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RESUMO

Inicialmente serd trabalhado o aborto sob uma perspectiva multidisciplinar, de modo a
trazer as multiplas abordagens da tematica, com textos dos mais variados autores, das
mais variadas correntes doutrindrias. Apds este capitulo, sera analisada a abordagem
de Ronald Dworkin sobre a perspectiva religiosa da questdao com vistas a formular uma
critica a sua utilizagdo da religido e de textos teologais de santos catélicos no debate

sobre o assunto.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho foi desenvolvido tendo em vista a atual
situacdo da tematica do direito a vida no debate publico. Muitas vezes minorizado em
sua importancia, tal direito é tratado como superado ou de importancia relativa, sendo

posto como uma mera formalidade que os cddigos trazem como simples declaracao.

E um tema de forte importancia no mundo juridico, mas que é
pouco debatido e assentado na academia. Ndo é por acaso que seu mero
questionamento a personalidades publicas é capaz de reverter o quadro de elei¢cdes

presidenciais e compor a Suprema Corte dos EUA.

Serd apresentado o tema sob varias perspectivas, tendo em vista
nao tratar-se de um tema fechado, hermeneuticamente isolado, e tampouco possivel
de ser trabalhado sob um raciocinio continuo e exegeticamente linear. No primeiro
capitulo havera criticas objetivas de natureza politico-socioldgica, ndo para criticar tal
sistema gratuitamente, para fazer propaganda politica contra este ou aquele, mas
porque foram estes sistemas e ideologias (notadamente os comunistas) quem
legitimaram e normalizaram a pratica do aborto. Ndo sera uma critica fora de
contexto, pelo contrdrio, serd oportuna, pois apontara o surgimento e
desenvolvimento das correntes pré-aborto na sociedade contemporanea e como este
sempre foi paralelo a sistemas antidemocraticos e que tinham no desamor e na frieza

a vida uma politica a ser implementada.

Em um momento especifico serd colocada a perspectiva religiosa
do tema, ndo com a intencdo de sustentar teses juridicas ou socioldgicas com o
argumento de autoridade da religido (afinal isso seria limitar o debate académico), mas
de responder a autores especificos que buscam utilizar textos religiosos para legitimar
a pratica do aborto. Essa pratica serd mais a fundo analisada no ultimo capitulo,
guando Ronald Dworkin sera estudado na sua tentativa de desvirtuar os textos de

santos da Igreja.



Serdao também a fundo estudados os entendimentos doutrinais
acerca do tema e as legislacbes ja desenvolvidas, que serd o ponto mdaximo do
raciocinio juridico do tema, onde serd analisada a extensao da doutrina na compilagao
legal de até entdo e como alguns equivocos podem estar sendo cometidos na
interpretacdo de alguns textos legais e como isso atinge frontalmente a analise e

estudo do Direito a Vida.

Apresento de pronto a limitagao de cientificidade deste estudo,
como um cientista que colhe os dados de campo, realiza experimentos e chega a
conclusbes. Como todo estudo na area de humanidades, trata-se de andlise de
comportamentos e atitudes humanas; o estudioso jamais poderd se colocar como
objeto da analise (o estudioso abandona automaticamente a neutralidade do
pesquisador por se observar no objeto de andlise), o que pende para tratar todo
estudo na drea de humanidades como uma arte liberal (como diriam os medievais
criadores das primeiras universidades; uma arte que libera a alma da ignorancia e,

consequentemente, dos vicios), e ndo como ciéncia.

Também é importante salientar a quase impossibilidade de ser
este um estudo cientifico ao ponderar as perspectivas contrarias de forma equivalente
e, em seguida, chegar a conclusdes pela légica assimilativa. Isso se da porque este é
um tema em que o estudioso ja chega ao trabalho com muitos conceitos formados. O
que se buscard aqui é analisar as principais teses contrarias e favordveis e suas
principais fontes; e, num didlogo franco, apontar falhas argumentativas e erros

comuns.

Isso ndo ocorre por desprezo a esses estudiosos. O que ocorre é
que sdo inumeraveis os enganos e sensos comuns falsos que sdo propagados em
sociedade com seus textos relativistas e hedonistas. Uma das dimensGes do Direito é a
combatividade e necessidade de defesa que geram (como sugere lhering em seu
classico “A luta pelo Direito”), principalmente os direitos dos mais vulneraveis na
ordem do estado de direito, que sdo, dentre outros, os seres indesejados ainda nao

nascidos.



2. QUESTOES ACERCA DO NASCITURO INDESEJADO

2.1 PERSPECTIVAS GERAIS — DIREITO/PERSONALIDADE

No que se refere ao conceito de nascituro, importantes questdes
se evidenciam quanto a sua definicdo e ao seu enquadramento juridico. Como se
encontra ele diante do Direito Brasileiro, sua situacdo juridica? Ele é considerado uma
pessoa no sentido juridico? Quando comeca a personalidade civil do homem, no
nascimento ou na concepc¢do? Diante dele, como a ciéncia e a bioética se portam?
Como o Direito exerce fundamental papel de protec¢ao aquele tao dotado de direitos e

tdo fragil em sua protecao?

Tais questdes nos remetem a perquiricdo da prépria existéncia
do Direito, pois o prdprio sujeito de direitos encontra-se em sua génese diante do
Direito, nas palavras de Sérgio Abdalla: “O estudo do Direito deve comecar pelas
pessoas, porque ndo é possivel conhecé-lo sem conhecer estas”.

Importante aqui salientar a perspectiva de alguns autores no que
concerne a relacdo Direito-Personalidade. Enquanto Ihering propde uma visdo classica
e amplamente concebida, de que todo direito deve considerar, em primeiro lugar, o
sujeito, Kelsen trabalhou acerca do conceito de direito subjetivo corresponder ao de
sujeito de direito, constituindo o sujeito pela necessidade de representar um titular de
direitos subjetivos e de deveres juridicos, sendo o sujeito de direito uma mera

projecdo de algo que possua direitos subjetivos®.

' SEMIAO, 1998, Pg. 20

® Afirma Hans Kelsen, em sua obra prima “Teoria Pura do Direito”: “A Teoria tradicional identifica o
conceito de sujeito com o de pessoa. Eis a defini¢do: pessoa é o homem enquanto sujeito de direitos e
deveres (...) Também se diz que o homem tem personalidade, que a ordem juridica empresta ao homem
personalidade, e ndo necessariamente a todos os homens. Os escravos ndo s@Go pessoas, ndo tem
qualquer personalidade juridica (...) Em que consiste entdo o fato de que a teoria tradicional caracteriza
com a afirmagéo de que a ordem juridica empresta ao individuo ou a certos individuos a personalidade
juridica, a qualidade de ser pessoa? Nada mais nada menos que na circunstdncia de a ordem juridica
impor deveres e conferir direitos aos individuos, quer dizer: no fato de fazer a conduta dos individuos
contedudo de deveres e direitos. “Ser pessoa” ou “ter personalidade juridica” € o mesmo que ter deveres
juridicos e direitos subjetivos. A pessoa, como “suporte” de deveres juridicos e direitos subjetivos, nGo
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E neste ponto que encontramos toda a chamada ciéncia juridica
(terminologia que Kelsen intenta consolidar com esforgcos herculeos) colocando a sua
criatura (Leis) acima de seu criador (Homem). Este é um ponto crucial. Aqui vemos a
doutrina colocar o homem em func¢do de seus direitos, sendo a pessoa uma mera
ficcdao juridica. Verificamos essa perspectiva, com mais de meio século de doutrina,
atuante e influente nas relagdes juridico-sociais. E aqui nasce um perigo
contemporaneo, um perigo surgido num periodo em que a necessidade de valorizar os
direitos (principalmente os de matiz fundamental) era latente (pds-grandes guerras).
Como consequéncia, autores como Kelsen teorizaram o direito a ponto de tornar os

homens e suas necessidades um mero apéndice de seu exercicio.

