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O Novo Homem

O homem sera feito em laboratério [...].

Sua independéncia é total: sem marca

de familia, vence / a lei do patriarca.

Liberto da heranga / de sangue ou de afeto,
desconhece a alianca / de avd com seu neto.
Pai: macromolécula / mée: tubo de ensaio

e, per omnia secula / livre, papagaio,

sem memdria e sexo / feliz, por que nao?
pois rompeu o nexo / da velha Criacao,

eis que o homem feito / em laboratério

sem qualquer defeito / como no antigério,
acabou com o Homem.

Bem feito. (DRUMMOND, Carlos Drummond de)



RESUMO

Diante de todo o desenvolvimento cultural, cientifico e social, observamos a
necessidade de regulamentar as técnicas cientificas de interferéncia na saude e no
corpo humano. O papel dos juristas é o0 de adequarem essas crescentes
descobertas e estudos ao ordenamento juridico, garantindo o principio norteador do
direito atual, qual seja, a dignidade humana. Dessa forma, constataremos que é
indispensavel pensar a dignidade do ser humano como objetivo central a ser
atingido pelo progresso e garantido pelo Estado. Por isso, com base no
Biodireito/Bioética, somando-se a ConstituicAo Federal de 1988 e as Normas
Internacionais, sobretudo as contidas nas Declaracdes Universais de Direitos
Humanos e na Declaragao Universal do Genoma Humano, trataremos da clonagem
humana e de alguns principios que fornecem as diretrizes ao estudo dos fenémenos
cientificos, bem como as suas repercussfées no ambito juridico. Assim, é
demonstrado nesse trabalho, que no campo da clonagem humana a garantia da
dignidade do ser humano é resguardada nos limites e normas, que se baseiam
essencialmente nos principios da liberdade, igualdade, informacé&o, entre outros, e
nas normas internacionais de direitos humanos. Reconhecemos a inequivoca
contribuicdo da ciéncia, no campo da clonagem e genética, para a ampliacdo do
conhecimento e melhoramento da vida. Suas descobertas tém concorrido para o
prolongamento e melhora da qualidade de vida dos seres humanos, todavia, convém
esclarecermos que paralelamente aos enormes beneficios que a ciéncia
proporciona, ela também potencializa os riscos, e cabe a sociedade impor limites
éticos e morais, no sentido de zelar pelo aprimoramento da vida e assegurar as
condi¢cbes da dignidade humana.

Palavras-chave: Clonagem Humana, Direito Internacional, Bioética, Biodireito.



ABSTRACT

It is necessary to regulate interference techniques in health and in human
body in face of all cultural, scientific, and social development. Jurists are expected to
adjust to the growing number of discoveries and research to the juridical order, thus
observing the general principles of current Law, that is, human dignity. Accordingly,
we come to the conclusion that it is crucial to consider the dignity of human beings as
the main objective to be reached by progress and to be guaranteed by the State. For
that reason, this paper deals with some guideline principles to the study of cloning
humans, the scientific phenomena and also their juridical repercussions in the
juridical area, based on Bio Law / Bioethics, the 1998 Constitution and on
International Norms, with emphasis on those related to Universal Declarations of
Human Rights and Universal Declaration on the Human Genome and Human Rights.
It is our objective to demonstrate that in the field of cloning humans, human dignity
must be respected, through the observation of limits and regulations based
essentially on the constitutional principles of freedom, equality, and information and
on international norms of human rights. We do acknowledge the infallible contribution
of science to cloning and genetics, to the improvement of knowledge and to people's
well-being. It is unquestionable that those discoveries have helped to increase life
span with quality. However, it is important to understand that, together with all the
benefits brought by science, it also creates risks and it is up to society to set ethical
limits towards life quality and human dignity.

Key-words: Cloning Humans, International Law, Bioethics, Biology and law.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo a analise da clonagem humana
reprodutiva, dentro da sociedade internacional e do ordenamento juridico brasileiro.

A partir da evolugdo da ciéncia e da tecnologia, a vida comegou a ser
analisada sob um novo enfoque. O seu comeco, meio e fim ganharam técnicas de
aperfeicoamento. As crescentes descobertas cientificas tornaram o mistério da vida
mais decifravel.

A experimentacdo com o corpo humano, ha muito tempo, é um tema que
divide opinides, seja de cientistas, leigos , instituicdes religiosas ou governantes de
toda a sociedade internacional.

Diante de tamanho desenvolvimento cientifico, cultural, tecnoldgico e social,
observa-se a necessidade de regulamentacdo das técnicas cientificas de
interferéncia na saude e no corpo humano. Isto demanda trabalho de estudiosos do
Direito que, para adequarem as crescentes e inUmeras descobertas e estudos ao
ordenamento juridico, deverdo sempre garantir a prevaléncia do principio norteador
do direito atual, qual seja, a dignidade da pessoa humana.

Toda essa polémica originou a bioética e o biodireito, ambos preocupados
com as possiveis repercussdes advindas do crescimento e consequente aplicacéo
das descobertas cientificas.

Garcia (2004, p. 181) expode:

[...] Os caminhos da Ciéncia Biolégica e do Direito, entrecruzados tantas
vezes, coincidem agora e se encontram, no desenvolvimento da engenharia
genética e, com esta, nas possibilidades e problematica do pré-embrido, do
embrido, da clonagem, da manipulagdo do genoma humano [...]

O homem sempre esta buscando o aprimoramento de sua espécie, 0 que o
torna capaz de interferir nos processos naturais dos sistemas biolégicos, mediante a
utilizacao de técnicas modernas que possibilitam a transformacao e a criacdo seres
vivos, visando a alteragao, o melhoramento e o prolongamento da qualidade de vida.
Os clones ndo chegam a ser novidades bioldgicas, mesmo que tal termo
somente na atualidade esteja sendo utilizado em larga escala, ja se observava que

0S gémeos idénticos sao clones uns dos outros. Porém, os clones da atualidade sé&o
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diferentes, e a principal diferenca estd na sua forma artificial de obtencao, através da
técnica da clonagem reprodutiva, que se vale de material genético de uma célula
diferenciada de um individuo adulto. Desse modo, torna-se necessario nao confundir
tais clones com outras técnicas de clonagem para fins terapéuticos, como tornar-se-
a explicito ao longo do presente trabalho.

Assim, ha aproximadamente 5 (cinco) anos, a partir do anuncio da clonagem
de uma ovelha, foi rompido o inviolavel ciclo natural da vida. A palavra clone (que
significa “broto”, em grego) passou, entdo, a fazer parte do vocabulario da populacéo
mundial. Simultaneamente a tal experimento, foi criada a perspectiva de algo
considerado impossivel: a clonagem de seres humanos.

Através do histoérico que sera apresentado, sera evidenciada a rapidez das
revolucdes operadas pelas ciéncias biomédicas e o surgir das dificeis questbes ético
- juridicas por elas suscitadas, ndo podendo o direito deixar de se manifestar diante
de tais questdes.

Segundo Diaféria (1999, p. 271), sobre a clonagem humana

[...] este inusitado avanco veio justamente para revolucionar nossos dogmas
mais intimos, nossas estruturas de raciocinio, desenvolvidas em séculos de
existéncia, que serviram de fundamento para a estruturacdo de todas as
sociedades do passado e que influenciaram na formacédo das atuais [...].

Sendo um tema novo, faz-se necessario explicar algumas precisfes
conceituais e demonstrar e o funcionamento técnico do processo de clonagem, seja
terapéutica, seja reprodutiva, desmistificando varias polémicas causadas, muitas
vezes, pela veiculacdo de informacdes inveridicas por parte da midia.

Algumas reflexdes também serdo apresentadas, jA que necessarias, pois com
a evolucdo da tecnologia acabaremos por nos deparar com as mais diversas
situacbes eéticas, morais, sociais e até religiosas e que envolvem a clonagem
humana, tema inovador que divide tantas opinides.

Cumpre ressaltar que apesar da consciéncia das profundas e inameras
discussbes éticas, filosdficas e constitucionais que o0 presente tema envolve,
entendeu-se que, por tratar de um trabalho afeito ao Direito Internacional, tais temas
deveriam ser expostos de maneira breve e concisa, ndo descartando um posterior
estudo aprofundado da questao.

Observando que o ordenamento juridico reflete a realidade social, sera
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verificado, também, no presente trabalho, o tratamento normativo acerca da
clonagem, no plano internacional e no plano interno. Atualmente, porém o0s
progressos cientificos ocorrem com tanta rapidez que torna impossivel o
acompanhamento por parte da ciéncia do Direito.

Para que seja feita a analise do tratamento legal dado a clonagem no
ordenamento juridico internacional e suas consequéncias no direito brasileiro, sera
feita uma abordagem sobre os tratados internacionais, uma vez que a eventual
influéncia do direito alienigena sera exercida em nosso pais através da ratificacédo e
influéncia desses instrumentos - principais fontes do Direito Internacional Publico -
no ordenamento juridico patrio. Também sera analisada a posicdo da principal
organizacao internacional sobre o tema, Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU),
assim como o tratamento de alguns tratados e declaracdes especificas sobre a
matéria como a Declaragdo sobre o Genoma Humano e os Direitos do Homem, da
Unesco e a Convencao Européia sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, com
seu Protocolo Adicional, esta ultima de 1997.

Ao estudar a clonagem humana e 0s progressos cientificos que envolvem a
manipulacédo do ser humano, faz-se necessaria a definicdo de ética, moral, bioética e
biodireito. E imprescindivel também discorrer sobre os principios do biodireito e da
bioética, para a conscientizacdo de prerrogativas inerentes a pessoa humana que
poderdo vir a ser violadas com o processo de clonagem.

Por fim, serdo analisados alguns instrumentos juridicos no plano interno
brasileiro, como a Lei de Biosseguranca (Lei 11.105/2005), Instrucdo Governamental
sobre Manipulacdo Genética e Clonagem em Seres Humanos (CTNBio) e o0s
posicionamentos encontrados no Cédigo de Etica Médica e Conselho Federal de
Medicina.

A relevancia do tema em estudo é patente por varios motivos. Seja pelo
interesse doutrinario da matéria; seja pelo carater cientifico e pratico do Direito, seja
pela atualidade e inovacéo do tema.

Pelo demonstrado acima, percebe-se a necessidade do Direito, seja interno,
seja internacional, através do Biodireito e da Bioética, de tutelar e proteger a
sociedade, assegurando aos homens direitos essenciais como sua dignidade, assim
como a necessidade de manter-se um dialogo aberto e permanente entre os paises

do globo, sobre as consequiéncias da clonagem para o ser humano.
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Exp6em Pessini, Barchifontaine e De Paul (1996, p. 13):

Nosso conhecimento cientifico esta crescendo. Quanto mais aprendemos a
respeito de genética, mais apreciamos sua importancia em nos ajudar a
definir a nds mesmos. Quanto mais aprendemos a respeito de psicologia e
ciéncias sociais, mais nos damos conta de que podemos ser manipulados
numa variedade de modalidades que jA ndo conhecemos a noés proprios.
Consequientemente, sabemos que a natureza humana pode ser muito mais
maleavel do que jamais imaginavamos. Onde isso nos deixa? Alguns diriam
gue, em tempo de confusao e incerteza, deveriamos ser conservadores sem
definir a natureza humana e deveriamos proceder vagarosamente até que
soubéssemos para onde estamos indo. Outros concluiriam justamente o
oposto: uma vez que estamos incertos, deveriamos ser liberais e caminhar
rapidamente de modo que pudéssemos alcancar o conhecimento de que
precisamos para ajudar a definir nossa natureza. Qualquer que seja a
direcdo que tomemos, ndo existe um consenso cultural em que possamos
nos apoiar e confiar, haja vista os problemas levantados pela engenharia
genética que afetam fundamentalmente o modo como definimos o que é o
ser humano.
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2 HISTORICO E FUNCIONAMENTO TECNICO DA CLONAGEM REP RODUTIVA

2.1 Historico

Pode-se considerar que a clonagem foi uma das novidades mais esperadas
da historia da Ciéncia. Desde o inicio do século XX, experimentos realizados
demonstravam que seria possivel produzir copias genéticas de organismos.*

Em 1902, o americano Hans Spemann divide em dois um embrido de
salamandra. Tratou-se de uma semiclonagem, uma vez que o embrido era muito
pequeno. Hans Spemann recebeu o Prémio Nobel em 1935 por seu trabalho com
embrides.

No ano de 1950, é realizada, nos Estados Unidos, a primeira experiéncia bem
sucedida de fertilizacao artificial em vacas.

Em 1952, realiza-se a primeira experiéncia real de clonagem. Thomas J. King
e Robert Briggs, do Instituto de Carnegie, nos Estados Unidos, procedem a
clonagem de girinos a partir de nucleos de células somaticas. Obtém-se embrides
bem maiores que os de Hans Spemann. Porém, todos morreram antes de
amadurecerem e se transformarem em ras.

No inicio da década de 60 (1962), nascem nos Estados Unidos os primeiros
bezerros de proveta.

Em 1967, o bidlogo inglés Jonh B. Gurden consegue obter clones de um
vertebrado adulto. Repetindo o procedimento de Thomas J. King e Robert Briggs,
Gurden cria o clone de uma ra. O clone se desenvolveu a partir de uma célula
comum, extraida do intestino de sua “mé&e”. Porém, novamente, o girino morreu
antes de alcancar a vida adulta. Criou-se, também, outra polémica, relativa ao

amadurecimento da célula do intestino da rd utilizada para clonagem. Surgiu a

! Sobre histérico ver: A ERA dos clones. Descobrir, Sdo Paulo, n. 5, p. 23-25, 1990.; CRUZ, Ana
Santa; TEICH, Daniel Hessel. O Préximo!. Veja, Sdo Paulo, n. 1713, p.126-132, 15 ago. 2001.;
DIEGUEZ, Flavio. A Um Passo da Clonagem Humana. Galileu, Rio de Janeiro, ano 11, n. 123, p. 41-
52, out. 2001.; FREITAS JUNIOR, Osmar; PROPATO, Valéria. No Limiar da Eternidade. Isto E, S&o
Paulo, n. 1663, p. 76-82, ago. 2001; BONFIM, Danielle Cabral. Clonagem - beneficios e riscos . Rio
de Janeiro: Interciéncia, 2005; DIAFERIA, Adriana. Clonagem: aspectos juridicos e bioéticos: um
enfoque constitucional para conhecer a nova realidade, entender o progresso tecnolégico e cientifico,
aplicado o Direito como mantenedor da ordem social. Sdo Paulo: Edipro, 1999. p.141-148.
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davida se tal célula seria realmente “adulta”, uma vez que, apesar de se encontrar
em um organismo totalmente formado, ela poderia ser imatura, semelhante a de um
embrido (CRUZ; TEICH, 2001)

Na Inglaterra, em 1969, comecam a ser realizadas experiéncias de
fecundacao de 6vulos humanos em laboratério.

Em 1970 comegam a ser realizadas pesquisas com embrides de ratos.

No mesmo ano, o Journal of the American Medical Association expds em um
editorial: “Certamente um dia seremos capazes de reproduzir um individuo em todos
0s seus detalhes, mas sera que isso constitui uma meta desejavel?”.

Em 1978, os ingleses Patrick Steptoe e Robert Edwards anunciam o
nascimento de Louise Brown, o primeiro bebé de proveta. (CRUZ; TEICH, 2001.)

No ano de 1984, os embriologistas americanos Davor Solter e James
McGrath realizam uma série de tentativas para clonar embrides de ratos transferindo
0S seus genes para dentro de um évulo, técnica semelhante a que seria mais tarde
usada por lan Wilmut. Erroneamente, concluem que a clonagem de mamiferos por
essa técnica é “biologicamente impossivel”.

Apbés nove anos, em 1993, na reunido da Sociedade Americana para
Pesquisa da Fertilidade, realizada em Montreal (Canada), os pesquisadores norte-
americanos Jerry Hall e Robert Stillman anunciaram que, durante um trabalho de
fertilizacdo assistida, haviam separado os blastomeros (células resultantes do
processo de segmentacéo da célula - ovo) de um zigoto segmentado.

Zigoto este que, fatalmente, degenerar-se-ia, pois era tripdide, isto &, possuia
trés conjuntos cromossdémicos em vez de dois, encontrados em uma célula comum.
A partir de cada um dos blastébmeros, mostraram que era possivel obter um embrido.
Portanto, se o0 zigoto segmentado tivesse sido normal, os varios embrides
resultantes teriam a possibilidade de serem implantados no Utero de uma mulher,
podendo gerar gémeos univitelinos.

Foram divididos 17 embrides, nos estagios de duas a oito células, resultando
em 48 novos embrides. Todos os embrides gerados foram destruidos ao final do
experimento, com um estagio maximo de desenvolvimento de 32 células.

Foi no final de 1993, portanto, que a expressao ‘clonagem humana’ comecou
a ser divulgada com maior intensidade. Na realidade, Hall e Stillman tentaram aplicar

a espécie humana o que ja vinha sendo feito ha muito tempo em animais.
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No ano de 1994, o veterinario americano Neal First clona os primeiros
embrides de vaca.

Em 1996, nasce na Escdcia, a ovelha Dolly, clonada a partir das glandulas da
mama de uma ovelha adulta.

Pela primeira vez, em todo o mundo, criou-se o clone de um animal adulto. O
nascimento da ovelha Dolly foi produto de muitos anos de pesquisa do embriologista
inglés lan Wilmut. O nome Dolly foi dado a ovelha em homenagem a atriz Dolly
Parton, famosa por suas glandulas mamarias.

O embriologista lan Wilmut possuia como base de sua pesquisa a criacao de
animais capazes de produzir drogas para uso humano, ja que era patrocinado por
um laboratério.

Posteriormente, foi descoberto o envelhecimento precoce da ovelha, clonada
a partir de outra adulta, langando ainda mais duvidas sobre a questéo.

Em 1997, foi clonada a ovelha Polly recebendo genes humanos e unindo,
dessa forma, em uma Unica pesquisa as técnicas de clonagem e transgenia.

Nesse mesmo ano, o pesquisador inglés Jonathan Slack, da Universidade de
Bath, cria um sapo transgénico sem cabeca. A Universidade do Havai, por sua vez,
produz os primeiros camundongos clonados.

No inicio do ano de 1998, cientistas da Universidade de Wisconsin usam
ovulos de vacas para abrigar embrides clonados de ovelhas, porcos, ratos, bezerros
e macacos. Entretanto, problemas congénitos impediram as gestacdes de chegar ao
fim (FREITAS JUNIOR; PROPATO, 2001).

Por sua vez, o cientista americano Richard Seed afirma que fara clonagens
humanas clandestinas. Ja se torna possivel, também, a separacdo de
espermatozoides que tém o cromossomo Y dos que tém o cromossomo X, de modo
a poder usar um ou outro, conforme se queira, levando a possibilidade de escolha
do sexo do bebé. Assim, se a fecundacdao for feita com os espermatozoides que tém
0 cromossomo Y, nascera um menino, caso contrario, uma menina ira nascetr.

Ainda em 1998, os americanos James Thomson e Jonh Gerhart isolam as
primeiras células tronco de um embrido humano em um estdgio muito inicial de
desenvolvimento.

Ao final de referido ano, no Japéao, oito vacas sdo clonadas a partir de uma

célula adulta.
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Em meados de 1999, nascem as ovelhas Diana e Cupido, com gene que as
faz produzir grandes concentracbes de albumina humana, essencial ao tratamento
de queimados e feridos, inclusive leite com referida proteina.

Em setembro de 1999, nasce a macaca terra, primeira primata clonada pela
técnica de fissdo de embrides, ou producéo artificial de gémeos, em que um embrido
é dividido em quatro clones. Terra foi a Unica a sobreviver.

No ano de 2000, foi revelada a existéncia de Xena, porca clonada no Japéo a
partir de uma experiéncia que utilizou 110 (cento e dez) 6vulos fertilizados. Nasce
também Andi, primeiro macaco transgénico. Andi recebeu o gene de determinada
espécie de agua-viva que brilha quando exposta a luz. Foram necesséarios 225
(duzentos e vinte e cinco) ovulos, 40 (quarenta) embrides e 5 (cinco) gestacdes para
a geracdo de 1 (um) s6 macaco com as alteracdes desejadas.

Em 2001, no Distrito Federal, nasce a bezerra Vitéria, primeiro animal clonado
no Brasil. Dos 15 (quinze) embrides utilizados na experiéncia, apenas 1 (um)
sobreviveu.

Em fevereiro de 2002, a PPL Therapeutics, empresa fundada nos EUA pelos
criadores de Dolly, apresenta novos clones de porcos. Esses animais foram
clonados sem um gene responsavel pela rejeicdo de 6rgdos suinos, quando
transplantados para pessoas. Um dia depois, a Universidade do Missouri, diz ter
obtido o mesmo avanco.

O ano de 2002 também foi marcado por anuncios de cientistas como o
italiano Severino Antinori e 0 americano Panayiotis Zavos, que declararam a
intencdo de clonar um ser humano, despertando curiosidade e polémica entre os
cientistas, assim como entre a opinido publica. Alguns meses depois de referida
declaracéo, Antinori chegou a dizer que uma mulher estava gravida de oito semanas
de um clone humano, de acordo com a edicdo on-line da revista médica New
Scientist®. Em reacdo ao anincio de Antinori, a empresa Clonaid anuncia ja ter
implantado no utero de diversas mulheres, embrides produzidos a partir de
clonagem. Da mesma forma, uma pesquisadora chinesa respeitada - Lu Guangxiu -
declara ao jornal americano "Wall Street Journal’, que produzia dezenas de
embrides humanos por clonagem desde 1999.

> NEWSCIENTIST. Special Report: Cloning and Stem Cells. Disponivel em:
<http://www.newscientist.com/hottopics/cloning>. Acesso em: 02 nov. 2001.
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Em julho de 2002, nasce a bezerra Penta, o primeiro clone de um animal
adulto produzido no Brasil. A bezerra morreu de infeccdo generalizada, cinco
semanas depois.

Também em 2002, a Universidade A and M, Texas, realizou a primeira
clonagem de um animal de estimag¢do, no caso, um gato, que recebeu o nome de
Copycat, demonstrando que pesquisas continuavam sendo realizadas em todo o
mundo, com as mais diversas espécies de animais.

Ainda em 2002, uma empresa afirma ter clonado um ser humano. Dizem que
o bebé, uma menina chamada Eva, nasceu sadia e pesa 3,2 Kg. A empresa é da
seita dos realianos - que acreditam que o ser humano é obra de extraterrestres.
Nada foi confirmado desde entéo.

O ano de 2003, por sua vez, inicia-se com a noticia da morte da ovelha Dolly
na Escécia, no dia 14 de fevereiro, sexta-feira, aos 6 (seis) anos. Observa-se que
uma ovelha pode viver até 12 (doze) anos. Veterinarios deram a ovelha mais famosa
do mundo uma injecéo letal, depois de descobrirem sinais de uma doenca pulmonar
progressiva. A necropsia revelou que Dolly teve cancer.

Em dezembro de 2003, a Camara Baixa do Parlamento francés aprova um
projeto de lei que torna a clonagem reprodutiva humana um crime contra a
humanidade, suscetivel de punicdo de 30 (trinta) anos de prisdo e multa de até 7,5
milhdes de euros.

No més de fevereiro de 2004, cientistas sul-coreanos, liderados por Hwang,
anunciam que produziram uma linhagem de células-tronco pluripotentes (capazes de
se diferenciarem em varios tecidos), a partir de dezenas de embrides produzidos por
meio da clonagem. Anunciaram, assim, 0 que seria a maior descoberta do novo
século: a primeira clonagem de um embrido humano. Porém, no més de dezembro,
uma equipe de pesquisadores sul-coreanos mostrou que as pesquisas de Hwang
foram forjadas. O cientista desculpou-se publicamente e pediu demissdo da
universidade onde trabalhava.

No Brasil, também em fevereiro, nasce a bezerra Vitoriosa, copia da vaca
Vitoria, primeiro clone brasileiro. O nascimento foi anunciado duas semanas depois
de realizado o procedimento. Apds trés meses, Vitoriosa morre. A causa mortis mais
provavel foi um ataque do coracao.

Em fevereiro de 2005, a ONU aprova uma resolucao que pede as na¢des que

proibam todas as formas de clonagem humana que néo protejam a vida - incluindo



20

aquelas com fins terapéuticos.®

Ainda no final de fevereiro, cientistas franceses do laboratério Cryozootech e
o centro de pesquisa genética italiano CIZ clonam o cavalo campedo Pieraz-
Cryozootech-Stallion, que fora castrado ainda novo. O laboratorio informou que seus
bancos de genes ja continham células de trinta cavalos, todos excepcionais em suas
categorias de competicao, além de outros de ragcas em perigo de extingéo.

Também em 2005, os sul coreanos mostram ao mundo o primeiro clone de
um cao adulto, que foi chamado de Snuppy. A novidade esta na maior dificuldade
gue a clonagem de um céo exige por causa da fisiologia reprodutiva Unica desse
animal, que reduz a qualidade e a quantidade dos évulos utilizados no processo. Os
genes de Snuppy foram retirados de uma unica célula da orelha de um cachorro
adulto. A descoberta foi considerada a invencdo mais espetacular de 2005, de
acordo com a revista norte-americana Time, que seleciona anualmente os projetos
gue podem ter grande impacto na sociedade (PARK, 2005).

No Brasil, em maio de 2005, a Embrapa anuncia a producédo de dois clones
da raca bovina Junqueira, sendo ambas, Pora e Potira, clones da mesma fémea.

O histdérico em questdo demonstra que as pesquisas nao cessam e evoluem a
cada dia, demonstrando a rapidez das revolugbes operadas pelas ciéncias
biomédicas e o surgimento de dificeis questdes ético - juridicas, ndo podendo o

direito deixar de se manifestar diante de tal realidade.

2.2 Clonagem: Precisbes Conceituais

Antes de adentrar no funcionamento técnico da clonagem, é necessario fazer
uma breve conceituacao: o termo clone foi criado em 1903 pelo botanico Herbert J.
Webber enquanto pesquisava plantas no Departamento de Agricultura dos Estados
Unidos. Segundo Webber (1903), o termo vem da palavra grega Klén, que significa
broto vegetal. E basicamente um conjunto de células, moléculas ou organismos
descendentes de uma célula e que sdo geneticamente idénticas a célula original
(DINIZ, 2003).

* ONU aprova resolucéo contra a clonagem humana.
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Desta forma, a clonagem é um processo de reproducdo assexuada, onde sao
obtidos individuos geneticamente iguais (microorganismo, vegetal ou animal) a partir
de uma célula-mde. E um mecanismo comum de propagacdo de espécies de
plantas, bactérias e protozoarios. Em humanos, os clones naturais sdo gémeos
univitelinos, seres que compartiiham do mesmo DNA, ou seja, do mesmo material
genético originado pela divisdo do 6vulo fertilizado.

Cabe aqui, fazer-se a distincdo entre as clonagens reprodutiva e terapéutica,
relembrando que apenas a primeira sera objeto do presente estudo.

Pode-se observar que o destino dado ao ente clonado € uma das principais
diferencas entre as clonagens terapéutica e reprodutiva: no primeiro caso, o embrido
seria a fonte de colonia de células-tronco e teria sua existéncia restrita ao ambito
laboratorial. Na clonagem reprodutiva, o destino do embrido é ser implantado no
Gtero de uma mulher, para que seu desenvolvimento seja levado a termo, surgindo
dai uma pessoa humana, dotada de vida social.

A clonagem reprodutiva objetiva criar uma copia idéntica de um ser humano.
Seria como um gémeo idéntico, porém, nascido anos ou décadas depois. Foi atraves
de um processo de clonagem reprodutiva que foi criada a ovelha Dolly, como sera a
seguir explicitado.

Em relacdo a clonagem terapéutica, observa-se que 0s seres Vvivos Sao
concebidos a partir da multiplicacdo de uma uUnica célula ovo, contendo em seu DNA
toda a informacao hereditaria. Antes de comecarem a se dividir e se diversificar para
formar os tecidos do corpo, as células do embrido sdo indiferenciadas.

A clonagem terapéutica tem como objetivo principal reorientar essa Unica
célula a produzir um determinado conjunto de células ou um tecido: € a chamada
célula tronco. Assim, elas podem funcionar como um “curinga” de 6rgados doentes,
ajudando a substituir seus 6rgdos degenerados. No caso de alguém que fosse
portador de uma doenca como a leucemia, por exemplo, e necessitasse de um
transplante de medula, ele poderia ser o doador para ele mesmo, ndo correndo o
risco de rejeicdo, gracas a clonagem terapéutica.

Dieguez (2001), trouxe uma reportagem interessante sobre estudos feitos
com células-tronco. Referidas células - unidades com potencial para se
transformarem em tecidos musculares, cardiacos, nervosos, dentre outros - sdo as
responsaveis pela discussédo acerca da legalizacdo da clonagem terapéutica, haja

vista que, como sera mostrado ao longo desse estudo, a clonagem reprodutiva é
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majoritariamente refutada. Nessa reportagem, expde-se que como a lista de males
possivelmente curaveis cresce a cada dia, é dificil dizer onde vao parar os beneficios
meédicos dessas incriveis “pecas de reposicdo naturais”. Resultado: com essa
descoberta, gerou-se uma pressdo politica enorme para a tomada de decisdes
rapidas sobre a clonagem. O motivo € que para obter, estudar e utilizar células-
tronco, é preciso tira-las de embrides muito jovens, de preferéncia logo apés quatro
dias de idade, quando o futuro bebé ainda € apenas uma esfera invisivel a olho nu
formado por algo entre 50 e 300 células. E a melhor maneira de fazer isso, dizem os

especialistas, seria produzir embrides em laborat6rio, com a clonagem.

2.3 Funcionamento Técnico da Clonagem Reprodutiva

Sendo a clonagem reprodutiva um tema relativamente novo, torna-se
necessario demonstrar o funcionamento técnico do processo de clonagem,
desmistificando varias polémicas causadas, muitas vezes, pelo desconhecimento do
tema e pela veiculacdo de informacdes inveridicas por parte da midia.

