poder politico; 4) a insuficiéncia da normatividade
juridica no campo médico. A legislagdo do passado € insuficiente, sendo indis-
pensdvel uma nova construgdo juridica.

3 O direito moderno e suas limita¢ges. O principio da
subjetividade juridica e o estado juridico do embriao

Considerando-se que o Direito, mais propriamente as regras juridicas que
o compdem, sdo respostas que os juristas elaboram, sob a forma de proposigoes
normativas para os problemas da sociedade do seu tempo, e considerando-se
que o direito brasileiro, in casu, o direito civil, foi construido no séc. XIX sob
a égide dos postulados do Estado liberal, concebendo o direito como um
sistema 16gico-dedutivo, apto a resolver os problemas da sociedade industrial,
um dos problemas da ciéncia juridica contemporanea € o de enfrentar os
desafios da sociedade atual, extremamente complexa e massificada com os
modelos e paradigmas recebidos da época moderna e ainda hoje cultivados
pelas correntes mais positivistas. Por outro lado, sendo o Direito um sub-sis-
tema que compdem, juntamente com o politico, e 0 econdmico, o vasto sistema
social, sua compreensdo pressupde o conhecimento dos demais sub-sistemas,
e, no caso, por sua importancia na génese das regras juridicas, o sistema politico
aqui representado pela figura do Estado. E como o nosso ordenamento juridico
é o do Estado moderno, que foi o Estado do Direito, na sua estrutura e funcio,
nas suas caracteristicas e efeitos, conhecer e compreender o nosso direito
pressupde conhecer e compreender o Estado Moderno. “O direito privado
moderno é o sistema juridico que o Estado de Direito exprimiu. Os postulados
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do Estado do Direito sdo os mesmos do Direito privado” e um desses postu-
Jados é 0 homem como sujeito abstrato de direito’.

Uma das caracteristicas do Estado de Direito e, conseqiientemente, do
seu direito, era a primazia da lei, todos os poderes e direitos derivam da lei,
que era abstrata e geral. Como decorréncia disso, fung@o do direito era estabe-
lecer uma ordem juridica abstrata, no sentido de que as regras destinavam-se
a casos indeterminados, exprimindo uma universalidade com respeito a a¢ao
dos homens, e geral, no sentido de uma universalidade de destinatarios. Abs-
tracio e generalidade como garantia de imparcialidade na aplicagdo do direito.
E dessa abstracio tipica do racionalismo do direito moderno aparece 0 homem
como sujeito de direito, ndo por suas caracteristicas ético-filosoficas, ndo como
individuo empirico, mas como o0 ponto abstrato de referéncia de valores, em
virtude do reconhecimento formal pelo ordenamento juridico. A subjetividade
juridica surge ndo como realidade empirica mas como técnica de imputagao do
direito'®. E esse o principio da subjetividade juridica, segundo o qual o sujeito
de direito, como realidade formal, como construg@o juridica racional e ilimita-
da, é o principio organizativo da sociedade moderna. O sujeito individual e seu
potencial de a¢do constituiam o centro do sistema do direito.

Enquanto que o conceito de sujeito de direito exprime a idéia de uma
realidade formal, construida ou concedida pela ordem juridica separada da
realidade empirica que é o homem na sua dimensao fisica e espiritual, o que
se reflete no positivismo como separacdo do direito positivo dos seus funda-
mentos filos6ficos e histéricos, a idéia da pessoa, embora também usada como
sindénimo titular de direitos e deveres, traduz mais o ser humano individualizado.
e autdbnomo dono de uma existéncia prépria e real. A pessoa é o homem, € o
ser humano em vida.

