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Resumo

Este artigo busca, a partir de conceitos estudados na Bioética e no Biodireito, estabelecer
condicGes para o enfrentamento das lacunas tedricas do Direito Penal tradicional nas novas
questdes envolvendo pesquisas biomédicas com seres humanos, adotando-se, para tanto, o
paradigma da transdisciplinariedade e a pesquisa bibliogréfica.
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Abstract

This article intends to, from concepts studied on Bioethics and Biolaw, establish conditions to
face the theoretical gaps of the Penal Law on the new issues that involve biomedical research
on humans, adopting the paradigms of transdisiciplinarity and bibliographical research.

Keywords: Bioethics. Penal Law. Human beings.

Introducéo

Vive-se no planeta uma época de revolugdes tecnoldgicas e cientificas propiciadas
pelo paradigma da capacidade de instantdnea comunicacdo pelo globo experienciado através
da internet. Essas revolucOes tecnoldgicas e cientificas ocorrem em ritmo incessante e em
areas muito diversas, e este paradigma de progressos € o novo combustivel para um dos mais
antigos desejos: o desejo humano de prolongar e melhorar sua existéncia. Com este motor, um
dos campos cientificos que mais avanca se torna 0 campo das pesquisas biomédicas, que
trazem dilemas e riscos que sdo ainda mais graves numa sociedade de risco, numa sociedade
vulnerdvel como a latino-americana. Nao obstante tais avangos como iniciadores de novas
discussdes e precursores de novos relacionamentos do humano com a natureza e com 0S
limites de sua propria existéncia, se faz viva a lembranca do rico histérico humano em abusar
em busca de resultados cientificos — ou abusar da busca de resultados cientificos para causar
dor. Esta viva lembranca serve como faisca inicial de um novo estudo, ndo uma disciplina
propria, mas um estudo, que ndo s6 une multiplas disciplinas, mas as transcende, em busca da
conservacao do humano e do natural na face do humano como grande controlador do natural.

Esse estudo, que recebe o nome de Bioética pela primeira vez na década de 70, nos
Estados Unidos, é resposta as angustias sociais em relacdo aos experimentos cientificos, em
alta, em um mundo ainda em choque com os ocorridos em Auschwitz. Entretanto engloba
também a acdo do humano que providencia efetividade pratica ao descoberto no campo
cientifico, seja médico, veterinario, quimico, engenheiro, jurista, enfim, qualquer oficio que se
relacione as novas experiéncias humanas que surgem com o advento da sociedade de risco.

Sob o conceito de sociedade de risco abordado, a Bioética deixa de ser apenas estudo
que define parametros éeticos da pratica médica e cientifica por ética de operacionalizacéo de
conceitos, passando a ser estudo que trabalha o aperfeicoamento da pesquisa cientifica e da
pratica dos novos adventos frutos desta com fim de sustentabilidade, ndo so pela Otica de
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sustentabilidade social na sociedade globalizada po6s-revolucéo industrial, mas pelas relacdes
humanas com o natural: (1) humano, e da sua dignidade que deve ser resguardada; (2)
ambiental, pois “a sobrevivéncia da espécie humana ¢ indissocidvel da sobrevivéncia da
natureza, e, deste modo, é necessario que se amplie o conceito de dignidade para a vida
humana e ndo humana”. (WOLTMANN; EDLER; ARAUJO, 2014, p. 21).

Tal pesquisa segue o método de abordagem dialético, visando explorar o tema da
Bioética em sentido amplo, o que se mostra op¢do que faz mais justica a Bioética como
estudo, pois possui diversas faces, objetos e repercussdes. A pesquisa é essencialmente
qualitativa e exploratdria, utilizando-se de fontes bibliograficas, jornalisticas, documentais,
jurisprudenciais realizados no PIBIC/UNICRUZ entitulado “Sobre a vulnerabilidade do
pesquisado latino americano nas pesquisas com seres humanos na sociedade de risco: uma

visdo transdisciplinar a partir do Direito Penal”, ja em seu segundo ano.

A bioética pelo mundo: debatendo os modelos

Além das primeiras nocGes, definicBes e funcbes cuja apresentacdo foi tida como
apropriada para introduzir o tema, ha toda uma diversidade e especiagdo, diferentes culturas,
diferentes maneiras de lidar com os seus problemas. E interessante comecar ao entender as
duas frontes iniciais da Bioética, e como as mesmas iniciaram duas das grandes “divisdes”
estudadas aqui. Com o devido cuidado de evitar a redundancia ao mergulhar na historia dos
experimentos com seres humanos, a ser trabalhada em préxima subdivisdo do presente texto,
é mister estabelecer os marcos iniciais histéricos das Bioéticas estadounidense e europeia.