A reproducdo € o processo biolégico em que 0s seres vivos originam novos
individuos, sendo a etapa do ciclo vital que permite a perpetuacao das espécies.

Para muitos seres a clonagem € um método de reproducédo normal, natural, o
que ndo ocorre com a maioria dos organismos existentes. As bactérias, por exemplo,
seres unicelulares, reproduzem-se através da clonagem, ou seja, as filhas séo
cOpias genéticas idénticas as suas maes. A reproducao das bactérias é assexuada.
Ha apenas uma duplicacdo e posterior divisdo de tais seres (SILVA JUNIOR e
SASSON, 1991).

Porém, na maioria dos organismos, nenhuma célula do corpo seria capaz de
gerar um novo ser. A reproducdo é sexuada, ocorrendo a fecundacédo entre os
gametas feminino e masculino e a transmissao das caracteristicas hereditarias.

Haveria duas formas de reproducao que poderiam ser utilizadas na clonagem:
a separagdo das células de um embrido em seu estagio inicial de multiplicacédo
celular ou a substituicdo do nucleo de um évulo por outro proveniente de uma célula

de um individuo ja existente.
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Na primeira classificacdo, que seria a separacdo provocada das novas células
de um embrido, serdo produzidos novos individuos exatamente iguais quanto ao
patriménio genético, porém diferentes de qualquer outro existente, por exemplo,
como ocorre na natureza quando da geracédo de gémeos univitelinos.

O Professor Jerry Hall, da Universidade George Washington/EUA, realizou
esse tipo de experimento. Foram divididos 17 (dezessete) embrides, nos estagios de
2 (duas) a 8 (oito) células, resultando em 48 (quarenta e oito) novos embrides.
Todos os embrides gerados foram destruidos ao final do experimento, com um
estado maximo de desenvolvimento de 32 (trinta e duas) células.

A segunda técnica seria a que reproduz assexuadamente um individuo
criando outro igual ao previamente existente.

A reproducdo assexuada é classificada por Stela Marcos de Almeida Neves
Barbas (1998, p. 39-40), da seguinte forma:

Il - Reproducgéo Assexuada.

Cloning.

1.1 Com componente genético de um dos cdnjuges:

a) Gene do pai, clonado em évulo de mée legal e gerado por ela - cloning
homaologo.

b)Gene do pai, clonado em évulo doado e gerado por mée legal. .

c) Gene da mae, clonado em ovulo de mae legal e gerado por ela - cloning
antologo.

d) Gene clonado em 6vulo de mée doadora e gerado por ela.

1.2 Com componente genético de doador, clonado em Ovulo de mae

portadora e gestado por ela - cloning heterdlogo.

Foi utilizada a reproducdo assexuada, no caso a técnica do transplante
nuclear, na criacdo da ovelha Dolly, e é anunciada pelos cientistas como a que
devera ser utilizada para a clonagem de seres humanos.

Essa técnica consiste em retirar-se do ser (do animal) ao qual se deseja
copiar, uma célula comum cujo ndcleo é, em seguida, extraido, sugado com uma

agulha. O nucleo de referida célula é enxertado em um o6vulo - do qual também foi
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retirado o nucleo - de outro ser.

Para unir o 6vulo ao nucleo inserido, utiliza-se uma descarga elétrica. O
patriménio genético do ovo formado € completo, uma vez que vem de uma célula
comum de um animal adulto. A partir de tal fusdo, o 6vulo € colocado em um meio
que estimula a formagédo do embrido que, por sua vez, serd implantado no utero de
outro organismo, da mesma espécie que os anteriores. ApGs o periodo de gestacéo,
nascera um ser geneticamente igual aquele do qual foi extraido o nucleo da célula
comum, apesar de o évulo e Gtero pertencerem a outros organismos.

O médico italiano Severino Antinori citado por Dieguez (2001) afirma ser
possivel a clonagem humana através da seguinte experiéncia: serdo retirados 6vulos
de 180 (cento e oitenta) mulheres. Estimuladas por drogas, cada mulher doara,
aproximadamente, 10 (dez) oOwvulos, cujos nucleos serdo removidos, ou seja,
totalizando 1800 (mil e oitocentos) 6vulos. Como descrito anteriormente, sera
introduzido em tais évulos, o nlcleo das células de pessoas candidatas a clonagem.
Apos o processo de reconstrucdo e fecundacédo, apenas 600 (seiscentos) ovulos
chegardo ao estagio de embriéo.

Foram selecionadas outras 200 (duzentas) voluntarias que possuirdo, em
média, 3 (trés) embrides implantados em seus Uteros. Apenas 30 (trinta) voluntarias
passardo da metade do periodo de gravidez. Ao final, terdo nascido,
aproximadamente, 8 (oito) bebés e, entre esses, somente 3 (trés) deverdo sair
sadios do bercario (CRUZ, 2001).

Vérios obstaculos e polémicas sdo gerados a partir de tal experimento, quais
sejam: inicialmente, 1/5 (um quinto) dos 1800 (mil e oitocentos) 6vulos, é jogado fora
apos a primeira fase citada.

A retirada do nucleo das células comuns e sua fusdo com o 6évulo possuem,
atualmente, indice de falha de 60% (sessenta por cento) em média.

Proporcionalmente, poucas células clonadas tornam-se embrides. No caso da
ovelha Dolly, por exemplo, das 227 (duzentas e vinte e sete) células utilizadas,
somente 27 (vinte e sete) tornaram-se embrides. Suspeita-se que a cultura dos
embrides, além de provocar perdas, cause futuros problemas genéticos nos clones.
Em alguns casos ainda, os defeitos do embrido poderdo colocar em risco a fémea
cujo utero esta sendo utilizado, gerando a possibilidade de uma pequena parte delas

morrer durante o parto.
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O processo de nidacdo (fixacdo dos embrides nos uteros) é, por sua vez,
incerto: quase metade dos embrides néo se fixa. Dos que passam por essa etapa,
50% (cinqlienta por cento) morre nos primeiros meses. E o que esta sendo chamado
de “sindrome das crias”. A causa mais comum dessas mortes € o crescimento
exagerado dos 6rgaos a ponto de inviabilizar a sobrevivéncia das crias.

Acrescenta-se que alguns dos clones morrerdo de problemas respiratorios e
cardiacos ao nascer, ou nas primeiras horas de vida. Outros viverdo com falhas
genéticas e/ou imunoldgicas graves. Mesmo depois de crescidos, porém, alguns
desses clones poderdo desenvolver anormalidades que até entdo, ndo tinham se
manifestado.

Calcula-se que, de todos os embrides clonados, apenas 1% (um por cento) a
5% (cinco por cento) tornam-se adultos saudaveis (DIEGUEZ, 2001).

Também nao se pode prever como tais clones se comportardo logo apés o
nascimento e durante seu desenvolvimento até a fase adulta. Varios experimentos
com clones de camundongos demonstram que sua longevidade € muito reduzida em
relacdo ao individuo original (clonado). A ovelha Dolly ja sofria de artrite com apenas
cinco anos (BONFIM, 2005), uma doenga comum na velhice ovina, e que nao foi
documentada no individuo do qual Dolly se originou. Em varias espécies, os clones
gerados a partir de individuos adultos, incluindo Dolly, apresentam varios outros
sinais de envelhecimento precoce. O experimento mais significativo evidenciando a
eficiéncia da clonagem, executado pela empresa Advanced Cell Technology, foi feito
com 30 vacas clonadas e indicou que "apenas" 20% dos clones apresentaram
problemas até a idade de quatro anos, fase adulta dos bovinos. Talvez outras vacas
possam ainda apresentar problemas até seus 20 anos, se chegarem a velhice
bovina, mas estas informacdes, presume-se, s6 poderdo ser obtidas daqui a
algumas décadas.

Outro fator a ser considerado sdo o0s custos, 0s quais ndo devem ser
esquecidos, pois a técnica de clonagem, que permite a criacdo de copias de um
anico ser clonado, implica em vultuosos gastos. Cumpre apenas lembrar que uma
outra técnica foi desenvolvida pelos cientistas criadores de Dolly, qual seja, fusédo
das técnicas de transplante nuclear com a transgénese, onde o gene de interesse é
adicionado ao genoma da célula que sera utilizada como doadora (DINIZ, 2003).
Conjugando-se essas duas técnicas, permite-se a producdo de individuos

transgénicos, ou seja, com alteracdes genéticas.
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Mas o que poderia acontecer a espécie humana? Qualquer cientista sério
responderia que problemas similares nos varios estagios da clonagem e
desenvolvimento do clone humano podem aparecer com significativa probabilidade.
Mas € necessario pensar em situacées que ndo podem ser respondidas agora. Por
exemplo: grande parte do processo de envelhecimento humano esta associada a
nossa funcéo cerebral, bem diferenciada dos outros animais. Sera que teremos de
esperar clones humanos se desenvolverem para anotarmos, tal como um resultado
de experimento que levou varios anos para ser respondido, que clones ficam
"caducos" antes do tempo?

Verificando-se os detalhes cientificos dos processos de clonagem, é facil
perceber as barreiras legais, éticas e morais que deverdo ser enfrentadas por

agueles que se “aventurarem” na producao de um clone humano.

2.4 Algumas Reflexdes

Apoés ter estabelecido a distingdo entre os tipos de clonagem e demonstrado
como se da o funcionamento técnico da clonagem reprodutiva, cabe aqui relatar,
com o objetivo de instigar a reflexdo e de mostrar como poderdo ser concretas
algumas das situacdes expostas por Silver (2001), com as quais, possivelmente, a

humanidade ir4 se deparar, cotidianamente, em um futuro proximo:

- Primeira situacdo : Anissa era estudante e recebeu o diagnéstico de uma
leucemia mieldide, um cancer de progresso lento mas fatal, das chamadas "células-
mae” do sangue. A Unica maneira de curar esse cancer € por um processo de duas
etapas: a) um tratamento com substancias quimicas extremamente téxicas que
destroem todas as “células-méae” do sangue - o que inclui as cancerosas - em todo o
corpo da pessoa. b) a substituicio das “células-méae” eliminadas por outras
fornecidas por um doador, mediante transplante de medula 6ssea. O doador deve
mostrar compatibilidade suficiente de tecidos com a pessoa carente e a chance de
haver compatibilidade suficiente entre dois individuos, que ndo sejam parentes, é de

1(um) para 20(vinte) mil.
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Os pais de Anissa, que estavam desesperados para salvar a vida da filha,
procuraram um doador. Nenhum dos membros da familia era compativel e também
se mostraram frustradas outras buscas. A essa altura, os pais tomaram um deciséo:
iriam ter outra crianca que pudesse doar a medula éssea necessaria a Anissa. Por
milagre, conseguiram ter uma filha compativel e realizaram o transplante. Desde
entdo, a menina repete, bem feliz, que salvara a vida de sua irma.

Considerando, porém, o que o0s pais poderiam ter feito se a clonagem
estivesse disponivel quando souberam da doenca da filha; com uma célula da pele
do corpo de Anissa, por exemplo, eles teriam sido capazes de construir um novo
embrido com o mesmo material genético. E, em vez de lutarem contra as
probabilidades, saberiam desde o inicio que seu novo filho seria ndo apenas um
doador adequado, mas também perfeitamente compativel com sua filha mais velha
(o que é possivel apenas com gémeos idénticos). Exceto por um detalhe, o resultado
final ndo seria diferente do que realmente aconteceu. Uma criangca chamada Marissa
ainda teria nascido e ela ainda teria curado sua irma mais velha. E claro que com a
diferenca de que ao invés de ter material genético 99,95% igual ao de sua irma mais
velha, como os outros pares de gémeos, o material genético de Marissa seria 100%
igual ao de Anissa. Isso faria diferenca na quantidade de amor que os pais de
Marissa sentiriam por ela? Estaria ela menos orgulhosa de ter salvado a vida de sua
irma? Claro que ndo. Mas tendo em vista as implicacbes impostas acima, tem-se
que o procedimento ainda € muito incerto, devendo ser acrescentada a seguinte

pergunta: seria Marissa realmente saudavel?

- Segunda situacdo : um casal possui um par de gémeos e depois de algum
tempo a mée fica estéril. Um dia, um rapaz drogado invade a calcada com seu carro
desgovernado e mata os bebés que estavam em um carrinho no passeio. Os pais
sabem que ndo podem ter mais filhos biol6gicos. Sem gque eles soubessem um
meédico que estava na sala de emergéncia no momento em que os bebés foram
levados para |4, retirou, cuidadosamente, amostras dos tecidos de ambos 0s corpos
logo depois de mortos e os congelou. Ele explica aos pais como poderiam utilizar
essas amostras, em uma tentativa de ter de novo seus proprios filhos biolégicos, por
meio do processo de clonagem. E claro, ele adverte, que os gémeos originais néo
serdo trazidos de volta. Mas as criancas dai nascidas se parecerdo e muito

provavelmente agirdo de modo similar aos bebés que eles perderam.



28

O casal fica confuso com a escolha que esta sendo oferecida a eles. No
entanto, decidem ir em frente. Agora a familia estd completa. Um estranho nunca
saberia que essa familia foi construida pela clonagem dos dois gémeos fraternos
nascidos antes. Ambas as criancas agora vao crescer num ambiente de amor e,
guando estiverem com idade para compreender, seus pais vao explicar como eles
foram concebidos.

Torna-se dificil imaginar o que poderia estar errado com esse uso da
tecnologia da clonagem de humanos. Na verdade, com base num direito
constitucionalmente protegido de reproduzir, é dificil imaginar como seria eticamente
possivel negar o uso da tecnologia - desde que seja considerada segura - ao casal
nessa circunstancia extremamente incomum.

A guestao torna-se ainda mais complicada quando se trata de clonagem de

adultos, como é possivel perceber pela situacdo que se segue.

- Terceira situacédo : Elisa € uma mulher solteira que vive de seu trabalho e
mora em um apartamento elegante. Concentrou quase todas as suas energias na
carreira desde que se formou e tem crescido constantemente no mundo dos
negécios. Em termos financeiros esta tudo muito bem. Elisa teve relacfes afetivas
com varios homens ao longo desses anos, mas nenhuma foi séria o bastante para
gue ela desistisse da sua vida de solteira.

No dia de seu aniversario de 35 anos, ela decide ter um filho. Elisa esta bem
ciente da lei federal que torna a clonagem ilegal. Mas ela decide fazer o que
inUmeras outras mulheres em sua situacao tém feito recentemente - tirar férias nas
llhas Cayman, onde ha uma grande clinica reprogenética especializada em
clonagem.

Como Elisa é uma mulher solteira saudavel, ndo tem necessidade de outros
participantes bioldgicos no processo de clonagem e consegue, desta forma,
engravidar. Seu ginecologista e obstetra sabe que ela é solteira e ndo pergunta
(assim como Elisa ndo conta) como comecou a gravidez. Ela da a luz a uma menina
saudavel. Raquel vai crescer da mesma maneira que as outras criancas da sua
idade. De vez em quando, as pessoas irdo comentar sobre a notavel semelhanca
entre a crianca e sua mae. Elisa vai sorrir para elas e dizer: “Sim, ela tem minhas

feicbes”. E a conversa ira parar por ai.
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Com essa situacdo poder-se-ia perguntar: quem € Raquel e quem seriam
realmente seus pais? Nao ha davida de que Elisa é sua mae de nascimento, ja que
Raquel nasceu de seu corpo. Mas Elisa ndo serd a mae genética de Raquel se for
baseado nos significados tradicionais de pai e mde. Em termos genéticos, Elisa e
Raquel sdo irmds gémeas! Seus Unicos dois avds também sdo seus pais genéticos.
E, quando Raquel crescer e tiver seus préprios filhos, seus filhos também seréo
filhos de sua mae. Assim, com um unico ato de clonagem, seremos forcados a
reconsiderar o significado de pais, filhos e irméos, assim como o relacionamento

desses individuos entre si.
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3 DISTINCAO ENTRE MORAL, ETICA, BIOETICA E BIODIREI TO

Com a contextualizacdo do processo de clonagem através da exposicdo de
seu histérico, ou seja, de sua linha evolutiva ao longo dos tempos e da breve
explicitacdo de seu funcionamento técnico, observa-se a rapidez das revolucdes
operadas pelas ciéncias biomédicas e o surgir das dificeis questdes morais, éticas e
juridicas por elas suscitadas, ndo podendo o Direito deixar de se manifestar diante
de tais questdes.

Sendo assim, torna-se necessaria uma breve explanacdo dos conceitos e da
distincdo entre ética, moral, bioética e biodireito, expressdes intrinsecamente ligadas
aos progressos cientificos que envolvem a manipulacao do ser humano.

Serdo conceituados termos que, ao longo da histéria da cultura ocidental
foram utilizados como sinGnimos, uma vez que a 0s autores nao tracaram nenhuma
diferenca entre eles: ética e moral.

Com o nascimento da Filosofia, ou seja, com a passagem do pensamento
mitolégico - em que tudo era explicado tendo como referéncia o cosmos e os deuses
- para o pensamento filosofico - em que, lentamente (pré - socraticos a principio), o
homem vai ocupando o ponto de vista da reflexdo surge a ética, assim como a
reflexdo politica e a histéria. Forja-se a consciéncia antropolégica.

Nesse contexto, surge a idéia de politica (politiqueia - lei justa, visando ao
bem comum). Uma acéo politica é aquela que visa ao bem na pdlis (cidade - estado
grega), e 0 espaco para se discutir sobre 0 bem comum era a agora (praca publica).

A preocupacao com as normas que pudessem balizar o comportamento das
pessoas, buscando atingir o fim proposto ira, também, surgir na polis. O teorizar
sobre isso possibilitaria, por sua vez, o nascer da ética.

O termo grego ethos designa costume, ndao qualquer costume, mas aquele
refletido, teorizado.

A ética € um conjunto de principios e valores que guiam e orientam as
relagbes humanas. Constitui uma reflexdo tedrica e generalizada sobre a acéo
humana, tendo como funcao explicar a realidade. Ela busca definir, por exemplo, o
que é o bem, porque o homem deve pratica-lo ao invés de fazer o mal, o sentido da

felicidade, assim por diante.
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Infere-se que pode até ser facil intuir o que é ética, mas explica-la é tarefa
dificil, principalmente por inexistir um conceito universal do seu significado. Os

conceitos éticos variam no tempo e no espaco, por isso € instantanea e atemporal.

[...] Aristételes asseverou ser ela a busca da felicidade, jamais podendo ser
obtida permanentemente, mas apenas desejada, pois ambas sdo
instantaneas. Kant achava que a igualdade entre os homens era
fundamental para o desenvolvimento de uma ética universal. A Etica evolui
com a problematizacdo dos fundamentos e do valor das leis, que sao
muitos, mas sempre provisorios, posto que elaborados para atender
situacdo circunstancial que é modificada com a complexidade da vida
moderna e todo o aparato do desenvolvimento tecnoldgico [...] (SEGUIN,
1999, p. 25)

A moral, nesse contexto seria 0 principio particular que rege o
comportamento humano, estando ligada a situacdes concretas. Os valores morais
nascem da pratica comportamental e tendem a estimular a acdo das pessoas na
sociedade.

Expbe Habermas (2004, p. 54-55):

[...] Chamo de “morais” as questdes relativas a convivéncia baseada em
normas justas. Para pessoas ativas, que podem entrar em conflito umas
com as outras, essas questdes sdo suscitadas considerando-se a
necessidade normativa de se regulamentar as interacfes sociais. Existe a
expectativa sensata de que tais conflitos, a principio, possam ser
racionalmente decididos em prol do igual interesse de cada um. Em
contrapartida, essa expectativa de aceitabilidade racional deixa de existir
guando a descricdo da situacdo em conflito e a fundamentacdo das normas
correspondentes dependem do modo de vida que escolhemos e da
autocompreenséo existencial, ou seja, quando dependem de um sistema de
interpretacdo com identidade proépria, relativo ao individuo ou a um
determinado grupo de cidaddos. Tais conflitos secundarios tocam em
guestdes “éticas”.[...]

Ja para Kant (1967, p. 32), a lei exige que nossa conduta, para ser moral,
deve ser conforme um Unico imperativo racional, valido objetivamente para todos, o
qgual é assim apresentado: "Age apenas segundo uma maxima tal que possas ao
mesmo tempo querer que ela se torne lei universal."

A aplicacdo de novas técnicas, desenvolvidas nas &reas cientificas
relacionadas a vida, gerou preocupacdes de natureza ética e moral, dando origem a
bioética.

O termo Bioética refere-se, freqientemente, aos problemas éticos derivados

das descobertas e das aplicacfes das ciéncias biologicas. Estas tiveram um grande
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desenvolvimento nos ultimos tempos.
Segundo Sa (2004, p. 1):

Nessa esteira de raciocinio, a Bioética surge como corolario do
conhecimento biol6gico, buscando o também conhecimento do sistema de
valores. Embora se refira, freqiientemente, aos problemas éticos derivados
das descobertas e das aplicacdes das ciéncias bioldégicas que tiveram
grande desenvolvimento na segunda metade do século XX, muito
importante se faz ressaltar, na busca de maior aprofundamento sobre o
tema, que referida ciéncia tem como uma de suas preocupacdes principais
a questdo da autonomia do paciente.

Tal termo foi utilizado pelo oncologista e bidlogo norte americano Van
Resselder Potter, da Universidade de Wisconsin, em Madison, inicialmente num
sentido ecoldgico, onde se considerou a bioética como a ciéncia da sobrevivéncia.
Posteriormente declarou que “bio” significaria 0 conhecimento biolégico e “ethike” o
conhecimento do sistema de valores (PESSINI, BARCHIFONTAINE; DE PAUL,
1996).

Historicamente origina-se da preocupacdo da comunidade cientifica, das
autoridades e da populacdo em geral, sobre as experimentagcbes com o corpo
humano, desde as praticas nazistas.

Sobre a origem da bioética, Séguin (1999, p. 18-19):

A fusdo da ética com a ciéncia da vida deu origem a Bioética, integrando a
cultura humanistica a técnico - ciéncia das ciéncias naturais. Surgiu na
década de 60 como estudo multidisciplinar, preocupada com os reflexos do
comportamento humano ante o progresso das ciéncias da saude. Passou
além da ética - ciéncia e da Filosofia do Direito, interfaceando o Direito
Penal e o Direito Civil.

Para Diniz (2001, p. 10-11):

A bioética seria, no sentido amplo, uma resposta da ética as novas
situagOes oriundas da ciéncia no ambito da salde, ocupando-se ndo so6 dos
problemas éticos, provocados pelas tecnociéncias biomédicas e alusivos ao
inicio e fim da vida humana, as pesquisas em seres humanos, as formas de
eutanasia, a distanasia, as técnicas de engenharia genética, as terapias
génicas, aos métodos de reproducdo humana assistida, a eugenia, a
eleicdo do sexo do futuro descendente a ser concebido, a clonagem de
seres humanos, a maternidade substitutiva, a escolha do tempo para nascer
ou morrer, a mudanca de sexo em caso de transexualidade, a esterilizacao
compulsoria de deficientes fisicos ou mentais, a utilizagédo da tecnologia do
DNA recombinante, as praticas laboratoriais de manipulacdo de agentes
patogénicos, etc., como também dos decorrentes da degradagédo do meio
ambiente, da destruicdo do equilibrio ecoldgico e do uso de armas quimicas.
Constituiria, portanto, uma vigorosa resposta aos riscos inerentes a pratica
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tecnocientifica e biotecnocientifica, como os risco biolégicos associados a
biologia molecular e a engenharia genética, as praticas laboratoriais de
manipulacdo genética e aos organismos geneticamente modificados [...].

A discussdo em torno da Bioética chamou a atencdo para as implicagdes
decorrentes das pesquisas biomédicas e biotécnicas, que podem trazer prejuizos a
saude fisica e mental do homem, afetar o ecossistema, interferir na etnia, agravando
posturas racistas, preconceituosas, discriminatérias de individuos e grupos étnicos,
sociais, econdmicos, entre outras polémicas. Essa discussao evidencia a
necessidade de inserir agbes no mundo juridico, para o estabelecimento de normas
regulamentadoras dessas pesquisas, sua destinacdo e implementacdo de seus
resultados, garantindo a sociedade e a pessoa humana a seguranca necessaria a
manutencao de seu bem estar.

O biodireito, entdo, surge da unido da bioética com o direito. O biodireito teria
a vida como objeto principal, salientando-se que a verdade cientifica ndo podera se
sobrepor a ética e ao direito, assim como o progresso cientifico ndo podera
acobertar crimes contra a dignidade humana, nem tragar, sem os devido limites
juridicos, os destinos da humanidade.

Biodireito, para Bobbio (1992, p. 13):

Direito de Quarta geracgéo, cujo objeto é justamente, regular os efeitos cada
vez mais traumaticos da pesquisa biolégica, acompanhado as
transformacdes sociais em curso e buscando prevenir e solucionar todos os
conflitos dela decorrentes.

Segundo Séguin (1999, p. 18-19):

O Biodireito como ciéncia disciplina as relagbes médico-paciente, médico-
familia do paciente, médico-sociedade e médico-instituicdes, e os diversos
aspectos juridicos que surgem dentro, fora e por causa destes
relacionamentos, introduzindo a nocao de saude moral a saude fisica. [...]
Kant ensinou que a violagdo do Direito ocorrida num ponto da terra é
sentida por todos [...].

Consideram-se interessantes, ainda, as seguintes observacdes sobre a

bioética e o biodireito:
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Andrade Junior (2002, p. 233-235)

S4 (2004, p.

Como a Moral e a Etica, a Bioética e o Biodireito também lidam com normas
sociais. Estas, por sua vez, sdo comando de dever-ser, ndo estando, assim,
na ordem do ser. ISso porque as normas sociais estdo sujeitas ao fendbmeno
da imputacdo e ndo da causalidade. S&do causais os fendbmenos da
natureza, na qual uma causa produz inexoravelmente uma consequéncia
[..] E a Bioética um ramo da Etica, quando se estuda o fato relacionado a
Biomedicina e sera o bem o valor nuclear a dar conteddo as normas
pertinentes a este fato. Todavia, se as normas éticas forem eleitas pelo
legislador, como de suma relevancia para os fins desejados pelo mesmo,
serdo estas normas validadas, no que diz respeito ao Direito, surgindo,
entdo o Biodireito. Nesse sentido, o Biodireito sera um ramo do Direito, mas
abrangeréa a Bioética.

1)

Assim, apesar de termos apontado suas diferencas, Bioética e Biodireito
seguem juntos. O Direito ndo se limita ao discurso legal. A forca da norma é
uma forca da realidade. E esta verdade também se encontra na Bioética,
pelo efeito juridicizante que ja expomos. E a funcdo maior de ambos é a
protecdo dos direito humanos, ainda que utilizando técnicas distintas de
abordagem, que ao final, sem sombra de davidas, se completam.
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4 PRINCIPIOS DA BIOETICA E DO BIODIREITO

ApoOs a definicdo de Bioética e Biodireito, viabiliza-se a exposicdo de seus
principios. Tais principios sao racionaliza¢des abstratas de valores que decorrem da

interpretacdo da natureza humana e das necessidades individuais.

4.1 Principios e Regras

Por ser a primeira etapa na concretizacdo dos valores, 0s principios possuem
um elevado conteldo axiolégico, tornando-se imprescindiveis como critérios de
decisdo em todo e qualquer discurso normativo.

Inicialmente, formulou-se uma teoria segundo a qual os principios sdo normas
gerais de um sistema. Destarte, todas as disposi¢cdes normativas que determinam
comportamentos genéricos no Direito eram denominadas de principios para esta
corrente.

Galuppo (1998, p. 1) ensina que:

A generalidade ndo é um critério adequado para a distingdo, porque, apesar
de muitas vezes 0s principios serem normas com elevado grau de
abstracao, eles nao se formam por um processo de generalizacdo (ou de
abstracao) crescente.

Posteriormente, deixou-se de trazer como marco diferencial de regras e
principios a generalidade, embora se admita que principios costumam ser
relativamente gerais. Assim, a generalidade nao se afigura como causa de distin¢ao,
mas como consequéncia do conceito de principios.

Os principios se caracterizam por possibilitar que a medida de seu
cumprimento se dé em diferentes graus. Nesse Sentido, Alexy (1993, p. 86-87)
observa que ao contrario das regras - que, quando validas, devem ser cumpridas
nas exatas medidas de suas prescricbes - 0s principios sdo “mandamentos de
otimizacdo”, isso €, “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida

possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes”.
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Os principios ndo estabelecem seqliéncias automaticas. Eles atuam como
uma espécie de vetor que aponta a direcdo a ser seguida em certa decisédo, sendo
que determinado principio pode prevalecer em alguns casos e ser preterido em
outros, 0 que nao significa sua exclusdo. Isso ocorre por permitirem a ponderacao de
valores conforme o caso dado.

Quando se afirma que um principio faz parte de um ordenamento juridico, o
que se quer dizer € que os aplicadores do direito devem leva-lo em consideracao - e
nao necessariamente aplica-lo, se for o caso, como critério determinante na escolha
de um ou outro sentido (DWORKIN, 2003).

A andlise e a opcao por determinados principios em detrimento de outros, ndo
ocorrem abstratamente, uma vez que eles ndo possuem um valor absoluto. Essa
escolha s6 pode ocorrer em face de uma situagcéo concreta, na qual sera avaliado
qual principio envolvido possui um “peso relativo” - relacionado aquele caso
especifico - maior.

A par da necessidade de os principios serem levados em conta quaisquer que
seja a situacdo em andlise é, sobretudo, nos casos dificeis (hard cases), que eles
atuam com maior peso e com toda a sua forca, servindo como base para a
argumentacao que fundamenta as sentencas.

Dworkin (1997) explica que enquanto as regras impdem resultados, o0s
principios atuam na orientacdo do sentido de uma decisdo. Quando se chega a um
resultado contrario ao apontado pela regra é porque ela foi mudada ou abandonada,
ja os principios, ainda que ndo prevalegcam, sobrevivem intactos. Assim como 0s
aplicadores do Direito devem seguir uma regra que considerem como obrigatéria,
devem também decidir de acordo com os principios considerados de maior peso,
ainda que existam outros (de peso menor) apontando em sentido contrario.

