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RESUMO
Trata-se de artigo sobre a influéncia das normas internacionais
sobre o direito nacional em matéria de Bioética.

PALAVRAS-CHAVE

Direito internacional. Direito interno. Bioética.

A internacionalizagio do direito é uma realidade que se traduz de vari-
as maneiras. Para um constitucionalista, ela se encontra, particularmente, na
forma pela qual o Direito dos direitos fundamentais tende a homogeneizar a
redagio das disposi¢hes constitucionais relativas a estas questoes.

Se os textos diferem na sua redagio, a interpretagao dada pelos juizes,
europeus, nacionais, constitucionais ou ordindrios, tenderd geralmente ao
mesmo resultado, marcado pela interpenetragio das ordens juridicas. Sem
modificacdo dos textos de referéncia, constitui-se, assim, um esboco de di-
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reito comum. A universalizagdo dos direitos fundamentais corresponde a
globalizacdo econdmica e a concorréncia cientifica que incitam igualmente

a internacionalizacio do direito e a eliminacio de constrangimentos que
podem representar as diferencas estatais.

Em matéria de bioética, o carater universal dos desafios, o peso dos
interesses econOmicos, o caracter transnacional da investigacéo, a fragilidade
relativa dos direitos nacionais, sdo varios dos fatores que conduziram 2 elabo-
ragdo de um direito que primeiro foi internacional. Desta realidade,
freqiientemente foi retida uma aparéncia segundo a qual este direito interna-
cional serve de referéncia para o desenvolvimento das legislacoes nacionais.

Devido 2 sua fraca normatividade, mas também devido & sua ambigiii-
dade substancial, o direito internacional da bioética é constituido essencial-
mente de principios diretores que traduzem mais uma preocupagio comum
que a investigacdo de normas comuns. Esta situagio especifica pode expli-
car-se pelos conflitos de valores que estio presentes na obra no direito da
bioética e na crise que atravessa o Direito dos direitos fundamentais, apesar
de sua aparente prosperidade.

I UMA REALIDADE: O LUGAR PREPONDERANTE DAS NORMAS
INTERNACIONAIS NO DIREITO DA BIOETICA

O sistema normativo da bioética é o testemunho avancado da evolu-
cdo do direito. Com efeito, confrontado aos progressos da ciéncia e da técni-
ca, ao rompimento do sistema de valores, a inflacio dos desejos individuais
transmutados em direitos fundamentais, 2 contestagdo da norma juridica
imperativa, o enquadramento social tende a transformar-se, tanto no que
diz respeito a forma da regra quanto a sua substancia. No plano formal, o
sistema normativo ndo é mais exclusivamente juridico. Testemunham, no
plano internacional, o desenvolvimento de normas, editadas por organiza-
cbes ndo governamentais ou governamentais, desprovidas de forca juridica,
e o papel desempenhado, no plano nacional e internacional, pelos Comités
de Etica. Entretanto, hoje, este direito se cristalizou em diversos textos que
sdo da competéncia do direito internacional stricto sensu.

1 O SISTEMA NORMATIVO EM MATERIA DE BIOETICA: UMA
CONSTRUCAO ORIGINAL

Historicamente, os principios aplicdveis em matéria de bioética foram
estabelecidos primeiro a nivel internacional, em Nuremberg, no ano de 1947.
O Cédigo de Nuremberg, com efeito, foi estabelecido, no Ambito do julga-
mento dos médicos nazistas, por um tribunal militar americano, habilitado
por 23 Estados, e que funcionou por delegagio do Tribunal Internacional de
Nuremberg, de acordo com as regras em vigor referentes a esta jurisdicdo.
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Mesmo se ele repousa sobre fundamentos juridicos incertos, porque
este tribunal nfo foi criado precisamente para estabelecer regras de alcance
geral, pode-se considerar, contudo, que este Cédigo, hoje, esta integrado ao
direito internacional costumeiro. Assim, os principios que ele enuncia a pro-
posito das experimentagdes clinicas sobre 0 Homem sio reencontrados em
todos os textos de bioética.

Trata-se essencialmente de subordinar estas experiéncias ao consen-
timento da pessoa, assunto da investigagio pelo seu julgamento, o Tribunal
de Nuremberg sublinhava a necessidade de afirmar a dignidade da pessoa
humana, na sua prépria esséncia, assim como proibir que ela seja tratada
como um objeto, independentemente das circunstincias e dos objetivos per-
seguidos.