Embora de conclusdo simples, a realizacdo da humanidade da relevancia do estudo
da Bioética é consequéncia dos acontecimentos da Segunda Guerra Mundial, avaliados em
maior detalne em sequéncia. Seguinte aos eventos da World War 2 surge ndo apenas a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, mas a riqueza conquistada pelos Estados Unidos
da América na Segunda Guerra Mundial d& origem a uma era de prosperidade, a uma classe
média americana invejada pelo resto do mundo, e os EUA tornam-se a vanguarda também em
salde (privada) e procedimentos de ponta chegam sempre primeiro l& — para quem pode
pagar. Torna-se entdo uma obrigacéo estabelecer estudos — como reconheceu o governo dos

EUA — e entdo definir preceitos éticos, definir como age o médico em situagdes extremas,
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definir até onde vai a liberdade, definir, enfim, o funcionamento de um sistema de salide
privado, individualista e cercado de incertezas, sistema este que, em conjunto com as
filosofias e caracteristicas historico-culturais que o ddo sustento, estd no cerne da bioética
estadounidense.

Tal modelo de Bioética inicia, com o resultado dos estudos de uma comissao
governamental americana criada para definir os principios da pratica biomédica, expresso em
um documento chamado de Relatério Belmont. Este relatério, seguido da obra-marco da
Bioética, de Beauchamp e Childress, Principles of Biomedical Ethics, deram origem a
Bioética Principialista, sustentada inicialmente por trés principios, (1) beneficéncia, (2)
autonomia e (3) justica (PESSINI, 1998).

Depois, com a obra de Beauchamp e Childress, o principio da beneficéncia foi
dividido em beneficéncia e n&o-maleficéncia, gerando o molde quadriprincipialista
mundialmente conhecido e universalmente adotado, tanto pela sua facilidade para ensinar
ética em faculdades, tanto pela objetividade adotada pela divisdo em principios para a tomada
de decisdo, para a fundamentacdo destas decisdes, como pela simplificacdo de dilemas éticos
profundos que ndo eram cabiveis com a pratica médica que cada vez se tornava mais
despersonalizada, com menos relacdo médico-paciente, entretanto cada vez mais cercada de
duvidas, incertezas, fronteiras quebradas, situacdes onde ndo ha acdo intuitiva ou onde a
intuicdo ndo é correta (PESSINI; GARRAFA, 1998).

A Bioética americana’, mesmo mais de trinta anos do Relatério Belmont, persiste no
estudo da microbioética, da Bioética da pratica médica, cunhada por um sistema de salde
individualista, de discurso defensor da autonomia, da liberdade, da confidencialidade. Outro
pilar sob o qual descansa o estudo da Bioética made in USA ¢ a filosofia do utilitarismo,
expressa na Bioética por documentos como o Advanced Directives Act, do Texas®, e 0

processo de triagem, adotado universalmente em sistemas de saide no mundo inteiro®.

” Note-se que o uso do termo “americano” ¢ apenas casual, ¢ designa apenas os Estados Unidos. No Canada,
dado que o sistema de satide canadense ¢ extremamente diferente, tal como a sociedade, a Bioética “privada” de
autonomia néo se encontra como corrente majoritaria, embora tais dilemas sejam sim discutidos.

® O documento legal, também referido popularmente como Futile Care Law, deu sustentacdo legal para médicos
e hospitais definirem a fronteira de cuidado real e possivel e a distanasia, ou seja, o cuidado futil, onde se gastam
recursos desnecessarios prolongando uma morte sofrida sem qualquer possibilidade de sobrevida ou cura.
Incorpora também o aspecto principialista de “justica”, que, como define, Pessini (1998, p. 85), quando conflita
com principios privados (autonomia e beneficéncia), se sobrepde a eles, o que se nota claramente neste
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Enquanto os Estados Unidos experimentavam seus proprios problemas (first world
problems?) quem tinha tarefa diferenciada era a Europa. Grande parte do que chocou o
mundo no aftermath da Segunda Guerra Mundial aconteceu em seu continente. O continente
da Grécia Antiga, o continente do lluminismo, da Renascenga. A Europa tomou seu proprio
caminho em relacdo ao estudo da Bioética. E um bem alternativo ao pragmatista modelo
principialista perseguido no outro lado do Atlantico.

O discurso bioético europeu é reflexivo, concentrado na busca por um estudo ético
no sentido mais filosofico, mais fundamental, transcendental, trans(multi)disciplinar. N&o
deixa de zelar pelos first world problems que também sdo frequentes na Europa, entretanto, ao
contrario de um modelo impessoal de tomada de decisdo encontrado na objetiva Bioética
principialista, a Bioética perseguida na Europa buscou fundamentar procedimentos,
fundamentar decisfes (PESSINI, 1998), com a reflexdo, com o apelo a moralidade, a
subjetividade, o que resultou em uma Bioética europeia discutida e pensada no campo da
politica®.