As regras, ao prescreverem determinagdes, impdem resultados. Se uma regra
juridica é valida, verificados os pressupostos de fato abstratamente previstos, ela
devera ser aplicada automaticamente, de forma absoluta.

Assim, a aplicacdo de uma regra segue a logica do tudo-ou-nada (“rules are
aplicable in all-or-nothing fashion”). Verificados os fatos por ela previstos, o seu
mandamento deve ser aceito. Dworkin (1997) estabelece um paralelo entre as duas
espécies normativas afirmando que os principios possuem um carater prima facie,
ao passo que as regras possuem um carater definitivo. Assim as regras séo

aplicaveis na forma de juizos disjuntivos (in all or nothing fashion): se os fatos
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estipulados por uma regra valida se dao, a resposta dada deve ser aceita. Por essa
razao, distintamente do que se da com os principios, um enunciado preciso de uma

regra deve levar em conta todas as excecdes que ela contém.

4.2 Principios da Bioética

Segundo Andrade Junior, acerca dos principios da Bioética:

Sao estruturas formadas por relacbes, idéias essenciais, consubstanciadas
em normas, as quais possuem a seguinte funcdo: delimitam quais os
valores que devem ser considerados, como premissa maior, a fim de se
aplicar o silogismo aos problemas éticos da Biomedicina, estes entendidos
premissas menores, para se resolver as questfes suscitadas. Em outras
palavras, formam o principal conjunto de pensamentos sobre Bioética, que
constituird base orientadora para se formular preceitos morais, a respeito
das indagacdes que tangem essa area do conhecimento (ANDRADE
JUNIOR, 2002, p. 244-245).

Dessa forma, observa-se que a Bioética foi desenvolvida tendo como pilares
fundamentais quatro principios, quais sejam: autonomia, beneficéncia, néo-

maleficéncia e justica.

4.2.1 Principio da Autonomia

O principio da autonomia (autos - eu; nomos - lei): refere-se a capacidade que
tem a racionalidade humana de fazer leis para si mesma. Traduz o direito do ser
humano de poder decidir sobre si mesmo, autogovernar-se. Assim, a relacao
meédico/paciente, deixa de ser uma relacao entre sujeito (médico) e objeto (paciente)
e passa a ser uma relacdo entre sujeitos (médico e paciente). Os pacientes séo
sujeitos autbnomos, que compartilham de todas as decisées médicas. Os valores
morais do paciente devem ser respeitados pelo médico, entidade ou Estado, quando
estes estiverem implicados em situacdo a qual aquele esteja sobre cuidados

médicos.
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Amaral (2000, p. 337) o define como “principio pelo qual o agente tem a
possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o contetdo, a forma e os
efeitos”.

Segundo Kant (1967, p. 70-79):

A autonomia da vontade é a constituicdo da vontade, pela qual é para si
mesma uma lei - independentemente de como forem constituidos os objetos
do querer. O principio da autonomia €&, pois, ndo escolher de outro modo,
mas sim deste: que as maximas da escolha, no préprio querer, sejam ao
mesmo tempo incluidas como lei universal.

Ainda, expde Maria celeste Cordeiro Leite Santos acerca do ensinamento de
Claudio Cohen e José M. Marcolino:

Num sentido amplo, autonomia tem sido usada para refletir diversas nacgdes,
incluindo autogoverno, liberdade de direitos, escolha individual, agir
segundo a prépria pessoa. Em filosofia, autonomia é um termo introduzido
por Kant para designar a independéncia da vontade de todo o desejo e sua
capacidade de determinar-se segundo uma lei prépria, que é o imperativo
categorico da razdo. Kant opde a autonomia a heteronomia. Para Kant a
vontade de um individuo é autbnoma quando regulada pela razéo
(SANTOS, 1998, p. 42-43).

Uma pessoa autbnoma €é um individuo capaz de deliberar sobre seus
objetivos pessoais e de agir na direcdo desta deliberacdo. Respeitar a autonomia €
valorizar a consideracao sobre as opinides e escolhas, evitando, da mesma forma, a
obstrucdo de suas acdes, a menos que elas sejam claramente prejudiciais a outras

pessoas.

4.2.2 Principios da Beneficéncia e Nao-Maleficéncia:

Beneficéncia advém do latim bonum facere - fazer o bem. O principio da
beneficéncia requer o atendimento, por parte do médico ou do geneticista, aos mais
importantes interesses das pessoas envolvidas nas praticas biomédicas ou médicas,
para atingir seu bem-estar, evitando, na medida do possivel, quaisquer danos.

Tal principio constitui um dos mais antigos critério médicos, pois sua origem

se deu com Hipocrates, um dos fundadores da medicina grega, sacramentando o
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juramento valido até hoje para os médicos:

Aplicarei os regimes para 0 bem dos doentes, segundo o0 meu saber e a
minha razéo, e nunca para prejudicar ou fazer mal a quem quer que seja. A
ninguém darei, para agradar, remédio mortal nem conselho que o induza a
destruicdo. Também nao fornecerei a uma senhora pessario abortivo [...] Na
casa aonde eu for, entrarei apenas pelo bem do doente, abstendo-me de
qualquer mal voluntario [...] (SANTOS, 1998, p. 42-43).

O principio da beneficéncia ndo aponta os meios de distribuicdo do bem e do
mal, apenas pede que se promova aquele, evitando-se este. Duas séo as regras dos
atos de beneficéncia: ndo causar danos e maximizar os beneficios, minimizando os
possiveis riscos.

Muitos ndo distinguem o principio da beneficéncia do principio da nao -
maleficéncia, outros consideram o segundo como desdobramento do primeiro.

O principio da ndo-maleficéncia determina nao infringir ao paciente qualquer
tipo de dano. Ele contém a obrigacdo de ndo acarretar dano intencional e deriva da
maxima da ética meédica: primum non nocere (antes de tudo ndo prejudicar). Esse
principio traduz comando negativo, consubstanciando-se no seguinte: ndo se podem

piorar as condi¢cdes de saude do paciente.

4.2.3 Principio da Justica

E o principio que garante a relacdo equanime, justa e universal dos beneficios
do servi¢o de saude. Segundo ele, o paciente deve ser tratado com justica, em todas
as situacdes envolvendo seu tratamento, ou seja, a experimentacdo com o0 seu
corpo.

O principio da justica requer a imparcialidade na distribuicdo dos riscos e
beneficios, no que atine a pratica médica pelos profissionais de salde, uma vez que
0s iguais devem ser tratados igualmente.

Conforme Santos (1998, p. 53-54):

[..] o poder de decisdo médica deve aliar-se a justica. E o que ocorre
guando ha conflitos entre a responsabilidade médica e a autonomia do
paciente ou de sua familia, visando a protecdo da vida (por exemplo, em
casos de transfusdo de sangue indispensavel para pessoa que seja
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Testemunha de Jeova).

Por outro lado, prossegue Hossne, a importancia € cada vez maior na
guestao da justica distributiva da saide. O médico deve participar da politica
de Saude. Por exemplo, quem deve ir para a UTI quando a demanda de
vagas é maior que a oferta? Quem tera seu aparelho desligado?

Esse principio exige uma relacdo equanime dos beneficios, riscos e encargos
proporcionados pelos servicos de salude ao paciente. Questbes entdo sao
levantadas, como quem seria igual e quem seria desigual? Quais as justificativas
para afastar-se da distribuicdo igual? Ha propostas apresentadas pelo Relatorio
Belmont (Belmont Report)* de como os beneficios e riscos devem ser distribuidos
tais como: a cada pessoa uma parte igual conforme suas necessidades, de acordo
com seu esfor¢o individual, com base em sua contribuicdo a sociedade e de
conformidade com seu meérito (ETHICAL Guildelines for the protection of human
subj, 1978).

A bioética devera ter tais principios como parametros de suas investigacoes e

diretrizes.

4.3 Principios do Biodireito

Os estados modernos incorporaram em seus Ordenamentos Juridicos
principios dirigentes que visam a implementacdo dos principais valores assim
concebidos pelos povos de suas respectivas sociedades.

Pode-se considerar que esses principios sdo calcados em duas idéias
principais, que irdo nortear todo o Direito adotado pelos Estados: os principios de
protecdo ao direito a vida e a dignidade. A maior parte do Estados traz em suas
constituicbes, seja expressa ou implicitamente, as idéias de tutela da vida e da
dignidade da pessoa humana.

Idéias estas que figuram na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de

10 de dezembro de 1948, da qual é signataria a maior parte dos paises do globo:

Artigo 1° - Todos 0s homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos
outros com espirito de fraternidade.

* ETHICAL Guildelines for the protection of human subjects. Belmont Reports , Washington, 1978.
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Artigo 3° - Todo homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal.

O mesmo é perceptivel na Declaracdo Universal do Genoma Humano e dos
Direitos Humanos de 1997:

Artigo 2°

a) Todo homem tem o direito de respeito a sua dignidade e seus direitos,
independentemente de suas caracteristicas genéticas.

b) Essa dignidade torna imperativo que nenhum homem seja reduzido a
suas caracteristicas genéticas e que sua singularidade e diversidade sejam
respeitadas.

No Brasil, esses dois principios encontram-se expressos na Constituicao

Federal de 1988, da seguinte forma:

Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
democratico de direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

Artigo 5.° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...]

Em relacéo ao significado de vida e dignidade expde Silva (2000, p. 200-201):

[...] Vida, no texto constitucional (art. 5° caput), ndo serd considerada
apenas no seu sentido biolégico de incessante auto - atividade funcional,
peculiar a matéria organica, mas na sua acepgdo biografica mais
compreensiva. Sua riqueza significativa é de dificil apreensdo porque é algo
dindmico, que se transforma incessantemente sem perder sua prépria
identidade. E mais um processo (processo vital), que se instaura com a
concepcéao (ou germinacdo vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua
identidade, até que muda de qualidade, deixando, entdo, de ser vida para
ser morte.

[...] A vida humana, que é objeto do direito assegurado no art. 5°, caput,
integra-se de elementos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais
(espirituais). A ‘vida € intimidade conosco mesmo, saber-se e dar conta de
si mesmo’. Por isso € que ela constitui a fonte primaria de todos os bens
juridicos. De nada adiantaria a Constituicdo assegurar outros direitos
fundamentais como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se
nao erigisse a vida humana num desses direitos. No conteldo de seu
conceito se envolvem o direito a dignidade da pessoa humana.
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Segundo Moraes (2000, p. 62):

[...] a dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e
garantias fundamentais, sendo que € inerente as personalidades humanas.
Esse fundamento afasta a idéia de predominio das concepgdes
transpessoalistas de Estado e Nac&o, em detrimento da liberdade individual.
A dignidade se manifesta singularmente na autodeterminac&o consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitagcdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necesséria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos [...].

Pelo exposto, vé-se que os citados principios da Bioética, ou seja, autonomia,
beneficéncia, ndo-maleficéncia e justica, encontram sua fonte legal nos principios da
tutela do direito a vida e a dignidade da pessoa humana. Também se pode verificar
gue os principios da bioética sdo, ao mesmo tempo, principios do biodireito.

Porém, percebe-se que os principios do biodireito ndo se restringem aos
referidos anteriormente, uma vez que a analise de algumas declara¢cbes
internacionais, permite inferir que outros principios também dirigem a conduta
humana no campo biomédico. Tais principios s&o: principio do consentimento
informado, principio do ndo aviltamento do corpo humano, principio da nao
patenteabilidade do conhecimento sobre experimentacdo com o corpo humano e
principio da responsabilidade por pratica biomédica.

4.3.1 Principio do Consentimento Informado

Segundo este principio, nenhuma experiéncia com o ser humano, envolvendo
suas partes organicas, inorganicas, psiquicas e espirituais, pode ser realizada sem o
consentimento do mesmo.

Esse principio baseia-se nos principio bioéticos e também biojuridicos que,
por sua vez, ttm fundamento no principio constitucional de protecéo a dignidade da
pessoa (art. 1°, Ill, Constituicdo Federal de 1988).

O tratamento deve ser explicado ao paciente de forma que ele entenda o
procedimento ao qual sera submetido, caso haja seu consentimento, levando-se em

consideracao particularidades pessoais como o nivel cultural e o grau de instrucéo
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do individuo.

Em tal explicacdo devem ser abrangidos os possiveis impactos do tratamento
na qualidade de vida do futuro paciente, envolvendo ndo s6 os fatores bioldgicos,
mas também, os psico-espirituais de sua realidade subjetiva e com o0 meio social em
gue vive.

Em caso de doenca do futuro paciente, € preciso que lhe sejam prestadas
informacgdes sobre suas reais possibilidades de melhora, ou seja, em que grau o
beneficiamento podera se consumar.

O paciente possui o direito de, ndo s6 antes de iniciar qualquer tratamento,
mas ao longo e a qualquer momento deste, ter todas as suas duvidas esclarecidas
podendo retirar 0 seu consentimento e interromper o tratamento. Salvo em casos de
urgéncia, ocorrendo perigo de vida para o paciente, o doente recusando a oferta ou
constatando-se que a pessoa nao esta de pleno acordo com o tratamento, este ndo
podera lhe ser imposto.

Segundo Séguin (1999, p. 28):

[...] Somente quando o pretendente estiver elucidado de todas as possiveis
consequéncias da pesquisa deve ser chamado a decidir sobre sua
participacdo. A concordancia com ciéncia das variaveis € mais que um
direito seu: € um dever do pesquisador.

ApoOs a Segunda Guerra Mundial, onde os médicos aleméaes praticaram varios
experimentos nos prisioneiros dos campos de concentragdo, sem, contudo, haver
qualquer critério, Codigo de Nuremberg (1947) tratou da seguinte forma do principio

em comento:

1. O consentimento voluntario do ser humano é absolutamente essencial.
Isso significa que as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem
ser legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem
exercer o livre direito de escolha sem qualquer intervencédo de elementos de
forca, fraude, mentira, coacgao, astucia, ou outra forma de restricdo posterior;
devem ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para tomarem
uma decisdo. Esse Ultimo aspecto exige que sejam explicados as pessoas a
natureza, a duracdo e o propdsito do experimento; os métodos segundo os
quais sera conduzido; as inconveniéncias e 0s riscos esperados; os efeitos
sobre a saude ou sobre a pessoa do participante, que eventualmente
possam ocorrer, devido a sua participacdo no experimento. O dever e a
responsabilidade de garantir a qualidade consentimento repousam sobre 0
pesquisador que inicia ou dirige um experimento ou se compromete nele.
S&o deveres e responsabilidades pessoais que ndo podem ser delegados a
outrem impunemente.
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Por sua vez, a Declaragdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos

Humanos prevé:

Artigo 5°

b) Em todos os casos é obrigatério o consentimento prévio, livre e informado
da pessoa envolvida. Se esta ndo se encontrar em condicdes de consentir,
a autorizacdo deve ser obtida na maneira prevista pela lei, orientada pelo
melhor interesse da pessoa.

e) Se de acordo com a lei, uma pessoa néo tiver a capacidade de consentir,
as pesquisas relativa ao seu genoma s6 poderdo ser empreendidas com
vistas a beneficiar diretamente sua propria saude, sujeita a autorizagao e as
condicBes protetoras descritas pela lei. As pesquisas que ndo previrem um
beneficio direto a salde somente poderdo ser empreendidas a titulo de
excecao, com restricbes maximas, expondo a pessoa a riscos e 6nus
minimos e se as pesquisas visarem contribuir para o beneficio da salude de
outras pessoas que se enquadram na mesma categoria de idade ou que
tenham as mesmas condicBes genéticas, sujeitas as condicBes previstas
em lei, e desde que tais pesquisas sejam compativeis com a protecao dos
direitos humanos do individuo.

Dispbe o Cddigo Civil brasileiro: "Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a

submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirargica".

A Resolugdo 1358/92 do Conselho Federal de Medicina prevé em seus

principios gerais:

1. O consentimento informado serd obrigatério e extensivo aos pacientes
inférteis e doadores. Os aspectos médicos envolvendo todas as
circunstancias da aplicacdo de uma técnica de Reproducéo Assistida serao
detalhadamente expostos, assim como os resultados ja obtidos naquela
unidade de tratamento com a técnica proposta. As informacbes devem
também atingir dados de carater biologico, juridico, ético e econémico. O
documento de consentimento informado sera em formulario especial, e
estara completo com a concordéancia, por escrito, da paciente ou do casal
infértil.

Além disso, todo cuidado prévio deve ser dispensado ao paciente em

potencial, garantindo-lhe o respeito a sua dignidade, intimidade, privacidade e honra

(Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, X), que ndo podem sofrer restricbes nao

advindas de lei.

4.3.2 Consentimento Informado e Experimentacdes com seres humanos

E interessante citar aqui alguns exemplos de experimentacdes com seres
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humanos, questdo polémica, que estad intimamente relacionada a bioética, e que
denota a importancia do principio do consentimento informado e de sua
obrigatoriedade, garantindo ao ser humano o respeito a sua dignidade.

A medicina, por esséncia, € uma ciéncia experimental. A historia da
experimentacdo € tdo antiga quanto a da medicina. Na Alexandria, acredita-se que
0s médicos realizavam a vivissec¢gdo nos criminosos condenados, pois entendiam
que apenas a dissecacao nao era suficiente para aprender anatomia (LETTI, 1972).

Ocorrido nos EUA, entre 1932 a 1972 , o caso Tuskegee, segundo Vieira
(1987) tem sido objeto de divulgacao e reflexdo nestes ultimos anos: durante esse
periodo, o Servigo de Saude Publica dos Estados Unidos da América realizou uma
pesquisa, cujo projeto escrito nunca foi localizado, que envolveu 600 homens
negros, sendo 399 com sifilis e 201 sem a doenca, da cidade de Macon, no estado
do Alabama. O objetivo do Estudo Tuskegee, nome do centro de saude onde foi
realizado, era observar a evolugdo da doenca, livre de tratamento. Vale relembrar
que em 1929, ja havia sido publicado um estudo, realizado na Noruega, a partir de
dados historicos, relatando mais de 2000 casos de sifilis ndo tratados.

N&o foi dito aos participantes do estudo de Tuskegee que eles tinham sifilis,
nem dos efeitos desta patologia. O diagndstico dado era de “sangue ruim”. Esta
denominacéo era a mesma utilizada pelos Eugenistas norte-americanos, no final da
década de 1920, para justificar a esterilizacdo de pessoas portadoras de
deficiéncias.

A contrapartida pela participacdo no projeto era 0 acompanhamento meédico,
uma refeicdo quente no dia dos exames e 0 pagamento das despesas com O
funeral. Durante o projeto foram dados, também, alguns prémios em dinheiro pela
participacdo. A inadequacao inicial do estudo foi a de néo tratar, pois ndo havia uma
terapéutica comprovada para sifilis naguela época. A outra inadequacao foi a da ndo
aplicacdo do principio do consentimento informado, ja que houve a omissdo do
diagnéstico conhecido e o progndstico esperado.

Em 1997, o governo norte-americano decidiu fazer um pedido de desculpas
formais a todos os que foram enganados durante o experimento de Tuskegee,
existiam apenas 8 (oito) pessoas ainda vivas (LEVINE, 2005).

Na Segunda Guerra Mundial, os meédicos alemées praticaram varios
experimentos nos prisioneiros dos campos de concentragdo, sem, contudo, haver

qualquer critério.
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Em 1997, o governo norte-americano divulgou um relatério em que admite a
realizacdo de pesquisas com material radioativo em seres humanos desde 1944. J4
no ano de 1998, comecaram as investigacdes sobre a utilizacdo de pessoas em
testes quimicos realizados pelo apartheid entre 1981 e 1984 (JONAS, 1994).

No Brasil, o que chamou a atencéo foi a declaracdo do uso de criangas em
creches, que recebiam a colaboracdo do governo, para a experimentacdo de
alimentos em po, sem informacéo aos responsaveis pelos menores. Muitas criancas
tiveram diarréia e vomitos (UNICEF, 2006).

Com a finalidade de evitar a pratica de novos excessos em nome da ciéncia,
foram criados comités de ética em varios paises. Esses comités sdo compostos,
dentre outros, por juristas, médicos, sociologos, parlamentares e bidlogos e eles tém
aceitado a justificativa do interesse terapéutico para a utilizacdo do corpo humano
em experiéncias. Quando se tratar de experiéncias em que nao esteja presente o
interesse terapéutico, deve ser requerido o parecer do comité.

Quando as experiéncias sao realizadas em humanos e com o fito terapéutico,
deve existir o consentimento expresso das pessoas envolvidas. Esse consentimento
deve ser por escrito, podendo ser revogado a qualquer tempo. Antes de consentir, a
pessoa deve ser muito bem esclarecida acerca da experiéncia, quais 0s objetivos, 0s
métodos, os possiveis efeitos, enfim, uma nogéo geral de toda a pesquisa.

O consentimento dos menores deve ser fornecido pelos pais ou responsaveis,
mas, sempre que possivel, criancas e adolescentes que sejam aptos a manifestar
sua vontade devem ser ouvidos. Todavia, se a recusa do menor gerar-lhe algum
prejuizo, sua vontade podera ser suprida pela dos pais ou até mesmo por
determinacao do Juizo da Infancia e da Juventude.

Destaca-se que as pessoas que se submetem as experiéncias ndo podem ser
remuneradas. Dessa forma, ndo h& a possibilidade de que pessoas que tenham
como unico interesse a lucratividade sejam envolvidas em pesquisas de cunho
social.

Geralmente, cada pais tem uma politica de pesquisa que deve respeitar o
consentimento, além da ndo comercializagdo do corpo humano.

No Brasil, o artigo 218 da ConstituicAo Federal trata de ciéncia e da
tecnologia, dispondo que o Estado deve promover o desenvolvimento cientifico e

apoiar as empresas que investem em pesquisa.
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A Resolugdo n°1 do Conselho Nacional de Saude (2002) traz normas e
aspectos éticos que servem de baliza para as pesquisas com seres humanos,
determinando sempre o respeito a sua dignidade e a protecdo dos seus direitos. A
lei deve assegurar o principio da dignidade humana, aliando-se a protecdo a saude
publica ao progresso cientifico.

No ambito internacional, alguns documentos foram elaborados com o intuito
de servirem de guia as pesquisas com seres humanos.

Nesse sentido, informa Tereza Rodrigues Vieira (1999) que o primeiro desses
documentos foi o Cédigo de Nuremberg, que data de 1947 e que instituiu a primeira
declaragdo internacional sobre os aspectos éticos da pesquisa em seres humanos.
Esse cadigo foi criado apos a Segunda Guerra Mundial, quando do julgamento dos
meédicos nazistas que realizaram experiéncias em prisioneiros de guerra. Tratou-se
de um fato inédito e de um marco sobre a questéo.

Em 1964, na 182 Assembléia da Associacdo Médica Mundial realizada na
Finlandia, foi aprovado um documento que continha normas éticas relativas a
pesquisa em seres humanos. Referido documento ficou conhecido como Declaracao
de Helsinque | e estabeleceu a distincdo entre as pesquisas clinicas terapéuticas e
nao terapéuticas.

Posteriormente, a 292 Assembléia da Associacdo Médica Mundial ampliou a
Declaracédo de Helsinque |, produzindo a Declaracdo de Helsinque Il. Esse novo
documento incluiu aspectos importantes no conceito de pesquisa médica, podendo-
se citar os seguintes exemplos: a necessidade do consentimento consciente do
paciente dado livremente apo0s a prestacdo das informagdes necessarias sobre o
experimento e que os interesses da ciéncia e da sociedade nao tenham preferéncia
sobre o bem estar social (principio da beneficéncia).’

O Conselho de Organizagbes Internacionais de Ciéncias Médicas
conjuntamente com o comité consultivo sobre pesquisas médicas da Organizacao
Mundial de Saude (OMS) elaborou a Proposicdo de Normas Internacionais Para a
Pesquisa Biomédica Envolvendo Seres Humanos. Essa proposi¢cado é uma forma de
regulamentacdo da Declaragdo de Helsinque, adaptando-a as condi¢cbes
socioeconbmicas, legais e administrativas dos paises em desenvolvimento. De

acordo com essa proposicao, as criancas nao podem ser utilizadas em pesquisas

® As Declaragdes encontram-se disponiveis em http://www.ufrgs.br/bioetica/helsinl.htm Acesso em:
21 jun. 2004.
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gue possam ser feitas em adultos; as gestantes e lactentes ndo podem ser
submetidos a pesquisa ndo terapéutica que possa acarretar risco para o feto ou para
0 neonato e os doentes e deficientes mentais ndo podem ser usados em
experiéncias que somente podem ser feitas em adultos com total dominio das
faculdades mentais (Organizacdo Mundial de Saude, 2006).

A criacdo de diversos coédigos que tratam da experimentacdo humana
demonstra que essa atividade nao é totalmente dotada de bondade moral. Por isso,
a sociedade deve pensar com muita seriedade e responsabilidade sobre a

experimentagao.

4.3.3 Principio do ndo aviltamento do corpo humano

Como a maioria dos outros principios do biodireito, o principio do nao
aviltamento do corpo humano encontra seus fundamentos no principio constitucional
e universal de protecdo a dignidade da pessoa.

Esse principio esta intrinsecamente associado a idéia de nao-valoracao
patrimonial do corpo humano e suas partes. Dessa forma, proibe qualquer
comercializacdo com componentes bidticos que constituem o corpo humano, em
parte ou em todo, inclusive quando se tratar de cadaver humano, pois em vida
abrigavam os componentes psico-espirituais do homem. Apds a morte materializa-se
a lembranca de que, a época em que o processo vital daquele ente era ativo, sua
individualidade humana foi capaz de manifestacdes sentimentais e aspectos que
traduziam dignidade.

Nesse sentido, os principios da bioética, assim como os do biodireito,
traduzem a preocupacdo de que a integridade fisica e moral do homem seja
preservada, quanto a manipulagcdes com seu corpo e partes do mesmo.

O Cddigo Civil brasileiro traz a seguinte previsao:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicao do proprio
corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes.

Paragrafo Gnico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicéo gratuita
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do proéprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.
Paragrafo unico. O ato de disposicdo pode ser livremente revogado a
qualquer tempo.

4.3.4 Principio da ndo Patenteabilidade do conhecimento sobre experimentacdo com

0 corpo humano

Expde Santos (1998, p. 203-214):

A concessdao de patentes e direitos de propriedade intelectual é considerada
como um direito de propriedade dada a um inventor, excluindo a terceiros
da fabricacédo, utilizacdo ou venda da invencéo. A invencdo pode consistir
em qualquer processo, maquina, fabricacdo ou composto novo e Uutil, ou
qualquer melhora nova e util.

[...] Cremos que os seres vivos ndo se encaixam bem nos rigidos esquemas
das patentes, criadas fundamentalmente para produtos industriais
inanimados. O conceito global de direitos humanos € ameacado, ja que nédo
s6 os seres humanos, como partes de seu corpo, poderdo ser
exclusivamente propriedade dos titulares de patentes. Entre as razdes
éticas ao nao patenteamento de formas vivas, esta o fato de que a vida nao
€ uma mercadoria sobre a qual se possam conceder ou ostentar direitos ou
monopdlios.

[...] A busca da patenteabilidade das sequéncias do genoma humano com
fins de exploracao comercial das sequéncias do genoma humano, centrada
sobre seu carater nao patrimonial.

N&o obstante tal posicionamento, seguido por varios, outros paises autorizam
tal patenteabilidade como, por exemplo, ocorre com Portugal.

Porém, entende-se que as técnicas e conhecimento atinentes a caracteres
bioldgicos, sdo de relevante interesse publico, sendo bens cujo titular é a toda a
humanidade.

Além disso, seria inconcebivel que tanto poder seja dado a uma pessoa de
Direito Privado externo ou interno. O patenteamento, ao contrario do alegado pelas
empresas privadas, dificultaria 0 acesso as novas tecnologias, pelos gastos que os
estados e outras pessoas despenderiam para obter permissdo para usufruir as
descobertas biomédicas.

Dar patentes dessas técnicas a pessoas privadas é um atentado contra a
verdadeira beneficéncia, chegando a tanger o universo da maleficéncia e
aviltamento do corpo humano, pois a dignidade humana e o bem comum ndo podem

ser preteridos em funcao de interesses privados mercantilistas.
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Entregar o patriménio de todos a um individuo ou demais pessoas, de
maneira que esses possam até manipular o acesso dos meios de cura, seria algo

muito injusto a populacédo em geral.

Como patriménio universal, o conhecimento referente a manipulagéo do corpo
humano desde o momento de sua formulacdo j& poderia ser utilizado inclusive pelos
proprios Estados, para beneficio de seus povos, como também de outros paises,
sem nenhum 6nus financeiro advindo de pagamento a outrem para obter o uso do
conhecimento.

Dispbe a Declaracao Universal do Genoma Humano e dos Direito Humanos:

Artigo 12

a) Os beneficios resultantes de progresso em biologia, genética e medicina,
relacionados com o genoma humano, deverao ser disponibilizados a todos,
com as devidas salvaguardas a dignidade e aos direitos humanos de cada
pessoa.

Artigo 19

a) No marco da cooperacao internacional com paises em desenvolvimento,
os Estados deverdo procurar incentivar medidas que permitam:

3. beneficiar os paises em desenvolvimento, como resultado das
realizagbes da pesquisa cientifica e tecnolégica, de maneira que seu uso,
em prol do progresso econémico e social, possa beneficiar a todos;

4. promover o livre intercambio de conhecimentos e informac8es cientificas
nas areas de biologia, genética e medicina.

b) As organizacdes internacionais pertinentes deverédo apoiar e promover as
iniciativas dos Estados visando aos objetivos antes relacionados.

4.3.5 Principio da Responsabilidade por Pratica Biomédica

Assim como os demais, este principio esta estritamente ligado aos principios
da ndo-maleficéncia, beneficéncia, autonomia e justica. Tal principio pode ser
evocado toda vez que houver lesdo em procedimento biomédico, ou advindo de
atitude proveniente da existéncia de alguma pratica biomédica, de acordo com a
legislacdo de cada Estado.

