ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUC-SP

COORDENACAO GERAL
Celso Fernandes Campilongo
Alvaro de Azevedo Gonzaga

André Luiz Freire

Tomo de

TEORIA GERAL E FILOSOFIA DO DIREITO

COORDENACAO DO TOMO
Celso Fernandes Campilongo
Alvaro de Azevedo Gonzaga

André Luiz Freire

DIRETOR DA FACULDADE DE DIREITO
Pedro Paulo Teixeira Manus
DIRETOR ADJUNTO DA FACULDADE DE DIREITO

Vidal Serrano Nunes Junior

Editado pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo

Sédo Paulo, abril de 2017



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUC-SP
TEORIA GERAL E FILOSOFIA DO DIREITO

BIOETICA

Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos

INTRODUCAO

O que recebe a denominagao de Bioética nao ¢ algo que parte do zero. Existem
antecedentes proximos, isto ¢ um terreno favoravel ao seu surgimento, e existem
antecedentes remotos ou raizes longinquas e profundas. O verbete Bioética quer ser
somente a primeira aproximagao de sua historia, buscando tracar sua fisionomia e revelar
algumas das muitas questdes concretas que se encontram amplamente presentes nos
meios de comunicagdo, povoando o imaginario popular, pelo que formam parte da
cultura. Desse modo, a capacidade humana de formular juizos valorativos de carater ético
sobre as acdes presentes, passadas e futuras, constitui uma caracteristica da espécie
humana. Sua moralidade material estd, ndo afetada por algo, mas construida sobre uma
Weltanschauung, uma determinada concepgao e interpretacdo do homem e do mundo,

sendo sustentada por uma comunidade a partir do conjunto de valores, ideais, aspiragoes.
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1. BIOETICA, HISTORIA, PRINCIPIOS, QUESTOES

1.1. Etica e bioética. Antecedentes remotos, a questio terminologica.

Desde o principio, a Filosofia Moral tem propiciado encontros e desencontros
entre os termos moral € ética e no inicio do século XX, se introduziu o termo metaética
para propor um tipo de conhecimento ético, considerado como como o tnico adequado
para todo o saber sobre a moral. As origens do pensamento sistematico sobre o bem e o
mal se encontram na Antiga Grécia. O primeiro a denominar Ethike (Etica) a estes
questionamentos foi Aristoteles, ao se referir a questdes sobre o ethos, isto €, questdes
sobre o carater. Antes dele, o tema foi abordado por Heraclito de Efeso e Platdo.! A ética
pode ser definida como tematizagdo do ethos, como o conjunto de atitudes, costumes,
convicgoes, crengas morais ¢ formas de conduta, tanto das pessoas (individuais), como

dos grupos sociais. Sendo sua problematizagdo propria da ética filosofica assume um

'"PLATAO foi um dos primeiros filosofos a desenvolver uma teoria da ética como um fim em A Republica,
no século IV a.C. através da concepgdo das virtudes humanas como fungdes da alma. Seu discipulo
ARISTOTELES, em sua Etica a Nicémaco percebe que cada bem almejado pelo homem ¢é a finalidade de
uma ciéncia particular e, no plano da coletividade, da ciéncia politica. A meta final de sua indagag@o ndo ¢
sO estabelecer o que ¢ o bem, mas converté-lo em bom. Ele inaugura a ciéncia ética conferindo-lhe o
respaldo de ciéncia pratica, cujo fim é a Eudamonia (felicidade perfeita). Qual € o ultimo bem humano? O
que ¢ a felicidade? Essa concepgdo se mantém sob nova conotacio no decorrer da Idade Média a partir da
filosofia patristica e escolastica, que abrange a ideia de fim tltimo do homem. Na modernidade, esse sentido
da ética baseada na subjetividade dos sentimentos individuais ressurge com Thomas Hobbes (Leviatd) em
sua filosofia politica. Para ele nada é simples e absoluto, nem nenhuma Regra de Bem ou Mal pode proceder
da natureza dos objetos, mas sim do homem (onde néo existe Estado) ou (em um Estado) da pessoa que
representa; ou de um “arbitro ou Juiz aos quais o homem permite estabelecer e impor como sentenga sua
Regra do bem ou Mal.
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carater reflexivo: trata-se de uma tematizagdo do ethos. O ethos ¢ um complexo
fendmeno da moralidade, envolvendo reflexdo sobre si mesmo. Ela é reconstrutiva, isto
¢, reconstroi normas do pensar, ou explicita o saber. Sua complexidade deriva das muitas
variantes espaco-temporais que denota. Em outros termos: ethos ¢é facticidade normativa.’
Physis, ou reino da necessidade, e ethos sdo duas formas primeiras de manifestacdo do
ser. O ethos ¢ a transcrigdo da physis na peculiaridade das praxis, ou da acdo humana e
das estruturas sociais.

Nos textos homéricos lliada e Odisseia o vocabulo eethos (com dois e), mais
antigo e origindrio significa guarida, dos animais, seu habitat (morada, ligado ao
cosmos).> Com o passar do tempo usou-se ethos (com y- epsilon) significando costume
ou habito. O carater se conquista eticamente com esfor¢os, mediante habitos e costumes.
Sécrates, considerado pai da ética, ensina, com sua morte, que ¢ pior cometer o mal do
que recebé-lo. Nesse sentido, a ética € guarida, salva-nos de uma moral que nado
elegemos.

O modo de agir (tropos) do individuo, expressdo de sua personalidade ética,
traduz a articulagdo entre ethos como carater e como habito. Hexis, habito como possessao
estavel, como principio préoximo de uma a¢do posta sob o senhorio do agente, exprime
seu dominio de si mesmo, seu bem. A prdxis por sua vez ¢ mediadora entre os momentos
constitutivos do ethos, como costume e habito, ndo ir e vir.

Platdo, no didlogo Criton, insiste em trés aspectos que devem estar presentes
sempre que falemos de Etica:

a) para que falemos de ética ¢ necessario deliberar usando a razdo e ndo os
sentimentos;

b) a ética implica pensar por conta propria;

¢) a ética requer o compromisso assumido de nunca sermos injustos.

2 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos. Da moral a ética e as éticas. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, v. 90, ano 23, p. 335-357.

3 A metafora da morada e do abrigo indica que a partir do ethos, 0 espago do mundo se torna habitavel para
0 homem. Physis e ethos sao duas formas de manifestagdo do ser. O ethos € a transcricdo da physis ou da
acdo humana e das estruturas sociais que dela resultam: o dominio da Physis ou reino da necessidade. O
vocabulo moral, traducdo do latim moralis, cuja raiz vem do substantivo mos (mores), costume, uso, habito
nos remete a uma certa regularidade nas condutas habituais dos membros de uma mesma sociedade,
instituigdo, familia, etc., tidos como obrigatorios e orientado a um valor.
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PRAXIS (individuo empirico)

ETHOS (sujeito ético) ------ Praxis (agao ética) ------ HEXIS (sociedade).

A agdo ética procede de ethos como seu principio objetivo e a ele retorna como
seu fim realizado na forma do existir virtuoso. Na circularidade dialética temos a
diferenca entre o costume e a lei (nomos) como dupla posi¢ao do universal ético que ¢ o
conteudo da propria liberdade: ou na forma de vontade subjetiva (virtude), ou na forma
da vontade objetiva como poder legiferante valido (lei). O ethos como lei ¢ a morada da
liberdade.

Esta ¢ a ideia da constituicao do Estado (politeia) segundo leis, nascida da ética
comunidade, cuja mais alta qualificacao vem a ser a virtude politica.