Obviamente, uma Europa chocada em ser protagonista do que ocorreu, por exemplo,
em Auschwitz, produziria uma Bioética centrada nos experimentos com seres humanos.
Muitos dos grandes bioeticistas europeus, como Sgreccia (2006), por exemplo, surgiram a
partir da intencdo de integrar a reflexdo, a moral, a subjetividade, o pensamento nos dilemas
éticos, no ensinamento das ciéncias biomédicas. Trouxeram também o fim das barreiras entre
disciplinas, com uma Bioética trabalhada por Sgreccia, membro da Igreja Catélica, trabalhada
sob as ideias filoséficas/politicas/sociolégicas de Habermas. (SGRECCIA, 2006). Algumas

documento, j& que a decisdo da equipe médica se sobrepde ao desejo familiar e as diretivas antecipadas em
testamento do proprio paciente. Curiosamente, em nenhum dos casos onde a aplicagdo se deu, qualquer outro
hospital aceitou o paciente negado pela equipe médica original.

° O utilitarismo, no que concerne a Bioética, é preocupante néo s6 no ambito em que, se levado a cabo certa
interpretagdo condicionada a subjetividade, se consideram futeis os cuidados paliativos, ja que o paciente
terminal ndo tem possibilidades, mas também que, dada interpretacdo subjetiva do que é Util, seria Util e justo
investir recursos em investigar doencas severas e terminais quando tais recursos poderiam beneficiar pacientes
menos graves que ainda estdo vivos? E quem define o que é Gtil?

YBYK (2013, p. 418-425) diz que: “Existe uma dimensio especifica da transformagdo da relagio entre paciente
e médico na Europa. Ela diz respeito ao fato de que a maioria dos paises europeus instaurou, no curso do século
XX, sistemas de seguridade social e de que, por consequéncia, o desenvolvimento biomédico destacou a questdo
do acesso as novas técnicas como assunto sociopolitico”.
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ideias filosoficas que compde o nucleo da Bioética estadounidense, como o utilitarismo,
encontram-se em ocasides especiais na Bioética europeia®’.

Atualmente, a Bioética europeia, enquanto mantém sua tradicdo de estudo reflexivo,
filosofico, teoldgico, volta-se agora aos novos procedimentos biomédicos, que surgem em
ritmo cada vez mais alucinante, e chegam primeiro em uma sociedade ndo vulneravel por
condicdo inerente, por pobreza, por desigualdade ou por limitacdo de recursos, como a
latinoamericana, mas vulneravel por ser a sociedade-cobaia dos procedimentos que se fazem
disponiveis quando a sociedade ainda nao havia trocado a pergunta “pode ser feito?” pela
pergunta “deve ser feito?”.

Quais os questionamentos, quais as reflexfes, destes dois modelos que dizem
respeito a uma sociedade como a brasileira, que ndo atingiu 0 minimo digno em termos de
salde publica? Os dilemas individualistas da Bioética made in USA tem qualquer relevancia
no Brasil, onde temos dezenas de milhares de mortos todo ano por falta de atendimento
médico? E a Bioética reflexiva filosofica, do velho continente, tem voz em um pais como o
Brasil, assolado por numeros grandes de analfabetismo, nenhuma instrugéo escolar e pobreza?

Dados tais fatos, a Bioética sul-americana se mostra muito diferente. N&o se debatem
como problemas principais a confidencialidade, a autonomia, dos norteamericanos, ou 0S
valores morais, filosoficos, religiosos, subjetivos, discutidos por bioeticistas europeus. Para
bioeticistas brasileiros, como Garrafa (2005) a Bioética brasileira, pelas condi¢des sociais e
culturais do pais, deve concentrar-se de maneira diferente, ou seja, preocupada com os valores
de justica e acesso universal a salde uma Bioética ligada a politica de saude publica.
(PESSINI, 1998; GARRAFA, 2005).

