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    PREFÁCIO




    Recebi com alegria o convite para prefaciar o livro “A (im) possibilidade da prática do aborto: uma análise a partir da necessária contemplação dos pressupostos autonomia e alteridade na conformação da tutela jurídica da mulher”, da querida Sara Santa Rosa. A pesquisa que culminou no escrito teve origem no âmbito do Programa de Pós-graduação em Direito da Universidade Católica do Salvador e contou com a minha orientação.




    A proposta de Sara surgiu da necessidade de compreender a conduta que visa interromper o processo gestacional a partir do respeito à autonomia feminina e da dimensão interpessoal da ideia de alteridade, com o objetivo de propiciar melhor compreensão sobre as decisões que emanam do Outro enquanto sujeito. A autora traz, então, a contemplação dos dois elementos, considerando os conteúdos da Bioética e da Filosofia, para contribuir com a tutela da mulher em sua condição de vulnerabilidade.




    Para a abordagem do tema, a autora perpassa pela investigação científica, filosófica e religiosa do conceito de vida, considerando as contribuições bioéticas e jurídicas que devem ser ponderadas em situações que envolvem a continuidade de qualquer existência humana. Para isso, promove interessante estudo da vida em sua dimensão ontológica, ou seja, contemplando-a a partir da valoração somente permitida pelo conteúdo que emana da ideia de dignidade (investigada sob o olhar dos conceitos de autonomia e alteridade).




    Sara, cuidadosamente, perpassa por uma investigação sobre a prática do aborto, considerando contextos sociais e aspectos científicos, em prol de deflagrar análise crítica sobre o tratamento da questão pelo direito brasileiro, revelada, inclusive, pela ausência de políticas públicas adequadas. Para isso, busca descortinar as distintas categorias de vulnerabilidade relacionando-as ao objeto central de investigação, na medida em que propicia melhor compreensão sobre a posição da mulher diante do arcabouço normativo.




    A dedicação da autora é visível na construção linear do conteúdo aqui apresentado. Sara traz para a discussão a esfera da filosofia e da ética, acompanhando uma das linhas de investigação de pesquisa do Programa de Mestrado por ela cursado.




    O resultado é uma pesquisa não somente preocupada com o aspecto pragmático do tema, mas que contempla pressupostos essenciais à fundamentação do caminho adequado a ser posto pela norma jurídica.




    O texto escrito por Sara possibilita perceber a dimensão importante da alteridade no contexto das relações humanas em geral, permitindo o repensar da construção compulsiva do individualismo e da universalização de pensamento, quando, na verdade, é necessário ouvir a voz da pluralidade que se revela pelas variadas dimensões identitárias.




    Salvador, 12 de novembro de 2021.




    Profa. Dra. Ana Thereza Meirelles




    Pós-Doutora em Medicina e Saúde pelo PPGMS da UFBA.




    Doutora em Direito pelo PPGD da UFBA.




    Professora da UNEB, do PPGD-UCSAL e da Faculdade Baiana de Direito.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O problema a ser investigado nesta pesquisa parte da análise da possibilidade de construir uma fundamentação com a contribuição da Bioética, da Filosofia e da Ciência Jurídica em prol da decisão sobre o aborto, tendo como pressupostos essenciais a autonomia e a alteridade.




    Disso resulta como relevante a necessidade de construção de um alicerce que perpassa por fundamentos não jurídicos a fim de que se possa refletir sobre a perspectiva jurídica do assunto. A proposta, então, segue no sentido de um exame de natureza bioético-filosófica que possa lastrear as pressuposições normativas, tendo como pilar o reconhecimento das semelhanças e das diferenças existentes entre os seres humanos. Deve-se considerar que essa análise tem como ponto de partida a necessidade de mitigar a vulnerabilidade feminina, evidente nos contextos atuais quando pensada a decisão pela prática do aborto.




    Para tanto, tem-se como relevante efetivar estudo concernente às múltiplas teorias sobre o início da vida – considerando diversas óticas possíveis –, sobre o aborto como uma questão de saúde pública e sobre a relação entre alteridade e autonomia.




    O objetivo primordial desta pesquisa é esclarecer a possibilidade de que a decisão pelo aborto possa ser justificada também pelos fundamentos da autonomia e da alteridade, partindo da sua importante compreensão.




    A pesquisa é bibliográfica, tem natureza qualitativa, sendo estruturada a partir da dimensão hipotético-dedutiva.




    O capítulo 2 deste livro aborda a vida a partir de um instante desconhecido e instigante tanto para as ciências como para o universo transcendente. Sabe-se que todas as possibilidades de conhecimento são relevantes, contudo o estudo da ética desponta como de grande importância, pois é por meio dele que os seres humanos podem compreender tanto as suas individualidades como o impacto da sua existência na coletividade. Além disso, verifica-se que é função da ética estabelecer uma conexão entre o conhecimento científico e a fé, com destaque para a ideia de que ser ético consiste em respeitar o projeto existencial do Outro, em suas dimensões divergentes.




    O Direito caminha acompanhado da Bioética, de modo a promover o debate sobre questões fundamentais a respeito da vida humana. Entende-se que, embora subsistam múltiplas dimensões sobre a existência humana, a perspectiva científica biológica é a mais aceita.




    Compreende-se que o extremismo científico e religioso é danoso para a pessoa humana, principalmente em assuntos relacionados à existência humana. Dessa forma, entende-se que o conceito de dignidade deve ser conformado à alteridade, possibilitando, realmente, a autonomia.




    O capítulo 3 foi destinado a uma análise pormenorizada do aborto, considerando suas distintas motivações. Trata-se de uma necessidade de examinar o conceito de aborto tanto pela Medicina quanto pelo Direito, objetivando uma atribuição conceitual significativa para ambas às áreas do conhecimento e, com isso, políticas públicas mais contundentes. Essa harmonia conceitual é importante.




    A autonomia reprodutiva feminina é um argumento bastante relevante em um debate sobre a possibilidade de se descriminalizar a prática abortiva, visando à efetiva minoração dos casos, bem como à conscientização social progressiva quanto ao pluralismo defendido constitucionalmente.




    Além disso, é importante pensar sobre a permissão jurídica para os abortos terapêuticos e sentimentais, bem como, por outro lado, acerca da ausência de um sistema qualificado de saúde pública. Entende-se que é relevante traçar uma divisória entre ideologias e discussões biojurídicas, a fim de que não haja um distanciamento em relação à vida humana e às suas implicações.




    Verificou-se que a dificuldade em pesquisar sobre prática abortiva ocorre em razão da falta de dados ou destes estarem incompletos, inviabilizando a realização de políticas públicas. Foram apontadas algumas razões para o abortamento, tais como o preconceito social, as leis restritivas, a autonomia reprodutiva, a vulnerabilidade feminina, bem como a insegurança de alguns métodos abortivos, tais como o misosprostol e as suas consequências. Isso posto, defende-se que o aborto deve ser um método contraceptivo de emergência.




    O capítulo 4 tratou sobre o conceito de alteridade, a sua distinção da concepção de altruísmo e a manifestação filosófica da pluralidade cultural. Para isso, a abordagem passa pela relação entre a alteridade levinassiana e a proposta ético-cristã, entendendo que o mundo ocidental ainda está adstrito à perspectiva alter-ego, ou seja, percebe o próximo como uma extensão de si. Verifica-se, assim, que o individualismo é um fator de mitigação da alteridade. Também se estudou a heteronomia ou a autonomia da ética cristã e sua conexão com os conceitos alteridade e altruísmo, exemplificando como devem ser as relações humanas através da relação de cuidado entre Deus e o ser humano. (livre – arbítrio)




    Ademais, foi abordada a conexão entre as vulnerabilidades históricas e a alteridade, bem como a perspectiva cristã sobre a mulher e a deturpação desse pensamento pelo chamado paulinismo. Nesse contexto, a racionalidade pelo viés da alteridade também é posta, a fim de que a totalidade não seja disseminada num contexto bioético e jurídico. Essa compreensão do conceito de alteridade é construída, desde a perspectiva ontológica até a ideia de alterlogia. Situação semelhante ocorre com a modificação do conceito de autonomia, durante os séculos, até alcançar a perspectiva da solidariedade, capacidade e alteridade.




    São abordados o conceito de bioética e a sua profunda relação com a ideia de diversidade moral e cultural, a exemplo dos assuntos referentes à terminalidade da vida nas perspectivas kantiana e utilitária acerca da liberdade. Merece destaque a necessidade de elevar as discussões bioéticas ao nível constitucional e de se discutir a relevância do princípio da dignidade da pessoa humana e do bem jurídico “vida” em casos concretos.




    A norma jurídica precisa aderir à perspectiva filosófica da alteridade, bem como à autonomia em suas diversas manifestações e compreensões, como a corporal e a existencial.




    A alteridade consiste numa resposta filosófica às falhas propagadas pela Modernidade. Entendeu-se que há relação entre a alteridade e a possibilidade de descriminalização da prática abortiva como uma proposta de mitigação de vulnerabilidades. Sobre a realidade do aborto na América Latina, vale registrar o quão necessário é pensar sobre o tema, pois, caso contrário, a justiça não será atingida e, por conseguinte, não haverá um equilíbrio dentro da comunidade. Neste diapasão, surge reflexão semelhante sobre a influência ideológica nas motivações para a promulgação de leis restritivas ao aborto.