Cada pais prescreve normas com a finalidade de solucionar os desequilibrios
juridicos oriundos de danos, responsabilizando o causador seja na area civil, seja na
penal, seja em ambas.

O Cddigo Civil de 2002, no capitulo em que trata dos Direitos da

Personalidade prevé:
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Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangfes
previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacao para requerer a
medida prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou qualquer parente
em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Referido principio envolve, além da responsabilidade por erro médico, a
responsabilidade do Estado por danos que poderia evitar, mas ndo obedeceu ao seu
dever legal de proporcionar saude a sua populacéo.

O paciente, por sua vez, possui o dever de preservar a dignidade do
profissional de saude que o assistiu, inclusive quando ocorrido dano em que,
legalmente, ndo se possa responsabilizar referido profissional. Isso porque em vista
da situacéo juridica criada e consubstanciada no procedimento biomédico sobre ele
incidem deveres legais, diretamente ou de forma imediata.

Expde a Declaragdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos:

Artigo 8

Toda pessoa tem direito, em conformidade com as normas de direito
nacional e internacional, a reparacdo justa de qualquer dano havido como
resultado direto e efetivo de uma intervencéo que afete seu genoma.

Artigo 13

Dar-se-a atencdo especial as responsabilidades inerentes as atividades dos
pesquisadores, incluindo meticulosidade, cautela, honestidade intelectual e
integridade na realizacdo de pesquisa, bem como na apresentacdo e
utilizacdo de achados de pesquisa, no ambito da pesquisa do genoma
humano, devido a suas implicacbes éticas e sociais. As pessoas
responsaveis pela elaboracdo de politicas publicas e privadas no campo
das ciéncias também tém responsabilidade especial nesse respeito.

Artigo 21

Os Estados deverdo tomar medidas apropriadas para incentivar outras
formas de pesquisa, capacitacdo e divulgacdo de informacdes que
promovam a conscientizacdo da sociedade e de todos seus membros
acerca de sua responsabilidade em questdes fundamentais relativas a
protecdo da dignidade humana, que possam ser levantadas por pesquisa
nos campos da biologia, genética e medicina, e por suas aplicagdes. Os
Estados também deverdao facilitar a discussdo aberta desse assunto,
assegurando a liberdade de expressdo das diversas opinides socio-
culturais, religiosas e filosoficas.

Andrade Junior (2002, p. 223-282), acerca da Responsabilidade por Préatica

Biomédica:

[...] Esta pode ser convertida em principio do Biodireito, pois espelha o
principio geral de personalidade que é a da persecucdo da justica,
norteadora da concretizacdo da dignidade, utilizando-se, como forma, a
idéia que a pessoa € detentora de dignidade, vida, saude, honra,
integridade, a serem protegidas pelo Direito. Isso porque, para se seguir 0
referido principio geral, deve existir, no Direito, outros que viabilizem essa
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tarefa. Nesse sentido, ha o principio o qual traduz a idéia de que devem
existir normas que imputem, em abstrato, ao infrator o dever de reparar um
dano, ou seja, a possibilidade de ser punido por alguma ilicitude e de retirar
a validade de atos juridicos contrarios aos fins do Direito. Em outras
palavras, € imprescindivel a existéncia de regras de dominio publico
capazes de propiciar a seguranca necessaria para a vida social, onde o
sujeito sabe que agindo com correcdo, em um sistema juridico calcado na
busca da justica, terd a tranquilidade de ver sua dignidade preservada
contra atos atentatorios a esta. Assim, um principio de responsabilidade
premia os que conspiram para o sucesso do Direito, estimulando tal
comportamento, e sanciona os infratores, desestimulando-os [...].

[...] Outrossim, o que torna o principio da responsabilidade um principio, € o
fato de ser uniforme para todos os fatos de que cuida o Direito, dando
identidade doutrinéria ao sistema, o que participa da intencéo de propiciar
seguranca. Portanto o Biodireito, como o Direito das Obrigacdes, como o
Direito de Familia, por exemplo, tem o liame uniformizador da
responsabilidade juridica. Dentro do campo do Biodireito, seus subgrupos
sdo alinhavados pela responsabilidade por pratica biomédica, em vista do
fato biomédico. Isso porque a culpa, a presuncdo desta e o risco sdo,
segundo sistematicas setoriais, evocados para regulamentar a
responsabilidade juridica em todas as areas do Direito [...].
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5 TRATADOS INTERNACIONAIS

5.1 Definicao

Incorre-se, aqui, da clonagem humana e Direito Internacional. Desse modo,
cumpre ressaltar os tratados internacionais, uma vez que a eventual influéncia do
direito alienigena serd exercida no pais através da ratificacdo e influéncia desses
instrumentos no ordenamento juridico patrio.

Sobre o conceito de tratados internacionais dispde Jodo Grandino Rodas

O fendbmeno convencional é uma constante desde a antigliidade, e por forca
da intensificacdo da solidariedade internacional, operou-se modificacdo
fundamental, consubstanciada no aparecimento dos tratados multilaterais e
no surgimento das organizacdes internacionais permanentes (RODAS,
1991, p. 7).

Tratado é o acordo formal concluido entre os sujeitos de Direito Internacional
Publico® destinado a produzir efeitos juridicos na 6rbita internacional. E um ato
juridico que envolve a manifestacdo de vontade de pelos menos dois sujeitos
internacionais (bilateral ou multilateral).

A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969) define:

Artigo 2° - a) "tratado" significa um acordo internacional concluido por
escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um
instrumento (nico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer
gue seja sua denominacao especifica;

Observa-se que a Convencéo de Viena de 1986 - Tratados entre Estados e
OrganizagOes Internacionais - dispde em seu artigo 1° que as organizacdes
internacionais podem celebrar tratados. Assim, ao lado dos Estados, as
organizacdes internacionais passam a atuar na ordem internacional, assinando
tratados para o cumprimento de seus objetivos.

Rezek (2002, p. 21) define o tratado internacional como: “acordo formal,

concluido entre sujeitos de direito internacional publico e destinado a produzir efeitos

® Estado / Estado; Estado / Organizacgdo Internacional ou Organizacdo Internacional / Organizac&o
Internacional.
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juridicos”.
J& Quoc Dinh, Dailler e Pellet (1999, p. 107) expdem:

Em virtude da antigliidade do tratado como processo de criacdo de
obrigacdes juridicas entre Estados, os elementos constitutivos da sua
definicdo encontram-se solidamente estabelecidos. Sdo objecto de um
acordo geral na doutrina, sob reserva de pequenas diferencas de redacdo
entre os autores.O tratado designa qualquer acordo concluido entre dois ou
mais sujeitos de direito internacional, destinado a produzir efeitos de direito
e regulado pelo direito internacional.

5.2 Recepcao dos Tratados Internacionais no Ordena  mento Juridico Brasileiro

O processo de internalizacdo de um tratado na ordem juridica interna
brasileira € composto de quatro fases.

A primeira fase denomina-se negociacdo e € aquela onde as partes
discutem as condi¢cdes e os termos do tratado a ser celebrado.

No Brasil, esta funcdo é exercida pela Unido’, através do Ministério das
Relacbes Exteriores, sendo executada por seu Ministro, ou pessoa por este
designado, que detém poderes para discussao, geralmente em conjunto com um
grupo de pessoas®, que tem como funcdo auxilid-lo na elaboracdo do texto do
tratado a ser celebrado, especialmente para que se verifiguem todas as
peculiaridades da matéria objeto do acordo e, ainda, para que esta ndo colida com a
legislacdo constitucional ou infraconstitucional.

Ultrapassada a negociacdo, encontrando-se as partes de acordo quanto ao
texto final do tratado, prossegue-se o processo de internalizagdo com a segunda
fase, qual seja, a assinatura ° do tratado que, no Brasil, conforme prescrito na
Constituicdo da Republica, compete privativamente ao Presidente da Republica®, ou

pessoa por este indicado", ato que deve ser referendado ** pelo Congresso

" Art. 21, I, da CF/1988.

® Geralmente composto por diplomatas de carreira e por especialistas sobre a matéria a ser pactuada,
e, as vezes, também por politicos designados para aquela missao.

® Também chamada de celebragdo. Para a maioria dos doutrinadores, em relacdo ao Brasil, a
assinatura de um tratado acarreta a responsabilidade do Estado em relagéo a todos os signatarios do
ato, ndo gerando obrigacao na ordem interna, o que somente acontece apoés a ratificacao deste.

'O Art. 84, VIII, da CF/88

! Denominado Plenipotenciario.

'? Referendum. Art. 84, VIII, da CR/88.
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Nacional®®, sendo essa a terceira fase .

Devido a inexisténcia no ordenamento juridico brasileiro de uma forma
especifica para a recepcao de tratado internacional, este segue uma forma similar ao
do processo legislativo adotado para a lei ordinaria federal, que se diferencia desta
pelo fato de n&o haver sancao presidencial, mas sim haver a expedicdo de um
decreto legislativo pelo Presidente do Senado quando da sua aprovacgéo por aquela
Casa, que sera ratificado pelo Presidente da Republica por um decreto executivo.

Apoés a celebracdo do tratado, este é enviado ao Congresso Nacional* pelo
Presidente da Republica através de Mensagem ao Congresso, iniciando-se o tramite
pela Camara dos Deputados, quando o seu Presidente profere a leitura desta
Mensagem, encaminhando-a, a seguir, para a Comissao de Rela¢gbes Exteriores e
de Defesa Nacional para a anélise e parecer quanto aos aspectos materiais do pacto
convencionado.

Feita referida analise, coloca-se em votacdo e, aprovada a matéria pela
maioria dos seus membros™, passa-se a elaboracdo do Projeto de Decreto
Legislativo, a ser encaminhado a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania
para a andlise quanto a constitucionalidade, legalidade, juridicidade e técnica
legislativa®.

Com o parecer favoravel da referida Comissdo', o Projeto de Decreto
Legislativo é colocado em votacdo™ no Plenario da Camara, oportunidade em que os

seus membros poderdo apresentar emendas®™.

'S Art. 49, I, da CR/88,
Y Uma das principais funcdes do Congresso Nacional e de suas duas Casas — Camara dos
Deputados e Senado Federal — € a elaboracdo de normas legais (funcao legislativa). Trata-se do
processo legislativo que compreende a elaboracdo de decretos legislativos, cujas normas
disciplinadoras encontram-se no art. 59 e seguintes da Constituicdo Federal, no Regimento Interno de
cada uma das Casas e no Regimento Comum do Congresso Nacional.
* para que seja colocado em votagcao ha a exigéncia do quorum minimo de maioria absoluta dos
membros da Casa e a aprovacdo pela maioria dos presentes.
' Denominada fase de controle prévio de constitucionalidade. Caso o julgamento da Comisséo seja
pela ndo aprovacdo do Projeto de Decreto Legislativo, dada sua inconstitucionalidade, este é
arquivado, nem mesmo sendo enviado ao Plenario para votacao. Contudo, caso haja algum recurso
quanto a este julgamento feito pela Comissao, este sera apreciado pelo Plenario, e, se acolhido, o
Projeto de Decreto Legislativo segue o0 seu curso, com a remessa ao Plenario para votacéo.
" De acordo com o artigo 56 do Regimento Interno da Camara dos Deputados, os projetos de lei e
demais proposi¢Oes distribuidos as Comissfes serdo examinados para que seja proferido parecer,
este que sera discutido e votado pelo Plenario da Comisséo, sendo aprovado, salvo disposigdo
constitucional em contrario, as deliberag6es das Comissfes serdo tomadas por maioria dos votos,
Pgresente a mai_oria absoluta de seus membros, _preva!ecendo em caso de empate o0 voto do Relator.
Para que seja colocado em votacao ha a exigéncia do quorum de maioria absoluta dos membros
da Casa.Vide art. 183 do Regimento Interno da Camara dos Deputados.
' Se proposta qualquer emenda ao Projeto de Decreto Legislativo, este volta & Comissdo de
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Sendo o Projeto de Decreto Legislativo aprovado® e publicado no Diario
Oficial, este segue para o Senado Federal, oportunidade em que o seu Presidente
determina seja este submetido, primeiramente, a aprovacdo da Comissdao de
Relacdo Exteriores e Defesa Nacional e, posteriormente a aprovacao da Comissao
de Constituicdo, Justica e Cidadania, quando entdo, caso haja sido aprovado, segue
para o Plenario do Senado Federal para a aprovacédo®, observadas as mesmas
exigéncias da Camara dos Deputados.

Aprovado o Projeto de Decreto Legislativo, ele serd promulgado pelo
Presidente do Senado Federal, transformando-se em Decreto Legislativo, que
devera ser encaminhado para publicagdo no Diario Oficial da Unido.

ApoOs a publicacdo, o Decreto Legislativo € encaminhado ao Presidente da
Republica® para ratificagdo e promulgacédo , caracterizando a quarta fase do
processo de internalizacdo, quando entédo é expedido Decreto Executivo que, depois
de publicado, internaliza o tratado internacional ao direito interno patrio, com o

status de lei ordinaria federal®.

Constituicdo, Justica e Cidadania para andlise da constitucionalidade ou ndo da emenda. Se
aprovada a emenda pela Comissdo, o Projeto volta para votagdo em Plenario. Se a referida
Comisséao entender ser a emenda inconstitucional, o Projeto retorna ao Plenario para votagdo sem a
mesma.

% para que seja aprovado ha a exigéncia do voto da maioria dos membros presentes na votacao.
Vide art. 183 do Regimento Interno da Camara dos Deputados.

L A fase para propositura de emendas ocorre quando o Projeto é colocado em votacdo. Se proposta
qualquer emenda, o Projeto é remetido a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania, seguindo-se
0os moldes da Camara dos Deputados. Sendo aprovado com emendas, o Projeto de Decreto
Legislativo devera retornar a Camara dos Deputados para decisao da questdo em carater final.

?2 Art. 84, IV, da Lei Maior.

% Em relacdo aos tratados relativos aos direitos humanos, a serem analisados posteriormente, a
Emenda Constitucional 45/04, acrescentou o § 3° ao artigo 5°, dispondo que se aprovados em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.Tendo em vista que a constituicdo brasileira € omissa
quanto ao status adquirido pelos demais tratados celebrados e incorporados a legislacao patria, este
status de lei é conferido pela doutrina e jurisprudéncia.
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5.3 Tratado Internacional e Norma Interna

5.3.1 Teoria Dualista

Lancada por Triepel (Alemanha) e defendida por Anzelotti (Italia) e
Oppenheim (Inglaterra), de acordo com Boson (1994), a teoria dualista defende a
existéncia de 2 (dois) ordenamentos juridicos distintos - interno e internacional -
dotados de fontes juridicas diversas e destinadas a diferentes sujeitos. Porém, as
normas internacionais poderiam ser recebidas pelos ordenamentos juridicos
nacionais, restando a esses, quando da solucdo de conflitos de normas, resolvé-los
segundo o seu proprio direito interno. Em resumo, a norma internacional vale
independentemente da regra interna e somente tera eficAcia no ambito doméstico
depois de transmudada, através da recepcao interna, em lei interna. Guido Soares,

sobre a teoria dualista:

[...] defende a existéncia de duas ordens juridicas, a internacional e a
interna, totalmente distintas e somente comunicantes, a partir do momento
em que tivesse havido uma internalizacdo da norma internacional. A
consequéncia seria, portanto, de inexisténcia de conflitos entre os
ordenamentos juridicos, o interno e o internacional, mas tado-somente uma
guestdo de conflito entre duas normas, suscitada no interior dos
ordenamentos juridicos nacionais, ou seja, aquela tipicamente nacional e
aquela internacional “internalizada”, conflito este a ser resolvido segundo as
regras nacionais (SOARES, 2002, p. 203).

Observa-se assim que, segundo a teoria dualista, o direito internacional e o
direito interno constituem dois sistemas distintos e ndo se confundem. O direito
internacional diz respeito as relacdes entre Estados, a vontade comum dos Estados
e gera obrigagOes entre eles. Ja o direito interno consiste na imposi¢cao do Estado ao
individuo, nas relacdes entre individuos e gera obrigagfes entre eles.

Alain Pellet et al. (1999, p. 85) expdem:

[...] os dualistas fundamentam as suas convic¢cdo sobre as diferencas
fundamentais que detectam entre o direito internacional e o direito interno,
diferenca que os tornam irredutiveis um ao outro. Nao tém ponto de contato
sendo a responsabilidade internacional. Para os dualistas ndo podem existir
conflitos entre normas interna e internacional porque estas ndo tém o
mesmo objeto e ndo regulam as mesmas relacdes sociais. A norma
interna se aplica exclusivamente no quadro do Estado e ndo penetra,
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enquanto norma, na ordem juridica internacional. Um tratado ndo sera
recebido em direito interno sendo a custa da sua introducdo formal nesta
ordem e da sua transformacédo em lei ou regulamente nacional, podendo ai
ser aplicado no direito interno. Os sujeitos do direito ndo devem ser os
mesmos nas duas ordens juridicas. Cada um tem um campo de aplicacao
bem delimitado, um nas relacBes interestatais, e o outro nas relacdes
interindividuais. O direito internacional ndo pode reger as relacdes entre
individuos no mesmo quadro interno.

Complementa Accioly (1998, p. 61-62):

O direito internacional e o direito interno s@o dois sistemas distintos,
independentes e separados, que ndo se confundem. Salientam que num
caso se trata de relagdes entre Estados, enquanto no outro as regras visam
a regulamentacdo das rela¢cdes entre individuos. Outro argumento € que o
direito internacional depende da vontade comum de varios estados, ao
passo que os direitos internos dependem da vontade unilateral do Estado.
Em conseqiéncia o direito internacional nao cria obrigacbes para o
individuo, a ndo ser que as suas normas sejam transformadas em direito
interno.

Celso Ribeiro Bastos assevera que, de acordo com a perspectiva dualista,
"ndo ha ponto de contato entre o direito internacional e o direito interno e cada um
deles é inoperante no que diz respeito a possibilidade de produzir efeitos no outro".
Neste caso, "se uma lei comum dispuser de forma contraria ao tratado, prevalece no
territdrio do Estado a lei ordinaria e na esfera mundial o tratado”, ndo produzindo o
conflito de normas desses dois niveis a revogacdo ou anulacédo de qualquer delas
(BASTOS, 1996, p. 53).

A tese dualista, contraposta ao monismo kelseniano, visa, assim a resguardar
a soberania do Estado em face de uma ordem internacional que € desigual de fato,
pois consubstanciada em paises hegemonicos, seja militar ou economicamente, em
detrimento de Estados que, a todo tempo, sao instados a declarar sua
independéncia. Além disso, ndo se pode descurar que, em face da diversidade dos
temas acordados em tratados, a maior parte das normas editadas em instancias
internacionais ndo possuem, como pretendia Kelsen, a natureza juridica de normas
materialmente constitucionais, capazes, portanto, de nortear as Constituicoes locais.
(COELHO; KELSEN; FERRAZ JUNIOR, 1999).

Assim, torna-se imprescindivel que os Estados estabelecam em suas
Constituicdes, uma clara atribuicdo de competéncias para celebrar tratados
internacionais, bem como o procedimento formal para a incorporacdo dos tratados

ao sistema normativo interno e a relacdo hierarquica dos tratados com as demais
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normas do ordenamento juridico.

5.3.2 Teoria Monista

Para a teoria monista o direito internacional e o direito interno fazem parte de
um mesmo sistema juridico. A ordem juridica internacional determina a validade das
ordens juridicas nacionais, formando com elas uma norma juridica Unica. A doutrina
monista ndo parte do principio da vontade dos Estados, mas sim de uma norma
superior. Em principio, o direito € um s0O, quer se apresente nas relacdes de um
Estado, quer nas relacdes internacionais. Havera situacdes, porém, em que uma
norma prevalecera sobre a outra, por isso a doutrina divide essa teoria em monismo
com primado do direito internacional e monismo com primado do direito interno.

Segundo Boson (1994, p. 35):

As concepcdes monistas defendem o principio da unidade de Direito
Internacional e Direito Interno, como um bloco Unico de regras juridicas,
integradas num vasto sistema normativo. Ndo ha duas ordens juridicas
estanques - como afirmam os dualistas - cada uma vdlida exclusivamente
na sua orbita, mas um s6 mundo juridico, coordenado, eficaz, regendo o
conjunto das atividades sociais dos individuos e das coletividades.

O monismo com primado do direito internacional teve como maior precursor
Hans Kelsen, da Escola de Viena, formulando a conhecida imagem da piramide das
normas, sendo que no vértice encontra-se a norma fundamental, que vem a ser a
regra do direito internacional publico do "pacta sunt servanda”.

Essa teoria sustenta a unicidade da ordem juridica sob o primado do direito
externo, a que se ajustariam todas as ordens internas. Volta-se para a perspectiva
ideal de que se instaure um dia a ordem Unica, e denuncia, desde logo, a luz da
realidade, o erro da idéia que o Estado soberano tenha podido outrora, ou possa
hoje, sobreviver numa situacéo de hostilidade ou indiferencga frente ao conjunto de
principios e normas que compdem o direito das gentes. Afinal, o relacionamento
entre os povos sO seria possivel, segundo os defensores dessa teoria, em face da
superioridade das normas internacionais sobre as normas internas de cada

coletividade, sem o que a sociedade internacional daria lugar a uma relacdo onde o
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mais forte simplesmente subjugaria o mais fraco.

A Convencéao de Viena sobre o Direito dos Tratados adotou em seu artigo 27
a regra da teoria monista com primado do direito internacional: "uma parte ndo pode
invocar as disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um
tratado".

J& o monismo com primado do direito interno teve como maior precursor
Hegel. Esta teoria determina que a soberania do Estado € absoluta e que deve
haver primazia do direito nacional de cada Estado soberano, sob cuja oOtica a adogao
dos preceitos do direito internacional reponta como uma faculdade discricionéaria. Da-
se relevo especial a soberania de cada Estado e a descentralizacdo da sociedade
internacional, exaltando a Constituicdo, estimando que no seu texto ao qual nenhum
outro pode sobrepor-se na hora presente, ha de encontrar-se noticia do exato grau
de prestigio a ser atribuido as normas internacionais escritas e costumeiras.

Propendem, conforme atestou Rezek (2002), ao nacionalismo e culto da
Constituicdo, dando especial relevo a concepcédo soberana de cada Estado e a
efetiva descentralizacdo da sociedade internacional. Destarte, postulam que
nenhuma ordem juridica pode sobrepor-se aquela criada pelo Estado, que receberia
‘status’ de ultimo poder politico dentre os engendrados sobre os individuos.

Essa visdo monista foi aceita por tedricos e juristas dos Estados da Alemanha
nazista e da Unido Soviética, especialmente pela possibilidade da transformacéo do
poder politico em algo dotado de carater absoluto, capacitando-o a retirada da vida e
liberdade dos seres humanos considerados indesejaveis ao sistema estatal destes
regimes totalitarios.

Hee Moon J6 (2000, p. 60) prelecionou conceituando a unidade do afluente
pensamento monista, bem como discriminando suas duas subespécies, tal como

abaixo se transcreve:

Repelindo a idéia de duas ordens juridicas distintas (DI e direito interno), os
pensadores monistas defendem a tese da ocorréncia de uma Unica ordem
juridica. E o fazem sob dois pontos de vista: O primeiro defende a idéia de
gue o direito interno € superior ao DI, e o segundo de que o DI é superior
ao direito interno.

Os que defendem a primeira idéia, particularmente Wenzel, Verdross,
Korovin e outros, créem ser o Estado possuido de independéncia e
soberania absolutas e o DI ser apenas parte do direito interno, utilizado nas
relacdes internacionais. A teoria leva ao extremo a negacao do DI.
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Os que defendem a segunda idéia, sendo inicialmente de inspiracao
kelseniana, entendem que os estados soberanos e independentes
convivem entre si através de base juridica superior, que é justamente o DI.
Portanto, se houver conflito, o DI é sempre superior ao direito interno.

E importante mencionar que, nos dias atuais, a discussdo sobre ambas as
doutrinas perdeu o sentido, por diversos motivos, dentre eles, a dinamica que
envolveu as relacdes internacionais no final do século XX e comeco do novo milénio.
O que ocorre na verdade é um falecimento, sendo das doutrinas, mas pelos menos,
das discussfes que as envolvem. Pois, torna-se claro que é a Constituicdo de cada
Estado que vai determinar as regras para incorporacao dos tratados internacionais
ao direito interno.

Porém, ndo basta verificar-se a constitucionalidade de um tratado, pois ha
também que se ter em conta a compatibilidade da prépria Constituicdo com as
normas cogentes de Direito Internacional, de aplicacdo geral e obediéncia
compulséria por todos os Estados, por expressarem valores permanentes da
comunidade internacional. Dentre estes estdo 0os que dizem respeito aos Direitos
Humanos que prevalecem sobre eventuais valores de comunidades nacionais com

eles contrastantes, evidenciado a seguir.

5.4 NogOes sobre Tratados Internacionais de Direito s Humanos

No presente estudo, torna-se necessério ainda, abordar a relacdo especifica
entre os tratados internacionais sobre Direitos Humanos e sua aplicagdo no
ordenamento juridico patrio. Justifica-se tal abordagem pelo fato de considerar que a
matéria atinente a clonagem humana constitui espécie de referidos tratados, ou seja,
entende-se que eventuais tratados, que tenham em seu conteddo a clonagem
humana, classificam-se como tratados sobre Direitos Humanos.

Em primeiro lugar, sera explicitado, rapidamente, o que vém a ser direitos
humanos. Essa definicho, como explica Flavia Piovesan aponta para uma
pluralidade de significados, da qual, considerando sua historicidade, opta-se pela
concepgao contemporanea, introduzida pela Declaragdo Universal de 1948 e

reiterada pela Declaracdo de Direitos Humanos de Viena de 1993, fundada na
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universalidade e indivisibilidade desses direitos. Diz-se universal "porque a condi¢cao
de pessoa ha de ser o requisito Unico para a titularidade de direitos, afastada
qualquer outra condicao”; e indivisivel "porque os direitos civis e politicos hdo de ser
somados aos direitos sociais, econémicos e culturais, jA& que ndo ha verdadeira
liberdade sem igualdade e nem tampouco ha verdadeira igualdade sem liberdade"
(PIOVESAN, 1997, p. 26)

A Declaracao e Programa de Acao de Viena, de 1993, a esse respeito, dispde

no seu paragrafo 5°:

Todos os direitos humanos séo universais, indivisiveis interdependentes e
inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos de forma global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a
mesma énfase. Embora particularidades nacionais e regionais devam ser
levadas em consideragdo, assim como diversos contextos historicos,
culturais e religiosos, é dever dos Estados promover e proteger todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam quais forem seus
sistemas politicos, econémicos e culturais.

Entendem-se os direitos humanos como principios de base moral estando
intimamente relacionados com os conceitos de justica, igualdade e democracia. Eles
podem ser vistos como expressao do relacionamento que deveria prevalecer entre
os membros de uma sociedade, entre individuos e Estados. Os direitos humanos
devem ser reconhecidos em qualquer Estado, grande ou pequeno, pobre ou rico,
independentemente do sistema social e econdbmico adotado. Nenhuma ideologia
politica que n&o incorpore o0 conceito e a pratica dos direitos humanos pode fazer
reivindicacdes de legitimidade.

A existéncia de uma base normativa internacional, iniciada com a
promulgacéo da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, em 10 de dezembro
de 1948,* e acompanhada pelos demais instrumentos que lhe seguiram (v.g., 0
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ambos assinados no ambito Organizagéo
NagOes Unidas, em 16 de dezembro de 1966; assim como a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos, assinada em San José, na Costa Rica, aos 22 de
novembro de 1969), passa, assim, a evidenciar o traco distintivo dos "direitos

humanos contemporaneos” (WEIS, 1999, p. 18).

" Resolucgo 217-A (Ill) da Assembléia-Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU).
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Nascidos dos horrores da Segunda Guerra Mundial, tendo como fonte o
surgimento do chamado "Direito Internacional dos Direitos Humanos" (International
Human Rights Law), estes acordos internacionais protetivos dos direitos da pessoa
humana, tém criado obrigacbes e responsabilidades para os Estados no que diz
respeito as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo. O emergente Direito Internacional dos

Direitos Humanos, como explica Louis Henkin,

institui obrigacdes aos Estados para com todas as pessoas humanas, e nao
apenas para com estrangeiros. Este Direito reflete a aceitacdo geral de que
todo individuo deve ter direitos, os quais todos os Estados devem respeitar
e proteger. Logo, a observancia dos direitos humanos é ndo apenas um
assunto de interesse particular do Estado (e relacionado a jurisdicao
doméstica), mas é matéria de interesse internacional e objeto préoprio de
regulacéo do Direito Internacional (HENKIN et al., 1993, p. 375-376)

E como expbe Garcia (2004, p. 63):

[...] O homem - na sua condicdo humana - € um ser universal. Os direitos
humanos decorrem da condicdo humana; sdo, portanto, de carater
universal, aplicando-se ao ser humano, onde se encontre, bem como a tudo
gue detiver a qualidade humana.

Essa qualidade de universal dos direitos humanos, da dignidade da pessoa
humana faz com que permanegam situados acima da prépria soberania do
Estado - motivo pelo qual, neste particular aspecto dos direitos humanos, o
seu reconhecimento e efetividade, em termos internacionais, independem
de que o Estado, no exercicio da sua soberania, reconheca essa
universalidade imperando, nesse caso, a ordem internacional [...]

5.5 Tratados Internacionais e Ordenamento Juridico Patrio

Como foi citado anteriormente, as normas de introducdo do tratado ou
convencao no ordenamento patrio sdo o decreto de aprovacao, do Legislativo e o
decreto de execucdo, do executivo. Isso da conforme disposicao dos arts. 84, VI, e
49, I; que respectivamente estabelecem competir privativamente ao Presidente da
Republica celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo
do Congresso Nacional. Portanto, o Estado brasileiro para inovar sua ordem juridica
por meio do tratado internacional, deve obter a conjugacao de vontades dos poderes
executivo e judiciario, o primeiro com competéncia para firmar o tratado e segundo
para aprova-lo (SIQUEIRA JUNIOR, 2003).
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Dentro das espécies do Processo Legislativo esta previsto no art. 59, VI, da
Constituicdo Federal, o Decreto Legislativo. Este tem a funcéo de regular matérias
de competéncia exclusiva Dentro das espécies do Processo Legislativo esta previsto
no art. 59, VI, da Constituicdo Federal, o Decreto Legislativo. Este tem a funcédo de
regular matérias de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, entre elas,
“resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais [...]", art. 49,
I. As matérias de decretos legislativos sdo aprovadas por qguorum simples, presente
a maioria absoluta de cada casa, conforme estabelece o art. 47 da Constituicao.