E esse direito que se insinua luz, esse direito que se propde fonte
inigualavel de verdade que ird langcar sombras sobre qualquer direito ou perspectiva de
direito que venha a se colocar em seu caminho, e o esmagard antes mesmo de sua
concepgao. Os juristas contemporaneos, notadamente os do periodo pds-guerras, se
esgueiraram num esforco herculeo para firmar os ditos direitos humanos,
necessariamente positivados, como paradigma dominante, e o lograram. Contudo, o
discurso triunfante, baseado nos valores da liberdade e igualdade, advindo dos
sistemas vencedores dos conflitos mundiais (notadamente, a democracia ocidental
laicista e os sistemas comunistas anticlericais) se imbuiram da missdo de ditar o que

constitui os “direitos humanos”.

Contudo, tal missdo mostrou-se completamente fracassada,
conforme observamos nos dias de hoje. Se, por um lado, criou-se um terror para
qgualquer tentativa de emancipacdo de governos ultranacionalistas, baseada numa
ideologia que era misto de socialismo com alta cultura (como ocorreu na Alemanha
nazista da década de 30), por outro o individuo esta impossibilitado de afirmar qual

direito mais lhe toca, delinear uma estrutura prépria de valoracdo de direitos e

é algo diferente dos deveres juridicos e dos direitos subjetivos dos quais ela se apresenta como
portadora (...) A pessoa fisica ou juridica que “tem” — como sua portadora — deveres juridicos e direitos
subjetivos é estes deveres e direitos subjetivos, € um complexo de deveres juridicos e direitos subjetivos
cuja unidade é figurativamente expressa no conceito de pessoa. A pessoa é tdo somente a
personificagdo desta unidade” Grifos préprios (KELSEN, 2003, Pgs. 191-193). Essa perspectiva
meramente instrumental da pessoa, que desconsidera sua origem etimoldgica e antropoldgica, é a
‘caixa de pandora’ do mundo juridico contemporaneo para relativizagdo dos individuos frente o direito,

proclamando este seus titulares exclusivos.




propaga-los em sociedade. Tornamos-nos numa sociedade de padronizacdo e

massificacao dos direitos.

Observamos isso mais claramente onde o espirito de liberdade
ndo é facilmente verificavel nas relacdes sociais, notadamente, em nacdes de baixo
desenvolvimento social. Nelas, muito pela limitada formagdo educacional de sua
populacdo, verificamos uma facil expansdao e enraizamento de discursos em que o
Direito é tratado de forma totalitaria, objetivamente ou ndo (como costuma ocorrer

mais comumente).

Ocorre que, destes Ultimos trés ou dois séculos para cd, do dito

III

iluminismo até os dias atuais, a “engenharia social” se incumbiu de desmontar
parametros de valoragao dos direitos, ou seja, relativizou a fonte e a aplicabilidade dos
mesmos de modo a atenderem mais aos interesses ideoldgicos que aos interesses das
pessoas. Dentre estes interesses, como verificamos em qualquer sistema igualitarista
desde entdo (donde a ideologia triunfou sobre os individuos), os individuos se tornam
meros meios para obtencdo de resultados. Eles ja ndo sdo mais um fim em si mesmo,

ja ndo sao mais plenos portadores de direitos, sendo instrumentos do Estado para

obtencao de resultados.

2.2. PERSPECTIVA NOMINOLOGICA E POLITICO-SOCIOLOGICA

E neste ponto retornamos a situacdo do nascituro. Se, em um
primeiro momento, foi importante dimensionar a situacdo do sujeito de direito diante
do direito subjetivo, e como essa situacdo encontra-se relativizada e subjulgada, agora

interessa correlacionar esse sujeito de direito ao vocdbulo pessoas, em sua etimologia,

* 0 conceito de pessoa para Santo Tomas de Aquino: “Na obra de Sdo Tomds de Aquino encontra-se
uma fundamentag¢do metafisica para essa dignidade da pessoa humana. O filésofo assim define a
pessoa: “Pessoa significa o que é mais perfeito em toda a natureza, a saber, o subsistente na natureza
racional”. Pessoa, em sua defini¢cdo, € o nome que se dd aos individuos de natureza racional, com as
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gue nos remete ao ser em si. Vejamos o entendimento antropoldgico de pessoa do

professor Ronaldo Poletti:

“MASCARA DA IMORTALIDADE. Conhecida a origem da ideia de pessoa
no teatro cldssico grego. Pessoa é a mdscara que identifica a
personagem na pe¢a e, depois, o proprio ator e, depois, todos os
homens na grande representac¢do do teatro da vida e, em especial no
palco do direito. Na sociedade primitiva, antropofdgica, totémica,
fetichista, a mdscara é sempre uma mdscara mortudria na busca de
recuperacdo pelo vivo das virtudes eternas do morto. A mdscara é
sempre uma referéncia a imortalidade. (...). A elei¢cdo pela Constituigcdo
brasileira, erigindo o valor da pessoa humana, como um dos principios
fundamentais (refletindo-se na primazia dos direitos humanos),
constitui uma clara demonstra¢do da adesdo constitucional ao
espiritualismo, base da crenca na transcendéncia do destino do
homem™.

A riqueza etimoldgica e humanistica do vocdbulo “pessoa”
invalida qualquer reducionismo que limite sua compreensao, como analisamos no item
anterior estar presente na obra de Hans Kelsen. Temos, ainda, no entender de Sérgio

Abdalla:

“Pessoa é palavra cognata do vocdbulo personalidade, ambos tendo
como étimo o vocdbulo latino persona, que certos pesquisadores
afirmam ter como significado original “mdscara”, que em Roma servia
para melhor ressoar a voz dos artistas nos teatros das urbes imperiais.
No entanto, renomados juristas tedescos asseveram ter ela uma
origem etrusca mais remota, invocando ainda uma possivel raiz grega.
E certo, porém, que tais origens ndo se mantiveram, e hoje a palavra
derivada pessoa tem outro significado.

caracteristicas jé apontadas no Capitulo 1. E esclarece: “O nome pessoa nédo é imposto para significar o
individuo por parte de sua natureza, sim para significar a realidade subsistente em tal natureza”. O
termo pessoa significa, portanto, o ser subsistente que tem natureza racional” Grifos préprios
(MAGALHAES, 2012, Pg. 112)

* POLETTI, 2009, Pg. 5
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Atualmente, na concepg¢do filosofica, pessoa é o ser humano no seu
aspecto racional, dotado de acdo através da vontade. E o individuo
racional capaz de querer. Entretanto, na acepg¢do juridica, pessoa
designa todo ser capaz de ter direitos e obriga¢Bes. E o sujeito de
direitos, no que difere da coisa, tida sempre como o objeto de uma
relagdo juridica™.