    O conceito de vulnerabilidade foi tratado numa perspectiva evolutiva: da ideia de possibilidade de ser ferido para a concepção de que os grupos minoritários sociais precisam de proteção, a fim de que a sua dignidade seja efetivada. Posteriormente, a perspectiva de vulnerabilidade adentrou a seara das descobertas científicas até evoluir para a ideia de que a norma jurídica deve caminhar ao lado das moralidades distintas, com o fulcro de que a sociedade seja plena. Assim sendo, as mudanças sociais precisam ser abarcadas pelo Direito.




    O capítulo 5 expõe que existe uma área da autonomia que é limitada pelo próprio ser humano, não devendo sofrer influência da ciência jurídica, pois trata de questões existenciais, logo, de foro íntimo. São temáticas exemplificadoras dessa autonomia a problemática causada pelo paternalismo numa sociedade e o quanto uma visão binária de mundo pode ser prejudicial não só para esta, mas também para a sustentação de um Estado Democrático de Direito. Verifica-se, portanto, a necessidade de que não só haja leis permissivas ao aborto como também informações qualificadas sobre as normas, a autonomia reprodutiva feminina e, por conseguinte, a escolha pela maternidade.




    A Bioética não subsiste em um universo no qual as crenças e os valores são padronizados, pois, nesse tipo de contexto, não se valora a ação de questionar para diminuir desigualdades. Por essa razão, um ordenamento jurídico que pregue a totalidade não pode ser considerado eficaz num contexto democrático e de alteridade.


  




  

    2. O INÍCIO DA VIDA: MÚLTIPLAS DIMENSÕES




    O início da vida não é mais um objeto de pesquisa exclusivo da Medicina ou da Biotecnologia, porque também acolhe a Antropologia, a Filosofia, a Bioética e o Direito em suas discussões, por isso é possível encarar o momento preliminar da vida como um plexo de dimensões. 1




    Entendeu-se que, embora os discursos biológicos e metafísicos contribuam para o estudo do surgimento da existência humana, a ética favorece bastante na valoração e no cuidado com um assunto tão delicado e plural. Destacou-se que a moralidade examina a vida humana quando ela se individualiza, visto que os elos emocionais se formam através da personificação. Assim sendo, a ética investiga o ser humano, pois é ele quem possui valores e, consequentemente, necessita entender a própria existência antes de se tornar pessoa. 2




    Compreendeu-se que a perspectiva biológica sobre a vida dialoga muito com as construções históricas, filosóficas, religiosas e jurídicas, na medida em que o conhecimento científico e a fé caminham paralelamente para a obtenção de respostas.




    Constatou-se a necessidade de que a palavra “ética” fosse analisada cuidadosamente e, assim, não fosse confundida com moral ou personificação de valores. Afinal, agir eticamente permite a manifestação da identidade, desde que o Outro também tenha voz.




    Verificou-se que o comportamento ético se distancia da universalização cultural, pois defende a não ingerência na autonomia existencial das pessoas, ou seja, dos seus valores pessoais, assim como percebeu-se que a ética reflete um conjunto de regulamentações que podem ser postas em prática, e não um sistema de normas intangíveis e dignas de reverência. 3




    O pluralismo cultural é muito importante, a fim de que temas polêmicos dentro da esfera da Bioética – como o momento em que a vida se inicia e os assuntos oriundos deste, a descriminalização do aborto e a utilização de técnicas de reprodução humana assistida, por exemplo – sejam compreendidos pelo viés da liberdade expressada moralmente por cada um. Pensar dessa forma revela um pensamento que reconhece o Outro, ou seja, que valida as inúmeras conclusões possíveis diante de uma situação concreta.




    A Bioética nasce da constatação de que a norma jurídica é insuficiente para responder aos questionamentos e às necessidades hodiernas, sejam as associadas às descobertas tecnocientíficas da ciência médica, sejam as relacionadas à convergência de éticas distintas. Assim, estudar temáticas conectadas ao ser humano pressupõe o acolhimento da pluralidade valorativa e, por conseguinte, do princípio da autonomia.4




    É importante frisar que a genética se tornou protagonista das investigações científicas, descortinando progressivamente os segredos da existência do ser humano. Daí porque, o acesso ao material contido na molécula transmissora do código genético (DNA) foi um marco para a proliferação de pesquisas científicas acerca da vida e, principalmente, do sentido apriorístico da existência humana.5




    Os diálogos sobre o início da vida não estão restritos ao conhecimento biológico; as descobertas nesta área fomentaram bastante as discussões relativas ao tema. Com isso, tornou-se possível que, posteriormente, outras esferas do conhecimento fossem inseridas no debate.




    2.1 O PROBLEMA DO CONCEITO DE VIDA




    Conforme Dworkin, falar sobre a vida é mais relevante do que comentar sobre a morte, haja vista ser a partir daquela que surgem as indagações.6




    Não há achados científicos, capazes de fulminar, por completo, as perguntas “de onde viemos? ”, “porque viemos? e “para onde vamos?”. O fato de estar vivo é um fenômeno eminentemente inexplicável, se se buscar, através de explicações da Ciência, o sentido para a origem de tudo. A constatação de que a vida, sob o ângulo da origem, composição e fim, não pode ser plenamente explicada por postulados científicos evidencia o quão pessoal e controverso é um estudo sobre isso.7




    A vida e a morte expressam o significado de autonomia, interesses fundamentais e santidade. O primeiro conecta-se à individualidade, aos preceitos da pessoa e consiste em transmitir que “a morte seja um reflexo do modo como desejamos ter vivido”. O segundo está ligado à ideia que cada um faz a respeito da forma como o caráter principiológico do direito à vida deve ser interpretado. O terceiro representa a atribuição de sacralidade à vida tanto pelos ateus quanto pelos que professam alguma religião. Ademais, independentemente das escolhas das pessoas serem corretas, devem ser respeitadas, pois são personalíssimas. 8




    É preciso ter muita cautela quando se escreve sobre o momento de início da vida, posto que esse debate guarda dentro de si uma harmonia entre a liberdade e a responsabilidade pelo próximo. Afinal, cada um possui o seu conceito de vida e de finitude para além das perspectivas biológicas e é, no mínimo, temeroso coibi-las sem fundamentação científica.




    Além dos conceitos vida e morte tangenciarem a esfera da autonomia, estes se relacionam com as ideias de responsabilidade, solidariedade, capacidade e discricionariedade. A conexão abordada nestas linhas fica evidenciada quando se pensa na impossibilidade legal de muitas mulheres realizarem uma interrupção voluntária gestacional, sendo que muitas delas não possuem condições financeiras, psicológicas ou, simplesmente, aspiração pela maternidade e são obrigadas pela norma jurídica a realizarem o parto.




    Pelo fato dos questionamentos acerca da vida preliminar se avolumarem, proporcionalmente, aos avanços em pesquisa da ciência médica, estes devem ser debatidos tanto pela Bioética quanto pelo Biodireito. 9




    Durante o período prévio à promulgação da Lei de Biossegurança, os opositores às pesquisas com embriões se enfraqueceram ante o argumento de que esses estudos proporcionariam a cura de doenças. O Relatório de Warnock, o qual mitigou a dignidade preliminar da vida por afirmar que esta consiste numa “massa de células geradas pelo ovo fertilizado” de até 14 dias, foi o documento responsável por diminuir os embates com os antagonistas, a fim de que os estudos a respeito dos embriões pudessem se alastrar.10




    Os valores pessoais influenciam a perspectiva de cada um sobre o significado da vida humana relativamente a antes do nascimento ou aos momentos terminais. Observa-se, por exemplo, que as discussões sobre a prática abortiva abarcam as crenças de cada indivíduo. Esses debates transmitem o conceito intrínseco e singular de vida digna para a pessoa, reafirmando a subjetividade inerente ao tema.11




    O enredo da promulgação da Lei de Biossegurança e, por conseguinte, da manipulação de embriões ou pré-embriões tangencia o assunto aborto. Ilustrou-se esse entendimento através da teoria concepcionista, segundo a qual as pesquisas com células embrionárias não devem acontecer a fim de que tanto a dignidade quanto os demais direitos sejam resguardados semelhantemente aos de uma mulher adulta. Além disso, refletiu-se que as descobertas científicas podem provocar expectativa ou temor nas pessoas, a depender de quem seja o receptor da mensagem progressista, por isso devem ser sempre ponderadas com as garantias fundamentais da pessoa humana.12




    Notou-se que a maior dificuldade para conceituar a vida consiste na dignidade que lhe é inerente, haja vista a razão e a subjetividade se lançarem a protegê-la de tal forma que a torna impermeável.