A expressdo pode ter, portanto, dois significados: Etica pode ser o estudo
racional dos fendmenos morais; e, pode ser a qualificagdo que receba um ato humano,
quando é fruto de deliberagio prévia e eleicdo.*

Os vocabulos éftica e éticas, ganham novo sentido a partir da Idade Média e da
utilizagdo dos termos virtude e felicidade. Na modernidade, o sentido da ética baseada na
subjetividade dos sentimentos individuais (ética utilitarista) ressurge, especialmente com
Thomas Hobbes,” em sua obra Leviatd. Busca-se o maximo de possibilidades para a
obteng¢do do prazer com o minimo de possibilidades de dor e sofrimento. O tnico critério
do agir moral sdo as sensac¢des ou sentimentos (Epicuro, Jeremy Bentham, James Mill e
John Stuart Mill). J4 a denominada ética da racionalidade humana encontra em
Immanuel Kant seu defensor principal e se baseia em um absolutismo do dever. A busca
da conduta moral correta ndo pode ocorrer por calculo de maximizagdao do prazer e
minimizag¢do da dor, mas se alcanga pelo reconhecimento de principios sustentados pela
razdo, universalmente validos para todos os seres racionais.

O termo moral, como referéncia, possui uma dupla func¢ao: a de designar, de um
lado os principios do permitido /proibido e, de outro lado, o sentimento de obrigacao,
como face subjetiva de um sujeito submetido a normas.

Dentre a ética e as éticas contemporaneas, destacam-se a Bioética e o Biodireito.

4 Idem, ibidem.

S HOBBES, Thomas. Leviatd: ou a matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil.

¢ As consequéncias bioéticas da adogdo do critério utilitarista é que os seres considerados sdo sencientes,
incapazes de sentir ou manifestar sentimentos e sdo deixados a mera instrumentalizagdo, nivelando-se aos
animais.
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Delas procede uma metaética, supondo-se constituidas a linguagem ética e sua logica,
pela propria possibilidade de seu uso. Os séculos XX e XXI conhecem problemas
prementes a exigir a urgéncia de critérios éticos, morais, juridicos, entre outros, postos
pela denominada revolugdo biotecnologica e suas aplicagcdes notadamente na area
médica, farmacéutica, industrial e social. Dilemas dai advindos a todos preocupam.

A Bioética, ¢ uma disciplina que desde as suas origens muda seu significado e
conteudo, quase com cada autor que se ocupou dela. Trata-se de um vocéabulo hibrido
produzido pelo cruzamento de duas disciplinas quase incompativeis e proximas: a
biologia e a filosofia (bios=vida e ethike= ética). Pode parecer redundante voltar a
questdo etimologica e conceitual, mas se voltarmos as origens, reiniciamos o caminho.
Ha algo que surpreende no termo: sua persisténcia, sua resisténcia a ser reduzido e
instrumentalizado. Tentou-se defini-lo uma e outra vez. Propuseram substitui-lo com
termos deliberadamente neutralizados como biomedicina, ou como ética médica.” Porém,
¢ inutil, cada uma dessas significagcdes empobrece seu sentido. A questao etimologica nao
se limita a uma busca pura e exclusiva de significagdes. Trata de reconstruir as
circunstancias em que o vocabulo surgiu e comparé-lo com o seu devir.

O que devo fazer? E a inquietante pergunta que formula todo aquele que se

depara com a situagao moral didria que a bioética instaura.

1.2. As origens da bioética: uma nova ética para uma nova situacio. Uma definicao

em dificuldades

Hoje em dia o termo bioética ¢ uma palavra conhecida e utilizada por muitos
profissionais. Publicac¢des periodicas, casos que saltam a luz publica, debates sobre temas
polémicos sobre o aborto, reprodugdo assistida, eutanasia, clonagem, a vida e a saude,
etc., foram incorporados por varias pessoas. Mas a juventude deste saber, assim como a
amplitude e diversidade das questdes éticas trazem dificuldades de referirmos a um
conceito unico.

A Bioética é, antes de tudo uma Etica Aplicada, orientada para as ciéncias da

vida e da saude (sobretudo na Medicina e Biologia), voltada ndo apenas ao ser humano,

THIPOCRATES. (460-377 a.C.). Corpus hippocraticum. Juramento.
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mas a todos os seres vivos, a0 meio ambiente € aos ecossistemas. Destaca-se por sua
metodologia e seu discurso ¢ multidisciplinar. O termo ¢ um neologismo introduzido no
século XX, cunhado pelo tedlogo protestante Fritz Jahr, no periddico alemio Kosmos,?
Handweiser fur Naturfreunde (p.2-4), no ano de 1927, que o definiu como a ética das
relagoes dos seres humanos com os animais e as plantas. Para dotar de contetido formal
sua teoria, Jahr recorre a Immanuel Kant e reformula o imperativo categorico: “age de tal
modo que uses a humanidade, tanto em sua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre como um fim em si mesmo e nunca como um meio’’, propondo, um imperativo
bioético:

Respeita cada ser vivo em principio como um fim em si mesmo e trata-o, no
possivel, como tal.

Duas sdo as diferencgas do imperativo Kantiano:

Jahr inclui o conjunto de seres vivos na categoria de fins em si mesmo e seu
imperativo é hipotético € nao categorico. Essa tese € que os novos conhecimentos sobre
o meio ambiente e 0 mundo animal obrigam a repensarmos todo o edificio da Etica.

A vida em geral, e ndo s6 a vida humana, comegava a converter-se em um
problema. Novos avangos cientificos exigiam nova responsabilidade da ciéncia e nova
ética. Nesse clima e contexto o fildsofo Daniel Callahan,’ ajudado pelo psiquiatra Willard
Gardin, fundam em 1969, o Institute of Society, Ehics and the Life Sciences, mais
conhecido como Hastings Center. Sua preocupacao era de que “os problemas éticos das
modernas biotecnologias necessitam, para poder ser solucionados, um esfor¢o
interdisciplinar sem precedentes e uma clara vontade de reunir ciéncias experimentais e
ciéncias humanas. ”

Essa preocupacdo aumenta na segunda metade do século XX, quando
precisamente no ano 1970, o oncologo Van Renssealaer Potter publica o artigo:
Bioethics, the Science of Survival. Nele, aparece pela primeira vez o termo Bioethics
recunhado no idioma inglés. Em seguida, Potter publica o livro Bioethics: Bridge to the

Future, em janeiro de 1971. Era preciso estabelecer uma ponte duradora entre os fatos

8 JAHR, Fritz, apud GODIM, José Roberto. Bioética, origens e complexidade. Revista HCPA, 2006; 26
(2). pp- 86-92. O texto de JAHR, publicado no Kosmos foi encontrado por Rolf Lother, da Universidade de
Humboldt, em Berlim, e divulgado por Eve Marie Engel, na Universidade de Tubingen; e pelo professor
SASS, Hans Martin, em 2007.

® CALLAHAN, Daniel. Bioethics as a discipline. pp. 66-77.
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novos que descobria a ciéncia e os valores que esses fatos punham em jogo.!® Afirma
Potter, que escolheu bio para indicar o conhecimento bioldgico, a ciéncia dos sistemas
vivos e ética para indicar o conhecimento sobre os sistemas de valores humanos. Seus
principais inspiradores: C. H. Waddigton, professor de genética animal de Edimburgo;
M. Mead, antropologa; T. Dobzhansky e Aldo Leopold, um ecologista que teve o mérito
de entender a correlacdo entre comportamentos humanos e equilibrio do sistema, bem
como seus efeitos na evolu¢do do mundo e da espécie humana.

Também em 1971, André Hellegers introduz a palavra Bioética (norte-
americana ou ética institucional) no nome do Instituto fundado e pertencente a
Georgetown University of Washington: The Joseph and Rose Kennedy Institut for the
Study of Human Reproduction and Bioethics.

Para Hellegers, a Bioética ndo ¢ uma nova matéria, mas faz parte de uma antiga
matéria, pois ¢ parte da ética pratica classica. Sua tarefa € resolver concretos problemas
morais no campo biomédico através da aplicagdo valida de principios éticos existentes e
universais. Recorre a reivindicacdo critica da consideracao dos fins, e tem sido chamada
de bioética de primeira geragdo ou classica, porque o marco sociocultural em que nasce
¢ institucional e muito sensivel a moral. Trata-se de integrar a aplicagdao do contexto
tecnologico e o saber pratico. Na medida em que o institucional amplia seus limites a toda
a realidade, a ética aplicada torna-se uma Etica Geral da vida ou Global, através das
consequéncias como caminho da incidéncia universal de sua aplicagdo. Hellegers insiste
na ampliagdo do campo bioético ao campo das ciéncias biomédicas. Esta perspectiva
gerou a Carta dos direitos dos pacientes, datada de 1972, nos EEUU.