Apés a tramitacdo e aprovagdo congressual, o ato internacional € promulgado
por meio de decreto presidencial, momento em que o tratado ou convencéo recebe o
exequatur, passando a ter efichcia no Direito Brasileiro. Como ja ressaltado, o
decreto presidencial de promulgacao nédo € imperativo constitucional ou legal, mas é
praxe gue vem sendo adotada desde o Império, assevera Francisco Rezek (2002).

Mas diante do acima exposto, qual sera a posi¢cao hierarquica dos tratados e
convencOes internacionais no ordenamento juridico brasileiro? Observando-se com
atencdo a evolucdo das Constituices brasileiras é possivel perceber que nunca
houve vontade do Constituinte brasileiro de se inserir qualquer disposi¢ao sobre a
posi¢cdo hierarquica do tratado internacional diante do Direito Interno nos textos
constitucionais. A auséncia de dispositivos constitucionais, essa tarefa coube a
doutrina e jurisprudéncia.

Em ambas, doutrina e jurisprudéncia, tem prevalecido a teoria monista no
caso de conflitos entre tratados e leis internas. Todavia, essa posicdo monista nao €
completamente uniforme, sendo possivel dizer que na doutrina brasileira ha uma
preponderancia da teoria monista, contra uma parca corrente da teoria dualista.

Além das teorias dualista e monista, ha ainda, trés correntes doutrinarias,
dentro de uma visdo mais monista, sendo por vezes radical e por outras moderada,
prevalecendo mais esta, acerca da hierarquia dos tratados e convencgdes
internacionais, com interpretacdes distintas.

Na primeira corrente, entre outros, filiam-se Antbnio Augusto Cancado
Trindade, Flavia Piovesan, Valério de Oliveira Mazzuolli. Flavia entende que por
forca do art. 5° 88 1° e 2° da Constituicdo, os tratados de direitos humanos
apresentam hierarquia de norma constitucional e tém aplicacdo imediata, ja os
demais tratados internacionais apresentam hierarquia infraconstitucional, mas supra

legal, dessa forma, ndo podem ser revogados por lei posterior como o restante das
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leis (PIOVESAN, 2003).

Assim sendo, o entendimento esposado por esta moderna corrente entende
que existem dois regimes juridicos em matéria de instrumentos internacionais no
Brasil. O regime juridico comum, para os tratados em geral, com status hierarquico
igual ao das leis ordinarias, e o regime juridico especial e proprio dos tratados em
matéria de direitos humanos, com status hierarquico equiparado ao de normas
constitucionais, devido as disposi¢cdes constantes dos paragrafos 1° e 2° do art. 5°
da Constituicdo Federal. Em consequéncia do status constitucional dos tratados de
direitos humanos, nenhuma norma legal poderia sobrepor-se as normas de um
tratado que venha a proteger direitos e garantias individuais. Aceitar essa teoria
seria admitir que, por meio do decreto legislativo, a Carta Constitucional pudesse ser
emendada.

N&o seria razoavel que tratados referendados por decreto legislativo e
aprovado por maioria simples, viessem ser equiparados ou mesmo revogar uma
norma constitucional, a qual exige, para ser modificada, maioria qualificada, de trés
quintos, do Congresso Nacional e aprovada em dois turnos de votacdo. Isso
resultaria em comprometimento da segurancga juridica, associado a flexibilizacdo da
rigidez constitucional. E esse o entendimento do Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
para ele o reconhecimento de estatura constitucional a tratados sobre direitos
humanos resultaria em “admitir que a Constituicdo, concebida como um texto rigido
tornar-se-ia flexivel, pelo menos para efeito da adicdo de novos direitos”. Neste
sentido, uma possivel contrariedade a tratado ensejaria recurso especial, ao
contrario da disposicéo constitucional que prevé o recurso extraordinario ao STJ.
(MENDES, 1996, p. 178).

Além disso, a Constituicdo, em seu art. 102, inciso lll, alinea b, confia ao
Supremo o controle da constitucionalidade tanto das leis quanto dos tratados
internacionais, por considera-los normas infraconstitucionais, ou seja, no mesmo
nivel hierarquico, formal e material das leis ordinarias. Se fosse admitida essa
hipotese, implicaria admitir a existéncia de normas constitucionais inconstitucionais,
ou seja, a inconstitucionalidade de normas constitucionais originarias. Esse € mais
um impedimento para que seja adotada a posi¢cédo da primeira corrente, que defende
o status de norma constitucional aos tratados de direitos humanos.

Diante dessa exposicéo, claro esta que o Brasil consagrou o principio da supremacia

da Constituicdo, baseado na teoria de Kelsen, ao conceder ao Supremo Tribunal
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Federal competéncia para declarar a inconstitucionalidade dos tratados (COELHO;
KELSEN; FERRAZ JUNIOR, 1999)

Outro argumento utilizado pela primeira corrente € de que os tratados seriam
recebidos na ordem juridica interna como DI e ndo como leis internas, estariam
submetidos a uma clausula geral de recepc¢ao plena. E sendo assim seus efeitos s6
poderiam ser suspensos por procedimentos préprios e ndao por meio de leis
ordinarias. Esse entendimento vem de encontro ao entendimento de que as normas
de DI so6 se tornam validas no ordenamento interno apds aprovacao pelo Congresso
Nacional, por meio de decreto legislativo que traz o contelddo do tratado em seu
corpo. Seria flagrantemente inconstitucional admitir a incorporagdo automatica de
tratado, prescindindo da aprovacdo pelo Congresso Nacional mediante Decreto
Legislativo e da publicacdo de decreto executivo, para que produza os seus efeitos
na ordem juridica interna e internacional, uma vez que se trata de disposicao
constitucional o procedimento de recepc¢ado dos tratados, conforme estabelece o
artigo 49, I, combinado com o art. 84, VIl da Constituicdo Federal.

O tratado uma vez em vigor, por meio de um decreto legislativo, podera
revogar lei anterior se incompativel com o seu texto, assim como lei posterior podera
revogar um decreto legislativo no que com ela seja incompativel. Isso forcara a
denuncia do tratado na ordem internacional, pois essa € a maneira formal de um
Estado comunicar a outra parte o seu intento de ndo mais cumprir o tratado. Se
houver qualguer ofensa ao texto de um tratado ou lei federal o instrumento
adequado é o Recurso Especial ao Superior Tribunal de Justica, conforme o artigo
105, inciso 1ll, alinea “a”. O Supremo s6 se manifesta com relacéo aos tratados ou lei
federal quando for para declarar a inconstitucionalidade de um deles, conforme
artigo 103, inciso lll, alinea “b”, reafirmando, dessa forma, a infraconstitucionalidade
e igualdade hierarquica de ambos.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consagrou esse entendimento
no RE n° 80.004/SE, de 1° de junho de 1977, que teve como relator para o Acordao
0 Ministro Cunha Peixoto.

Esse Recurso Extraordinario refere-se ao julgamento envolvendo a Lei
Uniforme de Genebra sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias, que entrou em
vigor com o Decreto 57.663, de 24/01/1966, e a edicdo posterior do Decreto-Lei
427/69, que instituiu o registro obrigatério da Nota Promissoria em Reparticdo

Fazendaria, sob pena de nulidade do titulo. O conflito versava sobre garantia
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cambiaria, o aval aposto em nota promisséria. E como esta nao foi registrada no
prazo decadencial, conforme disposi¢cado do Decreto-Lei n°427, de 22/01/69, ocorreu
a nulidade por vicio de forma. Porém, a despeito disso, o credor (recorrido) moveu
contra o avalista (recorrente) acao ordinaria de cobranca, julgada extinta em face de
vicio formal verificado. O Tribunal de Justica do Sergipe reformou a decisdo de
primeira instancia, sustentando que a falta de registro do titulo, por si s6, nao
invalidaria a responsabilidade do avalista, que poderia ser executado pela vias
ordinarias. Diante disso, o0 avalista interpds recurso extraordinario, sob o fundamento
de divergéncia jurisprudencial. O recorrido alegava, por sua vez, a invalidade do
Decreto-Lei 427, de 22/01/1069, face a Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e
Notas Promissérias da Convencédo de Genebra, no ponto que cominava sancao de
nulidade para cambial ndo levada a registro instituido pelo referido Decreto-Lei, que
teria indevidamente alterado ou derrogado a Convencdo de Genebra. O STF
recebeu o recurso para verificar a constitucionalidade e validade do Decreto-Lei n®
427/69. A discusséo referia-se a obrigatoriedade ou ndo da necessidade aposicéo
de aval em nota promissoria, uma exigéncia formal de validade do titulo que né&o
constava do tratado internacional, tendo prevalecido, no caso, o Decreto-lei 427/69,
confirmando o principio da lex posterior derogat priori. In verbis a ementa do RE
80.004-SE:

Promissérias - Aval aposto a nota promisséria ndo registrada no prazo legal
- Impossibilidade de ser o avalista acionado, mesmo pelas vias ordinarias.
Validade do Decreto-lei n. 427, de 22.1.1969. Embora a Convencdo de
Genebra que previu uma lei uniforme sobre letras de cambio e notas
promissérias tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, ndo se
sobrepde as leis do Pais, disso decorrendo a constitucionalidade e
consequente validade do Decreto-lei n. 427/1969, que instituiu o registro
obrigatério da Nota Promisséria em Reparticdo Fazendaria, sob pena de
nulidade do titulo. Sendo o aval um instituto do direito cambiario, inexistente
sera ele se reconhecida a nulidade do titulo cambial a que foi aposto.
Recurso extraordinario conhecido e provido (BRASIL, 1977, p. 83).

Outro argumento utilizado por aqueles que tém posicionamento semelhante
aos partidarios da primeira corrente, é de que por forca do art. 98, do CTN, que
dispde: “Os tratados e convengdes internacionais revogam ou modificam a
legislacdo tributaria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha”.
Combinado ao fato de o Codigo Tributario Nacional ter sido recepcionado pela nova
Constituicdo de 1988, como lei complementar, este teria o condao de estipular a
hierarquia dos tratados, dando-lhes prevaléncia sobre a legislacdo
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infraconstitucional.

A discussdo quanto a constitucionalidade e efetividade do artigo 98 do CTN,
ainda esta em aberto. Porém quando do julgamento, pelo STF, do RE 80.004-SE, o
ministro Cunha Peixoto, relator do recurso, sustentou, referindo-se ao art. 98 do CTN
que: “[...] se para a legislacdo tributaria ha4 um dispositivo especifico sobre a
irrevogabilidade do tratado por lei ordinaria, este ndo € o principio geral, pois se 0
fosse o art. 98 néo teria finalidade.”

A doutrina classifica os tratados internacionais em duas espécies diferentes,
conforme a sua finalidade: tratados normativos e tratados contratuais. O Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, com base nesta distingéo,
posicionaram-se no sentido de que a norma contida no artigo 98 do CTN seria
aplicavel apenas aos tratados de natureza contratual, isto €, aos acordos firmados
pelo Brasil a respeito de assuntos especificos.

Seguindo essa orientagdo, o Superior Tribunal de Justica, ao apreciar o
Recurso Especial n°® 90.871-PE, de 17, de julho, de 1997, manifestou entendimento
no sentido ser defeso a Unido “firmar tratados internacionais isentando o ICMS de
determinados fatos geradores, se inexistente lei estadual em tal sentido”, portanto o
artigo 98 do CTN deve ser interpretado em consonancia com o artigo 151, Ill, da
Constituicao Federal.

Dessa forma, quando se tratar de isentar tributos estaduais, distritais e
municipais, a Unido estara invadindo a competéncia estabelecida pela propria
Constituicdo Federal, na medida em que s6 pode isentar quem € capaz de instituir o
tributo. Caso contrario implicaria admitir que a Unido estaria autorizada a interferir na
competéncia tributaria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Além de
estar por permitir a inversao dos principios basicos do federalismo (DUARTE, 2002),
onde os entes federados, originalmente, delegam poderes ao ente central, a Uniao,
para que esta, em nome e interesse daqueles e segundo o0s poderes
constitucionalmente conferidos, exerca o poder central.

Para a segunda corrente os tratados internacionais tém natureza juridica de
normas infraconstitucionais especiais. Sao defensores dessa corrente, entre outros,
Haroldo Valadao, Hildebrando Accioly e Oscar Tenério. Haroldo Valadao citado por
Dolinger (1996), adepto da concepcédo monista radical de Kelsen, assevera que o DI
tem os seus proprios meio de revogacdo dos tratados, que € a denudncia, por

exemplo, para ele nem mesmo uma nova Constituicdo pode afetar tratados em vigor,
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ou seja, a disposicéo interna ainda que seja de natureza constitucional, ndo podera
prevalecer se contraria a um preceito internacional incontestavel em vigor, ou de
direito internacional convencional. Para Accioly citado por Ariosi (2000, p. 161) todo
tratado é direito especial, ao passo que a lei pode ser considerada direito comum,
baseada no principio pelo qual “in toto jure genus per speciem derogatur”, isto €: “em
todo o direito, o geral é revogado pelo especial’. Os tratados equivalem as leis
especiais, por tratar-se de um acordo internacional entre diferentes Estados, néo
podendo, em conseqliéncia, ser revogado por leis ordinarias nacionais posteriores,
sob pena de responsabilizacdo do Estado na ordem internacional e de instaurar-se
uma grave crise de credibilidade em futuras negocia¢cdes de acordos internacionais
do pais com outras na¢des. Oscar Tendrio, por sua vez, seguindo a mesma posicao
do monismo radical de Accioly, entende que lei posterior ndo pode revogar tratado
anterior, mas a reciproca nao é verdadeira, pois o tratado pode interferir na validade
de lei anterior, na medida do comprometimento dos signatarios, dessa forma “o
tratado apenas suspende temporariamente a aplicacdo da lei entre os Estados
signatarios” (DOLINGER, 1996, p. 81).

Para aqueles os doutrinadores que defendem status de norma especial aos
tratados frente as leis internas, infraconstitucionais, ha varios exemplos que o0s
mesmos utilizam para justificar o posicionamento. O primeiro exemplo é o
entendimento aposto ao art. 98 do CTN, em que o tratado prevalece sobre o direito
interno, alterando a lei anterior, mas nao pode ser alterado por lei superveniente. O
segundo refere-se aos casos de extradicdo, onde se considera que a lei interna, Leli
6.815 de 19/08/1980, que é regra geral, cede vez ao tratado, que € regra especial
(BARROSO, 1998). O terceiro refere-se a situacdo prevista no artigo 178 da C. F.,
alterado pela Emenda n°® 7 de 1995, o qual trata da ordenacdo dos transportes
internacionais, conferindo primazia ao tratado pelo fato da ultima parte do artigo
estabelecer que “[...] devendo, quanto a ordenagdo do transporte internacional,
observar os acordos firmados pela Unido, atendendo ao principio da reciprocidade
(AZEVEDO, 2003, p. 31-48)".

A despeito das justificativas acima, de alguns doutrinadores monistas radicais,
Luis Roberto Barroso assevera que a orientagdo do Supremo Tribunal Federal é a
do monismo moderado, em que o tratado se incorpora ao direito interno no mesmo
nivel hierarquico da lei ordinaria, sujeitando-se ao principio consolidado: em caso de

conflito, ndo se colocando a questdo em termos de regra geral e regra particular,
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mas prevalece a norma posterior sobre a anterior. Ele afirma que existem apenas
duas excec¢Bes no que se refere a equiparacdo entre tratado e lei ordinaria, na
jurisprudéncia do Supremo, que sdo as do artigo 98 do CTN e da Lei igualdade
hierarquica entre tratado e lei (BARROSO, 1998).

A mesma sorte de interpretagéo tém os tratados sobre direitos humanos pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e por parte da doutrina monista
moderada, ou seja, o tratado de direitos humanos se incorpora ao direito interno no
mesmo nivel hierarquico da lei ordinaria, conforme verificado linhas atras e
entendimento da terceira corrente.

Na terceira corrente, entre outros adeptos, estd Manoel Gongalves Filho,
Roque Antdnio Carrazza, Luis Roberto Barroso, Gilmar Ferreira Mendes. Para esta
corrente ha paridade entre os tratados e as demais normas, ou seja, as normas
estrangeiras ingressam em nosso ordenamento interno como normas
infraconstitucionais ordinarias, independentemente de tratarem de matérias de
direitos humanos ou ndo (FERREIRA FILHO, 1988).

5.5.1 O alcance do § 2°, do artigo 5° da Constituic &0 Federal de 1988

Com o advento da Constituicdo de 1988, surgiram varias classificacbes dos
direitos fundamentais inseridos no artigo 5° 8 2°. Dentre as varias classificacoes,
surgiu a de Siqueira Juanior, que classifica os direitos fundamentais em dois grupos
distintos:

a) direitos imediatos - sdo os direitos e garantias expressos de forma direta na
Constituicao (art. 5°, I a LXXVII);

b) direitos mediatos - sdo os direitos e garantias decorrentes do regime e dos
principios constitucionais, direitos implicitos, e 0s expressos em tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Segundo o autor, os direitos imediatos, sdo explicitos na medida em que
estdo claramente enumerados no texto constitucional. J& os mediatos sao implicitos
na medida em que ndo estdo enumerados no texto constitucional; como o proprio
nome designa surgem de forma mediata, pois decorrem do regime e dos principios

da Republica Federativa do Brasil, bem como dos direitos expressos nos tratados
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internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Porém, para o Professor Celso de Albuguerque Mello, o § 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal ndo apenas empresta hierarquia constitucional aos tratados de
protecdo dos direitos humanos, mas, além disso, faz com que a norma internacional
prevaleca sobre a norma constitucional, mesmo naquele caso em que uma
Constituicdo posterior tente revogar uma norma internacional constitucionalizada,
cuja grande vantagem € a de evitar que o Supremo Tribunal Federal venha a julgar a
constitucionalidade dos tratados internacionais (MELLO, 1999, p. 25). Essa é uma
visdo extremamente radical. Os partidarios dessa teoria defendem a supremacia do
tratado internacional frente a Constituicdo, é a teoria da internacionalizacdo do
direito constitucional. Essa néo é a corrente majoritaria.

O posicionamento adotado pelo legislador originario € de que existem outros
direitos e garantias que integram a ordem positiva brasileira, além daqueles
dispostos de forma explicita ou implicitamente na Constituicdo Federal e que
decorrem dos tratados de que o Brasil faca parte. Por isso Manoel Gongalves

Ferreira Filho se referindo ao 8§ 2°, do artigo 5°, da Constitui¢cao, afirma que:

O dispositivo em exame significa simplesmente que a Constituicdo brasileira
ao enumerar os direitos fundamentais ndo pretende ser exaustiva. Por isso,
além desses direitos explicitamente reconhecidos, admite existirem outros,
decorrentes dos regimes e dos principios que ela adota, os quais
implicitamente reconhece (FERREIRA FILHO, 1983, p. 632).

N&o é pelo fato de o constituinte originario admitir a ndo exclusdo das normas
internacionais de protecéo aos direitos individuais, que estas passam a ter status de
norma constitucional, mas uma vez que ndo ha norma expressa na Constituicdo que
possa consagrar a supremacia do DI. Isso significa que essas normas devem ser
consideradas como integrantes do ordenamento protetor dos direitos individuais, e
serem observadas pelo aplicador do direito na esfera interna.

5.5.2 Posicao jurisprudencial : hierarquia dos tratados e conflito entre estes e a lei

interna (antes do advento da Emenda Constitucional 45/04)

Os tribunais superiores mantém, ha muito, posicado pacifica em relacdo ao
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conflito entre lei e tratado. O RE n° 80.004/SE, de 1° de junho de 1977, que teve
como relator para o Acodrddo o Ministro Cunha Peixoto, julgou o conflito de
competéncia envolvendo - a Lei Uniforme de Genebra sobre Letras de Cambio e
Notas Promissorias, que entrou em vigor com o Decreto 57.663, de 24/01/1966 - e 0
Decreto-Lei 427/69, que instituiu o registro obrigatério da Nota Promissoéria em
Reparticdo Fazendéaria. A discussédo referia-se a obrigatoriedade ou nédo da
necessidade aposicdo de aval em nota promissoéria, uma exigéncia formal de
validade do titulo que n&do constava do tratado internacional. Prevaleceu, no caso, 0
Decreto-lei 427/69, confirmando o principio da lex posterior derogat priori. In verbis a
ementa do RE 80.004-SE:

Promissérias - Aval aposto a nota promisséria ndo registrada no prazo legal
- Impossibilidade de ser o avalista acionado, mesmo pelas vias ordinarias.
Validade do Decreto-lei n. 427, de 22.1.1969. Embora a Convencdo de
Genebra que previu uma lei uniforme sobre letras de cambio e notas
promissoérias tenha Convencgdo de Genebra - Lei Uniforme sobre letras de
Céambio e Notas aplicabilidade no direito interno brasileiro, ndo se sobrepde
as leis do Pais, disso decorrendo a constitucionalidade e consequente
validade do Decreto-lei n. 427/1969, que instituiu o registro obrigatério da
Nota Promisséria em Reparticdo Fazendaria, sob pena de nulidade do titulo.
Sendo o aval um instituto do direito cambiario, inexistente sera ele se
reconhecida a nulidade do titulo cambial a que foi aposto. Recurso
extraordinario conhecido e provido.”

Entendem os magistrados que, uma vez internalizados os tratados atraves
dos mecanismos de promulgacao e publicacéo, estes passam a viger com ‘status’ de
lei federal. Neste sentido, acérddo da 32 Turma do STJ in verbis: “O tratado
internacional situa-se formalmente no mesmo nivel hierarquico da lei, a ela se
equiparando. A prevaléncia de um ou outro se regula pela sucesséo no tempo”.”®

Todavia, esta prevaléncia da lei sobre o tratado ndo significa revogacao.
Apenas nos pontos em que exista antinomia, o tratado deixara de ser aplicado, em
beneficio da norma legal. Dessa forma, “o tratado ndo se revoga com a edigéo de lei
que contrarie norma nele contida. Perdera, entretanto, eficacia, quanto ao ponto em

que exista antinomia, prevalecendo a norma legal’. Por isso mesmo, “a lei

superveniente, de carater geral, ndo afeta as disposicbes especiais contidas em

n 27

tratado”.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 80.004, de 1977. RTJ 83/809.
6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 0074376. DJ 27 nov. 1995.
" BRASIL. 32 Turma do Superior Tribunal de Justica. Resp. 0058736. DJ 29 abr. 1996.
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O STF, em recente decisdo, por seu Plenario, na ADIn. 1.480 - DF, de que foi
relator o Min. Celso de Mello, posicionou-se sobre o conflito entre tratado e lei

infraconstitucional. Explica o Ministro:

O exame da vigente Constituicio Federal permite constatar que a execucdo
dos tratados internacionais e sua incorporacdo a ordem juridica interna
decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente
complexo, resultante da conjugacdo de duas vontades homogéneas: a do
Congresso Nacional, que resolve, definitivamente,mediante decreto
legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, 1), e a
do Presidente da Republica, que, além de poder celebrar esses atos de
direito internacional (CF, art. 84, VIII), também dispde - enquanto Chefe de
Estado que é - da competéncia para promulga-los mediante decreto. [...]

No sistema juridico brasileiro, os tratados ou convengfes internacionais
estdo hierarquicamente subordinados a autoridade normativa da
Constituicdo da Republica. Em conseqiiéncia, nenhum valor juridico terao
0s atos internacionais, que, incorporados ao sistema de direito positivo
interno, transgredirem, formal ou materialmente, o texto da Carta Politica.[...]
O Poder Judiciario - fundado na supremacia da Constituicdo da Republica -
dispbe de competéncia, para, quer em sede de fiscalizacdo abstrata, quer
no ambito do controle difuso, efetuar o exame da constitucionalidade dos
tratados ou convencgdes internacionais ja incorporados ao sistema de direito
positivo interno [...]

Os tratados ou conven¢des internacionais, uma vez regularmente
incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos
mesmos planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se
posicionam as leis ordinarias, havendo, em conseqiiéncia, entre estas e 0s
atos de direito internacional publico, mera relagdo de paridade normativa.]...)
Os tratados internacionais celebrados pelo Brasil - ou aos quais o Brasil
venha a aderir - ndo podem, em conseqiiéncia, versar sobre matéria posta

sob reserva constitucional de lei complementar .

No RHC 79.785, em que foi relator o Min. Sepulveda Pertence, a excelsa
Corte, afirmando a prevaléncia da Constituicdo, no Direito brasileiro, sobre quaisquer
convencgdes internacionais, incluidas as de prote¢édo aos direitos humanos, assentou

que:

[...] Assim como ndo o afirma em relacdo as leis, a Constituicdo néo
precisou dizer-se sobreposta aos tratados: a hierarquia esta insita em
preceitos inequivocos seus, como 0s que submetem a aprovagdo e a
promulgacdo das convengdes ao processo legislativo ditado pela
Constituicdo e menos exigente que o das emendas a ela e aquele que, em
consequéncia, explicitamente admite o controle da constitucionalidade dos
tratados (C. F., art. 102, 1ll, b).*°

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 78.375-2. Informativo do STF, Brasilia, n. 135, 7 nov. 1998.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 79.785. DJ 22 nov. 2002.
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Por outro lado, quanto a interpretacdo que vem sendo dada ao artigo 98 do
Cddigo Tributario Nacional, o STJ ja se pronunciou reiteradas vezes sobre o tema,
assentando que “os tratados e as convenc¢des internacionais revogam ou modificam
a legislacdo tributaria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha”.O
artigo foi interpretado por eminentes internacionalistas como norma que consagra a
corrente monista que concede primazia ao Direito Internacional.

Essa concepcéo, entretanto, ndo logrou éxito em nossos tribunais, que tém

Ihe dado interpretacéo restrita, nos termos que se seguem:

O mandamento contido no artigo 98 do CTN néo atribui ascendéncia as
normas de direito internacional em detrimento do direito positivo
interno,mas, ao revés, posiciona-as em nivel idéntico, conferindo-lhe efeitos
semelhantes. O artigo 98 do CTN, ao preceituar que tratado ou convencéo
nao sdo revogados por lei tributaria interna, refere-se aos acordos firmados
pelo Brasil a propdsito de assuntos especificos e sé é aplicavel aos tratados
de natureza contratual.*

No mesmo sentido:

Se o acérdao recorrido € expresso em afirmar que as mercadorias foram
importadas sob o regime de tratado contratual e ndo de tratado normativo,
de carétglr geral, ndo ha divisar ofensa ao acérddo do GATT, nem ao art.98
do CTN.

A respeito da matéria o Recurso Especial 90.871-PE, da 12 Turma do STJ,
julgado em 17 de junho de 1997 :

TRIBUTARIO. ISENCAO. ICMS. TRATADO INTERNACIONAL.

1. O sistema tributario instituido pela CF/88 vedou a Unido Federal de
conceder isencdo a tributos de competéncia dos Estados, do Distrito
Federal e Municipios (art. 151, 1ll). 2. Em conseqiiéncia, ndo pode a Uniédo
firmar tratados internacionais isentando o ICMS de determinados fatos
geradores, se inexiste lei estadual em tal sentido. 3. A amplitude da
competéncia outorgada a Unido para celebrar tratados sofre os limites
impostos pela prépria Carta Magna. 4. O art. 98, do CTN, ha de ser
interpretado com base no panorama juridico imposto pelo novo Sistema
Tributario Nacional. 5. Recurso especial improvido.*

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 0037065. DJ 21 fev. 1994.
! BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AGA 0067007. DJ 28 abr. 1997.
%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 90.871-PE. j. 17 jun. 1997.
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5.5.3 Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos e Emenda Constitucional
45/04

A Emenda Constitucional n° 45, acrescentou o 8§ 3° ao art. 5°, da Constituicao
Federal de 1988. Esse dispositivo estabelece a possibilidade de os tratados e
convencgles internacionais sobre direitos humanos, terem status de emenda
constitucional, desde que obedecidos dois requisitos: o conteudo do tratado ou
convengao ser sobre direitos humanos e a sua deliberagdo parlamentar obedecer
aos limites formais estabelecidos para a edicdo das emendas constitucionais, quais
sejam, deliberacdo em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos de
votacdo, s6 sendo aprovado se obtiver trés quintos dos votos dos respectivos

membros parlamentares. Prevé o art.5°, 83°, CF/ 88:

Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
Emendas Constitucionais.

Essa Emenda veio por fim a discussdo doutrinaria interminavel sobre a
hierarquia dos tratados de direitos humanos no ordenamento patrio. Especialmente
a corrente que tem como expoentes Flavia Piovesan e Antdnio Augusto Cancado
Trindade. Para eles, como salientado anteriormente, os direitos e garantias
constantes dos instrumentos internacionais incorporam-se automaticamente a
Constituicdo. Esse entendimento baseava-se na interpretacdo combinada do 81° e
§2° do art. 5°, em que a norma oriunda de tratados de direitos fundamentais seria
auto-aplicavel, passando esses tratados a esfera de clausula pétrea. Esse
entendimento j& ndo serd mais possivel. Agora, efetivamente, poderdo os tratados
sobre direitos humanos virem a ter status constitucional, mas somente se
preenchidos os requisitos do § 3°, do art. 5°.