Aqui vemos o quanto a doutrina se encontra instavel no uso de
suas terminologias. Entdo, aquelas pessoas com deficiéncias, ou, mais comumente, os
“interditdveis”, incapazes de desenvolver qualquer relacdo ldgica ou desenvolver
qualquer argumento racional, ndo sdo pessoas diante da filosofia? Seriam coisas
(meros objetos de relagGes juridicas)? O simples fato de existir e ndo manifestar
qualquer ato ou vontade de interromper seu curso natural de vida, ja ndo constitui
nesta pessoa um “individuo racional capaz de querer”? Este é o ponto onde iremos

unir a proposta deste trabalho com o contetdo doutrinal.

O ser humano gerado da concepcdo, por ndo ter obrigacdes,
apenas direitos, ndo pode ser designado como pessoa? E aqui que o autor denota o
guanto a relativizacdo dos direitos entremeia qualquer discurso nos dias de hoje. Esses
individuos, aos quais ndo podem ser exigidas obrigacdes (e consequentemente, pela
interpretacdo do autor, destituidos do quadro de sujeitos de direito) sdo tratados de
modo consciente (ou ndo, como no caso do autor) como coisas, objetos, e desta
relativizagdo surge um quadro do que de pior expressou a humanidade nestes ultimos

dois séculos, que foi a eugenia.

A selecdo de seres humanos de acordo com suas capacidades, e
0 que é pior, a eliminagdo dos incapazes, nao foi uma ocasido pontual na histéria da
humanidade (Alemanha nazista). Esta perspectiva eugenista surgiu teorizada na era
contemporanea principalmente nos escritos de Karl Marx. Os primeiros nazistas, como
Joseph Goebbels no inicio da ascensdo nazista (depois obscurecido por motivacdes
politicas), estudaram o movimento “revolucionario” russo e muito particularmente
Lenin. Este, por sua vez, adotou a teoria de Marx em todo o processo revolucionario

russo.

> SEMIAO, 1998, pg. 22
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As raizes do eugenismo se encontram no marxismo, e isso
explica porque hoje sdo os movimentos esquerdistas os que mais fomentam essas

politicas contrarias a vida.

Faz-se importante ressaltar toda essa perspectiva politico-
socioldgica para compreendermos a raiz do movimento pré-aborto moderno. Nao sao
criticas infundadas, ndo especificas. Elas ndo constituem mera panfletagem partidaria,
mas repugnancia genuina a toda ideologia ou politica que tenha se voltado contra o
Direito & Vida®. Por fim, temos nas palavras do Professor Ronaldo Polleti, a perspectiva

romanista da situacdo do nascituro:

“Dever-se-ia entender o nascituro como uma pessoa? No D. 37.9.1.15.
[Digesto], ha um valioso ensinamento de Ulpiano: “... ndo duvidamos
que o pretor deva socorrer também ao que vai nascer, bem mais
porque a sua causa deve ser mais favorecida do que aquela do menino;
pois se favorece ao concebido para que venha a luz, enquanto ao
menino para que seja reconhecido na familia; porque o concebido tem
que ser nutrido pois nascerd ndo somente para o pai, ao qual se diz

w7

pertencer, mas também para a republica”” .

2.3.  PERSPECTIVA FILOSOFICA

Retornando da andlise politico-sociolégica da questdo,
pertinente fazermos uma analise filoséfica. Sabemos que o saber juridico nao é
separado dos demais saberes, mas sabemos, sobretudo, o quanto a filosofia foi
fundamental para o surgimento e desenvolvimento do mundo juridico. E exatamente

por isso que faz pouco sentido quando os doutrinadores, ao analisar determinada

o) professor Antonio José Eca é pontual na assertiva: “Isto [aborto econémico] jé teve um precedente
no mundo, pois a Russia, por 16 anos, mais precisamente entre 1920 a 1936, teve instituido como legal,
o aborto econémico. Em 1936, tal lei foi revogada, voltando a Russia nesta matéria, a uma posi¢éo tdo
severa como a nossa, uma vez que os resultados ndo foram téo excepcionais como os esperados. Isto,
contudo, até 1955, pois desde entdo, estabeleceu-se na Russia a liberdade do aborto” (MARTINS, 2005,
Pg. 547)

’ POLETTI, 1996, Pg. 76
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terminologia, dividem os entendimentos “conforme o Direito” ou “conforme a
filosofia”, como se houvesse um entendimento filoséfico apartado do entendimento
juridico. Sendo vejamos. Para a filosofia, a personalidade é, essencialmente, aquilo que
diferencia o individuo do seu meio social; esta correlacionada a identidade, sendo esta
a pessoa. O fato de eu ser um estudante, apreciador de teologia e praticante de
esportes constitui a minha personalidade, ndo é a minha pessoa, que é anterior a

personalidade, estando esta em funcao daquela.

J& o saber que se pretende unicamente juridico, apartado de

IH

outros conhecimentos, decidiu estabelecer a “personalidade civil” como marco para o

estabelecimento dos direitos ao individuo. Sabemos que, para haver diferenciacao e,
com isso, surgimento de personalidade, é necessario tempo. A crianca desenvolve sua
personalidade em interacdo com as outras e com a familia; pois o nascituro ja
desenvolve sua personalidade em interagao com os pais, mais expressamente, com a

mae.

Vejamos a posicdo do jurista norte-americano, Ronald Dworkin:

“Se os argumentos apresentados neste livro sGo bem fundados, as
pessoas ndo poderdo pensar que um feto tem interesses proprios a
partir do momento da concep¢lo, porque ndo existe ainda tal
pensamento no feto. Se algumas pessoas resolvessem portar cartazes
nos quais proclamassem a crenga em circulos quadrados, ndo
estariamos sendo sensatos se as entendéssemos como se estivessem
afirmando que os circulos podem ser quadrados. Procurariamos
alguma outra ideia coerente para lhes atribuir, uma ideia diferente que
pretendessem expressar ao afirmarem o que afirmaram. A ideia de que
um feto tenha interesses proprios antes que possa ter qualquer vida
mental ndo é uma autocontradigdo tdo obvia quanto a afirmagéo de
que um circulo pode ser quadrado. Mas, se meus argumentos
estiverem certos, também ndo é mais sensata. Assim, ndo podemos
afirmar que entendemos as pessoas se atribuirmos essa “ideia” a elas:
atribuir incoeréncia constitui, antes, uma confissdo da incapacidade de
compreender. Precisamos aprofundar nossa maneira de ver essas
questdes, e é isso que tentarei fazer aqui.”

® DWORKIN, 2003, Pg. X
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Por uma leitura que o autor possibilita, se vocé ndo concorda
com ele, e coloca sua crenga em cartazes, € como se estivesse afirmando que circulos
podem ser quadrados. O encadeamento légico esbarra num dado simples: interesse é
racional? Ou, entdo, o cachorro aos nossos pés esperando um pedago de nossa comida
estd raciocinando, estd pensando? Ninguém afirma haver raciocinio no feto, e isso
nao justifica sua despersonalizagdo. Onde se enquadram nessa assertiva os que
possuem graves transtornos mentais, dificuldades intelectivas ou os interditados por

motivos psiquiatricos?