De novo, ha que outorgar o mérito a Potter por forjar a seguir o termo bioética
global. Proposto como um programa secular de desenvolver uma moralidade que exija
decisdes no cuidado da saude e na preservagdo do meio ambiente natural. Global devido
ao horizonte ético, que compreende o mundo todo:

Uma bioética em que a qualidade de vida fisica (medical Bioethics) esteja

coordenada com a qualidade de vida ambiental e ecolédgica (ecological Bioethics). Uma

19 Para POTTER, op. cit.: “se existem duas culturas que parecem incapazes de dialogar- as ciéncias e as
humanidades- ¢ isso se mostra como uma razdo pela qual o futuro se apresenta duvidoso, entdo,
possivelmente poderiamos construir uma ponte para o futuro, construindo a bioética como uma ponte entre
as duas culturas. ” Para JONSEN, R. The bird of bioethics, p.11, o termo vida é de uma complexidade
extraordinaria. A relagdo entre ética e vida saudavel personifica o lugar filosofico da bioética.
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bioética global como ciéncia da sobrevivéncia, deve poder definir o que ¢ justo e o que ¢
equivocado em termos de sobrevivéncia e protecao da biosfera.

Ela exigird uma nova metodologia, e o conceito central sera o de
responsabilidade. Devera se basear em uma combinagao de direitos e responsabilidades.

A partir de 1970, o termo conheceu uma rapida expansao por todo o mundo, ao
ponto de ao acabar o século havia passado a pratica totalidade de linguas do planeta.
Entre os antecedentes imediatos da bioética acha-se também a Etica Médica, cuja sintese
se atribui ao médico grego Hipdcrates (460-370 a.C.) e ao Juramento de Hipocrates.

Grande importancia se outorga a obra de Tom L. Beauchamp e James F.
Childress: Principles of biomedical ethics (Principios de ética médica), que ficou
conhecida como “o Mantra de Georgetown” (seu contetido se estruturava em trés
principios morais: beneficéncia, autonomia'® e justica, aos quais se acrescenta o quarto,
da ndo- maleficéncia, elaborado por David Ross em seu livro The Right and the Good,
em 1930,'? todos conhecidos e reconhecidos, como uma teoria ética com entidade propria:
o Principialismo).

As vozes académicas criticas, porém, tendo em conta as referéncias culturais de
cada pais, ou regido geopolitica prestaram atencdo especial ao tema do
superdimensionamento do principio da autonomia frente aos outros trés, assim como a
questdo da possivel existéncia de antagonismos operacionais entre eles, especialmente
entre a autonomia e justica.

A ideia de Justi¢a, tal como dela dispomos neste fluir do milénio, acha-se presa
a dimensao social dos atos humanos, da consciéncia e das normas que permeiam a vida
social. Acha-se também ligada ao itinerario das formas de poder e a rede social de valores
a que se reunem institui¢des e doutrinas.

Na pratica cotidiana da bioética, o principio da justica passa a ter relevancia

! Immanuel Kant foi o grande tedrico da autonomia moral (conceito metafisico). O ser humano ndo s6 tem
a capacidade de autogoverno, mas ndo pode renunciar voluntariamente a ela, porque ao fazé-lo supde ja
uma decisdo autonoma, de todo modo, sera responsavel por ela. A autonomia ¢ a esséncia do ser humano
para Kant, de tal modo que dela depende que seja um sujeito moral, um fim em si mesmo, e como resultado,
pessoa. O termo autonomia ¢ anterior a Kant. Foi utilizado na Grécia antiga, no sentido de autogoverno
politico (auto- nomos). O conceito empirico designou a capacidade de um Estado de ser fonte de suas
proprias leis.

12 ROSS, David William. The right and the good, p.30, afirmava que todos os principios obrigam prima
facie, mas em situacdo de conflito um deve prevalecer sobre os demais. Essa mentalidade dilematica gozou
de ampla vigéncia em Bioética clinica ao longo de décadas.
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relativa, como um mero coadjuvante. Todavia, a Justi¢ca, como principio universal de uma
Bioética pluralista, laica e direcionada aos direitos humanos universais, requer um carater
de legitimacdo moral, mais que de legalismo juridico.

Trata-se de uma ética que goza do enfoque transdisciplinar do conhecimento,
que permite a conjungao da critica atualizada dos fatos, com a praticidade e experiéncias
j& desenvolvidas pelas ciéncias aplicadas, objetivando, em tltima instancia, um melhor
porvir das geracdes futuras.

Temas como a responsabilidade, dignidade humana, solidariedade,
vulnerabilidade social, protecao, equidade, emancipagdo e outros serdo incorporados ao
corpo desta discussdo. Na nova agenda da Bioética redesenhada no ano 2005, com a
Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, da Unesco, as justicas, assim
como o tema dos direitos humanos, ocupam lugar preponderante. Como dizia Kant, ha
mais de dois séculos, o que faz valer a ética ¢ a Justica. Com a homologagdo da
Declaragdo de Bioética da Unesco, a agenda Bioética do Século XXI foi ampliada e com
ela o principio da Justica passou a requerer novas interpretagdes.

A nova referéncia conceptual da disciplina, incorpora além dos temas
tradicionais biomédicos e biotecnologicos, questdes sanitdrias, sociais e ambientais,
comprometendo-se com a qualidade da vida humana em seu sentido amplo.

Agora a cultura da responsabilidade ¢ de pluralismo moral como situacao de
fato. A categoria da responsabilidade é a pedra angular sobre a qual pivotam tanto uma
ideia de dignidade quanto toda essa cultura de responsabilidade assimétrica., para
assegurar que o referente moral de toda relagdo ndo se reduza a uma relacao de poder de
uns sobre os outros (para alguns, Bioética de segunda geracdo ou da vida digna).

Mas além dessas polémicas, percebe-se que a bioética introduz os direitos do
paciente e a dignidade deste como pessoa autonoma. Resolver problemas morais médicos
em situagdes precisas era mais facil de se formular e, até se podia ter éxito em dar
respostas sensatas e razoaveis.

A relagdo médico-paciente ¢ assimétrica e a experiéncia norte-americana dos
Comités de ética foram por nds copiadas. Os proprios profissionais da satide pensaram

que bastava o bom senso para dar resposta aos distintos dilemas morais que surgiam com
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as novas biotecnologias.!® Sua atitude era de boa-fé, mas paternalista. A bioética médica
acaba por se medicalizar. E preciso, porém pensarmos além dela. Muitos bioeticistas
retomaram pensamentos e reflexdes de Aristoteles, Kant, Stuart Mill.

J& as éticas de cunho cristdo estendem seu campo de aplicagdo a toda
humanidade. Pretendem ser universais, mas ndo falam de um dever para as geragdes
futuras.

Antes, em 1948, Aldo Leopold, em seu texto sobre ética da terra (land ethics),
postulou o direito das geragdes futuras a receberem um ambiente preservado. Nessa
mesma tradicdo, Hans Jonas, em 1968, propds um novo imperativo, com a finalidade de
prevenir possiveis consequéncias das acdes humanas: Nas tuas op¢oes presentes, inclui
a futura integridade do ser humano entre os objetos da tua vontade.

Nao podemos ficar indiferentes as consequéncias de que as novas
biotecnologias biomédicas, melhoram e, ao mesmo tempo, ameagam hossas
possibilidades de exercitar a liberdade e o sentido mesmo de nossas convicgoes.

Recapitulando, Warren T. Reich,'* editor da Enciclopédia de Bioética, afirma
que a bioética tem um duplo lugar de nascimento nos Estados Unidos: em Madison,
Wisconsin, onde Potter cunhou o termo (global, evolucionista e ecologica), que aplicava
tradicdes éticas e religiosas a biomedicina e, em Washington, na Universidade
Georgetown, onde André Hellegers o legitimou.