Foi necessario esperar os anos 60 e a tomada de consciéncia do fato de
que certas experimentagdes efetuadas em estados democraticos, em especi-
al nos Estados Unidos, podiam ser gravemente violadoras dos direitos huma-
nos, para que uma nova fase de regulamentagio das praticas biomédicas
interviesse. Inicialmente, constituiu-se, entdo, um “direito frouxo”, proce-
dente, essencialmente, de resolucdes de organizagdes internacionais que
serviram ao mesmo tempo de caixa de ressonincia as apreensdes da opinido
publica e de preparagio a elaboracdo de verdadeiras normas juridicas.

A partir de textos fundamentais, como a Declaracio Helsinquia da
Associagdo médica mundial, de 1964, e a Declaracio de Manilha do
C.LOM.S, de 1981, desenvolveu-se uma grande quantidade de textos pu-
blicados por O.N.G!, cujo alcance é extremamente variavel. Se alguns des-
tes textos desempenham um papel determinante, eles visam, as vezes, a en-
quadrar, numa preocupagéo corporativista, priticas que sio objeto de proibi-
¢bes nacionais ou internacionais.” E apenas num segundo momento, e en-
quanto o direito na matéria estava ainda muito pouco explicito (na Franca,
a primeira legislacio global data de 1994), que foram adotados instrumentos
internacionais, tais como a Declaragdo Universal sobre o genoma humano e
os direitos do homem da UNESCO (1997)° e a Convencio sobre os direitos
do homem e a biomedicina do Conselho da Europa (1996).

Enfim, no plano internacional, uma nova etapa é chegada, quando
um texto relativo aos direitos do homem e vocagao geral, justo das disposi-
¢oes especificas a bioética. E assim da Carta dos direitos fundamentais da
Unido Europeia que no seu primeiro capitulo consagrado ao principio de
dignidade contém disposicoes especificas as praticas biomédicas.

2 O DIREITO INTERNACIONAL DA BIOETICA: INSTRUMENTOS
JURIDICOS DIVERSIFICADOS

Enquanto o sistema normativo referente a bioética é particularmente
sufocado, mas formado de textos de valor desigual e de alcance desigual, s6
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tratarei aqui dos principais textos de natureza juridica que se referem a
bioética ou que contém disposicoes especificas a bioética.

2.1 A declaragao da Unesco sobre o genoma humano

Este texto exalta, primeiramente, a primazia da dignidade do indivi-
duo. Ele lembra, em segundo lugar, o cariter fundamental da liberdade da
pesquisa, ainda que legitimadas as restricoes das quais esta pode ser o moti-
vo, a fim de preservar os direitos e a dignidade das pessoas. Enfim, e em
terceiro lugar, a Declaracio tende a reatualizar os direitos de «solidarieda-
de» no contexto da bioética.

Entre os direitos especificamente reconhecidos: o direito & seguranga
que impde aos praticantes e aos pesquisadores de sé intervir sobre o genoma
de um individuo «ap6s uma avaliagio rigorosa... dos riscos e vantagens
potenciais” de sua intervengao; o direito do individuo de consentir, de ma-
neira informada e prévia a uma tal intervengio; o «direito de ndo saber»,
isto é, de recusar eventualmente de conhecer os resultados de um exame
genético (art. 52); o direito de nédo ser motivo de discriminacdes injustificadas,
fundadas em caracteristicas genéticas individuais (art. 69), o direito a
confidencialidade dos dados genéticos individuais (art. 72); o direito a repa-
ragdo dos danos “tendo como causa direta e determinante uma intervengao
sobre seu genoma” (art. 89).

2.2 A Convengao de Bioética do Conselho da Europa

O «direito » europeu da bioética estd em estado essencialmente
encarnado na Convengao sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina do
Conselho da Europa de 1996, ou Convengio de Oviedo. E um texto bastante
representativo de uma construgdo ordenada a partir do principio de digni-

dade.

O artigo 12 desta Convencéo estipula que « as Partes da presente
Convencéo protegem o ser humano em sua dignidade e sua identidade e
garantem a todos, sem discriminagio, o respeito de sua integridade e de
seus outros direitos e liberdades fundamentais, frente as aplicagdes da bi-
ologia e da medicina ». O artigo 22 acrescenta que « o interesse e 0 bem
do ser humano devem prevalecer sobre o Gnico interesse da sociedade e da
ciencia ».

Entre os principios inscritos na Convengo, figuram o principio do con-
sentimento, o da exigéncia do respeito da vida privada que induz, sobretu-
do, o direito dos pacientes a informagdo ou a nio-informagio e a protegio
das informagdes referentes a sua satdde (art. 10). A liberdade da pesquisa é
afirmada, mas seu exercicio é condicionado ao respeito das disposi¢des que

asseguram a prote¢do do ser humano. A integridade do corpo humano é
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protegida pelos principios de nido comercializacdo do corpo humano (art.
21). Em se tratando do genoma humano, a Convencio prescreve que uma
intervencio sobre o genoma de uma pessoa s6 possa ter uma finalidade pre-
ventiva, diagndstica ou terapéutica. A garantia destes direitos é assegurada
pela afirmacio de um direito a reparacio (art. 24).