Ronald Dworkin, em sua obra, acusa de irresponsabilidade e falta
de seriedade seus oponentes - o faz de forma indireta, dizendo que as excegdes
liberais é que protegem a vida a sério” — sendo que esta vida, para o autor, é apenas
os interesses, os desejos e o0s investimentos sentimentais e econdmicos que fazemos
nela, o que podemos depreender de sua obra. Adiante, o mesmo autor faz uma
estranha comparac¢do para defender que o interesse se encontra apenas em seres ja

desenvolvidos:

“Para que algo tenha interesses, nem mesmo basta que na verdade
esteja em vias de transformar-se em um ser humano completo.
Imaginemos que, no exato momento em que o Dr. Frankenstein
acionou o mecanismo que daria vida ao conjunto de partes de
diferentes corpos em sua mesa de laboratdrio, uma pessoa horrorizada
com a experiéncia arrebentasse toda a aparelhagem. Esse ato, seja o
que for que dele pensemos, ndo teria sido lesivo ou injusto para com o
conjunto, assim como ndo atuaria contra seus interesses. E possivel
objetar que, ao contrdrio de um dJvulo ndo fertilizado ou de um
conjunto de partes de diferentes corpos, um feto recém-concebido estd
em vias de tornar-se um ser humano completo por si proprio,
prescindindo, portanto, de qualquer ajuda externa. Mas isso ndo é
verdade — a ajuda externa, tanto da gestante quanto dos recursos da
ciéncia é fundamental. De qualquer modo, a diferenca é irrelevante
para a questéo em pauta; o conjunto de partes de corpos ndo teria
interesses — interromper a experiéncia antes que essas partes
comegassem a viver ndo lhes causaria dano algum — ainda que o Dr.

° DWORKIN, 2003, Pg. 135
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Frankenstein houvesse concebido um processo que funcionasse
automaticamente, a menos que fosse interrompido, e que esse
processo automdtico ja tivesse come¢ado. NdGo tem sentido imaginar
que alguma coisa tenha interesses proprios — ndo obstante ser
importante o que lhe acontega -, @ menos que tenha, ou tenha tido,
alguma forma de consciéncia: algum tipo de vida mental e de vida
fisica™"®

Serd que as “partes” da crianca em formacgao sdo desprovidas de
vida, e, com isso, de interesses, para ser feita semelhante comparac¢do? E razodavel
comparar os interesses de um ser em formag¢do com uma maquina desprovida de vida,

de sentidos, uma ficgao cientifica?

Pergunta-se: por que o Direito deve estar necessariamente
vinculado ao interesse? Nao estaria ele perdendo sua condicdo filosdfica, apartado da
principiologia e da axiologia? Essa é outra face dos juristas materialistas
contemporaneos: conceber, debater e externar o Direito apenas conforme a

sociologia, o que o empobrece e o desmerece em seu real valor, em sua maior virtude.

Ainda assim, neste campo, temos fundadas e fortes razdes para
afastar terminantemente o aborto e qualquer agressdo a vida, nas palavras de Leslei

Lester:

“A ordem da justica, portanto, é fundamental para se estabelecer a
existéncia a um determinado povo. Onde vige a lei do mais forte, e ndo
a justica, ndo pode haver direito e, portanto, ndo pode haver a
comunidade juridica que estabelece os direitos conforme a dignidade
de cada cidaddo. Ora, em uma Republica na qual os mais indefesos sGo
descartados pelos mais fortes, esta nGo se pode chamar comunidade
politica, mas ajuntamento de pessoas. Assim entendido, o aborto é o
crime mais pernicioso as bases do convivio social, eis que desagrega a
base da sociedade, que é a familia, e estabelece a lei do mais forte,

donde deveria vigorar a lei do amor, da entrega e do sacrificio”* .

' DWORKIN, 2003, Pgs 20-21
" MAGALHAES, 2012, Pg 50
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O aborto constitui, mesmo no nosso ordenamento atual, um
crime gravissimo, onde é praticado geralmente em associagao entre a gestante e um

terceiro e sem possibilidade de defesa para a vitima.

Ainda no intento de desvincular o direito dos interesses, que é
fundamental para sua implementacdo plena nas relagdes sociais, cabe observarmos
novamente os termos adotados por Leslei Lester no que concerne a atributividade do

direito a seus portadores, os sujeitos:

“Os direitos naturais, portanto, sGo os bens que devem ser atribuidos a
pessoa, por pertencer-lhe a titulo natural, tal como é o direito a vida.
Nesse sentido, as pessoas ndo nascidas sdo titulares de direitos
naturais pelo simples fato de serem pessoas. Dar a cada um o que é seu
é uma exigéncia para cada caso e para cada pessoa em particular. Essa
é a concepgdo realista do direito natural. A introducGo do direito

subjetivo como faculdade foi uma realizacdo do jusnaturalismo

racionalista”.

Além do relevantissimo contelddo que aponta a flagrante
importancia do Direito Natural para entendermos toda questdo (afastada de pronto
por todos os escritores pré-aborto que, quando ndo estdo descaracterizando o feto
enguanto pessoa, estdo desqualificando este debate e partindo apenas para um
cenario onde “as leis sdo feitas pelos homens e para os homens”, atendendo somente
os interesses destes e que sua positivacdo é o Unico meio de se reconhecer tais

direitos™), é interessante notarmos a parte final do trecho.

2 MAGALHAES, 2012, Pg. 51

Y Na vis3o do professor Javier Saldafia: “La coherencia en el razionamento anterior, nos lleva a aceptar
estos derechos [Direitos Humanos — Direito a Vida] como una realidad preexistente al reconocimiento
que se haga de ellos. Es decir, son derechos prepositivos, nunca otorgados por la sociedad ni sometidos
al arbitrio del poder estatal. ‘En efecto, en el fondo se trata de tener conciencia de la dignidad objetiva
de la persona humana, de que el hombre no puede ser tratado al arbitrio del poder y de la sociedad,
porque es objetivamente un ser digno y exigente, portador de unos derechos en virtud de su dignidad,
reconocidos, pero no otorgados por la sociedad’. Si los derechos humanos no fueran anteriores al
derecho positivo, serian simples “edictos de tolerancia revocables”, para decirlo con Robert Spaemann:
‘Los derechos humanos, entendidos de modo positivista, no son otra cosa que edictos de tolerancia
revocables’. SPAEMANN, R., “Sobre el concepto de dignidad humana”, em AA. VV., El derecho a la
vida..., op. cit., p.82” Grifos préprios (MARTINS, 2005, Pg. 44)
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O direito subjetivo como faculdade vem sofrendo um grave viés,
e muito por parte do jusnaturalismo racionalista, que coloca o homem no centro de
toda problematica e existéncia. Essa hipervalorizacdo alcancou sua faculdade, e hoje,
para os escritores contemporaneos, o homem ja ndao consegue ser visto sem esta
faculdade: estd em funcdo dela e praticamente vive por meio dela. E um evidente caso
de diminuicdo do homem frente sua criagdao (conforme visto no primeiro item deste

capitulo). O homem também é matéria espiritual. Matéria de fé.

Para entendermos o elixir desta vertente social de
descriminalizacdo do aborto, cumpre analisarmos novamente as palavras de Leslei

Lester:

“Como se pode perceber, os lagos mais estreitos sGo o fundamento dos
lagcos mais abrangentes e, portanto, a sociedade familiar é aquela
sobre a qual se deve prestar mais servicos e zelar pelo bem de cada um.
Nesse sentido, a relagcdo de paternidade e maternidade é que solidifica
todos os lagos sociais, eis que solidifica a familia. Os deveres para com
os filhos devem ser tutelados pelo Estado, e, portanto, a criminaliza¢éGo
das condutas abortivas é uma exigéncia do bem comum, pois visa
garantir o primeiro dever dos pais para com os filhos: garantir-lhes a
vida.