O chamado Documento de Erice (1991)' sobre as relagdes entre a bioética e a
deontologia medica com a Medicina legal adota a defini¢do: “Estudo sistemdtico da
conduta humana no campo das ciéncias da vida e da saude, examinada a luz dos valores
e principios morais. "

Retomando -se a definicdo inicial de Jahr, ¢ possivel afirmar que a Bioética é

13 POTTER, Van Renssealaer. Bioethics, biology and the biosphere. The Hasting Center Report, jan-fev
1999, vol. 29, 1, pp.38-40.

14 REICH, Warren Thomas, The word “Bioethics”: Its birth and the legacies of those sahaped it. Kennedy
Instituto f Ethics Journal, dez. 1994, vol. 4, n. 4, pp. 319-335; GRACIA, Diego. Fundamentos de Bioética.
150 Documento di Erice sobre a especifica natureza da Bioética e Deontologia Médica e suas Relagdes
com a Medicina Legal. Medicina e Morale, (1991) vol. 4. pp. 561-567, foi assinado no 53° curso New
trends in forensic haematology and genetics. Bioethical problems (18-21, de fevereiro de 1991) e aprovado
em maio de 1991, pelo Conselho Diretivo da Sociedade Italiana de Medicina Legal, composto por varios
cultores das trés disciplinas E. Sgreccia, A. Fiori, C. Romano, E. Villanueva, A natureza da competéncia
estabelecida ¢ pluridisciplinar, isto é, médica, médico-legal, juridica e bioética. Seus instrumentos de estudo
sdo diferenciados.
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uma reflexdao compartilhada, complexa e interdisciplinar sobre a adequagdo de agoes
que envolvem a vida e o viver. Assim entendida, a Bioética ¢ um saber no qual confluem
todos os saberes que tem a ver com a vida, sendo um modelo de saber plural e global no

sentido que transpassa qualquer ambito institucional.

2. A BIOETICA E O FENOMENO DE SECULARIZACAO DOS ESPACOS PRIVADOS

Uma nota fundamental da Bioética ¢ seu enfoque secular de um dos espagos
tradicionalmente reservados as autoridades religiosas, como hé sido a gestao do corpo, da
sexualidade, da vida e da morte. Durante quase cinco décadas de vida, a Bioética tem sido
uma das fontes fundamentais nessas questdes, que no mundo catdlico e mediterraneo
coincidiu com a celebracao do Concilio Vaticano II. A ética da sexualidade ¢ um de seus

temas paradigmaticos.

3. O DESENVOLVIMENTO DA BIOETICA MEDICA

A primeira e brutal tomada de consciéncia coletiva dos problemas éticos da
medicina data da Segunda Guerra mundial com a revelagao dos experimentos do nazismo.
O Codigo de Nuremberg, de 1947, constitui o primeiro conjunto de regras internacionais
que relaciona Etica e Direitos Humanos. Seguido de Declaragdes da Associagio Médica
Mundial em Helsinque (1964), Toquio (1975), Manilha (1980), dos Relatérios WarnocK
(1984) na Inglaterra, o Informe Waller (1984) na Australia, o Relatério Belmont,
Declaragdes do Conselho da Europa, a Conferéncia de Ansilomar, entre outros
documentos, demonstraram que o progresso cientifico é ambivalente.

Essa ambivaléncia se d4, ndao s6 no sentido positivo ou negativo, mas sim porque
qualquer enfoque bem-intencionado pode ser tornar perverso. O uso de procedimentos de
engenharia genética em terapia génica pode ser benéfico, todavia quem podera impedir o
uso desses mesmos meios para fins eugénicos? Em ambos aspectos, a Bioética resulta
essencial para definir o homem, reconhecer seus valores e aptidoes. Sua emergéncia nos
dias atuais ¢ sintoma alarmante de um processo destruidor de uma civilizagao fundada

etimoldgica e historicamente no Direito Romano.
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A Bioética como disciplina intelectual emergiu como resultante de diferentes

dilemas que se enfrentaram, sobretudo nas sociedades ocidentais, derivados do

desenvolvimento de tecnologias medicas impensaveis outrora e que comec¢aram a incidir

em momentos transcendentes e intimos de cada ser humano, como sdo o nascimento € a

morte, na cotidianidade da vida mesma.

3.1. Valores éticos de referéncia

E oportuno lembrar aqui os valores éticos ja conhecidos que regulam as condutas

medicas.

O bem comum como bem de cada pessoa. Esse principio, ensina Elio
Sgreccia,'® ndo deve ser entendido como a procura do minimo
indispensavel para cada pessoa, em sentido quantitativo, a ser dado a
todos, porque seria uma medida necessaria, mas insuficiente, nem sequer
como o bem da maioria, transcurando por isso as minorias, pois também
nesse caso tratar-se-ia de medida apenas estatistica e quantitativa. Por bem
comum devemos entender a procura do bem de todos pelo bem de cada
pessoa. O homem todo em todos os homens com a corresponsabilidade de
cada um.

A vida fisica como valor fundamental da pessoa. A vida fisica ndo exaure
toda a grandeza da pessoa. Advém dai o preceito moral da inviolabilidade
da pessoa humana.

O principio terapéutico, afirma que € licito intervir na vida fisica da pessoa
somente em casos que seja necessario para o bem global dela propria e
desde que se dé na parte doente. Toda licitude das cirurgias ¢ sustentada

por esse principio.

16 SGRECCIA, Elio. Manual de bioética II. Aspectos médicos e sociais. p. 289.
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e O principio de liberdade e responsabilidade. A liberdade ¢ fonte de todo
ato ¢ético. Todavia ela deve se responsabilizar pela propria vida e pela dos
outros. Nao ¢ licito suprimir a vida, mesmo que a propria, em nome da
liberdade, porque ela ¢ o fundamento da propria liberdade. Também nao ¢é

licito intervir na pessoa do outro sem o seu consentimento.

e O principio de solidariedade e subsidiariedade. Exprime a
responsabilidade que existe em todos os homens. A dignidade da pessoa
humana leva a afirmar que cada um € corresponsavel pelo bem de cada um
dos outros. Deve ser entendido e integrado no sentido de subsidiariedade
que implica o respeito das capacidades operacionais de cada um em
particular e dos grupos, mas também o dever de socorrer a quem tem mais
necessidade.

3.2. Principios

Durante as ultimas décadas do século XX, dada a urgéncia das questdes trazidas
pelas novas tecnologias e a necessidade de respostas peremptorias, hda um movimento de
emancipacdo dos pacientes que reivindicaram o direito de decidir em todas as questdes
relacionadas com a gestdo do proprio corpo. Além disso, a crise econdmica de 1973, pos
em situacdo grave os sistemas de seguros publico no ocidente europeu, gerando o
problema moral de critérios para a distribuicdo de recursos escassos em areas basicas
como a da satde. Esses trés fatores levaram a identificacdo de trés principios éticos
citados: o da beneficéncia (dado que as novas tecnologias tinham como objeto promover
o beneficio), o da autonomia (o respeito as decisdes informadas dos pacientes, pessoas
autonomas sao capazes de autogoverno) e o da justica (que devia presidir a distribui¢ao
de recursos), como o proclamou o Informe Belmont, que veio a luz em 1978.

1. Autonomia (auto-nomos = fazer suas proprias normas): cabe dizer que, ha
um ato autonomo na origem do processo, mas este se converte em heteronomo em todos
0s atos posteriores, ja que a partir desse momento se regerd pela norma que assumiu, o
qual ¢ outra forma, sem dtiivida mais sutil, de heteronimia. Em resumo, a autonomia moral
¢ um principio que ndo s6 exige informacgdo, capacidade e auséncia de coagdo, mas
também grande maturidade psicologica e ética. Autonomo ¢ s6 quem ¢ capaz de tomar

decisdes ponderadas, responsavel com o coletivo e prudente em cada situagdo que se
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apresente. Assim, a autonomia dos pacientes deve ser valorada a luz de sua competéncia
ou aptiddo para adotar uma decisdo autonoma mediante idoneidade psicologica de
organizar os conhecimentos necessarios.

2. Beneficéncia: todo ato médico deve propender a melhorar a saude e qualidade
de vida dos individuos.

3. Ndo-maleficéncia: tais atos ndo s6 devem buscar o beneficio dos pacientes,
mas, devem evitar-lhes danos e prejuizos.

4. Justica: este principio ¢ também conhecido como de equidade (do grego
Ettiekeia e oikaioouvn; aequitas do latim) e tenta harmonizar o interesse ou beneficio
individual no caso concreto.