Essa analogia, pessoa/sujeito de direito (o principio da subjetividade
juridica) talvez possa explicar a dificuldade que se tem encontrado em atribuir
ao nascituro personalidade juridica, ja que grande nimero de cddigos civis
ocidentais consideram que a personalidade, com subjetividade juridica, vale
dizer, a pessoa como sujeito de direito, s6 existe a partir do nascimento ou da
sua comprovada viabilidade''. O que importaria em reconhecer que o sujeito
de direito, como realidade formal, criada pelo direito, teria como termo inicial
da sua existéncia juridica e, como tal, aptidao para agdo juridica, o0 seu nasci-
mento ou a prova de sua viabilidade como homem. Era, entdo, o sujeito formal
de direito como principio organizativo da sociedade moderna'?,

Ora quando o direito contemporaneo, como o art. 5% da Constitui¢do
Brasileira reconhece o direito a vida, direito que, evidentemente comega quan-
do comega a vida, surge dificuldades para se reconhecer como titular de direitos
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e, como tal pessoa, alguém que ainda néo se formalizou como sujeito de direito,
na forma disposta pelo direito moderno que ainda (acriticamente) cultivamos.

As modernas técnicas de reprodugio humana assistida, criando possibi-
lidades de vida humana e, conseqiientemente, de titularidade de direitos, reno-
vam o debate sobre os nascituros concebidos e os concebidos artificialmente
apresentando questdes tais como, qual a natureza juridica do embrido e do
embrido congelado, quais os seus direitos?'’> E como os principais problemas
que se apresentam atualmente em relagdo a vida humana, “referem-se 2 defi-
nigdo e tratamento juridico do comego da vida (engenharia genética, insemi-
nagdo artificial, fecundagio in vitro, investigagdo, experimentagio e utilizagio
de gametos, embrides etc.) e do final da vida humana (livre disposicio da
prépria vida, doagdo e transplante de 6rgdos, eutandsia etc.)”, justifica-se a
constru¢do de um estudo, ou cédigo, dedicado a vida humana, compreendendo
todos os seus estdgios e estabelecendo critérios de reconhecimento de direitos
e de solucdo de controvérsias.

4. A construcao juridica. Valores e principios

Entende-se aqui a construgao juridica como um processo da técnica juri-
dica destinado a elaboragdo de novos modelos, compreendendo conceitos,
categorias e normas que orientem o intérprete na busca de solugdes juridicas
para problemas nio previstos em lei.

A primeira e fundamental disposi¢do juridica encontramo-la na Consti-
tuicdo da Repiblica Federativa do Brasil que estabelece, no art. 5%, a inviola-
bilidade do direito a vida. Qual a interpretagdo que se pode dar a essa regra,
vale dizer, qual o sentido e alcance desse dispositivo constitucional, qual a
extensdo e a compreensdo do préprio conceito de direito 2 vida?

Essa questdo implica para o direito a necessidade de se estudar doutrinéria
e cientificamente o problema, por meio de uma perspectiva multidisciplinar,
articulando vérios saberes em razdo do interesse comum a vérias ciéncias —
Filosofia, Teologia, Sociologia, Psicologia etc. — como também a de elaborar
estruturas juridicas de resposta que concretizem, em disposi¢des normativas os
principios éticos eleitos como paradigmas axiolégicos do ordenamento a fazer.

Nesse processo de construgdo juridica hd que se levar em conta, inicial-
mente, os valores legitimadores do estatuto juridico in fieri. Dentre os valores
que, positivados no texto legal passam a denominar-se principios, destacamos
a dignidade da pessoa humana, a distingdo fundamental entre pessoas e bens,
a autonomia da vontade, o respeito & vida privada e & sadde, a liberdade de
pesquisa, a indisponibilidade de corpo humano e a gratuidade das intervengoes
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legalmente autorizadas (como a doagdo de sangue, de embrides, de 6rgdos e
tecidos)'.

Esses valores, como idéias bdsicas que traduzem *preferéncias social-
mente reguladas e objetivadas” e, que, por isso mesmo, determinam as regras
de comportamento individual e social, como disposi¢des fundamentais ja po-
sitivadas no texto legal, encontram guarida no nosso sistema juridico.

O respeito a dignidade da pessoa humana é principio bésico da Consti-
tuicdo Brasileira (Art. 12, III) que assim consagra, em nivel constitucional, a
pessoa humana como o “bem supremo da ordem juridica, o seu fundamento e
o seu fim”'%. Significa isso que a Repiiblica Federativa do Brasil tem como
fundamento, dentre outros, “o homem como sujeito e ndo como objeto dos
poderes ou relagdes de dominio”.