Em todos esses casos, o consentimento dos pais quanto a morte dos
filhos ofende a justica natural e nenhuma lei poderd tornar justo o que
é injusto por natureza. Esta falta de solidariedade familiar é promovida
pela ideologia de género de cunho marxista, idealizada por Marcuse,
que entende que as relagbes fundamentais entre os pais e filhos e entre
marido e mulher sdo relagées de dominacdo de classe, de explora¢do, e
ndo de afeto e carinho, como devem ser. Essa visdo padece do mesmo
vicio do marxismo em geral, que tenta explicar todas as relagcées
sociais pela luta de classes, sob uma [dtica] meramente econémica,
reduzindo o ser humano apenas a um ser material, transformando o
homem em um fantoche do meio social, negando-lhe a liberdade e a
sua espiritualidade, elementos essenciais da pessoa humana (...)

Tal ideologia, iniciada com a obra de Friedrich Engels e aperfeicoada
por Herbert Marcuse, foi o motor conceitual da chamada revolugdo
sexual inflada também pelo feminismo existencialista de Simone de
Beauvoir, que pretendia destronar a familia do seu papel fundamental
da sociedade, pregando uma facilitada desconstitui¢cGo da sociedade
conjugal, em nome de uma falsa liberdade e a mortandade dos filhos
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ndo nascidos. Tais ideologias, sem fundamento fdtico e cientifico,
pretendem destruir a familia como se fosse uma invengdo da
sociedade, mais propriamente do modo de produ¢do capitalista. As
afirmacgdes de Cicero em De officis, por volta do ainda ano de 50 a.c.,
como foi aqui assinalado, demonstram a banalidade das teses
marxistas, pois a familia sempre foi e serd o nucleo basilar e fundante

de qualquer sociedade humana.”*

Estes trés paragrafos de Leslei Lester sdo importantissimos para
compreendermos a génese do discurso pré-aborto nas sociedades contemporaneas.
Ainda com a perspectiva socioldgica sob foco, cumpre observarmos novamente os

termos de Leslei Lester:

“Essa mentalidade dualista impregna também o debate sobre o aborto,
ao se dfirmar que o Estado ndo deve tutelar um determinado cddigo
moral e que a questdo do aborto cinge-se a um debate de politica
demogrdfica, ou criminal e é uma questdo de opinito, dada a escolha
subjetiva de cada um. Pelo contrdrio, o Estado deve garantir antes de
mais nada os Direitos Humanos naturais, base sobre a qual se poderd
construir uma sociedade verdadeiramente humana, garantindo-se a
dignidade de cada cidadédo.

O principio democrdtico da maioria ndo pode definir a moralidade do
ato abortivo, pois, ainda que a maioria de uma determinada populacdo
votasse pela descriminalizagdo do aborto, a qualificagdo do ato moral
ndo mudaria. O aborto, mesmo aprovado por uma maioria, continuaria
sendo um infanticidio e perpetrado por aqueles que mais tém o dever
de cuidado daquela crian¢a, ou seja, os pais, como o auxilio de um

Estado que deveria ser defensor dos direitos fundamentais.”™

Agui temos a natureza anti-humana do ato em sua plenitude.
N3do importa que uma maioria seja conduzida a concluir o aborto como um ato justo e
natural, um “direito fundamental a autonomia procriadora”, nos termos adotados por

Dworkin. Ndo importa se uma maioria é levada a crer que vidas sdao “estragadas” se

" MAGALHAES, 2012, Pgs. 59-60
> MAGALHAES, 2012, Pg. 75-76. Grifos proprios
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ndo se aprova o aborto (novamente da argumentagdo do jurista norte-americano).
Este € um ato que atenta aos Direitos Humanos Naturais, e estes imperam
independente de qualquer paradigma socioldgico. Adiante, no texto de Leslei Lester,

as consequéncias desta perspectiva:

“A ofensa a lei natural traz, a médio ou longo prazo, a desagregagdo
social e a infelicidade dos seres humanos, que se veem frustrados
perante uma realidade de que tentam fugir, sem encontrar um
caminho seguro. O cientificismo moderno ndo consegue dar as
respostas fundamentais para o homem moderno, que se Vé

angustiado, quando deveria estar satisfeito frente ao grau de

desenvolvimento tecnoldgico e cientifico vigente.”*

Quando debatemos a descriminalizagcdo do aborto, nao
estamos lidando com “liberdade de escolha” ou “autonomia procriadora” somente.
Os intelectuais que pautam a matéria limitam debates e obscurecem a racionalidade
e o espirito critico de seus leitores, afinal, como um tema que envolve inimeros
juristas debatedores, em todo mundo, que decide o rumo de campanhas
presidenciais (seja no Brasil, seja em varios locais do mundo), que decide a
composicao da Suprema Corte dos E.U.A., pode ser resumida a “mera liberdade de

escolha”, sem maiores consequéncias politico-sociais?

Quanto ao motivo principal de nossas leis ndo abrigarem

semelhantes condutas, temos nas palavras de Leslei Lester:

“O aborto enumera-se entre os crimes abomindveis e concorre para
perda do valor da prdpria vida e da isonomia que deve vigorar em um
Estado de Direito, eis que o fundamento da Republica estaria
profundamente abalado se a uma parte do seu povo ndo lhe fosse
reconhecido o direito a viver ou fosse submetido ao arbitrio do mais
forte.

' MAGALHAES, 2012, Pg. 78. Grifos proprios
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Nesse caso, a lei que autoriza o aborto é injusta, e nas palavras de
Santo Agostinho ndo é lei, mas corrupg¢éo da lei. Ora, se o direito existe
para realizar o justo, a injustica legal é a pior de todas as injusticas, eis
que perpetrada pelo Estado, que tem a obrigagdo de tutelar a vida de
todos os cidaddos.

A paz social fica seriamente comprometida. O valor da pessoa
humana, esvaido. A Constituicdo, uma letra morta. Os direitos
humanos tornam-se palavras jogadas ao vento! Nunca o direito deve
servir para tutelar o “direito” do mais forte contra o mais fraco. {(...)

A sociedade moderna vive uma falta de paciéncia. O mundo das
telecomunicac¢des, da Internet, das corridas de automdveis, leva-nos a
ndo suportar os sofrimentos médios e delongados, que exigem do
homem a virtude da paciéncia. A prépria busca pelo saber, o estudo,
tem um qué de dor a ser suportada.

A impaciéncia é a causa primeira das reivindicacoes em favor do

aborto e da eutandsia. Ndo aceitar as coisas como séo ou como estdo,

pois ndo podem ser mudadas pelas circunstdncias, ou por configurarem
um mal moral.” "’

Contrariamente ao evocado pelos juristas favoraveis ao aborto,

ndo é a religido quem subsidia exclusivamente a nao positivagdo do aborto, mas os

doutrinadores moralistas (sem a conotacdo pejorativa que o termo recebeu) que se

fundam nao sé na doutrina cristd, mas em toda filosofia ja advinda dos antigos gregos

e produzida pela humanidade.

2.4.

PERSPECTIVA JURIDICO-DOUTRINAL

Importante delimitar o entendimento partido da doutrina

guanto a definicdo do inicio da personalidade civil do homem como sujeito de direitos.