O século XXI nos mostra uma medicina de alto valor tecnologico, perigosamente
desumanizada e fragmentada, de custos incessantemente crescentes, de resultados
espetaculares outrora impensados, que s6 podem desfrutar cada vez menos pessoas e que
deixa globalmente insatisfeitos os usuarios e profissionais. O problema da inequidade ou
injusti¢a na satide ¢ um problema de vigéncia extraordinaria e inquietante. Este estranho
paradoxo da sociedade de consumo nos leva a refletir sobre o Biodireito (donde bio= vida

e juris= Direito, neologismo significando direito a vida; a vida dos direitos).

4. O BIODIREITO (BIOJURIS) E OS DESENVOLVIMENTOS LEGISLATIVOS

O sistema dos quatro principios coexistiu na pratica com o dos Direitos Humanos
e, por extensdo com o das normas legais. Ambos tendem ao pensamento zetético
(problemético), particularmente no enfoque juridico. E comum a confusio entre Etica e
Direito. A diferenca entre ambos ¢ significativa. A primeira ¢ a linguagem especifica de
cada um. De um lado, a Etica trata do dever e dos deveres, enquanto que o Direito se
ocupa dos direitos e deveres (termos correlativos) visando proteger e dirimir os conflitos
entre as pessoas. Ha direitos porque ha deveres e ndo o inverso. Para que as leis sejam
verdadeiramente morais tem que se fundar na moralidade interna e derivar dela. Quando
assim nao sucede, ndo obrigara mais que externamente, isto €, deve ser acompanhada de
sancao no caso de descumprimento. A partir dai o positivismo juridico deduziu que a lei
¢ independente da moral, sdo sistemas distintos e complementares. O espetaculo das duas

guerras mundiais que assolaram a Europa, na primeira metade do século XX, fez pensar
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que nenhuma dessas teses resultava de todo aceitavel. Max Weber com sua distingao entre
a Etica da convic¢do e a Etica das melhores consequéncias, quis acabar com essas
contendas. A primeira identifica-se com o jusnaturalismo e a segunda com o jus-
positivismo. Frente a ambos, propds uma terceira via, a Etica da responsabilidade.

O Direito ha de ter um fundamento moral e, a Etica tem que se apoiar na rigidez
Kantiana e dar conta das circunstancias de cada caso e das consequéncias possiveis, a fim
de tomar decisdes responsaveis. Com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(1948), os direitos se convertem em fundamento e legitimam os demais direitos positivos.
Com isso existe a tendéncia de converter o direito em um conceito fundamental,
relegando a ideia de dever a um discreto segundo lugar.

O Direito e o Biodireito estabelecem principios, valores, defini¢des, limitacdes,
valoragdes, procedimentos, etc. Sua primazia ¢ a de ajustar os comportamentos a lei, sdo
técnicas que dependem de tradi¢des culturais e juridicas, que apesar da globalizacao
influenciam na concep¢ao de familia, do casamento, do sofrimento, da concepgao de
morte, de peso econdmico, da corporeidade. Mas, os avancos cientificos e tecnologicos
tornaram insuficientes os aspectos axioldgicos antes existentes e o Estado ndo pode se
ausentar desta problematica. Ainda que ndo se proponha uma funcdo repressiva, o
Biodireito, deve manifestar o minimo ético (bioético) como esséncia da autoconsciéncia
de um povo ou da Humanidade.

A questdo relevante € o que convém regular e até quantum regular. As lacunas
juridicas, em muitos casos sao uma boa desculpa para que os critérios de mercado sejam
os dominantes. Mas como diziam os romanos: nulla lege sine moris. A Moral ¢ subjetiva,
tendo profundo valor social e comunitario, publico e politico. Juntos sdo importantes e
necessarios instrumentos para transformar e ordenar a sociedade. A funcdo fundamental
da Bioética ¢ pedagogica, ¢ a de passar dos principios as normas, ao Biodireito.

Em meio ao ambito ético ocupado pela Bioética e aquele do Direito existe um
espaco que deve unir as disciplinas, a Biopolitica. H4 necessidade de se construir, entre o
Estado e a vida material, um senso comum e um sistema de regras que permita aproximar

as Cieéncias da Vida ao Direito e a Etica.

5. A BIOPOLITICA, BIOPODER E BIODIREITO
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Muitos temas que afetam a vida tem uma dimensao politica e global. O controle
da vida e dos corpos sempre teve uma dimensdo politica denominada por Michel
Foucault, em 1974, de Biopolitica, em uma conferéncia no Rio de Janeiro quando
afirmou:

“O controle da sociedade sobre os individuos so se efetua mediante a
consciéncia ou por ideologia, mas também no corpo e pelo corpo. Para
a sociedade capitalista ¢ o biopolitico o que importa antes de tudo, o
bioldgico, o somatico, o corporal. O corpo € uma entidade biopolitica,
a medicina uma estratégia biopolitica. ”

A Biopolitica permeia as dimensdes politicas estatais, culturais, ideologicas,
entre outras, as tecnologias reprodutivas, a engenharia genética, o abortamento, a
eutandsia, da eugenia, os métodos contraceptivos, os controles de natalidade, o
transplante de o6rgdos e tecidos. Nao ¢ indiferente que a partir dos anos 90, cinquenta por
cento dos doentes sofram de depressao, os holandeses morram pedindo eutanasia, que o
preco da habitagdo seja muito elevado, que os jovens saiam de casa com idade mais
avancada e busquem formas alternativas de entidades familiares, clinicas de reproducdo
assistida.

Nao ¢ uma questdo menor que vivamos uma época das tecnologias da liberdade
(manipulagdo genética, engenharia genética, OGM, neurofarmacologia, neurociéncia,
prolongamento da vida, a ligeireza das prescrigdes hormonais, a frivolidade dos
diagnosticos de hiperatividade infantil ou déficit de atencdo, que possamos selecionar os
embrioes campeoes, conservar o corddo umbilical, que conhecamos nosso mapa
genético...), seduzidos pela alta tecnologia. A utilizacdo social de genes de origem
biologico-humana da lugar a determinadas relacdes, como consequéncia de seus usos,
abusos e aplicagdes. O paradigma tecnoldgico exige conhecimentos precisos,
possibilidades de apropriacao, alta capacidade de acumulagdo e superacao das técnicas,
de interesses econdmicos e estratégicos. Tudo conduz a uma conceptualizacdo da

tecnologia genética, gendmica e reprodutiva em termos biojuridicos e bioéticos.
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Francis Fukuyama,'” na obra El fin del hombre. Consequéncias de la revolucion
biotecnologica, chama a atengao sobre a necessidade de um adequado controle da
biotecnologia e de se estabelecer estes temas futuros. Nao podemos nem proibir tudo,
nem tudo permitir. Necessitamos de um fermo médio. Sao temas fundamentais que tocam
a natureza humana, os direitos fundamentais, a dignidade.

De fato, esses procedimentos, pelas ferramentas que manejam e as conotagdes a
eles associadas, impactam diretamente a sociedade, a familia, a natureza, os critérios de
vida e morte, exigindo estudos descritivos: andlise prévia dos impactos, riscos e
beneficios; estudos prospectivos: tendéncias e cenarios, avaliagdo das tecnologias,
analises biopoliticas; estudos psicologicos, perspectivas pluridisciplinares.

Inegavel que as dimensdes biopoliticas tem enorme importdncia econdmica,
pois, as biotecnologias sdo um potente negdcio da vida. E importante irmos além do pro-
ativismo e da precaucao, superarmos os paternalismos. O paternalismo ¢ sempre vertical,
tem sempre algo de aristocratico, de olhar do alto da hierarquia (social, politica, religiosa).
O ideal platonico aristotélico ¢ aristocratico. A vida boa, virtuosa, heroica, nobre
(arestos), dos homens livres e cidadios greco-romanos, signo dos poderosos e ricos. Ele
justifica uma moral e uma linguagem distinta. Impdem normas € sdo os Unicos com
autoridade para transgredi-las. Uma moral da poténcia, da capacidade, da forca:
virtuosidade técnica (areté), exceléncia.