A segunda corrente citada - aqueles que defendiam os tratados internacionais
com natureza juridica de normas infraconstitucionais especiais - também teve seu
entendimento superado. Como foi asseverado anteriormente, sdo defensores dessa
corrente, entre outros, Haroldo Valadao, Hildebrando Accioly e Oscar Tenorio. Para

eles, o DI tem seus préprios meio de revogacao dos tratados, como por exemplo, a
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dendncia, ndo sendo possivel outro meio e as leis internas ndo podem prevalecer,
sob nenhuma hipétese, sobre os tratados (DOLINGER, 1996). Agora, porém, diante
da alteracéo constitucional, ndo ha mais duvida quanto a posicdo hierarquica dos
tratado, especialmente daqueles sobre direitos humanos. A depender do quorum de
aprovacao dos tratados sobre direitos humanos, este ter4 status de norma
constitucional, caso contrario, continuara com a mesma hierarquia de lei ordinaria
que sempre teve.

Cabe salientar que os tratados ou convencgdes, de direitos humanos ou nao,
continuardo a ser incorporados com o status anterior, ou seja, de lei ordinéria, esta €
a regra geral. O processo de celebracdo de tratados disciplinados nos arts. 84, VIII,
e 49, |. da Constituicdo Federal, hd de ser observado para todos os tratados e
convencdes internacionais, sejam eles tratados comuns ou sobre direitos humanos.
Dessa forma, a regra de competéncia do Congresso Nacional para referendar os
tratados internacionais assinados pelo Executivo e autorizar este Ultimo a ratifica-los,
néo ficou suprimida pelo disposto novo § 3° do art. 5° da Carta de 1988, ja que a
participacdo do parlamento no processo de celebracéo de tratados internacionais no
Brasil € uma s6, aquela que aprova ou ndo o seu contetdo, e mais nenhuma outra.

E ainda, para Mazzuoli, 0 novo procedimento introduzido pelo § 3° do art. 5°
da Constituicdo, para os tratados de direitos humanos, poderia ser assim resumido:

[...] Depois de assinados pelo Executivo, os tratados de direitos humanos
seriam aprovados pelo Congresso nos termos do art. 49, inc. I, da
Constituicdo (maioria simples) e, uma vez ratificados, promulgados e
publicados no Diario Oficial da Unido, poderiam, mais tarde, quando 0 nosso
Parlamento Federal decidisse por bem atribuir-lhes a equivaléncia de
emenda constitucional, seriam novamente apreciados pelo Congresso, para
serem dessa vez aprovados pelo quorum qualificado do 8§ 3° do art. 5°....]
(MAZUOLLI, 2005, p. 99).

Continua o autor, a dizer que néo se deve confundir o referendo legislativo
para os tratados, estabelecido no art. 49, | da Constituicdo, materializado pelo
decreto legislativo, aprovado por maioria simples e promulgado pelo Presidente do
Senado Federal, com uma possivel segunda manifestacdo do Congresso, para fins
de decidir se atribui status hierarquico de emenda constitucional ao tratado
internacional de direitos humanos, conforme o § 3° do art. 5° da Constituicao
(MAZUOLLI, 2005, p. 99-100).

Atribuir o status de emenda é um ato discricionario do Congresso Nacional e
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dependera de seu julgamento de oportunidade e conveniéncia, quando da analise
do caso concreto.

Diante do novo quadro juridico, algumas perguntas sao imprescindiveis, entre
elas: qual sera o status dos tratados sobre direitos humanos, ja integrados ao
ordenamento juridico brasileiro,antes da aprovacdo da Emenda 45? Seria possivel a
aprovacao desses tratados com status de emenda constitucional? Poderéo vir a ser
submetidos ao processo estatuido no 8 3°, e assim passar a ter status de emenda
constitucional, ou continuar com hierarquia de lei ordinaria?

Varias sdo as interrogacfes. Mas com a recente tramitagdo na Camara dos
Deputados de um Projeto de Resolucdo (LEITE, 2006) que visa a alterar o rito de
tramitacdo dos tratados e convencdes internacionais em matéria de direitos
humanos, é possivel imaginar uma resposta para esses questionamentos. Essa
Resolucdo propde acrescentar o “Capitulo I- A’ - Dos Tratados e Convencdes
Internacionais sobre Direitos Humanos”, ao Titulo VI, “art. 2003-A”, do Regimento
Interno da Cémara.

O Projeto prevé, em seu art. 203 - A, que recebida a Mensagem do
Presidente da Republica, contendo tratado ou convencao internacional sobre direitos
humanos, no prazo de dez sessdes, um terco dos deputados poderd subscrever
requerimento, que sera submetido & votacdo no Plenario, para solicitar a
equivaléncia do tratado a emenda constitucional, nos termos do § 3°, do art. 5°, da
Constituicdo Federal, acrescido pela Emenda n° 45, de 2004.

Mas caso o referido tratado ou convencdo ndo obtenha nimero de votos
suficientes, previstos no 8 3°, do art. 5°, da CF, ou seja, para obter status de emenda
constitucional, serd considerado aprovado, se obtiver o nimero minimo de votos
para aprovacao por maioria simples, que é o quorum do decreto legislativo,
considerando-se aprovado ordinariamente.

O § 7° estabelece também que o Presidente, quando do envio da mensagem
contendo tratado ou convencédo sobre direitos humanos ao Congresso Nacional, tem
também legitimidade para requerer equivaléncia a emenda constitucional.
Acrescenta o0 § 9° do Projeto que o tratado ou convencéo terdo tramitagdo ordindria
se 0 requerimento previsto no art. 203-A, for rejeitado ou ndo haja pedidos no
sentido de dar ao tratado ou convencéo status de emenda.

A grande inovacao desse projeto foi a previsdo expressa do § 10, de que os

tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos, ratificados pelo Brasil
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antes da promulgacdo do Emenda 45, poderédo ser objeto de requerimento de um
terco dos deputados para que passem a ostentar o status de Emenda
Constitucional. De certa forma, essa disposi¢cdo sO veio reforcar o pensamento de
parte da doutrina, a respeito da Emenda Constitucional 45, como bem asseverou

José Levi Mello do Amaral Janior, ao comenta-la:

Claro: nada impede que um tratado, ja recepcionado quando da Emenda n°
45 (a ela preexistente), seja novamente deliberado na forma do § 3° do
artigo 5° combinado com o artigo 60, ambos da Constituicdo de 1988,
passando, entdo, a ter status constitucional. Em funcdo do -carater
alternativo do novo dispositivo constitucional, ndo ha que cogitar em
novacgdo automatica da forca dos tratados preexistentes.

[...] Em verdade, a maior virtude do novo dispositivo constitucional é sepultar
a polémica referida. Com efeito, ndo traz nenhuma novidade. Isso porque, ja
no modelo constitucional originario de 1988, nada impedia que o contetdo
de um tratado ou convencao internacional fosse posto em uma proposta de
emenda constitucional - a ser deliberada nos termos do art. 60 da
Constituicdo de 1988 - e viesse a vigorar, por exemplo, como uma lei
constitucional autbnoma. O que nao se poderia admitir - e o paragrafo 3° do
artigo 5° da Constituicdo de 1988 ndo o admite - € que um tratado
internacional (ainda que sobre direitos humanos), aprovado por maioria
simples no Congresso Nacional, gozasse da forca de uma norma
constitucional sem ter cumprido o especialissimo processo de emenda do
artigo 60 da Constituicdo de 1988 (AMARAL JUNIOR, 2005, p. 197).

Antes mesmo do conhecimento desse Projeto de Resolu¢cdo em tramitacéo na
Camara dos Deputados, que propde alteracdo de seu Regimento Interno sobre o rito
dos tratados e convencbes, em matéria de direitos humanos, o entendimento de
parte da doutrina, ndo era outro sendo o de que nada impediria que aqueles tratados
sobre direitos humanos que ja se encontravam aprovados pelo Congresso Nacional,
por meio de decreto legislativo, em vigéncia em nosso ordenamento, pudessem
obter status de emenda constitucional, desde que submetidos a deliberacéo
estatuida no §3° do artigo 5°.

Acredita-se que podera haver realmente um movimento da sociedade, no
sentido se exigir do Congresso Nacional, a aprovacao de tratados tdo importantes
para a consolidacdo dos direitos humanos, tais como a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, denominada de Pacto de S&o José da Costa Rica, e o Pacto dos
Direitos Civis e Politicos, ambos ja ratificados pela Republica Federativa do Brasil,
desde 1992. A isso conclama Mazzuoli (2005, p. 109):

[...] 0 que se pode esperar [...] € que a sociedade civil impulsione um forte
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movimento no Congresso Nacional para a aprova¢do em bloco, pela maioria
qualificada requerida pelo § 3° do art. 5° da Constituicdo, de todos os
tratados internacionais de direitos humanos ja ratificados pelo Brasil.

Entende-se que a aprovacdo dessa Emenda trouxe maior seguranca juridica
e protecdo dos direitos humanos, na medida em que a partir de agora ha expressa
disposicdo constitucional que permite, segundo o poder discricionario do legislador
derivado, conceder status constitucional, formal e material, aos tratados e
convencgdes internacionais ratificados pelo Brasil. Pode-se ainda, segundo o projeto
de alteracdo do Regimento Interno da Camara dos Deputados, por meio do
requerimento subscrito por um terco dos Deputados, submeter os tratados e
convencgdes sobre direitos humanos aos requisitos do 8§ 3°, do art. 5° da Constituicdo

Federal.
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6 REGULAMENTACAO JURIDICA DA CLONAGEM NO PLANO INTE RNACIONAL

No plano internacional, também, a legislacéo relativa a clonagem humana e a
experimentos com o0 corpo humano prioriza o0 respeito aos direitos humanos e a
principios essenciais como a dignidade da pessoa humana.

Segundo a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, da qual é
signataria a maior parte dos paises do globo:

Artigo 1° - Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos
outros com espirito de fraternidade.

Artigo 3° - Todo homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal.

O exposto em referida declaracdo conserva toda pertinéncia na atualidade,
onde se busca estabelecer critérios éticos e juridicos necessarios para alcancar um
equilibrio entre a liberdade de investigacdo cientifica e a protecdo da dignidade e
dos direitos humanos. Vive-se em um momento no qual os avancos cientificos e
tecnolégicos como se pode citar, dentre outros, a pesquisa com ceélulas-tronco, 0s
experimentos genéticos e a clonagem, proporcionaram aos seres humanos uma
capacidade sem precedentes de melhorar seu estado de saude e controlar o
processo de desenvolvimento de todos o0s seres vivos. Mas estes avangos também
geraram preocupacao acerca das consequéncias sociais, culturais, juridicas e éticas
da rapida evolucdo da pesquisa biomédica e de suas possiveis repercussdes
negativas.

Em comum acordo com José Alfredo de Oliveira Baracho, que expde de

forma clara:

O Direito Internacional e o direito da bioética apresentam diversas formas de
exame correlato. Do ponto de vista de seu conteldo, esta relacao procura
responder aos imensos e novos aspectos que a genética endereca a
humanidade. A experiéncia da clonagem, a partir de uma simples célula
adulta, revelada em fevereiro de 1997, apresentou aspectos técnicos,
vinculados a transposicdo do homem. Tal situagdo colocou o problema da
existéncia ou ndo de regras, a nivel internacional, que permitam impedir
toda a tentativa de fabricar clones humanos.
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E prossegue afirmando que:

Quanto as suas fontes, o direito da bioética é precursor, desde que anuncia
a diversidade crescente dos modos de sua expressao juridica no plano
internacional. As normas da bioética demandam atos unilaterais das
organizacgdes internacionais, com forga obrigatoria, como as diretivas e os
regulamentos comunitarios, e dos atos convencionais decorrentes da
Convencdo do Conselho da Europa sobre a biomedicina e os direitos do
homem. Declaracdes solenes tém valor indicativo e de iniciativa, como a
declaracdo da UNESCO sobre o genoma humano e os direitos do homem.
Ao lado das formas classicas, o Direito Internacional da Bioética é
enriquecido direta ou indiretamente em decorréncia de numerosos textos
publicados pelas organiza¢c6es néo politicas, bem como pelo pelos Comités
de ética internacionais, criados a nivel da (sic) Unido Européia e da
UNESCO. Alguns desses textos formalizam normas éticas e ndo regras
juridicas em sentido estrito (BARACHO, 2000, p. 88-92).

6.1 Declaracao Universal do Genoma Humano e dos Dir  eitos Humanos

Verifica-se que € escassa a regulamentacéao internacional especifica relativa
a clonagem de seres humanos. Um instrumento que pode ser considerado um
avanco é a Declaracdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos,
proclamada pela Unesco, em 1997, estabelecendo a necessidade de proteger o
genoma humano, principalmente para as geragfes futuras, assegurando também a
protecdo dos Direitos Humanos, sobretudo, a dignidade dos seres humanos, a
liberdade e os limites da pesquisa, assim como a necessidade da solidariedade.
Referida Declaracdo estabelece diversos aspectos da pesquisa e a
necessidade de sua limitagdo destacando a afirmacdo da preeminéncia do respeito
a pessoa humana sobre a pesquisa, a promo¢do de comités éticos que visam a
protecdo e a promocao da dignidade humana, a recusa de todo reducionismo
genético, a proibicdo das discriminacdes, a confidencialidade de dados pessoais, 0
compromisso dos Estados de promover a educacdo em bioética e de favorecer o
debate aberto igualmente as correntes de pensamento religioso e a realizagdo de
um procedimento para dar seguimento a aplicacdo dessa Declaracéao.
Observamos a consagracdo do principio do biodireito relativo ao
consentimento informado como norteador das pesquisas cientificas, conforme o

disposto no artigo 5° e alineas, que expfe que a pesquisa, o0 tratamento e o
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diagnéstico que afetem o genoma humano devem ser realizados apenas apos
avaliacdo rigorosa e prévia dos riscos e beneficios ao paciente, sempre em
conformidade com quaisquer outras exigéncias da legislacao nacional do pais.

Ainda com relacdo ao principio do consentimento informado, dispde o artigo
8° da Declaracdo que deve ser respeitado o direito de cada individuo de decidir se
sera informado ou ndo sobre os resultados da andlise genética e das conseqiiéncias
dela decorrentes, seria, assim, um direito a néo-informacdo sobre doencas ou
caracteristicas preditivas.

Especificamente sobre as praticas derivadas da utilizacdo dessa biotecnologia
e sobre a clonagem prevé a Declaragdo Universal do Genoma Humano e dos

Direitos Humanos:

Artigo 10 - N&o devera prevalecer, nenhuma pesquisa do genoma humano
ou das suas aplicacdes, em especial nos campos da biologia, genética e
medicina, sobre o respeito aos direitos humanos, as liberdades
fundamentais e a dignidade humana de pessoas ou, quando aplicavel, de
grupos de pessoas.

Artigo 11 - N&o é permitida qualquer pratica contraria a dignidade humana,
como a clonagem reprodutiva de seres humanos. Os Estados e as
organizacbes internacionais pertinentes sdo convidados a cooperar na
identificacdo dessas praticas e na implementagcdo, em niveis nacional ou
internacional, das medidas necessarias para assegurar O respeito aos
principios estabelecidos na presente Declaracao.

Observa-se que art. 11 declara que a clonagem para fins de reproducao de
seres humanos é uma pratica contraria a dignidade humana e nao deveria ser
permitida, conclamando os Estados e organiza¢cdes internacionais para cooperarem
na identificacdo de tais praticas e tomarem as medidas necessarias para assegurar
0 respeito a seus principios. Interpretando referido dispositivo, verifica-se que esta
formulacdo n&o exclui de forma expressa, a clonagem humana para outras
finalidades, como para pesquisa ou fins terapéuticos.

A Declaracdo, em seu artigo 12, b, considera a liberdade de pesquisar parte
da liberdade de pensamento, sendo necesséria ao avango do conhecimento e expbe
que as aplicacdes das pesquisas relativas ao genoma humano deverdo visar a
melhoria da saude e ao alivio do sofrimento das pessoas e da humanidade como um

todo.
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6.2 Protocolo Adicional & Convencao Européia sobre os Direitos do Homem e a

Biomedicina

Aqui sera analisado o Protocolo Adicional a Convencdo Européia sobre os
Direitos do Homem e a Biomedicina, uma vez que através dele buscou-se a
proibicdo da clonagem humana.

A Convencéo Européia sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, foi
aberta a assinatura dos Estados membros do Conselho da Europa, em Oviedo, no
dia 4 de Abril de 1997, e o Protocolo Adicional Que Proibe a Clonagem de Seres
Humanos, aberto a assinatura dos Estados membros em Paris, em 12 de Janeiro de
1998, cujas versdes auténticas em lingua francesa e inglesa, e traducdo em lingua
portuguesa.

Ao adotar o Protocolo Adicional séo feitas algumas observacées como a de
que o desenvolvimento cientifico mundial acarretou o dominio da clonagem de
mamiferos, advindos designadamente da cisdo de embrides e da transferéncia de
nacleo.

O Conselho da Europa também se mostra bastante consciente dos
progressos que determinadas técnicas de clonagem podem trazer, por si s, ao
conhecimento cientifico, bem como as respectivas aplicagbes médicas.

Verifica-se que a clonagem de seres humanos pode tornar-se uma
possibilidade técnica; uma vez que ja é, ha muito tempo, notério que a cisado de
embrides pode ocorrer naturalmente e por vezes originar o nascimento de gémeos
geneticamente idénticos.

Porém, tendo-se em vista que a instrumentalizacdo do ser humano, através
da criacdo deliberada de humanos geneticamente idénticos, € contraria a dignidade
do homem e constitui deste modo um uso impréprio da biologia e da medicina; e
considerando, também, as grandes dificuldades de ordem médica, psicolégica e
social que esta pratica biomédica, aplicada deliberadamente, pode acarretar para
todas as pessoas em causa; e ao se observar que o objeto da Convencao sobre os
Direitos do Homem e a Biomedicina, nomeadamente o principio enunciado no artigo

1., que visa proteger o ser humano na sua dignidade e na sua identidade, o
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Conselho da Europa institui o Protocolo, aberto a assinatura dos Estados membros.

O artigo 1° do Protocolo Adicional a referida Convencéao proibe a clonagem,
ou seja, qualquer intervencao cientifica cuja finalidade seja a de criar um ser humano
geneticamente idéntico a outro ser humano, vivo ou morto esclarecendo que a
expressao ser humano “geneticamente idéntico” a outro ser humano significa um ser

humano que tem em comum com outro 0 mesmo conjunto de genes nucleares.

6.3 Declaracdo Ibero-Latino Americana sobre Etica e  Genética (Declaracéo de

Manzanillo)

Levando em consideracdo os constantes avancgos tecnoldgicos e cientificos
que estdo ocorrendo no mundo, as novas descobertas em relacdo ao conhecimento
do genoma humano, clonagem e outras técnicas, e os beneficios que poderao ser
obtidos com suas aplicacbes e derivacdes, 0s povos Ibero-Latino-Americanos,
mostraram-se interessados em manter um didlogo aberto e permanente sobre as
consequéncias dessas inovacdes para 0 ser humano. Assim, apresentaram, nos
Encontros sobre Bioética e Genética de Manzanillo (1996) e de Buenos Aires (1998),
a Declaracdo Ibero-Americana sobre Etica e Genética, buscando apresentar suas
proprias perspectivas, problemas e necessidades.

Em referida declaracéo, destacou-se a importancia da Declaracdo Universal
sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos (UNESCO, 1997), assim como a
da Convencdo Européia para os Direitos Humanos e a Biomedicina com seu
Protocolo Adicional e a adeséo aos valores e principios nela proclamados, como o
respeito a dignidade, a identidade e a integridade humanas e aos direitos humanos
reafirmados nos documentos juridicos internacionais. Acrescenta a declaracdo que
deve existir o respeito a cultura, as tradi¢cdes e aos valores proprios dos povos.

Interessante notar o disposto na terceira parte da Declaracdo Ibero-
Americana, que reconhece o menor grau de desenvolvimento econdmico-social de
referidos paises e clama por uma maior solidariedade entre os povos, assim como

pela realizacdo de programas de informagé&o e educacao:
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TERCEIRO: Que, dadas as diferencas sociais e econdbmicas no
desenvolvimento dos povos, nossa regido participa num grau menor dos
beneficios derivados do referido desenvolvimento cientifico e tecnologico, o
gue torna necessario:

a) urna maior solidariedade entre os povos, em particular por parte daqueles
paises com maior grau de desenvolvimento;

b) estabelecimento e a realizacédo por parte dos governos de nossos paises,
de uma politica planificada de pesquisa na genética humana,;

c) a realizacdo de esforcos para estender de maneira geral a populacéo,
sem nenhum tipo de discriminacdo, o acesso as aplicacdes dos
conhecimentos genéticos no campo da saude;

d) respeitar a especificidade e diversidade genética dos povos, assim como
sua autonomia e dignidade como tais;

e) o desenvolvimento de programas de informacéo e educacéo extensivos a
toda a sociedade, nos quais se saliente a especial responsabilidade que
concerne nessa matéria aos meios de comunicacao e aos profissionais da
educacéo.

A Declaracdo de Manzanillo cita, ainda, alguns dos principios que devem
guiar as a¢Oes da genética médica como a prevencao, o tratamento e a reabilitacdo
das enfermidades genéticas como parte do direito a salde, para que possam
contribuir a aliviar o sofrimento que elas ocasionam nos individuos afetados e em
seus familiares; a igualdade no acesso aos servi¢cos de acordo com as necessidades
do paciente independentemente de sua capacidade econbmica; a liberdade no
acesso aos servicos, a auséncia de coagdo em sua utilizacdo e o consentimento
informado baseado no assessoramento genético ndo-diretivo; as provas genéticas e
as acoes que derivem delas tém como objetivo o bem-estar e a saude da pessoa,
sem que possam ser utilizadas para imposicdo de politicas populacionais,
demograficas ou sanitarias, nem para a satisfacdo de requerimentos de terceiros; o
respeito a autonomia de decisdo dos individuos para realizar as a¢cdes que seguem
aos resultados das provas genéticas, de acordo com as prescricdes normativas de
cada pais e o fato de que a informacéo genética individual é privativa da pessoa de
guem provém e nao pode ser revelada a terceiros sem seu expresso consentimento.

A Declaracdo Ibero-Americana, por fim, e no que se considera uma
interessante inovacdo, resolveu estabelecer uma Rede Ibero-Americana sobre

Bioética, Direito e Genética, que sirva para manter o contato e o intercambio de
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informagéo entre os especialistas da regido, assim como para fomentar o estudo, o
desenvolvimento de projetos de pesquisa e a difusédo da informagéo sobre os
aspectos sociais, éticos e juridicos relacionados com a genética humana,
demonstrando grande avanco na unido dos paises em torno das inovacdes
cientificas e de suas consequéncias, sempre em busca do respeito aos direitos

humanos.

6.4 Organizacdes Internacionais

Antes de explicitar o posicionamento da Organizagdo das Nacbes Unidas
(ONU), em relacdo a clonagem humana, torna-se necessaria uma breve explicagéo
sobre as organizacdes internacionais, género do qual a ONU constitui espécie.

As organizac¢fes internacionais surgem a partir do século XIX e, conforme
salienta Mello (2004,p.522): “Sdo uma espécie de superestrutura da sociedade
internacional, constituindo um reflexo das relagbes internacionais e que uma vez
criadas passam a influenciar o meio social que lhes deu origem”.

Segundo Seitenfus (2003, p. 21):

As organizacdes internacionais constituem um espaco de dialogo, por vezes
de confronto, que representa um esforgo civilizatério significativo no
contexto das relagBes internacionais. Tradicionalmente, o relacionamento
interestatal operava-se de forma bilateral. As organizac6es introduzem o
denominado multilateralismo, através da diplomacia parlamentar. Por ser
coletiva e publica, esta pratica afasta a diplomacia secreta, que sempre foi
um dos elementos de desequilibrio da cena internacional.

Criam-se normas que 0s Estados soberanos obrigam-se a respeitar, para
que possam integrar uma organizacdo internacional. E igualmente uma
forma de reconhecimento do outro, de aceitacdo da diferenca, que minora a
concepcgao autarquica de Estado.

A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados dispde: “1. Para os fins
da presente Convencgdo: i) organizacdo internacional significa uma organizacéo
intergovernamental”.

As organizagdes internacionais nascem do acordo de vontade dos Estados e,
uma vez constituidas, tornam-se independentes dos membros que as criaram. Uma
vez disposto em seu tratado-constituicdo podem adquirir personalidade juridica

internacional.
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Ao lado dos Estados, que sdo os principais atores no cenario mundial, as
organizacdes internacionais atuam buscando atender as necessidades de

cooperacao internacional.

6.4.1 Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU) X Clonagem Humana

A Organizacao das Nacodes Unidas (ONU), principal organismo internacional
da atualidade, é uma instituicdo internacional formada por 191 (cento e noventa e
um) Estados soberanos, fundada apos a 22 Guerra Mundial para manter a paz e a
seguranca no mundo, fomentar relagbes cordiais entre as nacdes, promover
progresso social, melhores padrdes de vida e direitos humanos. Os membros séo
unidos em torno da Carta da ONU, um tratado internacional que enuncia os direitos
e deveres dos membros da comunidade internacional.

A ONU é constituida por cinco 6rgaos principais: a Assembléia Geral, 0
Conselho de Seguranca, o Conselho Econémico e Social, a Corte Internacional de
Justica e o Secretariado. Todos eles estédo situados na sede da ONU, em Nova York,
com excecao da Corte, que fica em Haia, na Holanda.

Antes de evidenciar o posicionamento adotado por referida organizacéo
internacional, é importante reportar a Assembléia Geral da ONU e ao seu
funcionamento.

Assembléia Geral, onde todos os Estados estdo representados, tem sido
descrita como a instituicdo mais proxima de um Parlamento de Nac¢des e apresenta-
se como uma forma Unica de “diplomacia parlamentar”. Todos os problemas do
mundo séo ali apresentados e o0 voto da Assembléia constitui um bom parametro da
opinido mundial. Na Assembléia Geral, todos os paises podem debater as suas
divergéncias e alcancar acordos sobre como resolver os problemas mais
importantes. As decisdes, manifestadas sobre a forma de resolugbes, embora
constituam recomendacdes a que os Estados-Membros ndo estdo juridicamente
vinculados, representam a autoridade moral da comunidade das nacdes.

Nas palavras de Seitenfus (2003, p. 124):
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Todos os Estados-Membros, com direito a um voto, estdo representados na
Assembléia-Geral, 6rgao central e pleno das Nagbes Unidas. Ela retne-se
anualmente de forma regular, mas pode ser convocada, tanto pela maioria
dos Estados-Membros quanto pelo Conselho de Seguranca, para sessdes
extraordinarias.

Os Estados-Membros sdo representados por, no maximo, cinco delegados e
cinco suplentes. A reunido regular inicia-se na terceira terca-feira do més de
setembro e estende-se até o final do ano.

[...] A tomada de decisbes na Assembléia Geral obedece, para as questdes
processuais, a maioria simples dos presentes e votantes. Mas para as
guestdes fundamentais, como por exemplo, as envolvendo a seguranca,
paz, a admissdo de novos Membros ou ainda as financeiras, € necessaria
uma maioria de dois tergos.

Em 16 de fevereiro de 2005, um Comité da Assembléia Geral da ONU
aprovou uma resolucdo que pede as nacdes que proibam todas as formas de
clonagem humana que n&o protejam a vida - incluindo aquelas com fins
terapéuticos. Com 71 votos a favor, 35 contra e 43 abstencdes, a resolucéo reflete
as divisbes entre os 191 paises membros da ONU. Os paises islamicos se
abstiveram alegando falta de consenso sobre o tema.

Referida resolugcédo, adotada no dia 16, pede aos membros que fagcam
mudancas na legislacdo interna dos paises para proibir a clonagem humana "na
medida que ela é incompativel com a dignidade humana e com a protecéo da vida".
O texto do acordo pede também gue os paises adotem medidas necessarias para
proibir a aplicacdo de "técnicas de engenharia genética que possam ser contrarias a
dignidade humana" e exige que as mulheres ndo sejam exploradas nos estudos das
ciéncias biolégicas (MANTIFORD - Associacao Cultural, 2005, p. 1).

As discussbes comecaram em 2001, com uma proposta para elaborar um
tratado global que proibisse a clonagem de humanos e que determinasse o0
comprometimento legal dos governos com seu conteddo. Ja a adocdo desta
declaracéo foi proposta pela Italia, que redigiu um texto inicial de consenso, mas que
nao foi aceito pelo grupo da Bélgica, que com o apoio do Reino Unido e de
Cingapura sao a favor de se permitir a clonagem com fins terapéuticos.

Este grupo enfrentava um outro liderado pela Costa Rica, com o apoio dos
EUA e de cerca de 40 paises, que sao a favor de proibir todo tipo de clonagem,
inclusive com fins de pesquisa terapéutica.

O texto final da declaracdo foi redigido pelo Marrocos, que preside o VI
Comité, mas o documento teve de ser retirado por falta de apoio do grupo da

Bélgica.
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Honduras retomou o texto e o apresentou como sendo seu, com 0 apoio sé
dos paises que queriam proibir a clonagem reprodutiva e a terapéutica.

A Assembléia Geral rejeitou as emendas apresentadas pela Bélgica para

suavizar o texto e permitir a pesquisa com células humanas para encontrar a cura de
doencgas como o mal de Alzheimer, o cancer e a diabetes.
O embaixador adjunto do Reino Unido, Gavin Watson, manifestou que seu pais
votou contra por considerar que a declaracdo "pode ser interpretada como um apelo
a proibicdo total de todas as formas de clonagem humana" (MANTIFORD -
Associacao Cultural, 2005, p. 1).

O Brasil, por sua vez, mostrou-se progressista ao votar contra a declaracao
da ONU que proibe todo o tipo de clonagem, reprodutiva ou terapéutica voltada para
as pesquisas com células-tronco. Com essa decisédo o Brasil associou-se ao bloco
dos 35 (trinta e cinco) paises mais progressistas como a Franca, Bélgica, Alemanha,
Coréia do Sul, dentre outros, favoraveis a um tratado banindo apenas a clonagem
reprodutiva de seres humanos e deixando para os demais paises a tarefa de legislar
sobre as demais matérias (JORNAL da Ciéncia, 2007).