2.3 A Carta dos direitos fundamentais da Uniao Européia

Quando se trata de questdes que dependem da bioética, a Carta Eu-
ropéia apresenta uma dupla originalidade. Por um lado, é o primeiro grande
texto generalista e internacional relativo aos direitos fundamentais a tratar
desta questdo. Assim, a bioética ndo é mais somente o objeto de declaracoes
ou de convengdes especializadas, ela ocupa, no Ambito dos direitos funda-
mentais, um lugar que tende a se banalizar. Por outro lado, estas disposicoes
da Carta Européia sio o testemunho do lugar crescente que ocupam as ques-
toes biomédicas no direito europeu, como o mostram, por exemplo, a diretiva
sobre a brevidade do humano bem como os intimeros e ricos pareceres do
Grupo Europeu de Etica.’

A prépria estrutura da Carta coloca estas questdes em primeiro plano,
em um capitulo destinado a dignidade que precede a um segundo capitulo
intitulado « liberdades », no Ambito do qual se encontram essencialmente
os direitos liberais cldssicos, um terceiro capitulo sobre a «igualdade » e
um quarto dedicado 2 solidariedade. Alguns destes direitos ou destas liber-
dades ndo sdo estranhos a bioética, é assim, por exemplo, sobre: a proteg¢ao
dos dados pessoais (art. 8), a liberdade da pesquisa (art. 13), o principio da
nAo-discriminacéo - do qual é especificado que ele tem em vista as caracte-
risticas genéticas (art. 21), o direito a satde (art. 35).

O capitulo dedicado ao principio de dignidade nédo visa exclusiva-
mente as questdes referentes a bioética. Ele coloca em seu artigo 12 o referi-
do principio e se dedica, em seus artigos seguintes, a desenvolver suas con-
seqiiéncias no que diz respeito ao direito a vida, ao direito a integridade, a
interdi¢do da tortura e das penas ou de tratamentos desumanos e/ou degra-
dantes, a proibicdo da escravatura e do trabalho forgcado.

I UMA CONSTATACAO: O CARATER POUCO CONSTRINGENTE
DO DIREITO INTERNACIONAL DA BIOETICA

A forga juridica dos textos do Direito Internacional da Bioética é
bastante fraca. A Declaragio da Unesco, mesmo tendo sido renovada pela
Assembléia Geral das Nagdes Unidas, ndo tem a forga juridica de um trata-
do. A Convencéo de Bioética do Conselho da Europa é um tratado, mas nao
foi ratificado pela Franga. Quanto a Carta dos direitos fundamentais da Unido
Européia, se bem que dotada de uma real influéncia é, no momento, despro-

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 325



Bertrand Mathieu

vida de forga juridica. Somente no 4mbito da Unido Européia as normas
juridicas, sobretudo as diretivas referentes a bioética, sio dotadas de uma
forga real de pressio juridica. Salientaremos que néo se trata de textos refe-
rentes aos direitos fundamentais, mas de uma harmonizacio das préticas.

Independentemente da questio referente a seu alcance juridico, os
textos aqui relatados sdo, freqiientemente, redigidos ou interpretados de tal
modo que sdo mais proclamatérios do que imperativos. [lustraremos esta afir-
macio tomando um certo nimero de exemplos sem pretensio a exaustio.

1 PRINCIPIOS DERROGAVEIS

Tratando-se do principio do consentimento, a Declaracdo Universal
da Unesco sobre o genoma humano mostra como a afirmagio solene de um
principio pode esconder, de fato, uma grande faculdade de derrogagio. Este
texto estende o campo da exigéncia do consentimento em todas as formas de
intervenc@o para fins médicos ou cientificos sobre o genoma de um indivi-
duo. Ele prevé a possibilidade de derrogagiao em matéria de agdes de inves-
tigagido de paternidade ou de autores de infragdes.® Mas se o interessado
nio estd em condigdes de expressar seu consentimento, este pode ser dado
por terceiros. Sobre este assunto, o texto (art. 9) é ambiguo, o retorno a
hipétese de que o interessado nio estd em condigdes de expressar seu con-
sentimento poderia remeter s hipoteses onde o obsticulo depende da legis-
lagdo nacional. O artigo 5° da Declaragio remete, sem divida, a esta hipd-
tese, as disposi¢des das leis nacionais, tendo como limite somente a conside-
ragdo de interesse superior do interessado. Alids, esta questdo da represen-
tagdo do consentimento é uma das questdes fundamentais em matéria de
bioética. Um conceito extensivo da nogao de consentimento feito por repre-
sentagio é suscetivel de esvaziar de sentido o préprio conceito. O artigo 92
prevé igualmente, de maneira geral, derrogagdes ao principio do consenti-
mento.