O paternalismo ¢ vivido como uma espécie de sacerdocio, mediag@o entre deuses
e os homens, com notas de eleicao, segregagdo, privilégio, impunidade, autoridade.
Similares as caracteristicas médicas, dos governantes e juizes. Funda-se em ritos de
iniciacdo e juramentos. Assume uma elevada responsabilidade profissional.

Responder, do latim spondeo, tem como primeiro sentido assumir um
compromisso solene de carater religioso. Responder € prometer algo. A responsabilidade
moral protege a juridica.

O paternalismo configura fraternidades, grémios ou corporagdes familiares

(vinculos estritos como os de uma familia). Pode tender a invadir a vida, a abusar da

7 FUKUY AMA, Francis. El fin del hombre. Consecuencias de la revolucién biotecnoldgica. p.11. O livro
ressalta que, Huxley tinha razdo, a ameaga mais significativa trazida pela biotecnologia contemporanea
consiste na possibilidade de que se altere a natureza humana e conduza, por consequéncia, a um estado “
pos humano” da historia. A natureza humana é um conceito valido e traz uma continuidade estavel a nossa
espécie.
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intimidade, dos segredos, da confianca, do saber, dos farmacos, da sexualidade. Os
pacientes viveram quase toda a sua historia debaixo de um manto de protecao, de um nao
saber, passivo, débil, enfermo.

Com a modernidade, aparece o paternalismo burocrdtico e politico ante o
enfermo. O Estado vai controlar a capacitacdo que habilita o médico, a medicina
hospitalar. O enfermo ¢ um objeto a mais, ndo entra como pessoa que padece, mas como
objeto de atividade cientifica quantificavel. Nasce a clinica e o médico se afasta do
paciente. S6 a medicina de ricos tem lugar. O poder médico, antes de conhecimento
privado e particular, agora se dirige a um conjunto de enfermos andénimos em uma
instituicdo. O cientifico mira a realidade de cima e cré governa-la desde o seu
conhecimento. Proliferam os exames sofisticados, empobrecem os contatos.

A moral paternalista era uma moral da poténcia, da capacidade, da forca. A
virtuosidade técnica ¢ uma pericia, um bom fazer, exige uma elevada responsabilidade
profissional. Tende a invadir a vida, a abusar da intimidade, da confianca.

A tardia conquista do principio de autonomia do enfermo deveu-se muito a sua
consciéncia de seus direitos fundamentais.

Os direitos dos pacientes (direitos de segunda geracdo dentro dos direitos
sociais) ndo nasceram como uma reivindicagao clara e manifesta. O direito a assisténcia
igualitaria surgiu historicamente antes do direito a autonomia ou liberdade no ambito da
saude (1918- Constituicdo de Weimar, art.161; Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, 1948, art. 22). Outro passo foi a formulacdo na tradi¢do juridica do
consentimento informado. Trés periodos se diferenciam:

1780-1890. As dificuldades de informagao e o consentimento foram qualificadas
pelos tribunais como casos de negligéncia ou ma pratica, porém, a maioria ndo foi punida
se foi respeitado o principio de maior interesse do paciente, ou se este era incapaz ou
incompetente.

1890-1920. Ante as denuncias de vitimas involuntarias de cirurgia que acusaram
os médicos de agressdo ou coagdo, ante pacientes operados sem conhecimento ou
consentimento expresso, os juizes entenderam que o principio de permissdo lesava a
autodeterminacao dos pacientes.

1954-1972. Aparece o protocolo de consentimento voluntario, informado e

esclarecido. Usado pela primeira vez em 1957 em uma sentenca do Estado da Califérnia
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que assinalou o direito do enfermo a uma informag¢ao de qualidade e a obrigacdo médica

de fornecer essa informacao relevante. Em 1960 se incorpora como parte constitutiva do

ato médico.

Cinco fatos foram essenciais nessa historia:

1.

Caso Schoendorff versus Society of New York Hospitals (1914). O paciente
havia consentido em uma laparoscopia exploratéria com fins de
diagnostico sob anestesia geral, fazendo constar que nao se operaria. O
cirurgido extirpou um tumor fibroide, considerando ser esta a melhor
opg¢ao para o paciente. O juiz Cardoso considerou essa intervencao uma
agressao e condenou por danos.

Caso Salgo contra Leland Stanford Jr. University Broad of Trustees
(1957). A novidade ¢ a de que ndo s6 ha de se obter o consentimento do
paciente, mas informar adequadamente. Martin Salgo, com
arteriosclerose, foi submetido a uma aortografia translombar e sofreu uma
paralisia permanente devido ao procedimento. A demanda se deu pela
auséncia do médico em prevenir o paciente dos riscos.

Caso Berkey contra Anderson (1969). Ante uma doenga cervical o médico
sugere a realizacdo de uma mielografia para comprovar se a medula
espinhal foi lesada. Sob efeito da anestesia o paciente tem dores
insuportaveis e irradiagdo para a perna esquerda, que lhe asseguram que
desaparecera em 24 horas. Apds varias semanas apresenta um quadro de
impoténcia funcional da extremidade esquerda, diagnosticando-se “pé
caido”. O tribunal equiparou a informacao insuficiente como negligéncia.
Caso Canterbury contra Spence. O tribunal determinou que o paciente ndo
foi informado com antecedéncia de que a laminectomia acarreta um risco
de 1% de paralisia e assim ndo pode escolher inteligentemente fazer (ou
ndo) a intervengdo. Aparece aqui o critério da razoabilidade.

Carta de Direitos do Paciente da Associagcdo Americana de Hospitais

(1973) de enorme influéncia e conteido ambiguo.

Foi a problematica judicial sobre a autonomia e a tentativa de evitar as

consequentes demandas que promoveu por parte das instituicdes hospitalares o
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reconhecimento de alguns desses direitos € o cume do direito ao consentimento informado
e esclarecido.

O direito a assisténcia sanitaria ¢ um novo direito dos pacientes. O Estado nio
procura assisténcia por beneficéncia, mas por motivos de justica e de direito. Apesar da
limitagdo de recursos, as necessidades individuais de saude crescem e necessita-se de um
critério de justica. Os liberais negam um direito a certas assisténcias; os socialistas
propugnam por ela, segundo as necessidades de cada um. Os sociais democratas pensam
que a intervencdo do Estado ¢ imprescindivel para redistribuir. A aten¢do tem de ser
equitativa para favorecer a igualdade de oportunidades em uma sociedade. O debate sobre
o modelo sanitario em tempos de crises ¢ urgente em nosso pais e também fora de nossas

fronteiras.

6. TEMA FUNDAMENTAL

6.1. O embriao humano

Estamos ante um tema complexo. E a escolha de um tema fundante. A resposta
que dermos a esta questdo condicionara nossa postura ante a REPROGENETICA (ou
Reproducdo Humana Assistida), os bancos de embrides, a manipulagdo genética, o
diagnostico genético, a clonagem, etc. Exige, pois, reflexdo serena, diante de suas
dificuldades e dilemas de um tema aberto.

Israel antigo, impressionado com o fenomeno de transmissao da vida dos pais
aos filhos usou a palavra engendrado. Os gregos impressionados por ciclos de geracdo e
degeneracdo o chamaram génesis desde a raiz do significado vir a ser. O mundo pré-
moderno cristdo de palavra inglesa impressionado com o mundo dado pelo Criador
usaram a palavra procria¢do. Nos impressionados com as maquinas utilizamos a metafora
reproduc¢do. Resolugdes e portarias do Ministério da Saiude no Brasil falam de
Reprogenética ou reprodugdo genética.