    2.1.1 A VIDA BIOLÓGICA




    Claudia Lucía Albujar Moreno classificou o início da vida humana nas esferas biológica e filosófica. Segundo a autora, no que concerne à biológica, o ser humano pode surgir na “fecundación, inplantación ou cefalización”.13 A primeira teoria compreende que a vida inicia quando o espermatozoide penetra o óvulo e, com isso, forma-se o código genético, permitindo, assim, a determinação do sexo. A segunda vertente entende que a vida começa aproximadamente 14 dias após a fecundação, pois é nesse período que o embrião adere à parede uterina e se singulariza. A terceira teoria vislumbra a 8ª semana como termo inicial da vida, porque esse é o momento em que o sistema nervoso começa a se formar.14




    Eduardo Oliveira Leite enumerou algumas teorias que posicionam o embrião perante a comunidade acadêmica, sendo que há quem o compreenda como sujeito de direitos desde a fecundação, um conjunto de células ou um potencial de vida que progressivamente pode se tornar pessoa.15




    Ana Thereza Meirelles contextualizou a discussão médica, tecida por Leite e Moreno, na esfera jurídica, ao esclarecer que a teoria concepcionista vislumbra o não nascido como uma pessoa, de modo que possui os direitos intrínsecos a essa qualidade e, por conseguinte, os direitos patrimoniais. Ademais, ao escrever sobre a teoria da personalidade condicional, a autora asseverou que esta sintetiza os direitos referentes ao patrimônio como sendo mera expectativa do nascituro, assim, carentes de que ele respire. Por fim, no que tange à teoria natalista, Meirelles afirmou que tanto os direitos à personalidade quanto ao patrimônio e os deveres obrigacionais consistem numa simples projeção, a qual só se verifica caso o nascituro torne-se pessoa.16




    A verificação dos direitos do nascituro está condicionada ao conhecimento sobre o momento em que a vida começa e qual é a significação atribuída por ela ao embrião.17




    Nascimento é “a separação daquele que está por nascer do ventre de sua mãe e a ocorrência do elemento vida está condicionada à verificação do fenômeno fisiológico da respiração, que, sinteticamente, é a entrada do ar nos pulmões”.18




    A teoria concepcionista qualifica o embrião como um ser dotado de autonomia genética-biológica logo, como alguém (pessoa) apartado da mãe. Tal afirmação transforma a vida preliminar em sujeito de direitos, a exemplo do interesse jurídico de existir. A legislação infraconstitucional normatiza o início da vida humana a partir do encontro entre o gameta feminino e o masculino, conforme apresentado no art. 2º do Código Civil. Desse modo, interrompê-la, por exemplo, consiste num homicídio.19




    O cuidado com a vida biológica é constatado: a) quando se discute a doação compartilhada de óvulos e de útero, com a finalidade de que esta não tenha objetivo lucrativo; b) quando se analisa o descarte de embriões e o encontro tumultuoso das diversas perspectivas de moral quanto a essa ação ou sobre o momento em que surge o direito à filiação e à sucessão da pessoa natural. 20




    A teoria concepcionista ou da fecundação desapoia a reprodução humana assistida, pois entende que tal prática macula a dignidade da pessoa-embrião, em decorrência da sua criopreservação ou destruição. Eduardo Oliveira Leite questionou: “o fato das primeiras células embrionárias possuírem um patrimônio genético humano é suficiente, por si só, para concluir que elas já constituem uma ‘pessoa’ no sentido mais amplo do termo?”. O autor também propôs a discussão relativamente às vontades da genitora e dos seus familiares.21




    Algumas teorias surgiram, por meio da evolução dos estudos científicos quanto ao início da vida humana, tais como: a genética, que está bastante interligada à estruturação do genoma; a embriológica, a qual compreende que a vida começa na terceira semana depois da concepção; a neurológica, que relaciona a formação primitiva do sistema nervoso com o start da vida; e a ecológica, a qual estabelece que a vida humana começa quando é capaz de se relacionar com o meio ambiente.22




    As ponderações acerca do início biológico da vida humana são de grande importância para os debates que envolvem a temática da prática abortiva, pois estes se baseiam, primeiramente, na perspectiva da Biologia sobre o momento em que a vida do ser humano começa para, depois, pensar em outras ideias relacionadas ao assunto.




    O julgamento procedente da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3510 (ADI 3510) consagrou o entendimento de que o momento preambular da vida humana não perpassa, unicamente, por debates de cunho biológico. O posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) na referida ação constitucional revela a sua discordância da teoria concepcionista, demonstrando a não incidência do direito à vida sobre o embrião desenvolvido fora do corpo, na medida em que a gravidez só começa a partir da colagem do zigoto na parede intrauterina.23 Portanto, embora a vida preliminar possua dignidade, não pode ser igualada à do ser humano nascido.24




    Vislumbrou-se, mais uma vez, a biologia e a metafísica buscando respostas conjuntamente para a conceituação da vida. De forma ilustrativa, a partir das contra-argumentações que compõem a teoria concepcionista, inferiu-se que significar a existência humana não se trata simplesmente de atribuir o início da vida à fusão de duas células haploides, mas também de questionar se há ou não pessoa, ou se os direitos atribuídos a ela são os mesmos que os de um ser humano nascido.




    Atualmente, as discussões acerca da descriminalização da prática abortiva consideram não só o período gestacional em que se poderia realizar o procedimento, mas também a idade da grávida, com o objetivo de que a sua saúde venha a ser resguardada. Nesse sentido, percebeu-se que as discussões sobre a vida humana precisam se alinhar aos debates bioéticos para dispor de um amparo principiológico robusto e necessário à peculiaridade da temática, principalmente quanto à proteção do direito à vida tanto da mulher quanto da vida preliminar.25




    A Bioética tem se debruçado sobre o conceito do momento em que a vida inicia, uma vez que essa compreensão tende a ajudar no melhor entendimento sobre assuntos polêmicos como “o aborto, a reprodução humana assistida e a manipulação de embriões excedentes de clínicas que praticam tal técnica”. É importante salientar que, embora essas discussões sejam enriquecidas do conteúdo da Biologia, existem para além das ciências biológicas, na medida em que abrangem os “conceitos de dignidade humana, pessoalidade e transcendência”. O alcance do consenso das diversas áreas do conhecimento acerca das temáticas que envolvem o início da vida é bastante árduo, haja vista a necessidade de lidar com as divergências morais existentes no âmago de cada uma das vertentes.26




    A proteção jurídica ao indivíduo distingue-se da atribuída à vida humana embrionária e ao nascituro, posto que esse resguardo é progressivo. Por outro lado, quanto à teoria concepcionista, destacou-se que, “ainda que essa tese possa não ser a solução adequada para o impasse, é preciso identificar os argumentos que se mostrem inconsistentes e manipuladores” de outros postulados.27




    O pensamento proposto pela teoria genético-desenvolvimentista defende que o ser humano passa por alguns estágios: pré-embrião, embrião e feto. O primeiro corresponde ao zigoto e à mórula, sendo aquele o ovócito fecundado pelo gameta masculino e esta o resultado da proliferação de multiplicações celulares na célula-ovo. Nesse ponto, Leite indagou: “como poderia se imaginar que este embrião ou está ‘mórula’ que desce, lentamente nas trompas da mulher em direção ao seu útero tem ‘direitos’ capazes de se opor aqueles da mãe ou mesmo contrários aos das pessoas que o cercam?”. Essa tese sustenta, portanto, que, enquanto o ser humano é um embrião, ele consiste numa união de células análogas às hemácias e aos leucócitos, e não num sujeito de direitos.28




    A vida passou a ser objeto de proteção pelo Direito a partir da edição do Relatório Warnock, sendo que a identidade do ser humano não surge na fecundação, mas de maneira progressiva, por isso, por exemplo, é possível manipular o genoma humano, desde que para fins terapêuticos. 29




    É possível debater questões relacionadas a embriões não implantados no útero (ou seja, aqueles que não foram utilizados na reprodução humana assistida por algum motivo) e ao aborto, em razão da vida humana ser interpretada e significada por múltiplas dimensões. No caso dos embriões, defendeu-se que devem ser protegidos, a exemplo da proibição de gestação completa in vitro e da mercantilização do produto da concepção. 30




    Em consonância com as autoras supracitadas, Peter Singer alegou que os liberais defendem estágios de potencialidade da vida e, dessa forma, que o direito à existência deve ser concedido aos poucos. Singer concordou com a utilização de tecidos dos fetos para pesquisas que visam mitigar as consequências de doenças degenerativas, tais como o Mal de Parkinson, Alzheimer, Huntington e do diabetes, desde que feitas antes do feto se tornar um ser senciente. Segundo o autor, a senciência ocorre por volta da 18ª semana de gravidez, por isso esse é o marco temporal para atribuir direito à vida ao feto.31




    Nesse contexto, percebeu-se que a perspectiva metafísica e o Cristianismo compreendem o ser humano enquanto pessoa, desde a fecundação, independentemente do seu caráter de potencialidade. Conquanto a concepção origine o primordial da vida, não se aproxima de um conceito mais completo sobre a existência humana, afinal esta revela um plexo de discussões das mais variadas óticas.32




    A ilustração desses debates pode ser feita por meio da observação de dilemas enfrentados pela Bioética quanto à relação entre o Diagnóstico Pré-Implantatório (DGP), a conservação de embriões in vitro e o aborto. Desse modo, abordou-se que muitas células embrionárias são descartadas ou congeladas, compreensão que não é a difundida pelos defensores da existência de vida humana desde a concepção, os quais contrastam com os que entendem haver uma diferença de valor moral entre os fetos e os embriões, uma vez que estes não possuem moralidade quando congelados. A teoria concepcionista defende a condição de pessoa humana desde a fase embrionária, mesmo que ela tenha sido alcançada fora do útero, na medida em que nesta se forma o código genético, com o qual se observa a potencialidade vital.33