Encontramos os mesmos limites trazidos ao principio afirmado tratando-
se da utilizacio dos testes genéticos preventivos realizados em uma pessoa.

Em nivel mundial, a Declaracdo sobre o genoma humano da Unesco
determina que « Ninguém deve ser motivo de discriminacdes fundadas so-
bre suas caracteristicas genéticas que teriam por finalidade ou por efeito
prejudicar seus direitos e suas liberdades fundamentais e o reconhecimento
de sua dignidade» (art. 6). A Convengio sobre Bioética adotada pelos Pai-
ses do Conselho da Europa, em novembro de 1996, proibe « toda forma de
discriminagdo contra uma pessoa em razdo de seu patrimdnio genético »

(art. 11).

Entretanto, enquanto os principios apresentados parecem relativamente
claros, a légica do direito aplicavel a utilizacdo dos testes genéticos é um
pouco confusa. Tratando-se da utilizagao dos testes genéticos em certos atos
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da vida social, a discussdo continua amplamente aberta a partir de uma
recusa de principio. Esta recusa s6 vale enquanto os resultados dos testes
genéticos parecem, no conjunto, pouco utiliziveis. A questdo diz respeito
essencialmente as discriminacdes genéticas que poderiam ser operadas em
matéria de acesso ao emprego e ao seguro de saide. Ora, além das condena-
coes de principio, certos textos sio mais ambiguos. Assim, a Convencio
Bioética do Conselho da Europa néo se opde a que um candidato ao referido
seguro faca espontaneamente uso de testes genéticos favordveis. Do mesmo
modo, o esboco da declaracio internacional sobre os dados genéticos huma-
nos do Comité Internacional da Unesco (versdo de 28 de outubro de 2002)
prevé que “Os dados genéticos associados a uma pessoa identificavel, a uma
familia ou a um grupo nfo sio acessiveis a terceiros, sobretudo aos emprega-
dores, as companhias de seguro ou as institui¢des educativas, salvo nos casos
previstos pela legislacdo ou pela regulamentacio nacionais...”

2 REGRAS INOPERANTES

As contradicoes ligadas ao reconhecimento da protecio do embrifo
humano em nome do principio da dignidade e dos imperativos cientificos e
econdmicos invocados em apoio de sua utilizagio como material de pesqui-
sa, leva a esvaziar de seu contetdo certas disposicdes normativas.

Assim, o artigo 19 da Convencédo “bioética” do Conselho da Europa
estabelece uma disting@o interessante entre ser humano e pessoa que nio
pode ser fortuito em relagdo ao contexto e a data de sua elaboragio. Assim,
o ser humano é protegido em sua dignidade e sua identidade enquanto que
a pessoa vé o respeito de sua integridade e de seus direitos e liberdades
fundamentais garantidos sem discriminagio. O principio de dignidade pro-
tege entdo o ser humano e logo, poderiamos pensar, o embrido. Com efeito,
se 0 embrifo nfo é juridicamente apreendido como uma pessoa é, no sentido
literal, um ser humano. Por outro lado, o artigo 18 de mesmo texto admite
que certas legislacbes nacionais permitem pesquisas sobre o embrido in vitro,
com a condi¢io de que estas garantam uma protegdo adequada do embrido.
Uma interpretacio literal deste texto deveria levar a considerar que toda
pesquisa levando a destruicdo de um embrifo nio pode ser considerada como
assecuratéria de uma protegdo adequada deste ultimo.