Se por um lado, os natalistas (Pontes de Miranda, Silvio Rodrigues, Caio Mario da Silva

Y MAGALHAES, 2012, Pgs. 82-83/87. Grifos proprios.
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Pereira, Silvio de Savio Venosa) atribuem personalidade apenas ao ente que nasceu
vivo, por outro os concepcionistas (Teixeira de Freitas, Francisco Amaral Santos, André
Franco Montoro, Maria Helena Diniz) entendem que o nascituro é sujeito de direitos,
sendo dotado de personalidade juridica por ja ser uma pessoa. Alguns escritores
julgam haver uma corrente intermédidria que seria a concepcionista da personalidade
condicional (Washington de Barros, Miguel Maria de Serpa Lopes, Walter Moraes,
Eduardo Espinola), onde o individuo ja teria personalidade desde a concepc¢do, mas
sob a condicao de nascer viva. Porque essa necessidade de se condicionar o
nascimento com vida? Por que as chances de qualquer pessoa morrer nos préximos
nove meses ndao é a mesma de um nascituro recém-concebido? Essa ndo é uma
corrente essencialmente concepcionista, mas natalista, pois a certeza da
personalidade s6 vem com o nascimento, sendo a personalidade nos nove meses

dubia.

Interessante notarmos as linhas mestras da argumentagao
juridica adotada pelos concepcionistas, dentre elas: A) Desde a concepg¢do o ser
humano é protegido pelo Direito como se ja tivesse nascido; B) O Direito Penal pune a
provocacao do aborto como crime contra a vida, protegendo o nascituro ja como um
ser humano; C) O Direito Processual autoriza a posse em nome do nascituro; D) O
nascituro pode ser representado por um curador; E) E admissivel o reconhecimento de
filhos ainda por nascer; F) Pode o nascituro receber bens por doacdes e por
testamento; G) A pessoa por nascer considera-se ja ter nascido, quando se trata de
seus interesses'®. Dai infere-se gue, como o nascituro tem direitos, ele é sim um

sujeito de direitos e, consequentemente, pessoa.

Como explicar os direitos ao estado de filho? A curatela? A
representacdo? A adocdo? A posse em nome préprio? Adquirir por testamento?
Dentre outros, sem ser considerado pessoa? O mais evidente sinal, no Direito
brasileiro, de ter o nascituro personalidade civil e ser pessoa, é a punicao do aborto ser

considerado como crime contra a pessoa (Titulo do Cédigo Penal).

¥ SEMIAO, 1998, Pg.34
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Na linha oposta, os natalistas afirmam que o ser humano nao
separado do ventre materno ndao tem existéncia propria, sendo mera parte das
, ~ . 19 =
visceras maternas, ndo tendo personalidade™ (com exce¢do dos casos expressos

taxados em lei que o Direito o considera como ja nascido, conforme seu interesse).

O nascituro com interesses é considerado gente pelo Direito, ja
0 nascituro sem interesses € coisa, parte integrante das visceras? Aqui vemos a mais
subliminar das discriminagGes, a econdmica, a determinar quem é sujeito de direitos e

guem nao é.

Conforme o entendimento dos juristas concepcionistas, a vida é
um bem inalienavel, havendo neste sentido o Direito a Vida, de que tratamos neste
trabalho. Como ha Direito a Vida, ndo ha direito sobre a vida, e se a mde ndo tem
direito sobre a sua propria vida, para dela dispor, ndo ha fundamento reconhecer-lhe o

direito de dispor da vida do filho por nascer.

J4 o Digesto de Justiniano é claro em estabelecer paridade entre
0 nascituro e o nascido como principio de carater geral, salvo com algumas excecgdes.

Tanto que a execucdo de mulher gravida condenada a morte era adiada para que ela

% Nos termos de Neri da Silveira ao analisar a temética: “No exame desse tema, importa, no caso, por
primeiro, ter presente que o ser humano, no ventre materno, possui vida propria protegida pela ordem
juridica, diferente da de sua mde, que dele ndo pode dispor conforme lhe aprouver ou a ela for mais
conveniente, principalmente, no extremo gesto de elimind-lo. Néo é possivel, em realidade, considerar o
produto da concepg¢do como parte do corpo da gestante, qual em Roma sucedia. Nelson Hungria
escreve (op. Cit., pdg. 259): ‘Ensinava a escola estdica que partus antequam edatur mulieris pars est vel
viscerum, de modo que a mulher que abortava nada mais fazia do que dispor de seu proprio corpo, no
exercicio de irrecusadvel jus in se ipsa’. Noutro trecho, observa Hungria (op.cit., 261): ‘Foi, porém, com o
cristianismo _que se consolidou a reprovacdo social do aborto’, acrescentando (op.cit., pdg. 262): ‘Na
época atual generalizou-se, entre todos os povos civilizados, a incriminagdo do aborto provocado, seja
qual for a fase da gestagdo, ndo tendo passado de efémera e deplordvel experiéncia, em alguns paises, a
legislagdo permissiva de tal prdtica’.” Grifos proprios (MARTINS, 2005, Pgs. 87-88). Contudo, com
entendimento contrario ao de Nelson Hungria, argumenta o Professor Ronaldo Poletti: “D.25.4.1.1.
Ulpiano... partus enim antequam edatur, mulieris portio est vel viscerum (antes de ser dada a luz, a
crianga é uma porgdo da mulher ou de suas visceras). Essa passagem vem inserida em um contexto de
uma argumentag@o, ndo valendo para negar personalidade ao concebido. Trata-se de proteger a
mulher diante da pretensdo do ex-marido de colocd-la sob guarda, tendo em vista estar gravida do
filho dele. O fragmento cuida mais do exame verificador da gravidez e, no pardgrafo citado, sobre a
inexisténcia de senatus-consultos sobre o reconhecimento de filhos por ocasido da negativa, ou
simulagdo, da mulher, quanto a seu estado de gravidez. O preceito romano, que prevaleceu, é nasciturus
pro iam nato habetur, quum de eius commodo agitur (o nascituro é considerado nato, quando estiverem
em jogo suas vantagens).” Grifos préprios (POLETTI, 1996, Pg. 76). Vemos que toda a matriz do direito
romano permanece intacto, sendo o nascituro tido como nascido apenas para protecdo de seus
interesses.
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pudesse dar a luz, tudo em protecdo ao nascituro. A protecdo ao nascituro é
amplamente acolhida no nosso ordenamento, com especial aten¢ao a Consolidagao
das Leis do Trabalho e varios julgados do TST?°. Ndo ha nacdo que se preze, até a
China, onde ndo se reconhega a necessidade de proteger os direitos do nascituro

(Cédigo chinés, art. 72°%).

Reconhecamos, acima de qualquer texto legal: o nascituro existe,
tem fungdo organica e bioldgica propria, estando, desde a concepcao, ligado a vida da
mae. Mas a isso alguém retrucaria: “Sim, mas ndo depende da mae?” Elementar, e
algum bebé ndo depende da mae? Essa dependéncia seria pardmetro? Até a morte
estaremos em dependéncia de alguém (ou algo, como a sociedade, ou a Deus, para os
religiosos). Imaginemos os velhinhos que usam fraldas e precisam de enfermeiras a sua
volta. A independéncia é quem estabelece parametros para o sujeito de direitos?
Quanto a duvida quanto a identidade pessoal do ser concebido, cabem as palavras de

Leslei Lester:

“A mde, por conseguinte, ndo tem direito sobre a vida do filho, porque
este ndo faz parte do seu corpo. Portanto, pode-se concluir com
bastante certeza que o aborto é a morte de uma pessoa no seu
desenvolvimento embriondrio. E ainda que ndo se pudesse estabelecer
o momento da infusdo da alma, onde existe uma vida humana existe
uma alma humana. E, ad argumentandum tantum, ainda que
surgissem duvidas na mente das pessoas, mesmo com tdo claras
provas cientificas, a simples duvida sobre a identidade pessoal do
fruto da concepgdo é motivo para que fosse respeitado o direito a
vida do concepto desde o momento da fecundagdo, pois é dever moral
da pessoa se abster, ndo somente de um ato que é seguramente mau,
mas também daquele que tem uma grande probabilidade de sé-lo, no

~ . 22
caso em questdo, ocasionando a morte de um ser humano.”