Ser engendrado, génesis, procriacdo ou reproducao sao palavras semelhantes,
com tons distintos sobre o que supdes como o inicio da vida. Cada ser humano, como

recorda H. Arendt, tem a capacidade de comegar algo novo humano no mundo mediante
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a acdo e a palavra. Cada nascimento introduz essa possibilidade de novidade na

comunidade de seres humanos, um fendmeno que se denomina natalidade.'®

6.1.1. Distinguir conceitos

Vida Humana - supde uma referéncia biologica a uma espécie determinada: o
homo sapiens que tem 23 pares de cromossomos. Ha que ter em conta que ndo ¢ isenta
de significado filosofico. Esta constituida por categorias: unidade, sistema, hierarquia,
propriedades emergentes, evolucdo, desenvolvimento epigenético, simbiose, etc.

Individuo Humano - a nocao classica faz referéncia ao indivisum in se, isto &,
ao ser caracterizado por uma unidade intrinseca e diferente de qualquer outra realidade.
O individuo indiviso. Por isso, se o fraciona ou funde, deixa de ser o que ¢, um individuo
humano, um sujeito independente da espécie humana. O conceito de individuo ¢
filosofico que tem referéncia empirica, pode se verificar.

Pessoa Humana - nogdo filoséfica com profundas raizes teologicas. Nao ¢
competéncia de a ciéncia definir o que ¢ pessoa. Boécio define a pessoa como substancia
individual de natureza racional. A pessoa ¢ um individuo concreto dotado de uma certa
natureza. Outras definicdes apontam uma série de propriedades ou fungdes (reflexao,
autoconsciéncia, autodeterminagdo, comunicacao, etc.), que podem ter graus, quantidades
diferentes e pode-se ser ou deixar de ser pessoa.

O reconhecimento pelos pais, ou sociedade supde o valor do reconhecido. O
reconhecimento nao constitui em pessoa. Nao € pessoa porque o acolhem, mas o acolhem
porque ¢ pessoa. Reduzir a pessoa a aceitagdo ou reconhecimento ¢ um critério fragil e
voluvel.

Para muitos, o termo vem do teatro greco-romano persona = mascara, que
possuia um aparato per sonar. Pessoa seria juridicamente, um feixe de papéis

institucionalizado (pessoa fisica, pessoa natural, pessoa juridica, etc.).”’

18 ARENDT, Hannah. La condiciéon humana. p.23.
19 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos. Imaculada Concepgdo: nascendo in vitro e morrendo in
machina.
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Ser Humano - supde uma forma de habitar e ser no mundo. Faz referéncia a
uma dimensao social e psicologica. O ser humano € o Unico ser que pode levar uma vida
desumana, romper seus limites de modo sobre-humano.

Cremos que podemos partir da afirmagdo de que com a concep¢do comega uma
nova vida (Concepto) e que essa vida ¢ humana, que com a fecundagdo ha um programa
especificamente humano. A questdo: se ¢ em suas primeiras horas ou dias que o embrido
deve ser considerado uma pessoa humana passa pelo cuidado ou destruicio de uma
realidade cientificamente inquestionavel. E um ser vivo, um organismo vivo; ¢
biologicamente humano; possui a capacidade de dar origem a um recém-nascido a que se
atribui o direito basico a vida.

Cada ser humano possui uma identidade genética especifica. A personalidade de
um individuo ndo pode ser reduzida unicamente as suas caracteristicas genéticas. Todos
os individuos tém o direito ao respeito a sua dignidade independentemente dessas

caracteristicas.?’

CONSIDERACOES

Hé pelo menos trés niveis de aproximagao do estatuto do embrido. O estatuto
ontologico, indaga o que ou quem ¢ o embrido. O estatuto ético, aborda a questdo de quais
deveres devemos ter para com o embrido. O estatuto juridico, discerne quais desses
deveres devemos legislar e regulamentar e se devemos reconhecer ao embrido certos
direitos.

O estatuto ontologico, permite a alguns autores sustentar que em certos casos
ndo se considera homicidio eliminar embrides, erroneamente chamados de pré-embrioes.
Ha, porém, que se considerar a perspectiva do embrido e ndo os interesses e desejos das
pessoas ja nascidas. Existe uma desigualdade e assimetria entre os que julgam e o embrido
julgado. Devemos atentar que os direitos fundamentais tém vigéncia além daqueles que
os reclamam, sejam estes conscientes ou ndo, mais ou menos capazes, nascidos ou

nascituro (nasciturus).

20 Preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
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O que esta em jogo aqui ¢ o direito a vida e ndo o direito sobre a vida, pertinente
ao estatuto juridico.

Ante uma dtivida ética e moral (estatuto ético), que ¢ um veredito de consciéncia,
€ que posto que se exige certeza para agir em temas que afetam a vida humana, € essencial
nao agir, nao assumir graves riscos de matar. O argumento probabilistico no contexto das
experimentacdes que destroem embrides em seus primeiros estdgios, possuem uma base
fraca e de fragil sustentagdo para uma exigéncia moral imperativa. O Papa Ratzinger®!
ensina que:

“0O olhar com que conscientemente acolho o outro decide minha prépria
dignidade. Assim como posso consentir em reduzir o outro a uma coisa, para
usar e destruir, do mesmo modo devo consentir as consequéncias que
repercutem em mim.... Esse olhar decide minha propria humanidade. O outro
¢ o guardido de minha dignidade. ”’

Quanto ao signo pré-embrido equivocadamente usado por muitos, mais esconde
o embrido do que o revela. Trés sdo os tipos de ontologia: a gendmica, a nidatoria e a
estrutural.

Na primeira, o peso ontologico recai sobre a estrutura do genoma do novo ser.
A ontologia estrutural coloca o peso na existéncia de uma estrutura interna e na
determinagdo bioldgica que requer o ser pessoa.

A ontologia nidatoria ¢ uma linha intermediaria. A nidacdo ¢ um processo que
comega a ter lugar entre o 6° ¢ 7° dia, comecgando a reagdo fisioldgica entre o embrido e
a futura mae, e se completa no 9°. No 14° dia j4 esta constituida a parede endométrica por
cima do embrido implantado.

Alguns autores levantam alguns pontos para reflexdo:

O que fazer quando temos gémeos?

o Gémeos e individualizacdo: os gé€meos podem ser geneticamente
idénticos, mas sao ontologicamente distintos.

E necessario, no caso, diferenciar a individualidade genética da individualidade

ontologica dos gémeos. Nao ¢ o mesmo termo individualidade e indivisibilidade.

2l RATZINGER, Joseph. Il diritto ala vita e I’ Europa. pp. 3-8.
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Contrariamente do que se pensa, nao ¢ um embrido que se converte em dois, mas
um que provém do outro. O individuo ndo se caracteriza por sua indivisibilidade (em
poténcia).

Nao sdo iguais na origem, mesmo que gé€meos idénticos, ainda que
morfologicamente o sejam no nascimento. Um estd na origem corporal do outro. Sao
projetos humanos. Parece que sempre ha um primeiro que mantem sua existéncia e
identidade bioldgica e ontologica, ainda que modificada e, um segundo que nasce do
primeiro. Um individuo tem a possiblidade de formar novos individuos. Pode-se
interpretar que ao zigoto originario se lhe agrega outro por divisao.

e A fronteira dos 14 dias coincide com a constitui¢do da linha primitiva, o
primeiro esbogo do sistema nervoso. E o ponto de chegada de um
processo, de acontecimentos concatenados e coordenados, nao ¢ algo que
emerge em um instante. A nidagdo ¢ algo mais que reconhecimento
externo. E a acolhida do corpo da mulher, uma realidade com profundo
valor simbolico. O comecgo de uma reacao fisioldgica. A dotacao genética
€ 0 meio materno sao fatores necessarios, ainda que cada um por separado
sejam insuficientes para a constitui¢ao do novo ser.

e [nformagdo extra-zigotica: a interagdo com a mae. O zigoto, ainda que
seja biologicamente perfeito, ndo possui em si mesmo a determinacao
absoluta, toda a informacao requerida para a génese correta e completa do
processo embrioldgico. Depende em cada momento, de atualizagdo
progressiva de sua propria informagdao; de informagdes exogenas
independentes de seu controle. Em toda célula existem intmeras
moléculas que ndo estdo codificadas em nenhum sitio do genoma, como
por exemplo, os aminoacidos e alguns hormoénios. Estdo em relagao e
comunica¢do com a mae desde o primeiro momento.