! paises da Unido Europeia, como mais avangados nos debates e na reflexdo Bioética, possuem maior incentivo
social para avangar em certas questdes delicadas, onde o conservadorismo acaba forcando sua posicdo e
causando um sofrimento injusto. Um documento interessante pra se analisar é o Protocolo de Groningen,
Holanda, que permite que médicos pratiquem “active ending of life on infants” (eutandsia) sem o medo de
responsabilidade legal. O dispositivo, que exige extrema verificagdo por parte dos médicos, e consentimento
completo dos pais, busca a eutanasia para criangas nascidas com defeitos congénitos fatais, levando em
consideracéo o sofrimento insuportavel do recém nascido, a consulta médica com especialistas, o consentimento
dos pais e a execucdo segura das tarefas pelo estafe médico responsavel. Um estudo realizado nos casos onde
ocorreu 0 uso de tal protocolo constatou 22 casos entre 94 e 2007, e em todos eles ao menos 2 especialistas
foram consultados fora da equipe original do caso, em todos houve o consentimento expresso, € em quatro houve
inclusive o pedido dos pais. Tomar a decisdo e consentir ndo é obrigatério, mesmo que a opinido médica seja
unanime, pois o objetivo do documento é auxiliar na tomada de deciséo.
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Das interrelacdes entre Bioética & Direito

Consideremos o Direito e sua filosofia pela definicdo de Reale (2001), para o qual a
mesma inicialmente foi determinar as condutas a serem evitadas e as condutas que séo
encorajadas, heranca das formas primitivas de direito conectadas apenas & moral e costumes,
definicdo que é justificada na busca de regulamentar as relagcdes e as ac¢bes entre individuos
limitando a sua liberdade na razdo em que permitisse a existéncia de sociedades. Esse
paradigma é encontrado desde as formas mais primitivas de Direito e de legislacdo, entretanto
com o enfrentamento social do Direito como ciéncia Unica e separada de valores morais —
religiosos™® — a tarefa mais primitiva da ciéncia juridica foi gravada no cerne do agora
chamado Direito Penal'®. Entretanto ndo se faz justo analise apenas dos mecanismos do
Direito Penal, enquanto o sistema juridico opera de forma especializada, ramificada, e
abandonar uma visdo sistémica do Direito furta boa parte de seus efeitos e cobertura da
andlise.

No que concernem 0s experimentos com seres humanos, foco desta pesquisa 0
direito brasileiro pode ser analisado ou pelo viés constitucional (fundamentado na dignidade
da pessoa humana, e também em tratados assinados, que se tornam emenda constitucional no
Brasil) ou pelo viés da responsabilidade. Na analise da Otica constitucional encontram-se
possibilidades reflexivas, entretanto mais sistémicas, amplas, condizente com uma Bioética
fundamentada na solidariedade (GARRAFA, 2005) e no acesso universal a saude, enquanto o
caminho da responsabilidade estuda o direito material brasileiro, e a forma como ele responde
aos abusos possiveis e danos provaveis da experimentacdo do pesquisado vulneravel. Para o
constitucional, concentra-se o estudo no Principio da Dignidade da Pessoa Humana (Inciso
terceiro, Artigo primeiro da Constituicdo Federal). Esse viés demonstra-se essencial na
discussdo da constitucionalidade de regulamentacfes da area da pesquisa, como resolucdes do
CONEP (Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa), do CFM (Conselho Federal de

12 para Kelsen (1999, p. 42-43), o Direito ndo é a Gnica norma que trata dos comportamentos humanos. A moral
e a ética confundem-se com o Direito neste sentido, 0 que é perigoso, no que diz respeito a pureza do Direito.
Para o autor, ndo s6 ¢ importante a separacao, pelo beneficio da ciéncia “pura” do Direito, mas importante a ética
e a moral, pois a relacdo entre elas é “a relacdo entre a Justica e o Direito”.

3 O Direito Penal pode ser compreendido como um dos ramos do direito brasileiro e, como se apresenta e é
pensado na maioria dos ordenamentos juridicos que operam sob a égide de civil law, é o ramo do direito
destinado a protecdo de bens juridicos ao atribuir a competéncia de aplicacdo de penas ao Estado dada a
existéncia do fato criminoso.
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Medicina), e também legislacdes como a Lei de Biosseguranca (Lei 11.105, de 2005) que foi
alvo de uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade, dado seu artigo que permitia o estudo com
celulas-tronco embrionérias.

Embora tal linha se demonstre funcional, a forma como o Estado lida com os
experimentos diz respeito ao segundo rumo de estudo: a responsabilizacdo de quem pesquisa,
de quem patrocina, de quem desenvolve novas praticas, dos institutos e CEPs, enfim, de quem
se envolve, sob a égide do direito material vigente, em pesquisa envolvendo seres humanos no
Brasil.