    Há quem defenda a chamada teoria evolutiva, a qual assevera que a personalidade humana não se forma no momento da concepção, mas durante a gestação – seja pela nidação, formação do tubo neural, individualização celular, possibilidade factível de existir vida fora do útero, nascimento ou até mesmo pela capacidade de raciocinar, se reconhecer ou se relacionar. Existem estudiosos que desacreditam da viabilidade dessa teoria por se firmar em posicionamentos experimentais assim, se existem vários momentos iniciais para a vida, então nenhum deles possuiria veracidade. Com isso, reafirmou-se a necessidade de conceituar o termo inicial da vida humana pelo prisma da ética de cada pessoa.34




    Há pesquisadores que atribuem personalidade à vida humana quando está presente a capacidade de estabelecer vínculos. Essa é a teoria relacional, a qual abrange a perspectiva ética a respeito do início da vida humana, atribuída ao instante em que a mulher aceita a maternidade. Sustentou-se esse entendimento na afirmação de que é a grávida quem estará apta a responder pela possível pessoa. Essa vertente defende a autonomia da mulher mediante o respeito ao compromisso ético, que é feito ao se aceitar ter filhos, haja vista tal decisão interferir na vida da mãe em potencial. Assim sendo, entendeu-se que a existência humana surge quando ela é incorporada livremente aos planos de vida da mulher.35




    Compreendeu-se que a teoria relacional é a que revela a alteridade como pressuposto para a efetivação da autonomia do ser humano, na medida em que é aquela quem permite que a sociedade (o eu) perceba a mulher (o outro) como uma pessoa inserida numa realidade pessoal, a qual pode ou não inspirar ao exercício da qualidade de mãe.




    É perceptível que até mesmo a vida na perspectiva biológica é uma questão de desencontros científicos, haja vista existir uma escassez normativa jurídica gigantesca acerca do assunto. Cita-se como exemplo do caso da reprodução humana assistida, a qual tem a Lei nº 11.105 de 2005 como uma das poucas sobre o tema, sendo que, nessa norma, “estão previstos dispositivos sobre organismos geneticamente modificados e pesquisas com células-tronco embrionárias humanas, o que já é de se causar espanto, em razão da mistura de temas tão distintos”.36




    Alguns cientistas destacam que a compreensão de que a moralidade atribuída à vida humana deve ser gradual é a mesma que defende a criação de uma designação jurídica específica para a vida preliminar, pela qual se proteja sem deslegitimar a pesquisa científica. Outros estudiosos sustentam a teoria naturalista, segundo a qual o embrião equivale a um amontoado de células sem qualquer valor humano – passível, portanto, de ser utilizado como objeto, na medida em que classifica a vida intrauterina como propriedade dos pais em formação.37




    Compreendeu-se que a ciência jurídica se baseia nas contribuições doutrinárias, jurisprudenciais, bem como em algumas legislações e resoluções do Conselho Federal de Medicina (CFM) para falar sobre um assunto tão delicado como a procriação assistida, porque é possível entender que legislar sobre assuntos concernentes à Bioética seja uma tarefa difícil por estar inserida num contexto de estranhamento moral.38




    A teoria concepcionista valida a vida humana, desde o momento em que ela começa, enquanto as demais perspectivas se esmeram em encontrar momentos intervalares, que indiquem fases do desenvolvimento do ser humano, e não o start dele do ponto de vista ontológico. Sustentou-se, por isso, que a vida humana começa na fecundação e adquire personalidade jurídica mediante o nascimento com vida, uma vez que é quando se torna, efetivamente, uma pessoa para o Direito.




    A teoria concepcionista é a mais adequada à interpretação da condição jurídica tanto do embrião quanto do nascituro, desde que se compreenda a obtenção da personalidade somente com o nascimento, mesmo com a vida se iniciando na fecundação.




    2.1.2 A VIDA PARA AS RELIGIÕES




    A Bioética divide-se em laica e religiosa, sendo que a primeira se amolda ao conceito de alteridade e a segunda ao de altruísmo, pois a vida consiste num presente divino para as religiões, logo só Deus pode dá-la ou tirá-la. Assim, compreendeu-se que as perspectivas religiosas revelam o seu poderio e a sua deidade. Ocorre que muitos fiéis se propõem a disseminar o pensamento religioso deslegitimando qualquer discordância. Por outro lado, a Bioética laica sugere um olhar para além de verdades particulares e caminha, em paralelo, com a possibilidade de o receptor acessar a mensagem sem, necessariamente, ter de acolhê-la como sua verdade.39




    A proposta inerente ao termo “religião”, que significa a religação a Deus, é justamente a aceitação voluntária aos seus princípios, portanto qualquer segmento religioso deve permitir que o outro escolha livremente concordar com os seus dogmas, a exemplo da sua visão sobre o início da vida.




    Não só as religiões constroem um significado metafísico para a morte, mas esse fenômeno também inspira abstrações na laicidade. Os homens rudimentares vislumbravam a morte como um castigo divino motivado por uma transgressão, por isso os gregos pensavam a finitude da vida como uma experiência restrita aos seres humanos, isto é, incapaz de atingir os deuses. Na cultura grega, caso a morte ocorresse enquanto jovem, então a pessoa estava sendo agraciada pelas entidades, e a realização do suicídio era uma possibilidade de acabar com alguma dor mais forte do que o término da possibilidade de respirar.40




    Sob essa ótica de subjetividade e misticismo, a teoria concepcionista dialoga com os ensinamentos da Igreja Católica Apostólica Romana, pois esta instituição religiosa defende que há moralidade no embrião desde a concepção. Ademais, a religião protestante possui idêntico entendimento ao Catolicismo acerca do produto da fecundação e, por conseguinte, ambas as perspectivas religiosas interpretam que o conjunto de valores próprios da existência do ser humano deve ser respeitado, desde a concepção, na medida em que a vida humana é uma dádiva divina.41




    A Igreja Católica Apostólica Romana condenou a interrupção gestacional em 1869, ressaltando a ideia de que o ser humano se forma, imediatamente, depois da concepção. O Judaísmo, por sua vez, fundamenta a ideia de que a vida humana começa no 40º dia após a fecundação, pois o número 40 possui relevância para o povo judeu.42




    O Cristianismo não se distancia tanto da perspectiva judaica acerca do sentido da existência humana, na medida em que exemplifica a sua ideia por meio da parábola “do homem rico e do pobre Lázaro”, a qual transmite o ensinamento de que uma maneira de servir a Deus é tendo misericórdia das pessoas, portanto é amá-las e ajudá-las em suas necessidades.




    A partir da filosofia cristã, a vida passou a ter um significado ontológico, isto é, uma perspectiva baseada em “perguntar o que é a coisa ou no que ela consiste”. Daí porque, o pensamento greco-romano foi introduzido ao Cristianismo para a construção dogmática das religiões.43




    O Cristianismo sustenta-se sob a premissa de que o ser humano tem a sua identidade semelhante à divina, porém é importante salientar que ser parecido não é ser idêntico. Assim sendo, entendeu-se que o divino ama mesmo diante das diferenças inerentes a uma relação, bem como postula a fim de que os seres humanos sigam o seu exemplo.44




    A filosofia cristã surgiu como um movimento que pregava o amor, contudo, para ser difundido, teve de disseminar regras morais, objetivando resolver conflitos pessoais de congregações. A partir de então, a religião cristã passou a ensinar normas comportamentais, isto é, diretrizes éticas destoantes das propagadas por Jesus Cristo.45




    O posicionamento do Islamismo a respeito de quando a vida inicia traduz-se na afirmação de que isso se dá após 40 a 120 dias contados da concepção, afinal este é o momento em que “Dios infunde el alma en el cuerpo”46. Assim, a decisão sobre qualquer procedimento envolvendo o embrião é de competência dos pais, caso seja realizado antes deste período.47




    O Islamismo defende que Deus realiza as funções de “criação, sustentação, orientação e julgamento” e que, por isso a vida começa quando a divindade a cria. O Hinduísmo assemelha-se bastante à religião islâmica, na medida em que “acredita em sucessivas reencarnações que fazem parte de um processo de catarse”, relacionando o início e o fim da vida aos momentos em que a alma se une ou desune do corpo.48




    Além disso, o Islamismo possui compreensão bastante semelhante, pois entende que a vida terrena é uma passagem para “uma morada permanente, que se prepara com a prática de boas obras e a fé e adoração de Alá”. 49




    O Budismo compreende que as ações podem ser dotadas de bondade ou maldade, sendo que a classificação dos atos se faz por meio do sentimento por trás deles. Desse modo, inferiu-se que todos os seres viventes merecem respeito e dignidade para a religião budista.50




    A filosofia budista não pune uma pessoa por uma ação quando a intenção dela não é ruim. Assim, por meio dos seus ensinamentos de equilíbrio e da sua perspectiva acerca da vida, compreende que o sentido da vida é revelado quando se alcança a serenidade por intermédio do sofrimento.51




    O Judaísmo tem um entendimento semelhante ao Islamismo, haja vista também utilizar o marco temporal de 40 dias para atribuir moralidade à vida humana, porém a concretude dessa entrega somente ocorre com a respiração própria. Essa noção baseia-se em um conjunto de normas regulamentadas pelos rabinos e baseadas no Talmud – assim, antes dessa data, “el embrión es simple água”52. Desse modo, inferiu-se que, dentre as teorias citadas, o Cristianismo adere à teoria concepcionista.53




    A ética rabínica continua a ser fomentada na contemporaneidade, porém o problema atual do Judaísmo está na abertura para outras culturas, pois, enquanto alguns líderes religiosos são contra o aborto, outros são a favor.54