*° SEMIAO, 1998, Pg. 36
' LIMONGI FRANCA apud SEMIAO, 1998, Pg. 38
> MAGALHAES, 2012, Pg. 104. Grifos préprios
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Ao estudar os fundamentos dos tedricos da doutrina natalista,
vemos na argumentacao juridica o fato de que o ser sé é sujeito de direitos se nascer
vivo (o que se encontra na lei). Entdo, até o nascimento, ndo se protege o nascituro
como um sujeito de direitos porque ele pode nascer morto? Para ver a extensao deste

pensamento, analisemos os escritos de Pontes de Miranda:

“’a personalidade civil do homem comega do nascimento com vida;
mas a lei pée a salvo desde a concepgdo os direitos do nascituro’ (art.
49 [atual artigo 29]). No utero, a crian¢a ndo é pessoa, se ndo nasce
viva, nunca adquiriu direitos, nunca foi sujeito de direito, nem pode ter
sido sujeito de direito (= ndo foi pessoa). Todavia, entre a concepgdo e
0 nascimento, o ser vivo pode achar-se em situacdo tal que se tem de
esperar o nascimento para se saber se algum direito, pretensdo, agdo,

ou exce¢do lhe deveria ter ido. Quando o nascimento se consuma, a

personalidade comega”™”

O relevante estd nos detalhes. Nao é estendida a personalidade
civil ao nascituro, seja no Cddigo Civil de 1916 ou no de 2002. Conforme vimos, a
personalidade civil é concedida ao sujeito de direitos. Sabemos que o nascituro tem
direitos, com isso, para lei, ele ndo é sujeito? Entdo células se reproduzindo a todo
vapor sdo mera expectativa? Atentemos para o que diz o jurista. “No utero, a crian¢a
ndo é pessoa, se ndo nasce viva, nunca adquiriu direitos, nunca foi sujeito de direito,
nem pode ter sido sujeito de direito (= ndo foi pessoa)”. Por que esta articulacdo toda
para descaracterizar a personalidade do nascituro? Realmente, se formos a concepgao
romana de personalidade (conforme transcrito acima), o nascituro ndo tem a menor
possibilidade de ter personalidade, visto ele ndo ter tido o menor contato com a

sociedade e ter tido ocasido para desenvolver sua ‘mascara’.

Por que a necessidade de se caracterizar uma personalidade para

haver a garantia de direitos?** Até os embrides das tartarugas s3o protegidos por lei

23 PONTES DE MIRANDA apud SEMIAO, 1998, Pg. 41.

* Neste sentido, observa o professor Ronaldo Poletti: “VIDA HUMANA. A concepg¢do do ser humano é
um fato juridico. O inicio da vida, como tal, estd sob a protecdo constitucional. O ser concebido é uma
vida, que a Constituicdo protege. Se a concepgdo deve ser considerada, ou ndo, o inicio da
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(Lei de Crimes Ambientais - Lei n2 9605 de 12 de fevereiro de 1998 - e no Decreto n?
3179, de 21 de setembro de 1999), mas nao se declina uma gota de tinta para se
constitucionalizar a prote¢do ao nascituro®. Vivemos uma era de subliminar invers3o
de valores. Entdo, o nascituro ndo é uma pessoa? Onde estd a motivacdo para

descaracterizar o nascituro?

E clarissimo como a linha dos natalistas é de sobrevaloriza¢do do
Direito sobre tudo e sobre todos, o que inclui a Vida, como se o Direito ndo decorresse

da Vida. Sabemos o efeito pratico dessa desconstrucdo do préximo?®.

personalidade, ndo importa, pois, como o Codigo Civil proclama (art 22) a personalidade da pessoa
comega do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro,
daquele que vai nascer. Autorizar o aborto €, também, por isso, inconstitucional, pois a lei possibilitaria
a destruigdo da vida, sem qualquer consequéncia penal e sem que houvesse justificativas ou dirimentes
penais, instituidas em um sistema Iégico-juridico (...) Gravissimo do ponto de vista ético, seria o Estado
patrocinar os abortos, a pretexto de atenuar o problema da justica social e de diminuir o crescimento
demogrdfico.” (POLETTI, 2009, 25-26). Grifos préprios

% Javier Saldafia analisa toda problematica da relativizacdo do Direito a Vida: “(...) En el supuesto del
aborto, la autonomia moral es tan maleable como para legitimar la facultad o derecho de alguien de
privar de la vida a outro?; es decir, se pude ser titular de la vida de otra persona? Ahora bien, sobre el
mismo supuesto, la calidad de pertenencia a la espécie homo sapiens, o a la raza humana, se agota en
la sola consideracion de persona cuando ésta se hace radicar en la simple figura humana? Y en el
supuesto de los derechos de los animales, cudl es la entidad moral o juridica que tienen éstos y que no
poseen los embriones humanos ‘no formados’? Dénde se encuentra radicada dicha entidad? (...) En mi
opinion, el interes que despierta hoy la defensa de los derechos de los animales cuando éstos sufren;
el reconocimiento de la eutandsia por razones humanitarias; o el respeto absoluto de uma libertad sin
limites como en el caso del aborto, no son sino reflejo claro de la decadencia moral en la que se
encuentra inmersa hoy nuestra civilizacion, y no nos demuestra otra cosa que la mds profunda de las
desconfianzas en lo humano.” Grifos proprios (MARTINS, 2005, Pgs. 41-42)

*® Nesse sentido, assevera Ives Gandra Filho: “Parece-me que o ponto nodal da questdo ralativa ao
aborto do anencéfalo (e do aborto provocado em geral) é o do comeg¢o do caminho que leva a
despersonalizagdo do homem. Realmente, como poderia dizer o juiz Janning, ndo se pode imaginar
como a simples autorizagdo legal ou judicial de supressdo de um feto anencéfalo possa levar a uma
sociedade totalitdria e desumanizada como a do regime nazista (ou comunista). No entanto, esse é o
perigo real de se ceder no pequeno (por pressdo de uma sociedade hedonista e materialista). Cruzada a
fronteira da condenagdo de uma vida humana inocente (jd que até no caso de estupro, a injusti¢a foi
do estuprador e ndo da crianga gerada), depois a questdo é so de tempo para se chegar a total
degradagéo dos valores fundantes de uma sociedade humana. Com efeito, se a diferengca entre o
nascituro e o nascido ndo é de natureza (ambos sdo seres humanos), mas de grau (seres humanos em
diferentes estdgios de desenvolvimento, com melhores ou piores condigcées de existéncia), a passagem
para a supressdo dos direitos das minorias serd o ponto final (esgrimindo-se sempre, para isso, o
principio democrdtico da vontade da maioria, como ocorreu no regime nazista, cuja ascensdo se deu
com base nas urnas). E o jusnaturalismo sofista de Cdlicles: “Por natureza, é justo que forte domine o
fraco”. Se o Direito existe; se se busca como ideal o Estado de Direito e ndo o Direito do Estado; entdo a
lei deve ser salvaguardada do fraco contra o forte. Nosso novo Codigo Civil assim o diz: “Art. 22 A
personalidade civil da pessoa comeg¢a do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a
concepgdo, os direitos do nascituro”. Do contrdrio, teremos o ser humano passando de sujeito de
direito para objeto de direito. E o que se nota pelo uso de eufemismos para néo se falar em “aborto”,
substituido por “interrupgdo da gravidez” ou “antecipagdo do parto”, mediante a expulsdo provocada
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Observe-se o esforco do jurista em afirmar que o nascituro ndo é
pessoa. Sabemos hoje que praticamente tudo que diferencia os seres humanos, lhe
ddo personalidade no sentido corrente do termo, o embrido ja possui. O embrido ja
tem sua ‘personalidade’ em seu ja configurado DNA, apenas nao teve tempo ainda de

desenvolver esta personalidade.