Aqueles que indagam quando comeca a vida humana (?), dirfamos que a vida
humana ndo comega, de um ponto de vista bioldgico, se transmite. No zigoto se pre-
figura o individuo humano.

o Fecundagdo: a fusdo dos gametas (masculino e feminino) implica em um

codigo genético proprio distinto dos progenitores. De duas células

24



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUC-SP
TEORIA GERAL E FILOSOFIA DO DIREITO

altamente especializadas, o 6vulo e o espermatozoide, dois sistemas
autdbnomos, surge um novo sistema com uma informagdo genética
qualitativamente distinta das células somaticas dos pais. Seus caracteres
hereditarios o acompanhardo toda a vida. Novo projeto-programa
individualizado, uma nova entidade. Desde o comeco, o concepto comega
a dirigir seu proprio processo de desenvolvimento, sintetizando suas
proteinas e enzimas.

E extremamente dependente, mas também auténomo. E arquiteto de si mesmo.
Tem seu proprio poder de crescimento e reprodugdo. A diferenca de seus estagios
ulteriores ¢ apenas quantitativa. Tem sua propria rede de comunicagdo € envia ao corpo
materno informacdo hormonal. O novo genoma sustenta constantemente a unidade
estrutural e funcional do embrido que se desenvolve em uma direcdo constante. A
embriologia fala de um processo continuo em que, de forma gradual, se atualizam as
potencialidades ja presentes no zigoto.

O embrido ndo é um simples aglomerado de células. E necessario aceita-lo como
um organismo capaz de se desenvolver em condi¢des apropriadas.

Para alguns autores, ¢ relevante a distingdo entre personeidade (carater de suas
estruturas fundamentais) e personalidade (o que o ser humano vai construindo a si mesmo
ao longo da vida). Personalidade ¢, nesse sentido, um modo de ser, ¢ a figura do que a
realidade humana vai fazendo de si ao longo da vida. Nao constitui um ponto de partida,
mas um término progressivo do desenvolvimento vital.

A pessoa € coisa diversa. O concebido antes de nascer € pessoa, o oligofrénico ¢
pessoa como qualquer um de nds. Nesse sentido pessoa ndo significa personalidade.
Significa um carater de suas estruturas e, como tal, um ponto de partida. A esse carater
estrutural da pessoa Zubiri denomina personeidade.’’

A categoria de pessoa ndo tem a ver com o desenvolvimento, mas com a origem.

De igual modo, distinguiu Romano Guardini,?® pessoa e personalidade:

“A vida do homem se considera inviolavel porque ¢ uma pessoa... E o ser

pessoa ndo ¢ um dado de natureza psicologica, mas existencial.

Fundamentalmente ndo depende nem da idade, nem da condicdo psicologica,

22 ZUBIRI, Xavier. Sobre el hombre. p.113.
23 GUARDINI, Romano. /! diritti del nascituro.
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nem dos dons naturais que possui. A personalidade pode ndo estar
desenvolvida, como quando é crianca, mas desde o principio pretende respeito
moral. Pode permanecer escondida, como nos embrides, mas 14 esta desde o
seu inicio e gera direitos. Sua dignidade o distingue das coisas € 0s mantem
como sujeitos. ”
Nao ¢ um ser humano em poténcia, ¢ um ser humano com potencialidades que
vao se atualizando. E um sistema aberto em continuo intercdimbio de matéria, energia e
informagdo. SO somos porque fomos um dia embrides. H4 uma obrigacdo de protecio da
dignidade humana, que reconhecemos na origem e de se respeitar as oportunidades de
nossos descendentes, igual as dos que nos respeitaram. Nao ¢ uma coisa, ou algo, mas
alguém. O potencial ¢ o processo de desenvolvimento do embrido. Esse processo, desde
o principio, contém a condi¢do de um sujeito ou ente moral.**
Dignidade, vulnerabilidade e fragilidade, comportam a chamada
responsabilidade no cuidado. A dependéncia do ser humano de seus progenitores supoe,
na maioria dos casos, quase um quarto de sua vida.

1,25

Nesse mesmo sentido, Jodo Paulo I1,* afirma:

“Defendendo o embrido, a sociedade protege a todo homem que reconhece
neste pequeno ser sem defesa o que foi 0 comego de sua existéncia. Mais que
nenhuma outra, esta fragilidade humana exige, desde o principio, a solicitude
da sociedade que se honra garantindo o respeito de seus membros mais
débeis.”

O argumento da potencialidade leva a maioria dos cientistas a uma posi¢ao
intermediaria entre o experimentalismo e o ontologismo que € reconhecer que o embrido
tem um peculiar status biologico e juridico e que durante os primeiros 14 dias nem ¢
pessoa, nem deve ser assim considerado, mas merece prote¢ao. Esta postura nos parece

insustentavel e utilitarista.

2 ARISTOTELES. Metafisica, Cap.7, 1048b35-104915. O autor distingue dois tipos de possibilidade
(Dynamei), entre os que so € possivel em pensamento € o que ja € predisposto a ser, o possivel que esta por
vir real. Por exemplo: uma casa na imaginacdo de um homem que pensa construi-la ¢ diversa da que existe
nos planos do arquiteto e nos esbogos dos operarios que a constroem. Sé este segundo tipo de potencialidade
leva em si mesmo sua Arché, o principio de seu devir. Se ndo houver impedimentos externos, esse potencial
chegara a ser por si. A crianga concebida por seus pais € distinta da imaginada por eles. O primeiro leva em
si todas as capacidades para seu futuro ser.

25 PAULO 1I, Jodo. Audiéncia ao Grupo de Trabalho sobre o genoma Humano, 20/11/1993. Ecclesia,
n.2662, 18/12/1993, p.21.
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Por detréas destas paginas hd um convite para seguirmos pensando...
Por que matar se ¢ possivel adotar embrides concebidos in vitro doados??®

Desde uma perspectiva, hé que valorar-se o papel e o peso da genética, o sentido
e o significado de termos um codigo genético diferente de nossos progenitores, que a
maioria das informagdes esta nos genes, a coesao do embrido, sua continuidade. Por outro
lado, ha que valorar a acolhida no corpo da mulher, o papel da mae, a informacao extra-
zigdtica e de ser um minimo substrato biologico.

Neste sentido, importante destacar a condi¢do de individuo trazida por Pietro
Alércon:

Nota-se a utilizacdo contemporanea da expressao individuo, de origem latina,
aplicada por Cicero na Roma Antiga ao vocabulo grego dtoma para individua, individuos.
Embora a expressao contenha hodiernamente varias acepg¢des, uma analise de seu sentido
logico, biologico e psicoldgico, conduz sempre a ideia de unidade e identidade, algo
concreto e determinado, fora de série, e que ndo pode ser dividido sem ser destruido...

De fundo, a atitude moral com que se afrontam os temas bioéticos e de biodireito,
assume em todos a responsabilidade e prudéncia pelos riscos.

O modelo com que pensarmos a Bioética ird nos conduzir face a esses e outros
dilemas vitais. Somos agentes e pacientes, realidades dadas e realidades em que nos
interpretamos. Seres de atividade, de projetos, em que vao emergindo inclinagdes. A vida
transcorre de forma ininterrupta.

Os conceitos ou conceptos, sao algo mais que conceitos, implicam sensibilidade
e liberdade e possuem uma profundidade simbdlica, que os juristas e os bioeticistas nao

podem ignorar.?’

26 A eliminagio de embrides concebidos in vitro e mantidos por meio de processo de criopreservagio,
embora ndo se possa atribuir a essa pratica o crime de aborto, pode-se afirmar que ha evidentemente
eliminagdo de vida humana. Trata-se de uma realidade complexa que origina novos desafios. O embrido ¢
o menor dos pacientes. Mesmo que se venha ou nao lhe atribuir personalidade juridica, esteja ele alocado
no Utero materno ou em um tubo de ensaio, ¢ inegavel que apos a jungdo dos gametas se tem um individuo,
com material genético proprio e ndo um material genético como objeto de protegao juridica.

27 ALACON, Pietro Jesus Lora. Patriménio genético humano e sua protecdo na Constitui¢do Federal de
1988. p. 205 e ss.
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