    Inexiste obrigatoriedade de que a ética e as propostas religiosas caminhem juntas. Além disso, vale registrar que a ética não é relativa, ou seja, não muda a depender das circunstâncias, pois, caso isso acontecesse, não existiram conflitos e, consequentemente, nem o certo nem o errado. O diálogo, por sua vez, se faz necessário.55




    Embora o sentido da vida perpasse pela ideia de finalidade e de valor, este também contempla a perspectiva de uma manifestação pessoal acerca da vida, a qual reflete no sentimento de felicidade diante da sua existência. Dessa forma, é necessário que haja harmonia entre as concepções de finalidade, valor e felicidade, a fim de que a vida humana tenha significado pessoal. Nesse ponto, a religião e a filosofia são as principais estudiosas dessa ideia.56




    Não há como deixar de constatar que a religião se relaciona profundamente com a busca pelo sentido da existência humana. Essa conexão talvez exista em razão da percepção de que o conhecimento científico é insuficiente para abarcar a vida e as suas múltiplas dimensões, a exemplo do propósito de vida pessoal do ser. Essa necessidade de compreensão do sentido da vida marca bastante a sociedade moderna, na medida em que nesta a depressão e o consumismo se tornaram comuns, levando as pessoas a procurarem pela finalidade valorativa e pela felicidade na sua existência.57




    Entendeu-se que a busca pelo sentido da vida consiste em uma questão muito delicada para falar sobre assuntos polêmicos como a descriminalização da prática abortiva, pois muitas pessoas entendem o sentido da vida como aceitar a circunstância proporcionada pelo acaso ou pelo divino, mesmo que essa concordância venha a ferir a autonomia da grávida. O que se verifica é que o sentido da vida também pode ser o disposto no período anterior, entretanto não pode ser imposto aos demais, pois a busca pela felicidade é individual, e não coletiva.




    Como Habermas salientou, “quando a transgressão dos mandamentos divinos tornou-se o não cumprimento das leis humanas, algo se perdeu”. O ser humano tem dificuldade de aceitar a ciência, pois esta desequilibra os conceitos apreendidos previamente, a organização sociopolítica e revela a identidade humana conformada ao conhecimento físico, neurofisiológico e evolucionista.58




    A coerência de uma religião está condicionada à valoração de outros credos e da ciência, bem como à aderência ao Estado Constitucional, por isso “sem esse impulso para a reflexão, nas sociedades que foram modernizadas sem cautela, os monoteísmos desenvolvem um potencial destrutivo”. Caso um desejo secular seja objeto de discordância por parte da fé, o Estado não deve atuar de maneira parcial, mas garantir que o pluralismo constitucional seja efetivado.59




    As religiões possuem uma função importante na discussão acerca do início da vida humana, pois relacionam-se profundamente com o âmago das pessoas, com as suas convicções, medos, credos e, por conseguinte, participam bastante da formação humanística delas. As perspectivas religiosas trazem consigo a ideia do cuidado com o próximo – e esse fundamento não pode ser perdido em meio a debates pequenos diante da magnitude dessa premissa. Carrear, portanto, as religiões para dentro do debate sobre o momento em que a vida inicia consiste em uma ação relevante e cautelosa, pois, sem dúvida, a essência amorosa das perspectivas religiosas somará às discussões.




    2.1.3 A VIDA COMO UM PRESSUPOSTO METAFÍSICO




    O título desta subseção é percebido na história por meio da filosofia, ou seja, a vida como um pressuposto metafísico manifesta-se no transcorrer das eras. Embora o pensamento grego expresse o interesse dos sofistas e da filosofia socrática em diminuir a exorbitância do misticismo, também é berço da proposta metafísica platônica relativa ao início da vida, haja vista a filosofia grega discorrer sobre a essência humana. É justamente a divergência a respeito das questões morais, as quais tentam abranger o significado de alma (essência), que provoca a distinção dos posicionamentos religiosos.60




    Para compreender o sentido da vida é preciso estudar a metafísica, uma vez que esta tem a incumbência de refletir acerca da existência humana, ou seja, de alcançar os primórdios da discussão.




    A metafísica é “onde, definitivamente, está o inexplicável, tudo aquilo que, até então, não foi desvendado por uma conclusão científica”, afirmando que “coisa é aquilo que não possui valor inerente, que não se ontologizou, que pode ser submetida à esfera patrimonial”. A diferença entre pessoa e coisa prescinde de muita especulação científica, podendo ser alcançada por qualquer indivíduo.61




    Miguel Kottow discorre sobre a potencialidade da vida, afirmando que esta advém do legado filosófico de Aristóteles de que tudo que tem corpo tem matéria. Posto isso, “El princípio de la Dynamis o disposición y capacidad – potencia – actúa sobre la Energeia o fuerza realizadora y actualizadora – acto – para producir el ser”62.




    Aristóteles, por sua vez, baseou-se no idealismo platônico para construir o postulado de que somente por meio de uma vivência ética se alcança a felicidade.63




    A filosofia grega reconhece o ser humano como ente importante nas suas diversas vertentes, porém entende que essa relevância existe por ser ele o protagonista de uma história tecida pelo divino, e não em razão de ser autônomo.




    No que se refere à filosofia romana, percebeu-se a dificuldade em compreender se o ser humano que está por nascer é objeto ou sujeito de direitos. Interpretou-se que o nascituro é objeto da tutela jurídica para o ordenamento jurídico romano, porém não na mesma proporção que o ser humano nascido. Isso porque, nesse momento preliminar da vida, inexiste a capacidade e, portanto, a possibilidade de estabelecer relações jurídicas, conforme compreende o Direito ítalo.64




    Durante a Idade Média, a metafísica avoluma-se, pois, nesse período, a filosofia cristã entrelaça-se aos pilares filosóficos greco-romanos, eternizando o pensamento platônico e o aristotélico sob o viés do misticismo. Santo Agostinho conforma a felicidade à busca por Deus e São Tomás de Aquino propaga o livre arbítrio sob a égide da soberania divina. Frisou-se que esse ambiente de pregação permite discussões a respeito de assuntos, que tangenciam a significação de “pessoa, liberdade, autonomia e direito à vida”. 65




    A compreensão do sentido da vida é motivo de angústia para os seres humanos, desde os mais simples aos mais instruídos, pois deseja-se a felicidade pessoal, contudo sabe-se que a morte pode chegar antes que se possa usufruir dos sonhos e projetos arquitetados. Por isso, é importante que, mesmo diante do inevitável, cada um possa escolher a razão da sua existência e, se possível, que esta seja dotada de autenticidade.66




    É importante destacar que, no momento histórico e filosófico do fim do medievo, já existe o conceito de personalidade e de capacidade humana. A partir do período renascentista, a filosofia, gradualmente, desenlaça-se da religião, possibilitando a discussão sobre a liberdade como condição sine qua non para a formulação do conceito de pessoa.67




    Assinalou-se que o conceito de alteridade e sua relação com a temática dissertada serão pormenorizados no Capítulo 4.




    Para a filosofia contemporânea, a vida possui as seguintes conotações: utilitarista, personalista e liberal-radical. A primeira é cenário de dois pesquisadores de destaque – Hume e Singer. Segundo Moreno, Hume nega a possibilidade de o embrião ser vida ou ter algum direito, já Singer retira a capacidade do feto ter direito à vida enquanto não for capaz de sentir. A segunda filosofia entendeu que a pessoa humana existe desde a concepção, e a terceira vertente metafísica aduziu que o ser humano é livre para fazer as suas escolhas, a exemplo da autonomia que a mulher tem quanto à escolha pela maternidade.68




    A filosofia kantiana carrega consigo o marco da conceituação do termo pessoa, o qual consiste na atribuição ou não de moralidade a um ser mediante a sua capacidade de agir e pensar livremente. Segundo essa corrente filosófica, a partir do momento em que se tem uma pessoa, então há direitos inerentes, que lhe são naturais. Essa mudança de perspectiva influenciou a concepção metafísica da vida, de personificação, a ponto de desvinculá-la do divino e passá-la a objeto de estudo de um espírito ético na época renascentista.69




    Habermas entendeu que o fundamento do transcendente não é revelado a partir de princípios, mas da “ideia de que podemos nos certificar do caráter insubstituível de determinadas operações intuitivamente executadas desde sempre segundo regras”. A filosofia, então, não pode desejar “aclarar de uma vez por todas os fundamentos da ciência e de uma vez por todas definir os limites do experienciável, a filosofia indica às ciências o seu lugar”, pois é equivocado compreender que domina o conhecimento antes deste se tornar conhecível e, caso isso aconteça, tem-se a formação de um pensamento filosófico fundamentalista.70




    A perspectiva kantiana acerca do sentido de pertencimento moral à condição de pessoa deve ser alargada ao conhecimento científico produzido posteriormente ao legado desse idealista. Esse entendimento é o que fundamenta acrescer à discussão em questão “o embrião, o nascituro, os animais e outros, que não são de fato pessoas, mas também não são coisas”.71




    Aliás, “é importante perquirir qual a ética, se é que ela existe, que está por detrás dos argumentos”. Há um embate entre dignidade e vida nas reflexões sobre os conflitos concretos, na medida em que existem muitas normas comportamentais regendo várias sociedades culturalmente diferentes. Essa situação dificulta o alcance de verdades reais, se é que estas existem, principalmente quando a divergência moral é interna ao país.72




