INTRODUCAO:
BIOETICA E BIODIREITO

0} mais recente e ja comummente designado biodireito - entendido
genericamente como reflexiio juridica e iniciativa legislativa incidindo
sobre a capacidade de intervengiio humana na artificializagio da vida e
visando a sua regulamentagio -, cor responde a uma das novas realidades
implicadas pelo desenvolvimento mesmo da bioética. A afirmagao poderd
causar alguma estranheza ji gue o direito sempre esteve relacionado com
4 élica e assistiu ao nascimento da bioética. Recordemos a importancia
que o cidigo juridica de Nuremberga teve para a ética da investigagdo
cientilica ou o papel rigorosamente estruturante das decisoes judiciais em
casos legais (legal cases) que se tornaram classicos na bioética anglo-
-americana.

Nomeamos, a titulo ilustrativo, os casos Karen Quinlan (1976, o
Supremo Tribunal de New Jersey decide que os sistemas de suporte vital
podem ser desligados a pedido dos pais) e Baby Doc (1983, o Presidente
Norte—Americano Ronald Reagan intervém junto do que corresponderi ao
Ministério da Justica e Ministério da Sadde para que estes determinem a
obrigatoriedade de tratamento de recém-nascidos deficientes), para desta-
car aqueles que foram decisivos no estabelecimento obrigatdrio de comis-
soes de ética assistencial em todos 03 hospitais Norte-Americanos; 0s
casos Tarasoff (1982, o Tribunal permite a quebra da regra deontoldgica
da con-fidencialidade quando a vida de terceiros se encontra ameacada)
¢ Natanson vs Kline (1960, o Supremo Tribunal do Kansas estabelece a
obrigatoriedade legal de obtengio de consentimento informado), para
destacar alguns dos que implicaram muito significativas alteragoes na
ética médica anglo-americana; ou até o caso Roe vy Wade (1973, decisio
do Supremo Tribunal de Justiga permitindo o aborto) que, evocando o
critério da nio viabilidade extra-uterina do feto para legalizar o aborto,
atribui uma validade juridica iquele argumento sem correspondéncia no
plano ético vu cientifico. Evocamos este dltimo caso com uma inten-
cionalidade particular, procurando evidenciar como a preponderdncia do
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direito sobre a ética pode conduzir o uma visiio distorcida da realidade, a
cquivocos graves e prevalecentes tal comeo o de continuar hoje a evocar o
argumento da viabilidade extra-uterina do feto para reconhecimento do seu
estatuto pessoal — critério cientiNeamente anacronico e eticamente absurdo,
fazende depender o estatuto omtoldgico, &lico e juridico do feto, em desen-
volvimento continuo, de condighes exteriores como, por exemplo, a exis-
téncia ou ndo de uma unidade excelente ou ragodvel de neonatologia,

Com efeito, ¢ inegivel a presenga do direito no processo que
conduziu & emergéncia da bioética e ao longo de todo o seu desenvolvi-
mento. Esta realidade € particularmente evidente no contexto anglo-ame-
ricano cujo sistema juridico {rommon law) confere s deaisoes judicias
um papel estruturante da ordem juridica subsequente. No sistema juridico
anglo-americano aplica-se a regra do precedente {(precedent rule) que
vincula os juizes a decisdes judiciais anteriormente proferidas ¢m casos
andlogos sob a perspectiva legal. 5o estas decisdes que se constituem cm
lel e que, do ponto de vista ético, fazem a histdria, moldando, se nio
regulando mesmo a legitinidade moral 4 legalidade juridica. Esta base de
relacionamento entre o direito € a ética, em que o primeiro toma. nio
raramente, a dianteira sobre a segunda coarctando assim a reflexio Stica
¢ condicionando-a nas suas linhas de desenvolvimento, condur a um
sistema Tortemente legalista com um perfil necessariamente normativista,

O sistema juridico que vigora na maior parte dos paises curopeus
dssenta, porém, tal como é do conhecimento comum no direilo romano,
Mo sistema juridico romanistico, cada juiz excrce em cada caso as suas
competéncias de forma independente de decisoes proferidas noutros proces-
sos anteriores eventualmente semelhantes, A junsprudéncia. que resulta das
decistes dos tribunais, subordina-se & lel, Neste contexto, se a reflexio
etica ndo pode ser dita totalmente independente do direito, antecede-o
claramente, 0 que permite que se mantenha aberta i livre reflexan. Deverd
entao ser g propria reflexio ética a influenciar as disposices juridicas ¢
a4 motivar também 4 sua revisio.