Entretanto, a interpretagio deste texto nio é tio clara quanto parece.
Com efeito, a relagio explicativa desta convengio que se define ndo como
sendo um instrumento de interpretacio auténtica, mas como um esclareci-
mento precioso sobre as intencdes das partes, e que remete ao direito inter-
no dos Paises o cuidado de determinar o significado dos termos ser humano
e pessoa, o que enfraquece de modo sensivel a extensdo deste texto. Com
efeito, uma norma da qual os destinatarios podem avaliar livremente a ex-
tensdo definindo de maneira discreta os conceitos aos quais ela se refere, é
desprovida de toda afetividade.
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Encontramos uma logica similar tratando-se da interpretagio da exi-
géncia convencional da protecdo da vida. O artigo 22 da Convencido Euro-
péia dos Direitos do Homem precisa que “a morte niao pode ser imposta a
ninguém intencionalmente” e nenhuma das derrogagdes previstas se refere
as circunstancias proprias, a eutandsia ou ao suicidio assistido. Este texto
prevalece sobre as legislacdes nacionais dos Paises que aderiram a esta Con-
vencdo. Entretanto, no caso Pretty contra Reino Unido de 29 de abril de 2002,
se a Corte Européia dos Direitos do Homem considerou que nio se podia
interpretar o artigo 22 como conferindo um direito & morte, ela nio reteve
deste artigo a interpretacio segundo a qual ele proibiria que fosse reconhe-
cido um direito de lhe ser dada a morte. Assim, enquanto que este artigo 22
proclama um direito objetivo a vida, a Corte o interpreta como reconhecen-
do um direito subjetivo a protecio de sua vida.

A Corte une-se ao sentido dado a este direito pela Carta dos direitos
fundamentais da Unido Européia fazendo abstracdo da diferenca de formu-
lacdo entre os dois textos. Destacaremos, nesta ocasido o papel essencial
desempenhado pelo juiz, sobretudo europeu, na interpretacio dos textos que
eles adaptam 2 idéia que fazem do estado da sociedade.

3 REGRAS NAO APLICADAS

De forma oposta, face as regras juridicas européias rigidas e imperati-
vas, o direito nacional se mostra as vezes reticente em executi-las.

E assim em matéria de brevidade das invencdes biotecnoldgicas refe-
rentes a vida humana. Esta questdo tomou uma amplitude consideravel sob
a pressao dos riscos econdmicos e cientificos induzidos da descodificagdo do
genoma humano. Em 1998, uma diretiva européia fixou as regras aplicaveis a
matéria. Enquanto que esta diretiva devia ser transposta em direito francés
em julho de 2000, o legislador francés se interroga ainda sobre a questdo de
sua transposicdo em direito nacional.

No caso, esta diretiva s6 foi transposta por seis paises e foi motivo de
um recurso perante a Corte de Justica da Comunidades Européias. Na oca-
sido do debate sobre a modificagdo das leis chamadas bioéticas, o legislador
nacional encara uma transposi¢do parcial desta diretiva.” A primeira reda-
¢io votada pela Assembléia Nacional entrava diretamente em conflito com
o artigo 52 da diretiva que precisa que um elemento isolado do corpo huma-
no, ou produzido por um procedimento técnico, inclusive a seqiiéncia ou a
seqliéncia parcial de um gene pode constituir uma invencio patenteavel
mesmo se a estrutura deste elemento é idéntica a de um elemento natural.
Ap06s os debates no Senado, foi elaborada uma tentativa de compromisso. O
texto foi assim redigido: “Nao podem constituir invencdes patentedveis o
corpo humano nos diferentes estdgios de sua constitui¢do e de seu desenvol-
vimento, bem como a simples descoberta de um de seus elementos, inclusive

328 o n.5- 2005.1



A incidéncia das normas internacionais sobre o direito nacional em matéria de bioética: entre influéncia e encantamento

a seqiiéncia parcial de um gene (esta parte do texto é uma retomada pura e
simples da alinea 5 da diretiva). A protecdo pela patente de uma invencéo
constituindo a aplicacio técnica de uma funcio de um elemento do corpo
humano s6 cobre este elemento na medida em que ele permite esta aplica-
¢do particular, que deve ser concretamente e precisamente exposta na soli-
citacdo de patente”.

O risco desta redag@o é permitir que a existéncia de uma patente
sobre as aplicacdes especificas de uma funcido de um gene nédo limitam a
liberdade da pesquisa sobre outras aplicacoes extraidas deste gene. Trata-
se, entretanto, de uma interpretacdo muito restritiva da diretiva.®

4 REGRAS CUJA APLICACAO ESTA SUBORDINADA AO DESEN-
VOLVIMENTO DOS DIREITOS NACIONAIS

Existem também hip6teses em que a elaboracio ou a aplicacido do
direito internacional estdo subordinadas as evolugdes do direito nacional.

Assim, a criacdo de embrides humanos por meio de clonagem a fim de
obter células ES (células troncos), é expressamente condenada pela Con-
vencio de Bioética do Conselho da Europa que determina, sem ambigiiida-
des, que é proibida a constitui¢io de embrides humanos para fins de pesqui-
sa.