    Habermas compreendeu que é possível conciliar as diversas perspectivas morais, desde que isso seja feito através da comunicação, isto é, da mediação, sendo que, para tanto, é necessário que a filosofia se esquive da função de juiz acerca das moralidades e da racionalidade, passando a dialogá-las e validá-las como expressões legítimas da existência humana. Aliás, agir dessa maneira contribui para a mitigação de muitos aborrecimentos.73




    Além disso, a antropologia contemporânea fala sobre o conceito de pessoa em duas vertentes: existencialismo e personalismo. A primeira atribuiu ao ser humano a capacidade de dominar-se pelo prisma do ateísmo ou da religião. A segunda entendeu que o ser humano possui um fundamento anterior à sua existência, o qual consiste justamente na ideia tecida neste texto quanto ao valor ontológico da pessoa humana, independentemente de em qual estágio biológico ou premissa jurídica ela se enquadre. É importante ressaltar que o personalismo aponta para a maturidade da alteridade, na medida em que veicula a possibilidade de enxergar o outro sujeito não como uma projeção de si.74




    A filosofia eudemonista defende que o objetivo da existência humana é ser feliz, contudo o pensamento aristotélico ensina que, se a vida humana desejar apenas a felicidade, então se tornará tediosa e, com isso, deixará de ser feliz. O Epicurismo, por sua vez, compreende que o sentido da vida humana só pode se alinhavar com a felicidade caso esta advenha da moderação na busca pelo prazer. 75




    Conforme a teoria que atribui o status de potencial de vida ao embrião humano, este é autônomo. Essa liberdade não faz parte nem da esfera biológica nem da jurídica, mas da metafísica. Não se pode atribuir a esse estágio de vida a dignidade concernente à pessoa, tampouco se permite enxergá-lo apenas como um conjunto de células qualquer, afinal é destas que a vida se desenvolve. É necessária uma nomenclatura menos radical e condizente com a condição da vida quando vislumbrada num embrião, a qual, embora significativa, pode ser relativizada em benefício da genitora.76




    O niilismo nega a existência de crenças, logo deslegitima a transcendência. Essa filosofia estabelece que, embora exista verdade, é inatingível pelo ser humano. Ora, se o nada permeia para além do ser humano, então essa verdade se torna mera utopia, por isso esse caminho filosófico entende que a vida é desprovida de sentido.77




    Um questionamento de cunho metafísico sobre a temática do aborto é: “o feto é uma pessoa?”. Diante dessa interpelação, foram feitas algumas ponderações, tais como: se o feto é uma “pessoa constitucional”; se a ela podem ser aplicadas as mesmas normas que aos nascidos. Além disso, quanto ao questionamento moral, indagou-se se existe plausibilidade em atribuir os “mesmos direitos morais” que são garantidos aos infantojuvenis e às pessoas adultas. Acrescentou-se que, mesmo havendo a extensão desses direitos ao feto, a prática abortiva não deve ser impossibilitada sem que haja uma análise prévia da conjuntura. 78




    Complementando Dworkin, Peter Siger propôs-se a discorrer sobre o utilitarismo, afirmando que tal conceito se fundamenta sob o pensamento de que a probidade de um ato de agir existe quando produz mais alegria do que outro. Ao arremate, o autor asseverou que “para o utilitarista, mentir será mau em algumas circunstâncias e bom em outras, dependendo das consequências que o ato acarretar”. Assim, a moralidade vai além da norma jurídica. Exemplificativamente, Singer ilustrou a situação de uma família, que, durante a Segunda Guerra Mundial, mente para a polícia alemã, afirmando que, no seu porão, não existem judeus escondidos quando, na realidade, eles estão lá. Constatou-se que, embora essa família tivesse se rebelado contra o sistema político e jurídico, eles se comportaram eticamente.79




    O verdadeiro argumento é muito diferente: divergimos tão profundamente porque todos levamos muito a sério um valor que nos une como seres humanos – a santidade ou a inviolabilidade de cada etapa de toda e qualquer vida humana. Nossas violentas divisões demonstram a complexidade do valor e do modo acentuadamente distinto como culturas grupos e pessoas diferentes – todos igualmente comprometidos com tal valor – interpretam seu significado.80




    Nessa perspectiva, trouxe-se alguns possíveis marcos morais entre a existência intrauterina e a vida após o nascimento, a fim de dirimir a problemática em questão: nascimento, viabilidade, primeiros sinais de vida e consciência. Frisou-se que, mesmo diante da alegria advinda do ato de nascer, não se pode concordar que o feto seja menosprezado como vida, pois é possível que ele seja mais desenvolvido do que um recém-nascido prematuro.81




    Dworkin pontuou o caráter relativo da vida quando comentou a respeito do caso Lilian Boyes, “uma inglesa de setenta anos que agonizava devido a uma forma terrível de artrite reumatóide, com dores tão lancinantes que nem mesmo os analgésicos mais poderosos conseguiam mitigar”. É difícil estabelecer quando se está vivo ou morto. Ilustrativamente, o caso de Nancy B, que externou o quanto ela se incomodava com o fato de estar respirando por aparelhos há mais de dois anos e tendo como única atividade intelectiva a seu dispor assistir televisão. Para alguns, não há problema em viver nessas condições, mas, para outros, é insuportável, pois consiste na ideia de ser um incômodo a alguém, ser contraproducente e, com isso, perde-se o orgulho de si mesmo.82




    Peter Singer argumentou que existem duas linhas de pensamento para a construção do conceito de ser humano, uma vez que ele pode ser uma pessoa ou um membro da espécie Homo Sapiens. No entendimento do autor, a ideia de que para se atribuir valor ao feto é necessário que ele seja um ser humano é equivocada, pois o feto deve ser valorado quando for capaz de sentir dor. Por isso, sustentou-se que, caso seja necessário realizar o aborto nesse estágio gestacional, deve ser feito da maneira menos invasiva possível.83




    A potencialidade da vida possui valor, porém não pode ser igual ao atribuído à vida efetiva. De forma ilustrativa, indagou-se acerca de a célula-ovo ter significado moral em virtude de poder se tornar uma pessoa e, caso tenha, se é o mesmo que o de uma pessoa completa. A mulher é livre para escolher a maternidade, na medida em que é ela quem define se será acrescentada uma vida ao seu corpo. Posto isso, resta infrutífero dissertar sobre a potencialidade como marco para definir direitos e valor ético, pois tanto o zigoto quanto a mulher o possuem.84




    Nesse sentido, destacou-se a inviabilidade lógica de que ser humano e pessoa sejam expressões sinônimas, pois a existência dos dois termos pressupõe dois conceitos distintos. Entendeu-se que a diferença entre ser humano e pessoa está justamente no critério da racionalidade – assim, o fruto primordial da fecundação não é racional, porém é ser humano.85




    A ciência não foi capaz de descobrir o suficiente para responder a questionamentos de origem ontológica realizados pelos seres humanos, como por exemplo: “de onde viemos?”, “por que viemos?” e “para onde vamos?”. Essas indagações surgem por causa da constatação de que as pessoas não são preenchidas exclusivamente pela ciência, mas por uma complexidade de particularidades.86




    Miguel Kottow aprofundou Levinás ao associar a teoria relacional e o conceito de alteridade, aduzindo que a grávida se torna mãe quando enxerga a face da possível vida, isto é, de um Outro admissível, todavia incerto. O autor asseverou que a teoria relacional não se propõe a apoiar a prática abortiva, apenas entende que a vida se torna uma realidade no mundo fático quando a gestante aceita que o nascituro se torne seu filho. Aliás, a propagação desse paradigma contribui para mitigar a quantidade de abortos às escondidas realizados em países que criminalizam a interrupção da gravidez.87




    É preciso diferenciar embrião, nascituro e pessoa, pois, conquanto todos tenham direito à vida, não possuem o mesmo tratamento jurídico, ou seja, não são resguardados pelo Direito da mesma forma. É importante que se construa uma proteção específica para cada um a fim de que, por exemplo, as pesquisas científicas não deixem de ser realizadas, a interrupção voluntária gestacional seja descriminalizada também pelo viés da autonomia e da alteridade, bem como o congelamento de embriões não seja mais criticado.