Na realidade brasileira, social e juridica, rarissimos foram os casos - analisados de
forma mais especifica na proxima secdo do trabalho - em que as pesquisas em seres humanos
envolvem danos ou condutas tipificadas no Direito Penal. A norma brasileira ndo permite
analogia em norma incriminadora, 0 que cria a barreira da tipicidade, enquadramento da
conduta em tipo penal, além da inexisténcia de crime quando o agente pratica, como define o
Artigo 23 em seu inciso terceiro, conduta em “exercicio regular de um direito”, que, como
transparece Capez (2012, p. 321-325), é explicado pela formula de Graf Zu Dohna, “o
exercicio de um direito nunca ¢ antijuridico”. Esta excludente pode ser explicada de maneira
mais simples ao compreender um dos casos onde se aplica: intervencdo cirdrgica. Haveria
certo enquadramento de conduta onde agentes provocam cortes, laceragdes em uma pessoa
com a conduta de lesdo corporal, entretanto, sendo o agente cirurgido plastico e a cirurgia
contratada pela “vitima”, encontra-se 0 cirurgido exercendo seu direito de opera-la. Este
estado de “direito”, definido em conceito amplo, se da ao pesquisador que exerce pesquisa
previamente aprovada por CEPs, além de obter consentimento valido do pesquisado. Por tal
razdo, ao analisar jurisprudéncias, a responsabilidade advém sempre da esfera civil. A
responsabilizacdo civil, entretanto, € objetiva no que pretende as pesquisas com seres
humanos, e independe de culpa, apenas comprovado o0 nexo causal e o dano, e muitas vezes a
responsabilidade é definida anteriormente, nos termos de consentimento.

Eis que se mostra, dado o direito material vigente, o papel do estudo académico e
discussdo do tema, além da reflexdo, tendo que a acdo posterior ao fato do direito e sua
caracteristica de coercdo nao sdo suficientes para impedir que novos ocorridos venham a tona,

e 0 combate legal destas a¢fes também ndo implica o final das condi¢des que o possibilitam.
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Relativo ao pesquisador do campo biomédico ha também a duvida, dado os riscos
inerentes em toda pesquisa que envolve humanos como pesquisados. Toda pesquisa envolve
riscos, e, por tal natureza, hd necessidade da utilizacdo de um documento chamado
Consentimento Informado (ou, no Brasil, Termo de Consentimento Livre e Esclarecido —
TCLE, previsto na Resolucgédo 466/12 do Conselho Nacional de Saude), utilizado também para
terapias, medicamentos e cirurgias de risco na pratica médica. O objetivo do Consentimento
Informado, também chamado de Termo de Conhecimento de Riscos nas primeiras apari¢cdes
em resolucdes e portarias de entes regulamentadores, é divulgar os fundamentos da pesquisa a
qual sera submetida a pessoa, divulgar os efeitos colaterais esperados e possiveis, e 0S riscos
iminentes, além de assegurar a assisténcia e responsabilidade do patrocinador da pesquisa
com o auxilio necessario relativo a complicacGes da pesquisa a qual esta sendo submetido o
pesquisado (GOLDIM, 1997). A Resolugdo 466/12 do CNS também estabelece que a
pesquisa envolvendo humanos deve ser o Gltimo estagio, quando a informacdo ndo pode ser
obtida de outra maneira.

No que concerne ao Direito Penal ha a questdo: qual a responsabilidade penal para
com o pesquisado vitima fatal? Enquadra-se a conduta do pesquisador, das instituicdes que
auxiliaram na pesquisa e de todos envolvidos em homicidio? Enquadra-se a conduta do
membro de Comité de Etica em Pesquisa que aprova pesquisa que resulta em morte no artigo
121 do Cédigo Penal? Nao ha como dar uma resposta simples.

E importante compreender que, mesmo com a caracterizagdo de conduta descrita no
Caodigo Penal — os chamados tipos penais — de forma concreta, ha ainda véarios elementos que

devem ser constatados para a ocorréncia de conduta tipica, ilicita, e culpavel.

Dos experimentos com seres humanos na histéria e como a bioética “cuida” da
vulnerabilidade dos pesquisados

A realizagdo de pesquisas por profissionais da area de salde envolve em grande parte
seres humanos, tornando necesséria a avaliacdo dos projetos de pesquisa antes da sua fase de
execucdo, objetivando avaliar, do ponto de vista ético, garantindo aos participantes da
pesquisa integridade e dignidade.
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Para tal, como ja dito acima, a adoc¢do de principios fez se préatica para buscar tal
resultado (MELO e LIMA, 2004). Na area de saude, esta avaliacdo estd baseada na
qualificacdo da equipe que desenvolvera o projeto, bem como no proprio projeto; na avaliacdo
do risco-beneficio; na utilizagdo do consentimento livre e esclarecido e na avaliacdo e
aprovacdo anterior & execucdo do projeto por um Comité de Etica. Porém, a historia da
pesquisa envolvendo seres humanos percorreu caminhos perversos e duvidosos, apresentando
episodios cercados de misticismo e crueldade, episddios que merecem analise em espécie.