6.5 Visdo Geral sobre a Regulamentacao da Clonagem em Outros Paises

Japdo - O Japado, em 2000, aprovou lei determinando que a clonagem
humana € crime, punivel com 10 (dez) anos de prisdo. A norma condena a pratica
pelos impactos na dignidade da pessoa, na seguranca biologica da espécie e pela
possibilidade de se afetar a manutencgéo e a ordem da sociedade.

Em 2004, um painel consultivo do governo japonés aprovou, dia 24 de junho,
uma diretriz para permitir aos pesquisadores criar embrides humanos clonados sob
regras estritas.

O subcomité de bioética, integrado por 21 (vinte e um) membros, decidiu
incluir a recomendagédo para a clonagem limitada de células humanas num relatério
a ser submetido ao Conselho para a Ciéncia e a Politica de Tecnologia .O conselho,
gue opera sob os auspicios do gabinete, é dirigido pelo primeiro-ministro Junichiro

Koizumi.
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Observa-se que o painel de bioética tem sido incapaz de tomar uma decisao
sobre a questéo, devido ao forte desacordo entre seus membros.

Na reunido do dia 24/06/04 , apenas dez membros apoiaram a clonagem
humana limitada, enquanto cinco foram contra a pratica. O oficial disse que alguns
dos outros membros se ausentaram ou se abstiveram de votar.

Os defensores da clonagem limitada dizem que ela podera ajudar a tratar
doencas como cancer, doencas de figado ou desordens sangilineas, mas 0s
opositores argumentam que isto criaria um campo minado ético na ciéncia moderna
(RESE, 2004).

Argentina - O Codigo Penal da Argentina pune com pena de prisdo de 1 (um)
a 5 (cinco) anos e inabilitacdo especial para emprego ou cargo publico, profissédo ou
oficio pelo prazo de 6 (seis) a 10 (dez) anos, quem proceda a fecundacédo de 6vulos
humanos com qualquer fim diferente da procriagdo humana, aplicando-se a mesma
pena a criacdo de seres humanos idénticos por clonacédo ou outros procedimentos
dirigidos a apuracdo da raca. Decreto vigente (200/97) no pais proibe qualquer
experimento de clonagem relacionado com seres humanos

No ano de 2004, apds trés anos de trabalho, o Comité de Etica em Ciéncia
&Tecnologia da Argentina apresentou suas recomendacbes sobre clonagem
humana. A sentenca do comité foi clara: 'Clonagem terapéutica, sim; clonagem
reprodutiva, ndo'.

O grupo espera que as indica¢des sirvam como 'matéria prima para decisdes
politicas ante ao vazio normativo operante'. O Unico antecedente no tema é o citado
decreto 200/97, ainda vigente, que proibe todos os experimentos de clonagem
relacionados com seres humanos (COMITE Nacional de Etica en la Ciencia y la
Tecnologia, 2001).

Estados Unidos - Nos Estados Unidos da América também impera a
proibicdo de experimentos relativos a clonagem humana, havendo, ainda, uma lei
datada de 1997 que proibe o uso de recursos federais para tal finalidade.

Em relacdo a citada resolugcdo da ONU, os EUA ajudaram a liderar a oposicéo
com uma declaracdo que viria a se levantar contra a clonagem reprodutiva sob o
argumento de que tais pesquisas acabariam levando a destruicdo de vida humana e
deveriam ser proscritas, enquanto deixou o tema da clonagem com fins terapéuticos

para decisdo individual de cada pais.
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Em julho de 2005, um grupo de congressistas republicanos e democratas
apresentou nesta ao Senado um projeto de lei que proibe a clonagem humana e a
pesquisa neste sentido nos Estados Unidos. "Vamos deixar as coisas claras: a
clonagem humana reprodutiva € ruim", disse a senadora democrata Dianne
Feinstein, principal defensora da lei, junto com seu colega republicano Orrin Hatch.

"E imoral e antiético, e ndo se deve permitir esta pratica sob nenhuma
circunstancia”, declarou Feinstein, que sublinhou que a lei apresentada € "simples,

direta e poderosa: proibe a clonagem humana".

No inicio do més de fevereiro de 2006, o presidente dos Estados Unidos -
George W. Bush - pediu ao Congresso que proiba a clonagem em todas suas
formas, algo que classificou como "um abuso da pesquisa médica".

Em um discurso no Congresso para informar sobre o Estado da Unido, Bush
(2006, p. 1) afirmou que uma sociedade de esperanca é aquela que reconhece o

valor inigualavel de cada vida.

Esta noite pe¢co que seja aprovada uma legislacdo que proiba as formas
mais aberrantes de pesquisa médica: a clonagem humana em todas suas
formas, a criacdo ou implante de embribes para experimentos, a criacdo de
hibridos animais-humanos e a compra, venda ou o patente de embrides
humanos [...]

A vida humana é um dom de nosso Criador e esse dom nunca deve ser
descartado, desvalorizado ou colocado a venda [...] acrescentou.

Franca - A legislacdo francesa relativa a bioética, data de 1994. Porém, em
2000, foi anunciada a possibilidade de mudanca na sua politica sobre clonagem
humana, através da revisao legislativa do uso de células embrionarias a partir das do
corddo umbilical, para conseguir células que auxiliem em novas terapias (as ja
descritas células - tronco), inclusive para a melhoria das técnicas de inseminacéo
artificial (DINIZ, 2003).

Na data de 27 de julho de 2006, foi criado um relatério parlamentar francés
relativo as células-tronco. O documento, intitulado "Células-tronco e elei¢cdes éticas”,
€ obra do professor de medicina e deputado do partido conservador Pierre-Louis
Fagniez, e foi entregue ao primeiro-ministro da Franca, Dominique de Villepin
(FOLHA on line, 2006).

Em janeiro, Fagniez foi encarregado por Villepin de analisar os debates, tanto
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na Frangca como no exterior, sobre as pesquisas com células-tronco embrionarias e
sobre a clonagem terapéutica nos campos cientifico, ético e juridico. "Chegou o
momento de autorizar o recurso da clonagem terapéutica”, afirmou o legislador ao
apresentar hoje seu relatorio. Ele disse que esta técnica tem "vantagens proprias”,
(FOLHA on line, 2006, p. 1). como a obtencédo de células-tronco, além de evitar a
barreira imunolégica e ter acesso a células-tronco patoldgicas.

Em seu relatério, Fagniez propde dez medidas, incluindo as ja mencionadas,
que visam a revisdao em 2009 da lei de bioética de 2004. Essa lei proibe a clonagem
terapéutica e as pesquisas com células-tronco embrionarias, mas, de forma
derrogatéria e por um periodo de cinco anos, permite certos trabalhos que levem a
destruicdo de embrides fecundados in vitro e que ja ndo se inscrevam em um projeto
familiar.

O deputado propde que se passe de um regime de revogacao parcial a "um
regime de autorizag&o”, sob o controle da Agéncia de Biomedicina, criada em 2004.

A clonagem terapéutica também ficaria sob o controle "estrito” dessa agéncia,
diz Fagniez, que prefere se referir a esta técnica como transferéncia nuclear de
material ou "clonagem nao reprodutiva”.

Ha trés dias, os paises da Unido Européia chegaram a um acordo politico que
permitira continuar financiando com fundos europeus os projetos de pesquisa com
células-tronco embrionarias nos paises onde estas praticas sejam autorizadas.

Segundo informou o servico de imprensa, Villepin pediu aos ministros de
Saude e Pesquisa que, antes do fim de outubro de 2006, apresentem propostas
para reforcar a "informacao e formacgéo" dos franceses sobre os desafios éticos da
evolucdo cientifica.

As pesquisas sobre clonagem reprodutiva, na Franca, continuam proibidas.

Inglaterra - A clonagem reprodutiva é proibida pela legislacéo inglesa, desde
1990 (DINIZ, 2003). Em fevereiro de 2002, um comité da Camara dos Lordes
britanica decidiu que a clonagem terapéutica deve ser permitida, sob certas
condicbes. A legislacdo € a primeira no mundo a autorizar a criacdo de embrides
especificamente para pesquisa. A Associacdo Médica Britdnica emitiu um
comunicado apoiando a decisao.

Mas tal permissdo gerou a ainda vai causar muita polémica entre a
sociedade. A lei ja havia sido instituida em 2001, mas sua aplicacdo havia sido

suspensa pela Justica britdnica em novembro de tal ano, apds intensos protestos de
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grupos antiaborto.

Ativistas contrarios a clonagem acreditam que 0 governo esta colocando a
primazia cientifica acima das questdes éticas e morais envolvidas na criacdo de
embrides. E continuam temendo que a clonagem terapéutica seja um convite a
clonagem reprodutiva. Para eles deveria haver uma moratéria internacional a
clonagem de embribes até que um banimento sobre a clonagem reprodutiva
estivesse em acdo (UNESCO, 2005).

Na Europa, outros paises como a ltalia, Espanha e Grécia também ratificam a
proibicdo de pesquisas relativas a obtencéo de clones humanos.

Australia - A legislacao australiana que regula a pesquisa relativa as células-
tronco embrionarias foi aprovada em agosto do 2002 e nao incluiu pesquisas sobre a
clonagem de seres humanos. O governo da Australia havia legislado separadamente
sobre clonagem e experimentacdo com células-tronco de embries humanos.

Em dezembro de 2006, o Parlamento da Australia propde uma lei que
permitira a clonagem terapéutica e a pesquisa com ceélulas-tronco embrionarias. O
governo e as principais forcas de oposi¢cao anunciaram que votariam contra.

A lei, proposta por um grupo de parlamentares liderado pela senadora liberal
Kay Patterson, foi aprovada com 82 votos a favor e 62 contra. O Senado aprovou o
projeto de lei com 34 votos a favor e 32 contra, em votacéo realizada em novembro
de 2006.

"Nao acho que a ciéncia tenha avancado tanto para justificar uma mudanca
de opinido do Parlamento e, por isso, votarei contra”, disse o primeiro-ministro
australiano, John Howard.

O novo lider da oposicdo, Kevin Rudd, que substituiu Kim Beazley esta
semana, afirmou que "é muito dificil apoiar um regime legal que permite a criacdo de
uma forma de vida humana para o unico e explicito objetivo de fazer experimentos".

O Ministro da Defesa da Australia, Brendan Nelson, foi um ferrenho defensor
desta lei no debate, realizado no Parlamento australiano. "Devemos isto a proxima
geracdo"”, defendeu Nelson (DOURADO, 2006, p. 1).



94

7 REGULAMENTACAO JURIDICA DA CLONAGEM NO PLANO INTE RNO

Estando em debate um dos assuntos mais importantes que até hoje a
humanidade ja enfrentou, a responsabilidade em conduzir para um caminho certo o
conhecimento alcancado € essencial. Deve haver racionalidade e consciéncia. No
Direito, essa consciéncia significa dirigir as acdes e prover, através de regras, a
sobrevivéncia do ser humano no seu valor maior.

Acredita-se que os operadores do Direito, ndo podem ficar inertes diante de
uma situacao que podera revolucionar toda a sociedade. Se a ciéncia médica passa
a frente da ciéncia juridica, equacionando questdes mal compreendidas, tem-se o
dever de vencer a ignorancia e a supersticdo geradas.

No Brasil, a pesquisa genética € abrangida pela Constituicdo Federal de
1988.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

§ 1° Para assegurar a afetividade desse direito, incube ao Poder Publico:

Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material
genético;

V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco de vida, a qualidade da vida e
ao meio ambiente.

Dentre os principios constitucionais que regem a matéria, destacam-se o ja
explicitado principio da dignidade humana (art. 1°, Ill); o direito a vida (art. 5°, caput);
assim como o direito a saude (art. 196).

Deve ser lembrado que a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais nao
significou mera enunciagao formal de principios, mas a plena positivacédo de direitos,

a partir dos quais qualquer individuo podera exigir sua tutela.

[...] é defeso, em nome de promessas de melhoria de qualidade de vida,
gue se pratiguem atentados contra a existéncia, as liberdades individuais e
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a inviolabilidade da pessoa humana, procurando justificar as posicoes
assumidas nos parametros apresentados pelo Biodireito, pela Bioética e
pela propria Constituicdo Federal, que cuidou de estender a dignidade da
pessoa humana a todos os direitos fundamentais que contenham as
caracteristicas inerentes a historicidade, universalidade, limitabilidade,
concorréncia e irrenunciabilidade [...] (SANTOS, 2001, p. 268).

Segundo alguns estudiosos, a clonagem seria inconstitucional, pois, além do
disposto no artigo 225, o artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, garante o direito
a vida, e ndo apenas ao nascimento. O artigo 226 da Carta Magna, ainda, expde
que o ser humano tem direito a um desenvolvimento harmdnico. Isso seria
impossivel ao retalharem-se e descartarem-se embrides.

Além disso, a propria esséncia da técnica de clonagem, duplicacdo de
material genético ja existente sem modificacéo, opde-se a diversidade do patriménio

genético a que faz mengdo, o art. 225, § 1°, Inciso Il da Carta Magna.

7.1 Lei de Biosseguranca (11.105/2005)

A Lei n. 11.105/2005 - Lei de Biosseguranca - revogou a Lei 8974/95 e,
disciplinando o texto constitucional, estabeleceu normas para o uso de técnicas de
engenharia genética e liberagdo no meio ambiente de organismos geneticamente
modificados - organismo cujo material genético tenha sido modificado por qualquer
técnica de engenharia genética (OGM) e estabelece como suas diretrizes o estimulo
ao avanco cientifico na area de biosseguranca e biotecnologia, a protecdo a vida e a

saude humana, animal e vegetal:

Art. 10 Esta Lei estabelece normas de seguranca e mecanismos de
fiscalizacdo sobre a construcdo, o cultivo, a producdo, a manipulacdo, o
transporte, a transferéncia, a importacdo, a exportacdo, 0 armazenamento,
a pesquisa, a comercializacdo, o consumo, a liberacdo no meio ambiente e
o descarte de organismos geneticamente modificados - OGM e seus
derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avanco cientifico na area de
biosseguranca e biotecnologia, a protecéo a vida e a saide humana, animal
e vegetal, e a observancia do principio da precaucao para a prote¢do do
meio ambiente.

§ 1o Para os fins desta Lei, considera-se atividade de pesquisa a realizada
em laboratério, regime de contengcédo ou campo, como parte do processo de
obtencdo de OGM e seus derivados ou de avaliacdo da biosseguranca de
OGM e seus derivados, o0 que engloba, no ambito experimental, a
construcdo, o cultivo, a manipulagdo, o transporte, a transferéncia, a
importacdo, a exportacdo, 0 armazenamento, a liberacdo no meio ambiente
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e o0 descarte de OGM e seus derivados.

§ 20 Para os fins desta Lei, considera-se atividade de uso comercial de
OGM e seus derivados a que ndo se enquadra como atividade de pesquisa,
e que trata do cultivo, da producdo, da manipulacdo, do transporte, da
transferéncia, da comercializacdo, da importacdo, da exportacdo, do
armazenamento, do consumo, da liberacdo e do descarte de OGM e seus
derivados para fins comerciais.

Em seu artigo 3°, a Lei de Biosseguranca trata expressamente da clonagem,
conceituando-a como o processo de reproducdo assexuada, produzida
artificialmente, baseada em um Unico patrimdnio genético, com ou sem utilizacdo de
técnicas de engenharia genética. Ainda no mesmo artigo h4 a definicdo dos termos:
clonagem para fins reprodutivos, entendida como aquela com a finalidade de
obtencdo de um individuo; clonagem terapéutica - clonagem com a finalidade de
producéo de células-tronco embrionarias para utilizacdo terapéutica e células-tronco
embrionarias - células de embrido que apresentam a capacidade de se transformar
em células de qualquer tecido de um organismo.

Em relacdo as células-tronco, visualiza-se um relativo avangco na legislacéao
brasileira, ao estabelecer a permissao, para fins de pesquisa e terapia da utilizagao
de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro e nado utilizados no respectivo procedimento (os chamados
embribes excedentarios), desde que sob as condi¢cdes de serem embrides inviaveis;
ou congelados h& no minimo 3 (trés) anos, na data da publicacdo da Lei, ou que, ja
congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos,
contados a partir da data de congelamento. Na leitura do referido dispositivo,
considerou-se bastante vaga a expressao “embrides inviaveis”: seriam 0s inviaveis
para a fertilizacdo em geral? Ou os considerados inviaveis para aquele determinado
procedimento? Para aquela pessoa ou aquele casal que se submeteu a referida
fertilizacdo especificamente?

Os paréagrafos do artigo 5°, da Lei 11.105/2005, dispdem ainda em relacéo a
utilizacdo de embribes que, em qualquer caso, é necessario 0 consentimento dos
genitores e que instituicdes de pesquisa e servicos de saude que realizem pesquisa
ou terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus
projetos a apreciacado e aprovacao dos respectivos comités de ética em pesquisa.
Por fim, veda-se a comercializacdo do material bioldgico a que se refere este artigo e
sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de

1997 (instrumento normativo que dispde sobre a remocdo de o6rgaos, tecidos e
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partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento)

A partir dessas questbes, percebe-se que a clonagem humana ¢é
expressamente proibida, de acordo com o artigo 6° da Lei de Biosseguranca, assim
como a engenharia genética em organismo vivo ou 0 manejo in vitro de ADN/ARN
(acido desoxirribonucléico e acido ribonucléico) natural ou recombinante (a referida
Lei define moléculas de ADN/ARN recombinante como: moléculas manipuladas fora
das células vivas mediante a modificacdo de segmentos de ADN/ARN natural ou
sintético e que possam multiplicar-se em uma célula viva, ou ainda as moléculas de
ADN/ARN resultantes dessa multiplicagdo; consideram-se também os segmentos de
ADN/ARN sintéticos equivalentes aos de ADN/ARN natural) realizado em desacordo
com as normas previstas na citada Lei e a engenharia genética em célula germinal
humana, zigoto humano e embrido humano. A vedacdo legal se estende a
destruicdo ou descarte no meio ambiente de OGM e seus derivados em desacordo
com as normas estabelecidas pela CTNBIo, pelos 6rgaos e entidades de registro e
fiscalizacdo, referidos no art. 16 desta Lei, e as constantes desta Lei e de sua
regulamentacao, liberacdo no meio ambiente de OGM ou seus derivados, no ambito
de atividades de pesquisa, sem a deciséo técnica favoravel da CTNBIo e, nos casos
de liberagdo comercial, sem o parecer técnico favoravel da CTNBio, ou sem o
licenciamento do o6rgdo ou entidade ambiental responsavel, quando a CTNBio
considerar a atividade como potencialmente causadora de degradacéo ambiental, ou
sem a aprovacdo do Conselho Nacional de Biosseguranca — CNBS, quando o
processo tenha sido por ele avocado, na forma desta Lei e de sua regulamentacgao.

Além disso, a Lei de Biosseguranca define como crime determinadas
condutas, entre elas a realizacdo de clonagem humana, conforme os artigos

seguintes:

Art. 24. Utilizar embrido humano em desacordo com o que disp&e o art. 50
desta Lei:
Pena - detencao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Art. 25. Praticar engenharia genética em célula germinal humana, zigoto
humano ou embrido humano:
Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Art. 26. Realizar clonagem humana:
Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e m ulta. (grifo nosso)

Art. 27. Liberar ou descartar OGM no meio ambiente, em desacordo com as
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normas estabelecidas pela CTNBio e pelos 6rgaos e entidades de registro e
fiscalizac&o:

Pena - reclusédo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 1o (vetado)

§ 20 Agrava-se a pena:

I- de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um terc¢o), se resultar dano a propriedade alheia;
II- de 1/3 (um terco) até a metade, se resultar dano ao meio ambiente;

Ill- da metade até 2/3 (dois tercos), se resultar lesdo corporal de natureza
grave em outrem;

IV- de 2/3 (dois tercos) até o dobro, se resultar a morte de outrem.

Art. 28. Utilizar, comercializar, registrar, patentear e licenciar tecnologias
genéticas de restrigdo do uso:
Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Art. 29. Produzir, armazenar, transportar, comercializar, importar ou exportar
OGM ou seus derivados, sem autorizacdo ou em desacordo com as hormas
estabelecidas pela CTNBio e pelos 6rgdos e entidades de registro e
fiscalizacéo:

Pena — recluséo, de 1 (um) a 2 (dois) anos, e multa.

7.2 Instrucdo Governamental sobre Manipulacdo Genét ica e Clonagem em
Seres Humanos (CTNBIo)

A Instrucdo Normativa 08/97, emitida pela Comissado Técnica Nacional de
Biosseguranca - CTNBIo dispde, especificamente, sobre a manipulagdo genética e
sobre a clonagem de seres humanos e encontra-se em consonancia com
determinado posteriormente pela Lei 11.205/05.

A Lei de Biosseguranca define a CTNBiIo, integrante do Ministério da Ciéncia
e Tecnologia, como a instancia colegiada multidisciplinar de carater consultivo e
deliberativo, para prestar apoio técnico e de assessoramento ao Governo Federal na
formulacdo, atualizacdo e implementacdo da PNB (Politica Nacional de
Biosseguranca) de OGM (Organismos Geneticamente Modificados) e seus
derivados, bem como no estabelecimento de normas técnicas de seguranca e de
pareceres técnicos referentes a autoriza¢do para atividades que envolvam pesquisa
e uso comercial de OGM e seus derivados, com base na avaliagcdo de seu risco
zoofitossanitario, a saude humana e ao meio ambiente. A CTNBIio devera, ainda,
acompanhar o desenvolvimento e o progresso técnico e cientifico nas areas de
biossegurancga, biotecnologia, bioética e afins, com o objetivo de aumentar sua
capacitacdo para a protecédo da saude humana, dos animais, das plantas e do meio

ambiente.



99

Em relacdo a clonagem em humanos, a Instrugcdo Normativa define em seu
artigo 1°, IV, que essa consiste em um processo de reproducdo assexuada em
humanos. A citada instrucdo também apresenta termo “clonagem radical”, definindo-
0 como o processo de clonagem de um ser humano a partir de uma célula, ou
conjunto de células geneticamente manipulada(s) ou néo.

A instrucdo governamental em questdo veda expressamente as
atividades com humanos relativas as células germinais ou totipotentes,definidas
como células embrionarias ou ndo, com qualquer grau de ploidia, apresentando a
capacidade de formar células germinais ou diferenciar-se em um individuo. Verifica-
se assim, que se encontra vedada, segundo a Instrucdo Normativa 08/97, a
clonagem terapéutica, ou seja, a experiéncia com células-tronco.

O artigo 2°, Il, veda também os experimentos de clonagem radical através de

qualquer técnica de clonagem, ou seja, reprodutiva ou terapéutica.

7.3 Caodigo de Etica Médica e Conselho Federal de Me  dicina

Em observancia a esses principios e normas positivas, o Codigo de Etica
Médica estabelece, em seu art. 5° que “0 médico deve aprimorar continuamente
seus conhecimentos e usar o melhor do progresso cientifico em beneficio do
paciente”, ja o art. 6°, prevé que o “médico deve guardar absoluto respeito pela vida
humana, atuando sempre em beneficio do paciente”, jamais utilizando “seus
conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser
humano ou para permitir ou acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade”.

Em atencdo ao principio do consentimento informado, o art. 46 do citado
Caodigo veda ao profissional de medicina efetuar qualquer procedimento médico sem
0 esclarecimento e consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal,
salvo iminente perigo de vida, e o art. 123 proibe a realizagdo de pesquisa em ser
humano, sem gque este tenha dado consentimento por escrito, apos devidamente
esclarecido sobre a natureza e consequéncias da pesquisa. Complementa
explicitando que caso 0 paciente ndo tenha condicbes de dar seu livre

consentimento, a pesquisa somente podera ser realizada, em seu proprio beneficio,
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apos expressa autorizacao de seu responsavel legal.

Ainda quanto & pesquisa, o Codigo de Etica Médica veda, conforme o art.
122, condutas como participar de qualquer tipo de experiéncia no ser humano com
fins bélicos, politicos, raciais ou eugénicos; e, segundo o art. 124, usar
experimentalmente qualquer tipo de terapéutica, ainda nao liberada para uso no
Pais, sem a devida autorizagdo dos 6rgdo competentes e sem consentimento do
paciente ou de seu responsavel legal, devidamente informados da situacdo e das
possiveis consequéncias.

Outras vedacgdes reportadas interessantes, conforme o Cddigo de Etica

Médica:

Art. 41 - Deixar de esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais,
ambientais ou profissionais de sua doenca.

Art. 42 - Praticar ou indicar atos médicos desnecessarios ou proibidos pela
legislacdo do Pais [...]

Art. 125 - Promover pesquisa médica na comunidade sem o conhecimento
dessa coletividade e sem que o objetivo seja a protecdo da salide publica,
respeitadas as caracteristicas locais.

Art. 126 - Obter vantagens pessoais, ter qualquer interesse comercial ou
renunciar a sua independéncia profissional em relagcao a financiadores de
pesquisa médica da qual participe.

Art. 127 - Realizar pesquisa médica em ser humano sem submeter o
protocolo a aprovacéo e ao comportamento de comisséo isenta de qualquer
dependéncia em relacdo ao pesquisador.

Art. 128 - Realizar pesquisa médica em voluntarios, sadios ou nao, que
tenham direta ou indiretamente dependéncia ou subordinacao relativamente
ao pesquisador.

Art. 129 - Executar ou participar de pesquisa médica em que haja
necessidade de suspender ou deixar de usar terapéutica consagrada e, com
isso, prejudicar o paciente.

Art. 130 - Realizar experiéncias com novos tratamentos clinicos ou
cirirgicos em paciente com afecgdo incuravel ou terminal sem que haja
esperanca razoavel de utlidade para o mesmo, ndo lhe impondo
sofrimentos adicionais.

A resolugéo n.° 1358/92 do Conselho Federal de Medicina, que trata das
normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, proibe a
fecundacdo de odcitos humanos, com qualquer outra finalidade que nao seja a
procriagcdo humana.

O Conselho Federal de Medicina também emitiu o Parecer 24/1998, anterior a
nova Lei de Biosseguranca, onde expds que a legislacdo brasileira proibe
experiéncias e clonagem em animais e seres humanos, estabelecendo normas e
mecanismos de oficializacdo no uso das técnicas de engenharia genética, como a

Comissédo Técnica Nacional ou Biosseguranca (CTNBio) e Comissdo Interna de
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Biosseguranca (CIBio). Considera crime punivel com detenc¢do de trés meses a um
ano toda intervencdo em material genético humano in vivo, exceto com a finalidade
de restauracao, reparacao e tratamento de doencas.

Para Adriana Diaféria, "o que se tem visto € uma diversidade de projetos de
lei que tratam desta questdo levando em consideracao diversos aspectos, muitas
vezes conflitantes entre si, o que dificulta, sobremaneira, uma regulamentagao
adequada sobre o assunto”. Na opinido de Diaféria, a regulamentacdo de novas
tecnologias € dificil, principalmente, por causa da incerteza sobre os efeitos
causados pela utilizagdo desses novos procedimentos. "Na verdade, a elaboracéo
da legislacdo ocorre na medida em que demandas concretas no desenvolvimento
das atividades nesses novos campos impdem situacdes de conflito que necessitam
de parametros claros e seguros" (DIAFERIA, 1999, p. 79).

Pelo exposto, conclui-se que a questdo ndo seria de vazio legal ou brechas
de escape, porgue estas vao existir sempre, em razdo da velocidade dos fatos
contrapor-se ao tempo de normatizacdo dos mesmos. As pesquisas nao deveriam
ser paralisadas, mas deveriam respeitar sempre 0s limites éticos.

A legislacdo brasileira sobre a clonagem evolui bastante nos ultimos anos,
devendo sempre estar em busca da sintonia com as mais modernas tecnologias
disponiveis, respeitando sempre os principios da dignidade humana e evitando, com
isso, que a vida do homem passe a ser algo descartavel na busca incessante de

novas descobertas cientificas.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Vivemos em um momento de alta producéo cientifica e tecnolégica onde séo
realizadas descobertas inusitadas. A sociedade encontra-se em um momento de
transicdo, de adaptacbes as novas exigéncias, forcando, como conseqiiéncia, 0
Direito interno e internacional a se adequarem a tal realidade, sob pena de
desconfigurar-se o real sentido de justica.

A clonagem humana tem causado inflamadas discussdes em todo o mundo,
principalmente quando essa técnica, jA empregada em bactérias, plantas e animais,
passou a vislumbrar o ser humano.

O desenvolvimento da clonagem humana fara com que se atinja o limiar do
pensamento humano, o que gerara uma modificacdo profunda nos paradigmas
desenvolvidos até os dias atuais.

Ao verificarmos a clonagem no plano juridico e ético, devemos ter em vista
sempre a principiologia que informa o biodireito e a bioética, assim como o
ordenamento juridico nacional e internacional.

A clonagem terapéutica pode trazer varios beneficios a humanidade. E o
Brasil ndo pode ficar a parte em relacdo a realizacdo de pesquisas de ponta nessa
area. O pais possui pessoas qualificadas, interesse e disposicdo para pesquisa.
Observamos, assim, que grandes avancos ja foram obtidos com o advento da Lei
11.105/05 (Lei de Biosseguranca). Consideramos, neste trabalho, que ndo pode o
desenvolvimento da ciéncia ser prejudicado devido a preconceitos ou principios
anacronicos sob o0s quais se revestem valores morais anacronicos ou valores
religiosos da sociedade. Devemos observar que, ainda nos dias de hoje, ha pessoas
tdo contrarios ao desenvolvimento da ciéncia e a evolucdo social que proibem o uso
de preservativos para evitar doencas como a AIDS, assim como 0 uso de outros
contraceptivos para se evitar uma gravidez indesejada, ao mesmo tempo em que
sao contrarias ao direito de o individuo recorrer a técnicas de fertilizacdo in vitro para
alcancar uma gravidez.

Devemos observar que ndo sdo apenas os medicos e cientistas que melhor
determinam o caminho que deve ser seguido, mas um conjunto de setores

representativos da sociedade, apds varias discussfes. Consideramos, no presente
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trabalho, ser a clonagem, quando utilizada de forma terapéutica, benéfica devendo
ser tutelada de forma a evitar abusos por parte de cientistas e médicos e nédo
proibida, prejudicando o desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia.