Ora, na Franca, o anteprojeto de lei de revisdo das leis “bioéticas” de
2001 previa que embrides podiam ser criados por clonagem para fins de pes-
quisa. Esta disposico foi retirada, sobretudo, apds a oposi¢do do Presidente
da Repiblica. Reintegrada pelos deputados por ocasidio do debate na As-
sembléia Nacional, ela ndo foi retomada pelo Senado, apesar de um parecer
favoravel do Comité Consultivo Nacional de Etica. Talvez a existéncia de
tais incertezas tenha levado o legislador francés a esperar a adogio da nova
lei para debater a ratificagio da Convengdo de Oviedo. No caso, nio é a
regra internacional que condiciona a regra nacional, mas o contrério.

III UM ELEMENTO DE EXPLICA(;AO O CARATER
ENCANTATORIO DA INVOCA(;AO DOS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS EM MATERIA DE BIOETICA

A dificuldade em traduzir nos direitos nacionais certos principios afir-
mados pelos textos internacionais e o cardter pouco operatério destes textos
encontra talvez uma explicacio nos conflitos de valores envolvendo o direi-
to da bioética, conflitos mais mascarados que resolvidos pelo recurso a ética
dos comités do mesmo nome. Mais concretamente seria preciso levar em
considerac@o o fato de que os direitos do homem néo representam, apesar
das aparéncias, o tGnico fundamento do direito da bioética.

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 329



Bertrand Mathieu

1 ALGUMAS CONTRADICOES

Estas contradi¢oes sdo evidentes tanto no que se refere a regulamen-
tacdo da pesquisa sobre o embrido, quanto sobre a interdi¢io da clonagem
reprodutiva.

1.1 Da dificuldade em conciliar as referéncias contraditorias em se tra-
tando da pesquisa sobre o embriao

O Grupo Europeu de Etica das Ciéncias e das novas tecnologias junto
a Comissao Européia pronunciou, em novembro de 1998, um parecer referin-
do-se a questio da pesquisa sobre os embrides humanos.’ Levando em conta
o cardter contrastante da paisagem legislativa européia, o Comité manifesta,
em seu parecer, a0 mesmo tempo uma consciéncia dos problemas morais e
éticos apresentados por uma tal pesquisa e uma preocupagio realista que
leva de fato a aceitar que seja executada uma concepcio utilitarista do
embrido humano. Entretanto, o Grupo preconiza o financiamento das pes-
quisas sobre o embrido baseando-se em um certo nimero de consideragoes.
Inicialmente, o Comité ressalta com relagio as diferentes legislacdes nacio-
nais e das diferentes concepgdes morais, o pluralismo que reina na Europa
sobre esta questio. Apds ter manifestado tal respeito pelas “concepgdes
deontoldgicas”, que protegem o embrido em nome de sua condicio humana,
e as “concepcoes teleoldgicas” ou utilitaristas, que privilegiam os beneficios
que a coletividade pode tirar da pesquisa sobre o embrido, o Grupo deduziu
que esta pesquisa, ndo podendo ser proibida com relagio ao “pluralismo cul-
tural” e aos beneficios esperados, deve ser autorizada. E se ela é autorizada,
ela deve poder ser financiada por fundos publicos europeus.

Esse raciocinio mostra a dificuldade de elaborar uma sintese consensual
a partir dos direitos positivos nacionais contraditérios. A afirmacgio segundo
a qual o Comité nio toma uma decisio entre os diferentes sistemas de valor
em causa nio é exata. Na verdade, admitir em nome do pluralismo que
pesquisas sobre o embrido sejam financiadas pela Unido, é de fato, tomar

partido em favor da tese “utilitarista”.

1.2 Da dificuldade de se fundamentar a interdicao da clonagem reprodutiva

As tentativas feitas a fim de estabelecer a nivel universal um texto
condenando a clonagem e de inserir esta condenacéo na lei francesa tradu-
zem, além das aparéncias, uma certa incerteza sobre o que deve fundamen-
tar tal condenag@o.

O texto de lei referente a bioética, como adotado pelo Senado Fran-
cés, faz da clonagem reprodutiva um crime pertencendo a uma categoria
nova, contra a espécie humana. E preciso se interrogar por que razio esta
técnica representa uma interdicdo maior: perigo, inutilidade cientifica e
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médica, ameacas a espécie! Caso se proteja o individuo, trata-se de prote-
ger sua identidade genética ou seu modo de fabricacio (reproducio ou
procriagio)? Os textos que condenam esta técnica sio, deste ponto de
vista, divergentes. A Declaracio da Unesco sobre o genoma humano con-
sidera que a clonagem reprodutiva é contraria a dignidade humana. A
Carta dos direitos fundamentais da Unido Européia a considera contraria
a integridade da pessoa. Na Franca, em seu relatério anterior a revisdo das
leis bioéticas, o Conselho de Estado baseou-se sobre a protecio da integri-
dade da espécie humana. Em 1994, o Conselho Constitucional fez da pro-
tecdo da espécie humana um principio legislativo responsavel pelo princi-
pio constitucional da dignidade.