Nos Estados Unidos, entre as décadas de 30 e 70, houve casos que causaram
mobilizacdo publica. O caso Tuskegee, principal deles, se tratava de um estudo do
desenvolvimento de sifilis em negros, mesmo com a cura da doenca ja descoberta. Essa
pesquisa durou de 1932 até 1972, e logo apds seu término criou-se o Relatério de Belmont,
cuja intencdo era identificar os principios éticos basicos que deveriam conduzir a
experimentacdo em seres humanos, definidos pela bioética principialista. Um ano ap6s o
término desta experiéncia, nos Estados Unidos teve a experiéncia de Standford, feita por um
professor da universidade. O professor simulou uma prisdo, com a finalidade de constatar de
os individuos se adaptavam a situacGes em que estdo relativamente impotentes. As pessoas
que participaram da experiéncia e eram os policiais eram estimulados a serem cruéis, para que
0s participantes presos realmente sentissem a sensacdo de impoténcia, e assim se fazer a
experiéncia. Os presos se sentiram impotentes, pois eram ridicularizados e sofriam além, de
ameacas, violéncias e humilhagbes, como ser urinado por um policial. O experimento saiu do
controle no momento em que o professor psicdlogo também saiu do seu papel de
observador/estudioso sobre o seu experimento e, junto aos guardas, se deixou levar pelo poder
ficticio de autoridade e assim o experimento acabou com os participantes do experimento com
problemas fisicos e psicologicos, inclusive com alguns dos “presos” depois de apenas dois
meses, sentindo perda de identidade. (ZIMBARDO, 2014).

Ja na Segunda Guerra Mundial, famosos experimentos aconteceram, como
experimento japonés chamado Unidade 731 que durou 40 anos, feito por um tenente-general e
mocrobiologista chamado Shird Ishii. O experimento teve como testes de varios tipos de
doencas e resisténcias aplicados em prisioneiros (judeus, negros, criangas, russos, etc.), alguns

foram expostos a bactérias do anthrax e da peste, alguns eram parcialmente congelados,
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outros eram envenenados com gas e ficavam pendurados de ponta cabeca até morrerem
asfixiados, e o0s japoneses também injetavam em suas veias para acompanhar o processo de
formagdo de embolia nos 6rgdos humanos. Estes horriveis experimentos ficaram em segredo
durante muito tempo, descobertos apenas depois de 25 anos ap6s a morte do general que
comandava 0s experimentos por um estudante em uma loja de livros usados, que encontrou
em um livro anotagdes feitas por um oficial do programa. (BARENBLATT, 2004). Os
nazistas também fizeram uma grande gama de experimentos na Segunda Guerra Mundial, e
uma delas foi com filhos ciganos gémeos™* nos campos de concentracéo do Terceiro Reich,
esta para ver se 0 corpo humano poderia ser manipulado, de 3.000 gémeos, apenas 200
sobreviveram a Segunda Guerra Mundial. Os gémeos eram submetidos a cirurgias sem
anestesias, tranfusdes de sangue de um gémeo para o0 outro, injecbes com germes letais,
operacOes de mudanca de sexo, Mengele enjetou substancias quimicas nos olhos de criangas,
na tentativa de mudar a cor dos olhos, entre outras experiéncias. Depois da Guerra, Mengele
viveu por 35 anos se escondendo sob varios pseuddnimos, ele viveu no Paraguai e no Brasil, e
faleceu por acidente vascular cerebral em 1979. (NEW YORK TIMES, 1985).

No que diz respeito a Bioética, em aspectos praticos no Brasil, a mesma ampara
mecanismos institucionalizados e os paradigmas teéricos que os fundamentam. O principal
paradigma é o transdisciplinar, que fundamenta o mecanismo de Comités de Etica em
Pesquisa no qual a Bioética brasileira se configura, consistindo de um grupo com membros de
varias areas do conhecimento, juristas, médicos, veterinarios, dentistas, filésofos, advogados,
biomédicos, além de membros da sociedade ndo-especialistas que se voluntariam para
analisar as propostas de pesquisa que envolvam cobaias humanas ou cobaias animais. Este
paradigma dos CEPs transdisciplinares também ¢é adotado na América Latina. A Bioética
brasileira também se manifesta através de Resolucdes, do Conselho Nacional de Etica em
Pesquisa (CONEP), do Conselho Nacional de Saude (CNS), do Conselho Federal de
Medicina (CFM), e varios outros, além de legislacdes especificas, que, amparadas em nivel
constitucional pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana, ddo norte as decisdes dos

Comités de Etica em Pesquisa, estabelecendo quais as praticas em pesquisa sdo permitidas, e

 para tanto, ver: <http://www.longwood.k12.ny.us/Ihs/science/mos/twins/mengele.html>. Acesso em 09 de
setembro de 2014.
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quais as que violam ou possuem o potencial em violar esta dignidade do humano pesquisado

vulneravel.