Percebemos que a ciéncia caminha lado a lado com o homem e que néo se
pode regulamentar ou tutelar aquilo que ndo se conhece. Caso contrario, corre-se o
risco de o Brasil, assim como outros paises do globo, ndo se enveredar em tais
discussbes e nado desmistificar certos preconceitos, ficando fadado ao eterno
subdesenvolvimento cientifico — tecnologico, comprando tecnologia ultrapassada.

A clonagem humana reprodutiva, por sua vez, deve ser analisada com mais
cautela de modo a nédo gerar decisfes precipitadas ou prejudiciais a sociedade e a
principios fundamentais. Além disso, a possibilidade da real clonagem de seres
humanos é nova e tudo o que € novo sempre gera 0 medo. Medo de que sejam
tomadas medidas radicais que proibam o estudo da clonagem, impossibilitando a
aquisicdo de conhecimentos que permitam um futuro mais digno. Medo de que
cientistas e médicos inescrupulosos realizem experiéncias com seres humanos sem
observarem o principio do consentimento informado ou mesmo sem consciéncia de
suas consequéncias. Medo de que a sociedade n&do possua discernimento para
enxergar possibilidades benéficas e proiba absolutamente sua realizacdo, como vem
sendo feito. Medo de que determinados setores da sociedade restrinjam-se a seus
interesses limitados e preconceituosos. Medo de que o interesse econdémico da
minoria prevaleca sobre o da maioria. Porém, s6 se esta comecando e resta um
longo caminho a ser trilhado.

Observamos que o Direito Constitucional deve estar em consonancia com o
Biodireito e o Direito Internacional, ou seja, a Constituicio deve estar apta a
reconhecer mecanismos internacionais eficazes de protecdo a dignidade da pessoa
humana, a prevaléncia dos direitos humanos, em relagdo ao prazer e a ambicéo de
testar seres humanos. A idéia de criar um tribunal internacional de ética para
cientistas, médicos, profissionais que atuam com experiéncias em seres humanos, é
que exista realmente aplicabilidade de regras e a consequiente coercdo caso haja
desrespeito aos preceitos éticos e juridicos. As Declaracdes Internacionais que
apresentamos neste trabalho sdo um prenuncio disso.

O que se espera é que esta tendéncia da constitucionalizacdo do Direito
Internacional possa, aos poucos, chegar a criagdo de um Tribunal de Etica para

apreciar essas novas situacdes que estdo surgindo, envolvendo direito e ciéncia,
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ética e responsabilidade, biodireito e bioética, para assegurar um bem maior, a ser
tutelado ndo so pelo Estado, mas pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos e
da Bioética: a dignidade, a vida, o valor, a esséncia da pessoa humana.

Enfim, a evolugcdo bioldgica regida por processos naturais gerou toda a
diversidade do nosso planeta. Qualquer modificacdo biologica inexistente na
natureza, tal como a clonagem animal a partir de células de um individuo adulto,
apresentara resultados imprevistos, que agora serdo selecionados por um processo
artificial imposto pela tecnologia humana. O homem esta se apropriando de
processos bioldgicos que ndo foram "criados" por ele e os modificando sem ainda
compreender detalhes de seu funcionamento. Enquanto estes processos sao
incompreendidos, cada clonagem sera um experimento, e seus clones serdo as
cobaias. Sera que vale a pena?

Concordamos com o Professor Joaquim Clotet, que ja em 1997, referindo-se
a questao da proibicdo da clonagem, afirmou: "a pesquisa nao deve ser banida,
apenas deve ser orientada para o bem geral da humanidade" (CLOTET, 1997, p. 4).

Esta € a nossa posicdo, qual seja aquela que reconhece que este
conhecimento é um "conhecimento perigoso”, mas ndo um conhecimento que deva

ser banido.
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ANEXO A - DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS DE 1948

Legislacdo Internacional Adotada e proclamada pela resolucdo 217 A (lll) da

Assembléia Geral das Nacfes Unidas em 10 de dezembro de 1948.

| - Predmbulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo, considerando que o desprezo e o desrespeito pelos
direitos humanos resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da
Humanidade e que o advento de um mundo em que os homens gozem de liberdade
de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo temor e da necessidade foi
proclamado como a mais alta aspiragdo do homem comum, considerando essencial
que os direitos humanos sejam protegidos pelo Estado de Direito, para que o0
homem nédo seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra tirania e a
opressao, considerando essencial promover o desenvolvimento de relacdes
amistosas entre as nacodes, considerando que o0s povos das Nacgbes Unidas
reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no
valor da pessoa humana e na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e
que decidiram promover o progresso social e melhores condi¢cdes de vida em uma
liberdade mais ampla,

considerando que os Estados-Membros se comprometeram a desenvolver, em
cooperacao com as Nacdes Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e
liberdades fundamentais e a observancia desses direitos e liberdades,

considerando que uma compreensdo comum desses direitos e € da mais alta
importancia para o pleno cumprimento desse compromisso, a Assembléia Geral
proclama A presente Declaracdo Universal dos Diretos Humanos como o ideal
comum a ser atingido por todos os povos e todas as nhacdes, com 0 objetivo de que
cada individuo e cada o6rgdo da sociedade, tendo sempre em mente esta
Declaracéao, se esforce, através do ensino e da educacéo, por promover o respeito a
esses direitos e liberdades, e, pela adocdo de medidas progressivas de carater
nacional e internacional, por assegurar 0 seu reconhecimento e a sua observancia
universais e efetivos, tanto entre os povos dos préprios Estados-Membros, quanto
entre 0s povos dos territorios sob jurisdicao.

Artigo 1 - Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com
espirito de fraternidade.

Artigo 2 -

1. Todo o homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo sem distincdo de qualquer espécie, seja de raca,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.

2. Nao seréa também feita nenhuma distincdo fundada na condig&o politica, juridica
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ou internacional do pais ou territdrio a que pertenca uma pessoa, quer se trate de
um territério independente, sob tutela, sem governo préprio, quer sujeito a qualquer
outra limitacdo de soberania.

Artigo 3 - Todo o homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.

Artigo 4 - Ninguém sera mantido em escravidao ou servidao; a escravidao e o trafico
de escravos estao proibidos em todas as suas formas.

Artigo 5 - Ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante.

Artigo 6 - Todo homem tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como
pessoa perante a lei.

Artigo 7 - Todos séo iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer distin¢céo, a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecao contra qualquer discriminagcéao que
viole a presente Declaragéo e contra qualquer incitamento a tal discriminacao.

Artigo 8 - Todo o homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes
remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que Ihe sejam
reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

Artigo 9 - Ninguém serd arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Artigo 10 - Todo o homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacéao criminal contra ele.

Artigo 11 -

1. Todo o homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.

2. Ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou omissdo que, no momento,
nao constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Também néo sera
imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao
ato delituoso.

Artigo 12 - Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia,
no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacao.
Todo o homem tem direito a protecao da lei contra tais interferéncias ou ataques.

Artigo 13 -

1. Todo homem tem direito a liberdade de locomocdo e residéncia dentro das
fronteiras de cada Estado.

2. Todo o homem tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o préprio, e a este
regressar.

Artigo 14 -
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1. Todo o homem, vitima de perseguicéo, tem o direito de procurar e de gozar asilo
em outros paises.

2. Este direito ndo pode ser invocado em casos de perseguicdo legitimamente
motivada por crimes de direito comum ou por atos contrarios aos objetivos e
principios das Nac¢des Unidas.

Artigo 15 -

1. Todo homem tem direito a uma nacionalidade.

2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de
mudar de nacionalidade.

Artigo 16 -

1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raca,
nacionalidade ou religido, tem o direito de contrair matrimonio e fundar uma familia.
Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duragao e sua dissolucao.
2. O casamento nado sera valido sendo com o livre e pleno consentimento dos
nubentes.

3. A familia é o nacleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecéo
da sociedade e do Estado.

Artigo 17 -
1. Todo o homem tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros.
2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua propriedade.

Artigo 18 - Todo o homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade
de manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela
observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em particular.

Artigo 19 - Todo o homem tem direito a liberdade de opinido e expressao; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar, receber e
transmitir informacbes e idéias por quaisquer meios, independentemente de
fronteiras.

Artigo 20 -
1. Toda pessoa tem direito a liberdade de reunido e associacéo pacificas.
2. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associagao.

Artigo 21 -

1. Todo o homem tem o direito de tomar parte no governo de seu pais diretamente
ou por intermédio de representantes livremente escolhidos.

2. Todo o homem tem igual direito de acesso ao servi¢o publico do seu pais.

3. A vontade do povo sera a base da autoridade do governo; esta vontade sera
expressa em eleicOes periodicas e legitimas, por sufragio universal, por voto secreto
OuU processo equivalente que assegure a liberdade de voto.

Artigo 22 - Todo o homem, como membro da sociedade, tem direito & seguranca
social e a realizacdo, pelo esforco nacional, pela cooperacdo internacional e de
acordo com a organizacdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos,
sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua
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personalidade.

Artigo 23 -

1. Todo o homem tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condicbes
justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego.

2. Todo o homem, sem qualquer distingéo, tem direito a igual remuneracéo por igual
trabalho.

3. Todo o homem que trabalha tem direito a uma remuneracao justa e satisfatoria,
que |he assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a
dignidade humana, e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de
protecéo social.

4. Todo o homem tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para
protec&o de seus interesses.

Artigo 24 - Todo o homem tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagao
razoavel das horas de trabalho e a férias remuneradas periodicas.

Artigo 25 -

1. Todo o homem tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia, saude e bem estar, inclusive alimentacéo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito & seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda de meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas
as criancas, nascidas dentro ou fora do matrimdnio, gozardo da mesma protecéo
social.

Artigo 26 -

1. Todo o homem tem direito a instrucdo. A instrucao sera gratuita, pelo menos nos
graus elementares e fundamentais. A instrucdo elementar serd obrigatoria. A
instrucao técnica profissional sera acessivel a todos, bem como a instrucédo superior,
esta baseada no mérito.

2. A instrucdo sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos do homem e pelas liberdades
fundamentais. A instrucdo promovera a compreenséo, a tolerancia e amizade entre
todas as nagbGes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvard as atividades das
Nacdes Unidas em prol da manutencédo da paz.

3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrugdo que sera
ministrada a seus filhos.

Artigo 27 -

1. Todo o homem tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de participar do progresso cientifico e de fruir de
seus beneficios.

2. Todo o homem tem direito a protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer producdao cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor.

Artigo 28 - Todo o homem tem direito a uma ordem social e internacional em que os
direitos e liberdades estabelecidos na presente Declaracdo possam ser plenamente
realizados.
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Artigo 29 -

1. Todo o homem tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e pleno
desenvolvimento de sua personalidade € possivel.

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo o homem estara sujeito apenas as
limitacbes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido
reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outros e de satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade
democrética.

3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipotese alguma, ser exercidos
contrariamente aos objetivos e principios das Na¢des Unidas.

Artigo 30 - Nenhuma disposicdo da presente Declaracéo pode ser interpretada como
o0 reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer
qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a destruicdo de quaisquer
direitos e liberdades aqui estabelecidos.
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ANEXO B - DECLARACAO UNIVERSAL DO GENOMA HUMANO E D OS
DIREITOS HUMANOS (1997)

O Comité de Especialistas Governamentais, convocado em Julho de 1997 para a
conclusdo de um projeto de declaracdo sobre o genoma humano, examinou o0
esboco preliminar revisto, redigido pelo Comité Internacional de Bioética. Ao término
de suas deliberacbes, em 25 de julho de 1997, o Comité de Especialistas
Governamentais, no qual mais de 80 Estados estiveram representados, adotou por
consenso 0 Projeto de uma Declaragdo Universal do Genoma Humano e dos
Direitos Humanos, que foi apresentado para adocdo na 29a sessdo da Conferéncia
Geral da Unesco (de 21 de outubro a 12 de novembro de 1997).

A Dignidade Humana e o Genoma Humano

Artigo 1 - O genoma humano subjaz a unidade fundamental de todos os membros
da familia humana e também ao reconhecimento de sua dignidade e diversidade
inerentes. Num sentido simbdlico, é a heranca da humanidade.

Artigo 2 -

a) todos tém o direito por sua dignidade e seus direitos humanos,
independentemente de suas caracteristicas genéticas.

b) Essa dignidade faz com que seja imperativo ndo reduzir os individuos a suas
caracteristicas genéticas e respeitar sua singularidade e diversidade.

Artigo 3 - O genoma humano, que evolui por sua propria natureza, é sujeito a
mutacdes. Ele contém potencialidades que s@o expressas de maneira diferente
segundo o ambiente natural e social de cada individuo, incluindo o estado de saude
do individuo, suas condi¢6es de vida, nutricdo e educacao.

Artigo 4 - O genoma humano em seu estado natural ndo deve dar lugar a ganhos
financeiros.

Direitos das Pessoas Envolvidas

Artigo 5 -

a) Pesquisas, tratamento ou diagndéstico que afetem o genoma de um individuo
devem ser empreendidas somente apos a rigorosa avaliacdo prévia dos potenciais
riscos e beneficios a serem incorridos, e em conformidade com quaisquer outras
exigéncias da legislacdo nacional.

b) Em todos os casos é obrigatério o consentimento prévio, livre e informado da
pessoa envolvida. Se esta ndo se encontrar em condicdes de consentir, a
autorizacdo deve ser obtida na maneira prevista pela lei, orientada pelo melhor
interesse da pessoa.

c) Sera respeitado o direito de cada individuo de decidir se sera ou nao informado
dos resultados de seus exames genéticos e das consequéncias resultantes.

d) No caso de pesquisas, os protocolos serdo, além disso, submetidos a uma
revisao prévia em conformidade com padrdes ou diretrizes nacionais e internacionais
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relevantes relativos a pesquisas.

e) Se, de acordo com a lei, uma pessoa nao tiver a capacidade de consentir, as
pesquisas relativas ao seu genoma sO poderdo ser empreendidas com vistas a
beneficiar diretamente sua propria saude, sujeita a autorizacdo e as condi¢cbes
protetoras descritas pela lei. As pesquisas que ndo previrem um beneficio direto a
saude, somente poderdo ser empreendidas a titulo de exceg¢do, com restricdes
maximas, expondo a pessoa apenas a riscos e 6nus minimos e se as pesquisas
visarem contribuir para o beneficio da salude de outras pessoas que se enquadram
na mesma categoria de idade ou que tenham as mesmas condi¢cdes genéticas,
sujeitas as condicbes previstas em lei, e desde que tais pesquisas sejam
compativeis com a protecédo dos direitos humanos do individuo.

Artigo 6 - Ninguém sera sujeito a discriminacdo baseada em caracteristicas
genéticas que vise infringir ou exerca o efeito de infringir os direitos humanos, as
liberdades fundamentais ou a dignidade humana.

Artigo 7 - Quaisquer dados genéticos associados a uma pessoa identificavel e
armazenados ou processados para fins de pesquisa ou para qualquer outra
finalidade devem ser mantidos em sigilo, nas condi¢des previstas em lei.

Artigo 8 - Todo individuo tera o direito, segundo a lei internacional e nacional, a justa
reparacdo por danos sofridos em conseqiéncia direta e determinante de uma
intervencao que tenha afetado seu genoma.

Artigo 9 - Com o objetivo de proteger os direitos humanos e as liberdades
fundamentais, as limitagcdes aos principios do consentimento e do sigilo s6 poderéo
ser prescritas por lei, por razées de forca maior, dentro dos limites da legislacéo
publica internacional e da lei internacional dos direitos humanos.

Pesquisas com Genoma Humano

Artigo 10 - Nenhuma pesquisa ou aplicacdo de pesquisa relativa ao genoma
humano, em especial nos campos da biologia, genética e medicina, deve prevalecer
sobre o respeito aos direitos humanos, as liberdades fundamentais e a dignidade
humana dos individuos ou, quando for o caso, de grupos de pessoas.

Artigo 11 - N&o serdo permitidas praticas contrarias a dignidade humana, tais como
a clonagem reprodutiva de seres humanos. Os Estados e as organizacdes
internacionais competentes sdo convidados a cooperar na identificacdo de tais
praticas e a determinar, nos niveis nacional ou internacional, as medidas
apropriadas a serem tomadas para assegurar 0 respeito pelos principios expostos
nesta Declaracao.

Artigo 12 -

a) Os beneficios decorrentes dos avancos em biologia, genética e medicina,
relativos ao genoma humano, deverédo ser colocados a disposicédo de todos, com a
devida atencdo para a dignidade e os direitos humanos de cada individuo.

b) A liberdade de pesquisa, que é necessaria para o processo do conhecimento, faz
parte da liberdade de pensamento. As aplicacbes das pesquisas com 0 genoma
humano, incluindo aquelas em biologia, genética e medicina, buscardo aliviar o
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sofrimento e melhorar a saude dos individuos e da humanidade como um todo.
Condigbes para o Exercicio da Atividade Cientifica

Artigo 13 - As responsabilidades inerentes as atividades dos pesquisadores,
incluindo o cuidado, a cautela, a honestidade intelectual e a integridade na
realizacdo de suas pesquisas e também na apresentacdo e na utilizacdo de suas
descobertas, devem ser objeto de atencéo especial no quadro das pesquisas com 0
genoma humano, devido a suas implicacdes éticas e sociais.

Os responsaveis pelas politicas cientificas, em ambito publico e privado, também
incorrem em responsabilidades especiais a esse respeito.

Artigo 14 - Os Estados devem tomar medidas apropriadas para fomentar as
condicOes intelectuais e materiais favoraveis a liberdade na realizacdo de pesquisas
sobre o genoma humano e para levar em conta as implicacdes éticas, legais, sociais
e econbmicas de tais pesquisas, com base nos principios expostos nesta
Declaragéo.

Artigo 15 - Os Estados devem tomar as medidas necessarias para prover estruturas
para o livre exercicio das pesquisas com o genoma humano, levando devidamente
em conta os principios expostos nesta Declaracdo, para salvaguardar o respeito aos
direitos humanos, as liberdades fundamentais e a dignidade humana e para proteger
a saude publica.

Eles devem buscar assegurar que os resultados das pesquisas nédo sejam utilizados
para fins ndo-pacificos.

Artigo 16 - Os Estados devem reconhecer a importancia de promover, nos diversos
niveis apropriados, a criagdo de comités de ética independentes, multidisciplinares e
pluralistas, para avaliar as questdes éticas, legais e sociais levantadas pelas
pesquisas com o genoma humano e as aplicagbes das mesmas.

Solidariedade e Cooperacéo Internacional

Artigo 17 - Os Estados devem respeitar e promover a pratica da solidariedade com
os individuos, as familias e os grupos populacionais que sao particularmente
vulneraveis a, ou afetados por doencas ou deficiéncias de carater genético. Eles
devem fomentar pesquisas "inter alia" sobre a identificacdo, prevencao e tratamento
de doencas de fundo genético e de influéncia genética, em particular as doencgas
raras e as endémicas, que afetam grande parte da populacdo mundial.

Artigo 18 - Os Estados devem envidar todos os esforgos, levando devidamente em
conta os principios expostos nesta Declaracdo, para continuar fomentando a
disseminacéao internacional do conhecimento cientifico relativo ao genoma humano,
a diversidade humana e as pesquisas genéticas e, a esse respeito, para fomentar a
cooperacao cientifica e cultural, especialmente entre os paises industrializados e os
paises em desenvolvimento.

Artigo 19 -

a) No quadro da cooperacao internacional com os paises em desenvolvimento, os
Estados devem procurar encorajar:

1. que seja garantida a avaliacdo dos riscos e beneficios das pesquisas com o
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genoma humano, e que sejam impedidos dos abusos;

2. que seja desenvolvida e fortalecida a capacidade dos paises em desenvolvimento
de promover pesquisas sobre biologia e genética humana, levando em consideracéo
0s problemas especificos desses paises;

3. que os paises em desenvolvimento possam se beneficiar das conquistas da
pesquisa cientifica e tecnologica, para que sua utilizacdo em favor do progresso
econdmico e social possa ser feita de modo a beneficiar todos;

4. que seja promovido o livre intercambio de conhecimentos e informacodes
cientificas nas areas de biologia, genética e medicina.

b) As organizacgOes internacionais relevantes devem apoiar e promover as medidas
tomadas pelos Estados para as finalidades acima mencionadas.

Promocao dos Principios Expostos na Declaracao

Artigo 20 - Os Estados devem tomar medidas apropriadas para promover 0S
principios expostos nesta Declaragdo, por meios educativos e relevantes, inclusive,
“inter alia”", por meio da realizacdo de pesquisas e treinamento em campos
interdisciplinares e da promoc¢do da educacdo em bioética, em todos os niveis,
dirigida em especial aos responsaveis pelas politicas cientificas.

Artigo 21 - Os Estados devem tomar medidas apropriadas para encorajar outras
formas de pesquisa, treinamento e disseminagcao de informagdes, meios estes que
conduzam a conscientizacdo da sociedade e de todos seus membros quanto as
suas responsabilidades com relacdo as questbes fundamentais relacionadas a
defesa da dignidade humana que possam ser levantadas pelas pesquisas em
biologia, genética e medicina e as aplicacdes dessas pesquisas. Também devem se
propor a facilitar a discusséo internacional aberta desse tema, assegurando a livre
expressao das diversas opinides socio-culturais, religiosas e filosoéficas.

Implementacao da Declaracéo

Artigo 22 - Os Estados devem envidar todos os esfor¢os para promover 0s principios
expostos nesta Declaracdo e devem promover sua implementacdo por meio de
todas as medidas apropriadas.

Artigo 23 - Os Estados devem tomar as medidas apropriadas para promover, por
meio da educacao, da formacao e da disseminacao da informacéo, o respeito pelos
principios acima mencionados e para fomentar seu reconhecimento e sua aplicacao
efetiva. Os Estados também devem incentivar os intercambios e as redes entre
comités éticos independentes, a medida que forem criados, com vistas a fomentar
uma cooperacao integral entre eles.

Artigo 24 - O Comité Internacional de Bioética da Unesco deve contribuir para a
disseminacao dos principios expostos nesta Declaracdo e para fomentar o estudo
detalhado das questbes levantadas por suas aplicacbes e pela evolugdo das
tecnologias em questdo. Deve organizar consultas apropriadas com as partes
envolvidas, tais como os grupos vulneraveis. Deve fazer recomendaces, de acordo
com os procedimentos estatutarios da Unesco, dirigidas a Conferéncia Geral, e
emitir conselhos relativos a implementacdo desta Declaragdo, relativos

~

especialmente a identificacdo de praticas que possam ser contrarias a dignidade
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humana, tais como intervenc¢des nas células germinativas.

Artigo 25 - Nada do que esta contido nesta Declaragdo pode ser interpretado como
uma possivel justificativa para que qualquer Estado, grupo ou pessoa se engaje em
qualquer ato contrario aos direitos humanos e as liberdades fundamentais, incluindo

“inter alia", os principios expostos nesta Declaracao.
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ANEXO C - DECLARACAO IBERO-LATINO-AMERICANA SOBRE E TICA E
GENETICA

DECLARACAO DE MANZANILLO DE 1996
(revisada em Buenos Aires em 1998)

Considerando que 0s constantes avancos que estdo acontecendo em relacdo ao
conhecimento do genoma humano e os beneficios que poderdo ser obtidos com
suas aplicacdes e derivagdes, convidam a manter um diadlogo aberto e permanente
sobre suas consequéncias para o ser humano;

Destacando a importancia que para esse dialogo comportam a Declara¢do Universal
da UNESCO sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos de 1997, assim como
O Convénio do Conselho da Europa para a Protecdo dos Direitos Humanos e a
Dignidade do Ser Humano em relacdo as Aplicacbes da Biologia e a Medicina:
Convénio sobre Direitos Humanos e Biomedicina;

Admitindo que é irrenunciavel a participacdo dos povos Ibero-Latino-Americanos no
debate internacional sobre o genoma humano, para que possam apresentar suas
proprias perspectivas, problemas e necessidades,

Os participantes nos Encontros sobre Bioética e Genética de Manzanillo (1996) e de
Buenos Aires (1998), procedentes de diversos paises de Ibero-América e da
Espanha, e de diferentes disciplinas relacionadas com a Bioética,

DECLARAMOS

PRIMEIRO: Nossa adesdo aos valores e principios proclamados tanto na
Declaragao Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos da Unesco
como no Convénio sobre Direitos Humanos e Biomedicina do Conselho da Europa,
engquanto constituem um importante primeiro passo para a protecdo do ser humano
em relacdo aos efeitos ndo-desejaveis dos desenvolvimentos cientificos e
tecnolégicos no ambito da genética, através de instrumentos juridicos internacionais.

SEGUNDO: A reflexdo sobre as diversas implicancias do desenvolvimento cientifico
e tecnolégico no campo da genética humana deve ser feita levando em
consideragao:

a) o respeito a dignidade, a identidade e a integridade humanas e aos direitos
humanos reafirmados nos documentos juridicos internacionais;

b) que o genoma humano constitui parte do patriménio comum da humanidade como
uma realidade e ndo como uma expressdao meramente simbolica;

C) 0 respeito & cultura, as tradigdes e aos valores proprios dos povos.

TERCEIRO: Que, dadas as diferencas sociais e econdmicas no desenvolvimento
dos povos, nossa regido participa num grau menor dos beneficios derivados do
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referido desenvolvimento cientifico e tecnologico, o que torna necessario:
a) urna maior solidariedade entre 0os povos, em particular por parte daqueles paises
com maior grau de desenvolvimento;

b) estabelecimento e a realizagdo por parte dos governos de nossos paises, de uma
politica planificada de pesquisa na genética humana;

c) a realizacdo de esforcos para estender de maneira geral a populacdo, sem
nenhum tipo de discriminacdo, o acesso as aplicacfes dos conhecimentos genéticos
no campo da saude;

d) respeitar a especificidade e diversidade genética dos povos, assim como sua
autonomia e dignidade como tais;

e) o desenvolvimento de programas de informacdo e educacao extensivos a toda a
sociedade, nos quais se saliente a especial responsabilidade que concerne nessa
matéria aos meios de comunicacéo e aos profissionais da educacéao.

QUARTO: Os principios éticos que devem guiar as acdes da genética médica sao:

a) a prevencdo, o tratamento e a reabilitacdo das enfermidades genéticas como
parte do direito a saude, para que possam contribuir a aliviar o sofrimento que elas
ocasionam nos individuos afetados e em seus familiares;

b) a igualdade no acesso aos servicos de acordo com as necessidades do paciente
independentemente de sua capacidade econdmica;

c) a liberdade no acesso aos servicos, a auséncia de coacdo em sua utilizacéo e o
consentimento informado baseado no assessoramento genético nao-diretivo;

d) as provas genéticas e as acdes que derivem delas tém como objetivo o bem-estar
e a saude da pessoa, sem que possam ser utilizadas para imposicao de politicas
populacionais, demograficas ou sanitarias, nem para a satisfacdo de requerimentos
de terceiros;

e) 0 respeito a autonomia de decisdo dos individuos para realizar as acbes que
seguem aos resultados das provas genéticas, de acordo com as prescricdes
normativas de cada pais;

f) a informacdo genética individual é privativa da pessoa de quem provém e nao
pode ser revelada a terceiros sem seu expresso consentimento.

QUINTO: Que algumas aplicagcbes da genética humana operam ja& como uma
realidade cotidiana em nossos paises sem urna adequada e completa
regulamentacdo juridica, deixando em situacdo de indefesa e vulnerabilidade tanto o
paciente em relacdo a seus direitos, como o profissional da saude em relacédo a sua
responsabilidade. Isso toma necessario que, mediante processos democraticos e
pluralistas, se promova uma legislacdo que regulamente ao menos 0s seguintes
aspectos:
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a) a manipulacédo, o armazenamento e a difusdo da informac&o genética individual,
de tal forma que garanta o respeito a privacidade e intimidade de cada pessoa;

b) a atuagdo do geneticista como conselheiro ou assessor do paciente e de seus
familiares, e sua obrigacdo de guardar a confidencialidade da informacdo genética
obtida;

e) a manipulacdo, o armazenamento e a disposicdo dos bancos de amostras
bioldgicas (células, ADN, etc.), que deverdo ser regulamentados garantindo que a
informacdo individualizada ndo se divulgue sem assegurar o direito a privacidade do
individuo, e nem seja usada para fins diferentes daqueles que motivaram a sua
coleta;

d) o consentimento livre e informado para a realizacdo das provas genéticas e
intervencdes sobre o genoma humano deve ser garantido através de instancias
adequadas, em especial quando se trata de menores, incapazes e grupos que
requeiram uma tutela especial.

SEXTO: Além dos profundos questionamentos éticos que gera o patenteamento do
material genético humano, cabe reiterar particularmente:

a) a necessidade de proibir a comercializacdo do corpo humano, de suas partes e de
seus produtos;

b) a necessidade de limitar nesta matéria o objeto das patentes nos limites estritos
da contribuicdo cientifica realizada, evitando extensbes injustificadas que
obstaculizem futuras pesquisas, e excluindo-se a possibilidade do patenteamento do
material genético;

c) a necessidade de facilitar a pesquisa neste campo mediante o intercambio livre e
irrestrito da informacé&o cientifica, em especial o fluxo de informacdo dos paises
desenvolvidos aos paises em desenvolvimento.

Em consonancia com as consideracdes precedentes,
RESOLVEMOS:

1. Estabelecer uma Rede Ibero-americana sobre Bioética, Direito e Genética, que
sirva para manter o contacto e o intercambio de informacao entre os especialistas da
regido, assim como para fomentar o estudo, o desenvolvimento de projetos de
pesquisa e a difusdo da informacdo sobre os aspectos sociais, éticos e juridicos
relacionados com a genética humana.

2 Remeter aos governos de nossos paises a presente Declaracao, incitando-os a
gue adotem as medidas necessarias, em especial legislativas, para desenvolver e
aplicar os principios contidos nesta Declaracédo e na Declaracdo Universal sobre o
Genoma Humano e os Direitos Humanos.

Em Buenos Aires, Republica Argentina, dia 7 de novembro de 1998.