Se nos referimos a prote¢io da espécie humana, é a selecdo da espécie
humana que estd assim condenada, mas de um lado, intimeras praticas
eugénicas sdo autorizadas, sobretudo a pesquisa pré-natal ou de pré-implan-
te das anomalias genéticas ou a esterilizagdo dos deficientes mentais, de
outro lado uma pratica isolada nfo depende das préticas eugénicas organi-
zadas (Gnicas condenadas pela lei francesa). A condenagdo da clonagem
reprodutiva em nome da dignidade da pessoa humana é muito ambigua, pois
ela tenderia a negar a dignidade da crianga que poderia um dia, ser
reproduzida por clonagem, enquanto que nio se pode considerar que a dig-
nidade humana estd ligada a seu modo de reprodugio. Enfim, a criagdo de
uma nova categoria juridicamente protegida, a espécie humana, causa vari-
os problemas. Ela é conceitualmente mal definida e acentua o desenvolvi-
mento de direitos coletivos em detrimento dos direitos individuais.

O desenvolvimento de uma ética necessariamente provisoria, casual
e produzida pelo consenso como substituto a um direito fundado sobre um
sistema de valores, o dos direitos do homem, tende a misturar as logicas as
quais obedecem as regras apresentadas e sua razio de ser. Ela desenvolve um
sistema normativo baseado na emocio flutuante e que deste modo se apre-
senta pouco protetor dos individuos. Por outro lado, a aceitacio em nome da
erradicacio de certas doencas, de praticas que instrumentalizam a vida hu-
mana enfraqueceu consideravelmente a forca dos argumentos que justifi-
cam uma interdi¢do radical da clonagem reprodutiva.'®

1.3 Os direitos do homem, muralha incerta a instrumentalizagao do hu-
mano

O direito da bioética, quer seja interno ou internacional, é inscrito de
maneira muito voluntarista na relacio de filiagio com os direitos do homem,
sobretudo os principios de dignidade e de liberdade. Ndo somente a impor-
tancia concedida a estes direitos fundamentais, mas também a multiplicidade
e a interacdo das normas juridicas ou ndo-juridicas utilizadas em matéria de
bioética ddo testemunho desta constituicio, de uma ordem onde a fonte for-
mal da norma conta em definitivo menos que a substancialidade do direito.
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Esta evolugio profunda do sistema juridico se acompanha de uma cri-
se dos fundamentos sobre os quais ele é construido. A forca do movimento e
seu cardter inelutdvel repousam sobre uma conjuncio de fatores. Inicial-
mente, o sistema de valores em volta dos quais se organiza a sociedade néo
apresenta mais, pelo menos em nossas sociedades ocidentais, coeréncia real,
ou mais exatamente sua coeréncia se constréi em torno da diversidade. As-
sim, as diferencas sdo valorizadas tanto nas crencas e nas ideologias quanto
nos comportamentos. Torna-se entdo muito dificil encontrar um acordo so-
bre valores cuja aceitacio comum induz o respeito das regras que dele de-
correm. Assim, o reconhecimento de direitos proprios a categorias particula-
res, constituidas em funcio de seu sexo, de sua idade, de sua lingua ou de
seu comportamento sexual, por exemplo, faz explodir a unidade reconhecida
no grupo social. A decisdo pelo voto majoritério se substitui a decisdo obtida
por consenso. A democracia representativa tende a se substituir um sistema
oligarquico composto de sabios e do culto cujo desenvolvimento se alimenta
da complexidade das questdes a serem tratadas. Enfim, saindo da vocagio
inicial que é obra de conhecimento, a ciéncia se impde como um fator de
organizacio social sobre sua prépria legitimidade devido a desenvolvimentos
consideréaveis que ela conhece e das promessas de alivio de certos sofrimen-
tos humanos que ela gera.

A mundializagdo das forcas econdmicas e das atividades cientificas
exige, no entanto, a determinacio de um sistema de valor minimo, geral-
mente aceito sobre o plano universal. Ora, o alcance dos direitos fundamen-
tais é enfraquecido, sobretudo, por duas caracteristicas, os termos emprega-
dos s@o polissémicos e a afirmacio dos principios, relativamente imutdvel, é
corrigida pelo desenvolvimento exponencial das derrogagdes que sdo trazidas.
De fato, o lugar ocupado pelos direitos fundamentais no sistema normativo
da bioética deu a aparéncia de um ordenamento do direito a partir de um
sistema de valores encarnado nas regras de direito substanciais (constituci-
onais ou internacionais). Provavelmente é sé uma aparéncia. As fraquezas
que afetam os direitos fundamentais, as quais nés acabamos de nos referir, e
a for¢a dos interesses, notadamente econdmicos, estabelecem uma relagio
de forca que o direito mascara formalmente e traduz substancialmente.