Outro principio a relevar é o que distingue a pessoa das coisas, dos
objetos, distingdo essa herdada do direito romano, mais especificamente das
Institui¢des de Gaio que, no Livro I, item 8, dispunham: “Todo o direito, de
que nos servimos ou pelo qual somos regidos, refere-se as pessoas, as coisas €
as agdes (protegdo em juizo dos direitos individuais). E no Livro II, item 1,
dividia as coisas em patrimoniais e extrapatrimoniais. As primeiras eram dis-
poniveis pelos particulares, nas suas relagdes juridicas, as segundas eram in-
disponiveis. Essa distin¢do € atual, e basica, e totalmente aplicdvel aos direitos
da personalidade, indisponiveis por sua natureza.

A autonomia da vontade, que na Constitui¢do Federal se exprime na livre
iniciativa (C.F., art. 12, IV, e art. 170), poder de agir, estabelecendo relacdes
juridicas, se por um lado é principio fundamental da ordem juridica, por outro,
sofre grandes limita¢Ges no campo do biodireito, pela extrapatrimonialidade e
indisponibilidade, que é inerente aos direitos da personalidade, categoria a que
pertence o direito a vida.

O respeito a vida privada estd garantido na Constituicao Federal, art. 52
X, que assegura a sua inviolabilidade, reconhecendo-se também a satide como
direito subjetivo de todos e dever do Estado (C.F. art. 196).

A liberdade de pesquisa, ou de investigagcdo cientifica, € reconhecida
como principio bésico do ensino, como processo de constru¢do do conheci-
mento, na C.F., art. 206, II, sendo reconhecida & universidade plena autonomia
didatico-cientifica, sendo indissocidvel a pesquisa, do ensino e da extens3o.
Nesta matéria, pode afirmar-se que a liberdade de investigacdo cientifica estd
no centro da relacdo entre a ética e a ciéncia, ou a técnica, constituindo-se em
verdadeiro no gordio da problematica ético-juridica da vida humana. A questao
inicial que apresenta € a saber se tudo o que € cientificamente ou tecnicamente,
possivel também o € eticamente. E quando os limites éticos se mostram insu-
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ficientes, recorre-se entdo aos limites juridicos. Fun¢do nossa, dos juristas, ¢
precisamente estabelecer os limites, elaborando modelos, construgdes e teorias
juridicas que sirvam de critérios de orientacdo ao intérprete, ao aplicador do
direito, nos casos em que se discutam os diversos aspectos do direito da vida
humana.

Diga-se, de imediato, que a autonomia da ciéncia nao significa liberagdo
da ética,'® e que a liberdade de pesquisa se estende ou amplia tanto quanto o
respeito pela pessoa humana. Daf a refutagdo da liberdade como valor tnico e
absoluto.

Nessa matéria, o modelo a adotar-se, pela ponderac@o de seus limites, é
o do personalismo ético, que encontra o critério moral no homem enquanto
pessoa e como tal, o homem € um valor objetivo, transcendente e intangivel,
verdadeira totalidade unificada, um ser incindivelmente corpéreo-psiquico-es-
piritual.'’?

O corpo humano é um bem juridicamente tutelado, impedindo a lei
qualquer tipo de comercializagdo (C.F., art. 199, § 4°), no todo ou em partes,
como 6rgaos, tecidos e substancias humanas. A Lei n®9.434, de 04 de fevereiro
de 1997 e o Decreto n® 2.268, de 30 de junho de 1997, autorizam a disposic¢do
gratuita de uma ou vdrias partes do corpo post mortem para fins terapéuticos
e cientificos (art. 1%). A Lei n®8.501, de 30 de novembro de 1992, por sua vez,
dispde que “o caddver ndo reclamado junto as autoridades puiblicas, podera ser
destinado as escolas de medicina, para fins de ensino e pesquisa de cariter
cientifico” (art. 29).