Resultados e discussdes: ha espago para o direito (especialmente o penal) na prote¢do da
vulnerabilidade do pesquisado latino-americano?

Tal o0 espaco das condutas e da cobertura juridica dos bens se move, com a evolugéo
da sociedade, se faz necessario a alteracdo do ordenamento juridico, para que acompanhe®,
para que sirva sua funcdo’®. Enquanto o estudo de casos que culminaram, no Brasil, em
respostas juidiciais ao abuso de pesquisados, demonstraram que ha mecanismos civeis e
penais para tal resposta, demonstram a falta de respostas especificas ndo apenas posteriores ao
fato, mas mecanismos compreendidos na protecdo desta dignidade a fim de reduzir o risco, a
fim de reduzir tal abuso proposital, dado que, apesar de abusos respondidos, tais mecanismos
ndo mostraram resposta completa, apenas resposta parcial, nos moldes de responsabilidade
civil e penal, institutos ndo atualizados para os novos desafios da sociedade de risco e 0s
potenciais de abuso que a mesma proporciona no campo das pesquisas biomédicas em
humanos vulneraveis. Tal argumento se mostra, principalmente, num caso paradigmatico que
culminou em Agédo Civil Publica, de um estudo entitulado “Nightly biting cycles of malaria
vectors in a heterogeneous transmission area of eastern Amazonian Brazil” promovido pela
Universidade da Flérida, em parceria com instituicdes brasileiras’’, que visava estudar o
comportamento de atracdo e as mordidas de mosquitos da malaria usando “iscas humanas”,
que recebiam pagamento. Esse estudo, aprovado (?) pelo Conselho Nacional de Etica em
Pesquisa (CONEP), pela Universidade de Sdo Paulo (USP) e pela Fundacdo Oswaldo Cruz
(FIOCRUZ), devido a omissdo do uso de cobaias pagas como iscas humanas na proposta em
portugués'®, foi interrompido pelo Conselho Nacional de Sadde (CNS) quando foram

averiguadas praticas contrarias aos regulamentos e as leis nacionais. Quando trazido aos

> KELSEN, Hans. Op. cit.

1% Reale (2001) define fungdo como a primordial de definir condutas a serem encorajadas ou desencorajadas.

7 Dentre elas, a Universidade de Sao Paulo, a Fundagdo Instituto Osvaldo Cruz e o Conselho Nacional de Etica
em Pesquisa.

'8 Em reportagem da Folha de So Paulo de 21 de dezembro de 2005, as entidades alegaram que s6 leram o
projeto como disponibilizado em portugués, e que a versdo em portugués omitiu o uso (e o pagamento) das
cobaias humanas. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u116511.shtml>. Acesso
em 16 de setembro de 2014.
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holofotes jornalisticos pelo, na época, senador Cristovam Buarque, que promoveu audiéncias
para tentar esclarecer o assunto, culminou em dois Procedimentos Administrativos™® e uma
Acéo Civil Publica®.

As repercussfes dos fatos ocorridos no Amapa demonstram que, apesar de bem
desenvolvida como estudo, a Bioética, por relacionar-se pouco com a esfera legal, seja pela
falta de presenca da Bioética na esfera politica®* ou pela auséncia da mesma como disciplina
obrigatoria em cursos de Direito, e, portanto, se ausentando do campo de conhecimento de
advogados, juizes, promotores, defensores publicos, e restrito a poucos juristas especialistas
no tema, marginalizado nos estudos das ciéncias juridicas, ndo possui relevancia suficiente
para produzir normas positivadas que cubram as novas relac6es juridicas em risco potencial
por tais relagdes novas, geradas pelos avancos da ciéncia.

O caso paradigmatico demonstra que, apesar de resposta possivel do Poder
Judiciario, o Direito material vigente da resposta insuficiente. Apoiado na responsabilidade
civil, o retorno judicial ¢é até possivel, na forma de indenizacdo. Entretanto, as possibilidades,
na esfera penal, ainda sdo muito nebulosas, controversas e inefetivas. Ademais, nota-se que,
no mesmo caso concreto acima citado como paradigma para o estudo, o ordenamento juridico
brasileiro ndo foi capaz de produzir consequéncia alguma ao pesquisador estadounidense ou
qualquer tipo de reparacdo por parte do Instituto de Nacional Salde dos Estados Unidos ou da
Universidade da Fldrida, apoiadores deste estudo milionario, nem mesmo na esfera civel. O
que se mostra (ainda mais) lesivo a dignidade dos pesquisados no estudo referido - e, para a
Bioética e o Direito no ambito latino-americano, de modo geral, carecedores de mecanismos

de concretizacdo para experimentos biomédicos/clinicos abusivos - é que, tal foi a impunidade

19 0 Procedimento Administrativo, transformado depois em Inquérito Civil, de nimero 1.12.000.000673/2005-
14, de 2.12.2005, que tratava sobre o uso de Cobaias Humanas, e o Procedimento Administrativo transformado
em Inquérito Civil, sob o n° 1.10.000.000356/2008-15 (na qual foi trabalhada a captura pelo método “isca
humana” e culminou com a Recomendagio n° 8/2008-PRAC/PRDC/AHCL).