Os diferentes sistemas juridicos vigentes no dominio anglo-ameri-
cano e europeu continental justificam. em parte, a cspecializagio do
direite em “biodireite”, como um fendmeno tpicamente europen, sem
uma cormespondéncia exacta no sistema norte-americano, Neste daltimo, o
dominio de referéncia € o “Direito e Bioética™ (Law and Bioethics) ou
o “Direito da Saidde” (Health Law) que reinem. respectivamente, a
legislagio gque vai sende produzida sobre questdes bioéticas ou sobre a
sadde. O baodireito surge ¢ desenvolve-se a partir dos temas ou problemas
especificos da biodtica, das onentagdes que esta val tracando para a
acgdn, Hxando sob a forma de len o consenso alcangado pela reflexio ética
ou biodica,
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Em sintese, ética ¢ direito sio rigorosamente complementares na
apreciacio a fazer sobre as imphcaghes humanas dos avangos bio-tecno-
logicos. O essencial ¢ que esta sua relagio de proximidade nio permuta
qualgquer confusiio entre os seus respectivos dominios proprios, nem a
usurpacio de uma das dreas pela da outra, ou o pouce o inversio do
exercicio das suas respectivas competéncias especificas. A ética reflecte
sobre as modalidades da acgio humana tendo em vista a realizagio de um
bem ou o cumprimento de um dever; o direito regulamenta a acgao
considerada desejivel para o bem comum ¢/ou penaliza a indesejavel.
A ética terd, pois, que anleceder o direito e este deverd secundar a érica,
O direito seri assim legitimado na coerciio que exerce ¢ a etica comple-
mentada no apelo i consciéncia em que consiste, O direito complementariza
i ¢lica emprestando a forga da ler & sabedoria da deliberagiio.

Esta interaccio proporciona a construgio de amplos consensos nacio-
nais e também internacionais, visando uma uniformizagio de procedimen-
s, Foi neste contexto que surgiv o mais elaborado e amplo documento
de biodireito. Referimo-nos & "Convengio para os [ireitos do Homem e
a Biomedicina”, concluida em 1997 ¢ ratificada por Portugal em 2001 ¢
que, na primeira versdo de trabalho tornada piblica em 1994, surgia como
“Convengio de Biodtica™ (Bioethics Convention). Lsta designagio foi
rapidamente subtraida uma vez reconhecido que se tritava de um docu-
mento a gue deveria assistir ndo apenas a forca moral das “recomenda-
coes™ anteriores do Consclho da Europa, mas a juridica. que obriga
efectivamenle os paises que a ratificarem ao seu cumprimento.

Pura o profissional de saude em geral, para quantos integram as
comissoes de ética, para tantos outros académicos ¢ profissionais que se
dedicam ao dominio da ética biomédica, para o publico alargado que
exerce a sua cidadania também a partir do seu empenhamento nas ques-
1oes biodticas, é indispensivel o conhecimento das leis existentes
resulamentadoras da pritica nesta drea {até porque ninguém pode invocar
o desconhecimento da lei). Dai o interesse deste iiltimo capitulo que redne
documentos de natureza distinta ¢ de diferente peso juridico — declara-
¢hes, directrizes, recomendacies, convengoes, decretos-lel ¢ portarias -
mas todos de importineia imediata e indispensdvel para o wabalho regular
de uma comissio de élica. E, nio obstante, a actividade regular da
comissio de éhca nio se cinge, nem se poderia cingir, 4 verilicagio da
adequagio dos documentos ou realidades em andlise ao dispositive legal
em vigor em cada pafs, 0 que a reduziria a um mero gabinete téenico cuja
fungiio poderia ser cumprida por qualquer administrativo com formagao
juridica. Primeiramente, ¢ tal coma jd foi dito, os dominios, metodologias
¢ objectivos do direito e da ética ndo sdo coincidentes e € esta allima que
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se estende por um mais ample dominio pelo que. na estrita observincia
dit sua natureza, nio se poderd subordinar ao direito (assumindo as
consequéncias legais das suas deliberagdes). Em segundo lugar, as ques-
thes mais polémicas sao precisamente as gue mais longe estiio de vir o
ser regulamentadas pelo direito continuando a exigir a intervencio da ética
para a construgio de consensos.
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