5. O estudo juridico da vida humana

Expostos os valores e principios que poderdo fundamentar a construgdo
do biodireito, como ciéncia e sistema juridico, pode ja conceber-se um estatuto
Jjuridico da vida humana, um conjunto sistematizado e unitario de normas com
a func¢do de disciplinar relagdes de contetido personalistico, que tenham como
interesse primordial da prote¢do da vida humana, em todos os seus estdgios'®.
Sua matéria sdo, portanto as manifestagdes essenciais da personalidade huma-
na, particularmente as que se relacionam com a vida, compreendendo a defi-
nicdo e o tratamento juridico do seu comeco (engenharia genética, inseminacio
artificial, fecundagdo in vitro, investigagdo, experimentagdo e utilizagdo de
gametas, pré-embrides e embrides), e do seu final (livre disposi¢c@o da prépria
vida) e ainda o referente a doacdo e transplantes de érgdos, e a eutandsia em
suas diversas modalidades, preenchendo o vazio legal decorrente da inexistén-
cia de legislagdo ordindria sobre a matéria.
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O estatuto juridico da vida humana poderia, assim numa sociedade de-
mocrética, dispor sobre 0s seguintes campos:

1. ENGENHARIA GENETICA, como conjunto de técnicas destinado a
transferir para a estrutura da célula algumas informagdes que, de outro modo,
ndo poderia ter, compreendendo novas técnicas de isolamento dos fragmentos
do DNA, clonagdo, seu mapeamento fisico e genético, seqiiéncia e transplante
de genes, 0 genoma humano e a geneterapia.

2. EMBRIOGENESE HUMANA, compreendendo as técnicas de substi-
tui¢do do processo natural de reprodug@o nos casos de infertilidade e a gestacédo
fora do ttero humano.

3. REGULACAO DO ABORTO, com a fixagao dos critérios permissivos
de acordo com a ética comunitdria.

4. MANUTENCAO DA VIDA, compreendendo os tratamentos médicos
e a doagido e utilizacdo de 6rgaos.

5. TIPIFICACAO DOS DELITOS CONTRA A VIDA

6. REGULAMENTACAO DO DIREITO DE RENUNCIA A VIDA

6.1. suicidio

6.2. eutanésia

7. PROIBICAO DA PENA DE MORTE

8. PROIBICAO DE TORTURA E MAUS TRATOS

Toda essa matéria corresponde ao ciclo vital da pessoa que ficaria prote-
gido com a institui¢@o preventiva de normas consideradas adequadas as ques-
tdes que a biomedicina enfrenta no curso da vida humana.

Urge, portanto, convocar a ciéncia juridica para, em conjunto com outros
ramos do conhecimento, elaborar o instrumental necessario a prote¢do da vida
humana na totalidade do seu processo, tomando a pessoa como valor basico da
ordem cultural dominante em uma sociedade democrética.

Acrescente-se ainda que, no Brasil, a semelhanga do que ocorre na socie-
dade internacional, além das regras da Constitui¢do (art. 5% e art. 199, § 49, e
dos diplomas ja citados, temos também a Lei n® 8.974, de 05.01.95, que
estabelece normas sobre o uso das técnicas da engenharia genética e liberagao
no meio ambiente de organismos geneticamente modificados. Seria convenien-
te reunir todas essas estruturas juridicas em um novo e original diploma legis-
lativo, 0 ESTATUTO JURIDICO DA VIDA HUMANA.

O que concretamente se propde é elaborar um Anteprojeto de Lei sobre
a protecdo juridica da vida humana, em todos os seus estdgios e manifestagdes,
de modo a preencher a lacuna juridica existente nesta matéria em nosso direito,
enfrentando os problemas fundamentais da bioética contemporanea.
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Pretende-se, assim, oferecer a sociedade brasileira um estatuto que impe-
¢a 0 mau uso das ciéncias da vida, permitindo, impondo ou proibindo compor-
tamentos tipificados, de modo a assegurar o direito a vida, em sua plenitude,
acolhendo as inovagdes tecnoldgicas, mas mantendo os valores essenciais da
ética da vida humana. Assim fazendo, estariam os juristas respondendo a um
dos desafios da sociedade contemporanea, que é o de construir um novo ramo
do direito, o do Direito da vida, que comega quando se inicia a vida.
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