%0 Acdo esta que garantiu direito de indenizacao as vitimas deste abuso, condenando a Unido, o Estado, e o
servidor publico da FUNASA, Allan Kardec Ribeiro Galardo, que coordenou as a¢des no estado do Amapa,
onde a FUNASA deixou de aplicar seus meios para repelir os mosquitos da malaria nas comunidades
pesquisadas para possibilitar a pesquisa. Allan ainda é alvo na esfera penal por estelionato, ja que recebeu
vantagem financeira ao induzir as comunidades ao erro. Para mais, ver:
<http://www.prap.mpf.mp.br/noticias/noticia.php?cdnoticia=3714>. Acesso em 20 de setembro de 2014.

2! posicdo de Volnei Garrafa, em entrevista recente. Considerou, o bioeticista, que a Bioética brasileira perde
para a europeia e também para a Bioética argentina nesse aspecto, ja que, em cada passo onde um novo fato
desencadeia o debate de questBes bioéticas como aborto, eutanasia, células-tronco embrionérias, etc., nestas
nacdes se mencionam, nos veiculos de imprensa, a Bioética, como estudo/disciplina.
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e falta de seriedade a respeito do caso, que o estudo foi publicado no Malaria Journal, sob o
titulo “Nightly biting cycles of malaria vectors in a heterogeneous transmission area of

eastern Amazonian Brazil”?

, ¢ dedicou duas linhas a uma secdo intitulada “Ethical
Concerns”: “Use of human subjects was approved by the University of Florida Institutional
Review Board (437-2002) and the Brazilian National Ethics Commission for Research
(CONEP - 1280/2001).” Os condenados a indenizar as vitimas foram a Unido, o Estado do
Amapa e o coordenador brasileiro, também incluido como autor no estudo publicado, Allan
Kardec Ribeiro Galardo. No campo penal ou administrativo, como se pode notar, ndo houve

consequéncia alguma.

Concluséo

A pesquisa aqui exposta, de carater bibliogréfico e dialético, embora ainda em fase
de desenvolvimento®®, demonstra de maneira suficiente que, apesar de desenvolvida, a
Bioética ainda peca pela falta de comunicacdo com o universo juridico, especialmente os
latinoamericanos, que, por pura positivacao de resolucdes, ndo se efetiva, ndo compete com o
poder politico e econdmico das multinacionais que tomam proveito de uma Ameérica Latina
ineficiente em assegurar os direitos que afirma em seu ordenamento, como a anélise do caso
paradigmatico dos mosquitos da malaria no Amapa manifesta. Ndo sé ha falha no Direito
(material ou processual), incapaz de acompanhar com suas estruturas atuais as novas relacoes
juridicas oriundas da sociedade de risco, como hé fragilidade dos mecanismos de controle, o
que faz do estudo bioético ndo s6 de necessaria relevancia, entretanto torna imprescindivel
também sua especiacdo, dado que os riscos e problemas sociais, como demonstrado na
pesquisa exposta, sdo inerentes a cada sistema social, e cobram resultados ndo so
especificamente particulares, mas particularmente amplos, amplos na razdo onde nao

prejudicam a visdo de uma sociedade e suas angustias, e como se relacionam estes problemas

?2 Conferir a veracidade da informag&o aqui reproduzida em: ZIMMERMANN, R.H. et al. Nightly biting cycles
of malaria vectors in a heterogeneous transmission area of eastern Amazonian Brazil. Malaria Journal, Londres,
v. 12, n. 262, jul. 2013. <http://www.malariajournal.com/content/12/1/262>. Data de acesso: 24 de setembro de
2014.

2 Falta a pesquisa sob a forma de entrevista aos membros dos CEP’s e envolvidos de forma geral com os casos
de abuso nos experimentos escolhidos para o estudo no Projeto de Pesquisa em questéo.

Revista Interdisciplinar de Ensino, Pesquisa e Extensédo vol. 2 n°1



RevINnT

Revista Interdisciplinar de Ensino, Pesquisa £ Extensio

vol 2 n°1 2014

com as estruturas vigentes, entretanto particulares ao reconhecerem sua funcéo na sociedade

onde se encontram.
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