O sistema dos direitos do homem repousa essencialmente, sobre um
conceito ontoldgico que coloca 0 homem no centro da natureza. Esta coe-
réncia é ameagada por certas teses que fazem do homem uma criatura, entre
as outras, que deve ser protegida, do mesmo modo que as espécies animais,
o ar ou a agua. Esta concepgio extrema da ecologia, visa, ndo a proteger o
meio ambiente do homem, mas a reconhecer, nio somente aos animais, mas
também ao conjunto do mundo vivo, um direito a prote¢io. Ela encontra um
certo eco nos textos juridicos. Assim, o artigo 24 nonies da Constituicio Fe-
deral Suiga reconhece a dignidade da criatura. Assim, a Constituicio Ale-
ma fez do animal um objeto constitucionalmente protegido. Assim, a legisla-
co suica distinguiu o estatuto juridico do animal do da coisa.!' Ao mesmo
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tempo, a vida humana é despersonalizada, quer se trate de sua utilizacio
para fins cientificos ou de sua submissdo ao direito das patentes. Em matéria
genética, nio é mais o individuo ou a espécie humana que sio protegidos,
mas a biodiversidade.'? O patrimdnio genético da humanidade é protegido
como, por exemplo, o patrimdnio vegetal, nio mais em nome da dignidade
humana, mas simplesmente em virtude do principio da precaucéo. A inter-
vencgdo sobre 0 genoma humano depende entio de uma problemética similar
aquela que visam os organismos geneticamente modificados (O.G.M.). O
desenvolvimento da nogio de direito do vivo que engloba sob um mesmo
conceito a bioética e os biotecnologias contribui para confundir diferencas
fundamentais. A transformacio do objeto dos direitos fundamentais que marca
simbolicamente a substitui¢io desta terminologia aquela dos direitos do ho-
mem, facilita esta evolugio da qual ela também d4 um testemunho.

' Cf. A lista preparada pela OMS e publicada em LENOIR, N. E MATHIEU, B. Droit international de la
bioéthique (textos) Colegdo “Que sais-je ?”, n. 3395, Paris: PUE 1998.

: Para exemplos neste sentido Cf. LENOIR, MATHIEU, 1998.

3 C e N . s g .
Preparada por iniciativa da Franca pelo Comité Internacional de Bioética com o apoio de sua
presidente, Noélle Lenoir.

* Cf. LENOIR, MATHIEU, 1998.
> Cf. O Relatério Geral de Atividades 1998-2000, publicado por este organismo.

° Art. 9, Cf N. Lenoir, artigo citado, Rapport public du Conseil d’Etat, 1998 (Relatério publico do Conselho
de Estado, 1998).

T Cf. Rapport du Sénat, Commission des affaires sociales (Relatério do Senado. Comissio dos assuntos
sociais) 128, 2002-2003.

® Ela poderia, entretanto, apoiar-se na decisdo CJCE de 9 de outubro de 2001 que respondendo a um
argumento segundo o qual esta diretiva seria contréria ao principio de dignidade humana responde que
« a diretiva s6 se estende a dados biolégicos existindo no estado natural no ser humano na medida
necesséria a realizacio e a exploragio de uma aplica¢io industrial. Ndo é proibido considerar que a
patente s6 se refere a estas aplicacdes industriais particulares.

? Parecer n. 12 de 23 de novembro de 1998.
“Cf o parecer do CCNE sobre a préitica chamadas de « criancas medicamentos » de 2002.
" Lei de 19 de fevereiro de 2003, Dictionnaire permanent de bioéthique. ED, legislativas, bol. 123, p. 7119.

‘A convengio da O.N.U. do RIO sobre a biodiversidade versa sobre o conjunto do mundo vivo. Nio
parece que ela se aplique a0 homem. Entretanto, a Declaragio da Unesco sobre o genoma humano se
refere a ela no Ambito da ética biomédica. La convention de I'O.N.U. de RIO sur la biodiversité porte
sur I'ensemble du monde vivant. il ne semble pas qu’elle s’applique 2 ’homme. Cependant la Déclaration
de 'Unesco sur le génome humain, s’y réfere dans le cadre de 'éthique biomédicale.
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