    2.2 O FIM DA VIDA PARA O DIREITO




    A proteção preliminar da vida, a partir do surgimento do sistema nervoso central consiste numa alusão doutrinária à terminalidade médica e jurídica da existência humana, haja vista acontecer quando se dá a interrupção das atividades encefálicas.88




    Nesse contexto, o conceito de ortotanásia deve ser alargado para abarcar não só situações ensejadoras dos debates sobre dignidade ao morrer, mas também no que concerne a ter uma vida abundante, mesmo que, para isso, seja necessário discordar de pensamentos majoritários e contrários aos do paciente. Assim sendo, defendeu-se que, por exemplo, uma pessoa em estado vegetativo persistente, evidenciando “situação clínica de completa ausência da consciência de si e do ambiente circundante, com ciclos de sono-vigília e preservação completa ou parcial das funções hipotalâmicas e do tronco cerebral”, possa ser paciente de cuidados paliativos. É importante refletir se as incursões médicas e científicas estão sendo positivas para o paciente, ou seja, se estão viabilizando o seu projeto existencial de vida, bem como pensar sobre as necessidades da sociedade plúrima e atual, garantindo a sobrevivência de todos os seus valores.89




    O objetivo da ortotanásia é diminuir a incidência da distanásia, a qual consiste em uma “morte lenta e sofrida, prolongada, distanciada pelos recursos médicos, à revelia do conforto, da vontade e do benefício do indivíduo que morre”. Trata-se de uma insistência daqueles que vivem em reter o corpo de alguém querido a fim de que não haja o andamento natural da morte. Daí porque a família do enfermo tem a função de apoiá-lo, nos seus últimos instantes, e não de impor os seus princípios ao processo de morte do doente, por meio de decisões mitigadoras da sua autonomia. Por fim, a mistanásia consiste na morte que ocorre em razão do descaso do Estado para com as pessoas necessitadas da manifestação do seu caráter prestacional e, por conseguinte, da efetivação dos seus direitos fundamentais. 90




    Esse raciocínio de que as pessoas podem escolher o destino da sua terminalidade só pode subsistir diante da compreensão harmônica entre os princípios da autonomia e da alteridade, pois são os responsáveis pela ideia constitucional de pluralidade cultural, inclusive legitimadora da escolha de cada um pelo projeto parental que mais lhe agrada.




    Conforme o artigo 3º da Lei de Transplantes e Órgãos (Lei nº 9434/97), a morte ocorre quando as funções cerebrais estagnam, devendo ser verificada por um médico registrado no Conselho Federal de Medicina e que não tenha participado da cirurgia de transplante.




    Sustentou-se que a Resolução nº 1.805 de 2006 do Conselho Federal de Medicina é uma ferramenta de mitigação do poderio estatal sobre as pessoas, chancelando a autonomia do paciente diante de uma doença incurável e gravosa indicativa de terminalidade, pela qual se diminuiu muitos entraves biojurídicos que circundam a temática. Nasce o impasse conceitual de doença incurável e grave, na medida em que esse significado é demasiadamente subjetivo. Desse modo, as questões ligadas à ortotanásia são bastante delicadas, haja vista problematizarem a possibilidade de que um paciente exerça o direito à autonomia, de que forma ele faria isso, bem como a recepção desses diálogos dentro da Medicina e do Direito. Afirmou-se que essas situações só podem ser dirimidas através de longas e profundas discussões propostas pela Bioética.91




    Ao falar sobre eutanásia, Maria Elisa Villas-Bôas relatou que, quando essa prática começou a ser discutida, foi inserida no contexto da Eugenia, pois os grupos utilizavam-na para se desfazerem de um integrante debilitado, contudo consiste em uma forma de diminuir a dor de um doente sem qualquer possibilidade de recuperação. A autora destacou que a eutanásia é proibida pelo ordenamento jurídico e, destarte, não pode ser objeto de diretiva antecipada de vontade.92




    A relação médico-paciente é profundamente marcada pela vulnerabilidade do ser humano, que torna o profissional, o enfermo e seus familiares frágeis diante do acaso. A angústia é um sentimento latente nas situações de terminalidade da vida, principalmente do paciente que, com certeza, é quem necessita de mais cuidados, pois, muitas vezes, encontra-se sozinho num quarto de hospital.93




    A reverência perante a dignidade do paciente torna-se o norte da tomada de decisão, pois é preciso que, além da ação ser possível, seja desejável. Embora exista a possibilidade de serem utilizados recursos tecnológicos avançados para protelar a morte em situações de terminalidade, tal prática não é, humanamente, ambicionável. Isso porque contraria a dignidade da vida, sendo, então, desaconselhada. Conquanto a função da família no processo terapêutico de finalização da vida seja de grande importância, é a vontade do paciente que deve prevalecer. Caso o enfermo não tenha expressado o seu desejo em testamento vital, então os profissionais de saúde devem decidir conforme lecione a ciência, em razão da incapacidade do paciente.94




    Entendimento semelhante pode ser aplicado à perspectiva da descriminalização da prática abortiva, afinal também está consubstanciada no respeito pela escolha do Outro, mesmo que seja distinta da vontade do Eu.




    Ao discutir o fim da vida para o Direito, não se pode deixar de mencionar a Resolução nº 1.805 de 2006 do Conselho Federal de Medicina, haja vista permitir “ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incurável, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal.”




    A ortotanásia clássica não consiste em deixar de fornecer tratamento médico ao paciente, mas em lhe permitir recusar os que não irão proporcionar melhora em seu quadro clínico em detrimento de “cuidados paliativos, que contribuem para o aumento da margem de conforto” do doente. Por outro lado, atualmente, percebe-se que as práticas paliativas estão sendo debatidas pela Medicina, objetivando uma análise aprofundada quanto às expressões “patologia incurável” e “iminência de morte”, visando, justamente, que as outras situações concretas enfrentadas pela Bioética possam ser tuteladas legitimamente pelos cuidados atenuantes do sofrimento.95




    Algumas religiões compreendem a dor como uma ferramenta para os deuses disciplinarem os seres humanos pelas suas falhas. Esse pensamento teológico foi praticado pela ciência médica até o surgimento do Iluminismo.96




    Nesse contexto, a “ortotanásia tem seu nome proveniente dos radicais gregos: orthos (reto, correto) e thanatos (morte)”. Essa prática consiste na finalização da vida no momento certo, isto é, sem adiamentos artificiais. É preciso não realizar ações que, embora praticadas constantemente, não produzam melhora no quadro clínico do paciente, de acordo com a ciência. Vale registrar a distinção entre a ortotanásia e a eutanásia passiva, porque aquela consiste na omissão de medidas apontadas como coerentes para curar o enfermo, mesmo que isso lhe cause muita dor. Ademais, a eutanásia e o suicídio assistido são diferentes, na medida em que este é praticado pelo próprio doente mediante o auxílio de alguém.97




    Verificou-se que pensar sobre a terminalidade da vida para o Direito possibilita a compreensão do quanto a concepção de dignidade é inerente a qualquer discussão sobre a existência humana. Nesse sentido, é importante considerar que esse direito fundamental, norteador do ordenamento jurídico, também precisa ser reverenciado no processo de morte, seja natural ou escolhida. Isso porque uma pessoa pode desejar não mais respirar por estar em estado vegetativo.




    Em razão disso, Maria de Fátima Freire de Sá destacou que a vida não pode ser estudada, exclusivamente, sob o plano da Biologia, pois só revela plenitude quando vislumbrada em sua multiplicidade de entendimentos. Sob essa ótica, aduziu-se que a prática da distanásia, isto é, da obrigatoriedade do prolongamento artificial da existência sem qualquer possibilidade lógica de se retornar a ter uma vida natural e sem dores, não deve ser permitida pelo ordenamento jurídico. Tal ação abala não só o paciente, mas também os seus familiares e amigos, por isso a dignidade da vida deve se estender também à morte.98




    Desse modo, compreendeu-se que essas peculiaridades que envolvem a existência humana transitam pelo arcabouço valorativo dela, que é revelado em cada pessoa de maneira distinta. Assim, defendeu-se que pode não ser errado manter o cérebro funcionando, mesmo que haja dor constante e sem qualquer possibilidade de reverberar em alguma melhora clínica, bem como também se entendeu que pode não ser equivocado forçar a paralisação da atividade cerebral quando a vida que se leva é insuportável para a pessoa.




    O testamento vital – ou as diretivas antecipadas de vontade – consiste numa declaração competente para manifestar o desejo do seu testador ou declarante quanto ao tipo de recurso terapêutico ao qual ele permite ser submetido quando e se ficar enfermo, “em estado incurável ou terminal e incapaz de manifestar sua vontade”. Afinal, tal circunstância pode inviabilizar o seu consentimento racional a respeito do cuidado com a sua saúde e vida.99




    O Direito brasileiro proíbe a prática da eutanásia, por intermédio do art. 122 do Código de Processo Penal (CPP), que criminaliza qualquer tipo de participação no ato de ajudar alguém a retirar a própria vida.




    O direito à morte digna possui caráter fundamental, pois a Constituição Federal proíbe a “tortura e o tratamento degradante” e o Código Civil possibilita a escolha da pessoa quanto à submissão a um “procedimento médico”. Ademais, a Lei Orgânica da Saúde (Lei nº 8.080/90, art. 7º, III) “reconhece o direito à autonomia do paciente” e o Código de Ética Médica “proíbe o médico de realizar procedimentos terapêuticos contra a vontade do paciente, fora de um quadro de emergência médica de salvação”, o que não se aplica a situações de quadros médicos de modificação irreversível para a ciência.100




    A sacralidade da vida é relativizada pelo próprio ordenamento jurídico quando, por exemplo, excepciona situações em que o ato de matar é legitimado. Dessa forma, constata-se que o que é sacrossanto para uns pode ser perecível para outros. As situações em que o ser humano se vê diante da terminalidade da vida e do conflito interno ante a possibilidade e a necessidade de retirá-la (finalizando o que para uns é vida e para outros é suplício) revelam que a vida é relativa, mesmo que apenas no plano do debate. 101




    Ao analisar o panorama de discussões a respeito do tema terminalidade da vida, inferiu-se que a impossibilidade de chegar a um consenso se dá em razão do autoisolamento protagonizado pelos pontos de vista. Nesse sentido, entendeu-se que, por exemplo, os extremismos conceituais particulares a respeito da vida e da morte serão perpetuados dentro do ordenamento jurídico enquanto a Biomedicina e as razões religiosas não se somarem perante a fragilidade da existência humana, com o afastamento cada vez maior de um olhar gentil ao próximo.




    Esse entendimento expressa-se pela defesa da autonomia, pois há a possibilidade de que o indivíduo escolha a maneira de viver e a de morrer, por meio da liberdade. Embora esse comportamento seja uma crítica ao tradicionalismo jurídico, é capaz de diminuir as dores e majorar a dignidade. Essa capacidade revela-se quando a Medicina aplica o seu conhecimento científico ao caso concreto, vislumbrando as necessidades tanto do paciente como dos seus familiares. A Bioética principialista deve harmonizar o desejo do doente com a visão da Medicina, a fim de que o pensamento de alteridade possa ser introduzido nas discussões existenciais.102




    A compreensão acerca do significado de saúde é relativa, na medida em que varia de acordo com as experiências vivenciadas, a cultura, a moradia de cada indivíduo. A pessoa precisa equilibrar a autonomia e a capacidade para ser saudável, caso contrário ela não terá integridade psicofísica e, com isso, dignidade. Esse entendimento deu-se por ser possível que a pessoa escolha, conscientemente, não tratar o seu corpo em razão do seu projeto de vida, mesmo diante da ausência de saúde física. Aliás, obrigar alguém a ficar vivo biologicamente, por exemplo, é uma prática inválida para a ciência jurídica do ponto de vista do Direito Civil, pois mitiga a autonomia corporal de cada um.103




    Assim sendo, conquanto a função de dizer o que é terminal ou não venha competir ao médico, esta deve ocorrer considerando outras intempéries relacionadas ao juramento hipocrático, a fim de que não haja um posicionamento fechado em si.104




    Os interesses patrimoniais e os existenciais dialogam bastante do ponto de vista jurídico, principalmente dentro da seara bioética, a exemplo dos contratos de direito da personalidade, referentes à gestação por substituição ou à reprodução humana assistida. Esses negócios jurídicos não mais são regidos pela autonomia da vontade, mas pela autonomia privada, na medida em que os indivíduos podem decidir acerca de si, desde que estejam “dentro de um espaço de liberdade”.105




    Sustentou-se que a vida é relativa, pois é dotada de liberdade, a qual consagra que as pessoas façam as suas escolhas conforme as suas vontades particulares e livres de qualquer tipo de coerção assim, “se os agentes racionais optarem por morrer, o respeito pela autonomia deve levar-nos a ajudá-los a pôr em prática a sua opção”. A visão de um Poder Estatal protetor de alguns não deve se sobrepor ao autogoverno de outros nem tampouco permitir que as pessoas sejam obrigadas a ter um fim prolongado. 106




    A autonomia é um pressuposto para a efetivação da alteridade, a qual visa exercer as ações de proteger, cuidar, acautelar, aninhar a outra pessoa, mesmo que de maneira diversa do seu conjunto valorativo. Quando se trata de alteridade, então a reciprocidade passa a significar retribuir ao Outro, porém não necessariamente da mesma forma que gostaria de ser recompensado, mas conforme os valores, sentimentos e necessidades dele.107




    A contribuição levinassiana permite que os sujeitos sejam interpretados pelo viés da alteridade, retirando qualquer menção à ideia de centralização do ser humano. Levinas propõe, então, uma Bioética que se afaste do paradigma da autonomia e se aproxime da perspectiva da vulnerabilidade.108




    2.3 A NATUREZA DO DIREITO À VIDA: ENTRE O RELATIVO E O ABSOLUTO




    Inferiu-se que o estudo acerca do caráter relativo ou absoluto da vida tem como ponto de partida a Biologia. O Diagnóstico Genético Pré-Implantatório (DGP) – procedimento realizado para selecionar geneticamente o fruto da união entre os gametas masculino e feminino humano durante a realização da concepção em laboratório – é o mecanismo de mitigação de possíveis doenças, sendo criticado pelos que entendem que a vida se inicia no momento da concepção, isto é, por quem acredita que a vida é absoluta. A ideia de que o ser humano pode escolher as características genéticas de outro deve ser analisada pelo viés da motivação e existe quem entenda que as pessoas têm direito apenas a serem pais ou mães, e não a terem filhos saudáveis.109




    Eduardo Oliveira Leite asseverou que o Relatório Warnock consagrou a possibilidade de realizar qualquer experimento com o embrião até o seu 14º dia de existência, pois “antes desta data, não há nem elaboração do sistema nervoso, nem inteligência, nem sensações”. Esse é o marco divisor de agrupamento celular com potencialidade para gerar um indivíduo e pessoa de fato. Por outro lado, o autor frisa que nem mesmo o relatório foi obedecido completamente, haja vista a liderança que produziu o documento em questão ter permitido a criação de embriões para os estudos em pesquisa e a concepção entre espécies.110




    Posto isso, verificou-se que, embora parte da doutrina critique a relativização da vida, a mera existência do DGP e a ponderação do disposto no Relatório Warnock consistem em um reflexo de que a existência humana resulta de um conjunto de parcialidades, visto que nem mesmo um documento relevante para o estudo do tema foi capaz de ser fiel ao proposto. A vida em si é relativa, pois a sua efemeridade e importância promovem debates para solucionar situações existenciais diversas.




    Há quem discorde da possibilidade de a mulher interromper uma gestação, defendendo que o aborto não pode ser um método contraceptivo.111 Também há quem defenda que a liberdade da mulher grávida está sendo aviltada ante a criminalização do aborto.112




    A prática abortiva equivale a uma das expressões que evidenciam o caráter relativo da vida humana, pois consiste na manifestação de uma escolha da mulher baseada em seu projeto existencial. Compreendeu-se que a eutanásia também deveria caminhar por esse viés, pois pode ser vista tanto como uma expressão da mercê de um ser humano para com outro quanto como um homicídio. Ressurgem, então, os questionamentos a respeito do conceito da vida e do tratamento ou não dado ao feto como se pessoa fosse.113




    Dworkin expõe a situação contraditória existente nos discursos a respeito do aborto, afirmando que há quem atribua humanidade e moralidade a “uma criança não nascida” desde o momento da fecundação, assim como existem pessoas que enxergam o embrião como um “aglomerado de células”, guiado unicamente pela molécula de DNA. Diante desse impasse, o autor alegou que as discussões existem em razão da discordância acerca do significado advindo da expressão sagrado. A assertiva que mantém todos unidos é a de que a vida humana possui valor inerente e a característica da inviolabilidade.114




    Tanto a ciência quanto a religião valoram a vida de tal forma que têm dificuldade em enxergar os equívocos transmitidos pelas suas palavras ou escritos. De forma exemplificativa, a religião judaica atribui valor ontológico à vida a partir do 40º dia após a fecundação, contudo serviu como esteio para matar crianças e mulheres grávidas em prol de terras e poder no passado.




    Para uns, a sacralidade pode ser relativizada num plano científico e, para determinadas religiões, sempre será absoluta. Fez-se necessário carrear o juízo da alteridade a esse embate filosófico, pois retrata “uma questão de convicções inatas, e o máximo que podemos pedir a cada lado não é que compreenda o outro, ou mesmo que o respeite, mas apenas uma pálida civilidade”. Assim, é importante compreender que o conceito e a relevância da vida são respostas de cunho extremamente subjetivo.115




    2.4 A DIFICULDADE DE DISCIPLINAR JURIDICAMENTE A TEMÁTICA




    Sustentou-se que a discussão relativa à titularidade de direitos atribuídos ao embrião, feto e nascituro tem como ponto crucial a vinculação destes à condição de ser pessoa. Nessa linha de raciocínio, indagou-se: “ainda que não atingida a condição de ter nascido com vida, seriam eles considerados juridicamente como coisas? Ou poderiam titularizar outra natureza jurídica? ”. É possível que esses entes tenham direitos mesmo sendo despersonalizados.116




    O ato de cuidar é a forma como as pessoas tornam-se humanas e plenas, uma vez que essa ação lhes dá um sentido para as suas vidas e, dessa forma, a responsabilidade pelo próximo é uma perspectiva metafísica acerca da razão de se existir por meio da qual as pessoas se tornam dignas, “já que sua plenitude não depende apenas de aspectos biológicos, mas também simbólico-espirituais”. Percebeu-se que, quanto maior a vulnerabilidade, maior a busca pelo sentido da vida, por isso o doente precisa de mais atenção, afinal é ele quem vivencia os maiores dilemas existenciais e, portanto, precisa de bastante auxílio para construir a sua ideia acerca da motivação de viver.117




    Nesse sentido, compreender a importância de disciplinar juridicamente a temática do início da vida equivale a perceber o quanto há de responsabilidade pelo Outro nessa ação afinal, normatizar esse assunto permitiria, por exemplo, que muitas mulheres pudessem ter acesso público digno à prática abortiva.




    Os assuntos que envolvem a existência humana são complexos, pois carecem de uma liberdade dosada por um raciocínio de alteridade, o qual não é disponibilizado pelo ordenamento jurídico, mas pela Filosofia. O Direito recepciona a liberdade, porém não é capaz de direcioná-la ou limitá-la quando necessário; por outro lado, a autonomia deve ser propagada, haja vista ser possível dirimir impasses biojurídicos por meio da liberdade e, consequentemente, promover o princípio da dignidade.118
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