Sabemos como funciona o inconsciente humano, até por instinto
de auto-preservagao. Tudo que ndo é pessoa, e se move, é criatura desconhecida, é
algum animal. Vejamos, no entender do jurista, o que vai caracterizar o nascituro
como pessoa é estar em posse de algum direito (por afericdo se depreende isso). E o

que poderiamos chamar, com o perddo do neologismo, de ‘materialismo juridico’.

O pior é o que se pode depreender ainda mais objetivamente: a
crianca (no proéprio termo usado pelo autor, que em seu significado original latino
significa ‘ser em formacgao’) sé exercendo o direito é que tem personalidade, e que é
pessoa. Logo, nenhum direito “ndo exercitdvel” alcanca o nascituro e, infelizmente,

deste discurso cabe o ndo alcance do Direito a Vida ao nascituro.

Avancando ainda na seara das concepcbes natalistas,
vislumbramos informag¢des incongruentes, como a afirmac¢do categérica de que o
nascituro é parte das visceras maternas, sendo a placenta “um érgdo comum”, visto
gue é formada em parte por tecidos do nascituro e por tecido materno, onde os vasos
sanguineos do nascituro e da gestante ficam muito proximos, permitindo a entrada de

alimentos e oxigénio para ele e a saida de ureia e de gds carboOnico para a mae.

Novamente a desconsideracdo do fator DNA na composicdo dos
organismos vivos, como se tais teorias subsistissem a descoberta do DNA. Sabemos
gue, mesmo em dependéncia da mae, o nascituro compde um organismo autbnomo, e
ndo parasita, na nomenclatura adotada por alguns tedricos pré-aborto. Naturalmente
0 organismo materno oferece as condi¢cOes para o desenvolvimento da nova vida e
naturalmente este organismo o requer. Nos termos bem apropriados captados por

Leslei Lester: “O novo individuo comanda o seu ambiente e seu destino com tenacidade

do “produto da concepgdo”. Tudo para ndo se lembrar que se estd matando uma vida humana!” Grifos
préprios. (MARTINS, 2005, Pgs. 179-180).
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de propdsito, implantando-se na parede esponjosa do utero e numa demonstragéo de

vigor fisiolégico interrompe a menstruagéo da mée”.”’

Vejamos os limites alcangados na opgao pela morte:

“O aborto, que significa matar deliberadamente um embrido humano
em formagdo, e a eutandsia, que significa matar deliberadamente uma
pessoa por razbes de benevoléncia, constituem, ambos, prdticas nas
quais ocorre a opgdo pela morte. No primeiro caso, opta-se pela morte
antes que a vida tenha realmente comegado; no segundo, depois que
tenha terminado. Cada um dessas opgbes vem sendo condenada e
defendida hd milénios. Nunca, porém, as discussdes foram téo
acirradas, tdo abertas e antagbnicas, e a controvérsia sobre uma
dessas opgbes nunca esteve tdo estreitamente ligada a controvérsia

sobre a outra, como vem atualmente ocorrendo nos Estados Unidos e

na Europa.”*®

Essas sdo as palavras introdutdrias de sua obra que é referéncia
ao debate. “Matar deliberadamente uma pessoa por razdes de benevoléncia”? A
cultura hedonista estd sendo colocada assim, sem qualquer ceriménia? O sofrimento é
a maior expressdao do mal? Serd que a morte é uma simples passagem, ndo é um grave

abate da vida?

O mal maior é a morte. Mais a frente o autor falard em “Direito a
morte”. O préprio sofrimento nao é ilimitado, todo organismo limita a capacidade do
individuo de sentir dor. Entdo quando se mata um embrido, ndo ha que se preocupar
porque “a vida ainda ndo comegou realmente”? A Vida terminou quando se vislumbra

o 2 A e . ~ n s . sye
a eutanasia?”. Quando vocé lida com legislacdo, vocé estd implementando politicas,

>’ MAGALHAES, 2012, Pg. 97
*® DWORKIN, 2003, Pg. 1

o professor Cristébal Orrego analisa com propriedade essa visdo reducionista da dignidade humana
por parte de R. Dworkin: “En efecto, Dworkin define la dignidad en el sentido de “que las personas
tienen el derecho y la responsabilidad moral de enfrentarse, por si mismas, a las cuestiones
fundamentales acerca del significado y valor de sus proprias vidas, respondiendo a sus proprias
conciencias y convicciones”. La definicion es reductiva porque reduce la dignidad a una sola de sus
exigencias, a saber, la del respeto a la libertad de la persona para obrar en conciencia y no bajo
presion de la mera coaccion externa. Pero la dignidad exige también, al mismo sujeto digno, obrar

28



esta restringindo ou estimulando condutas. Essas “opg¢Oes” (aborto e eutandsia) ndo
sdao condenadas ha milénios, como se antes de Cristo houvesse sua condenagdo (o
plural de milénios ndo se restringe, obviamente, a apenas dois). Foram os tedricos
cristdos que se levantaram oficialmente contra tais praticas. O espirito barbaro sempre

foi adotado e reconhecido pelo homem enquanto ele esteve em estado de natureza.

Se até no Direito Romano encontramos argumentagdes nos dois
sentidos, porque o natalismo segue propondo estes argumentos mesmo diante das
recentes descobertas bioldgicas humanas? Sabemos que na antiguidade era muito
comum o assassinato de meninas ou criancas nascidas com alguma deformidade
(especialmente na Grécia antiga), a que os romanos, grandes humanistas que eram,
chamavam de ‘monstrum®”. Vejamos nas préprias palavras de Sérgio Abdalla, que se

orienta como natalista, o grande equivoco desta corrente:

“Manifesta-se assim vacilante o Direito Romano quanto ao inicio da
existéncia da pessoa e da personalidade.

Algumas vezes era reconhecida personalidade ao nascituro; em outras,
se estabelecia uma personalidade condicional, colocando-se a salvo os
seus direitos, sob a condi¢do de que nascesse vidvel, consoante o
brocardo: Nasciturus pro Jam nato habetur quoties de ejus commodis
agitur. Em outras, ainda, considerava-se a crianca ndo-vidvel como
despida de personalidade e, finalmente, as vezes, negava-se

voluntariamente conforme al orden moral y a la justicia, y, en el caso de comportamientos injustos, la
dignidad de los afectados — de los que sufren la injusticia — exige que se limite la libertad de quienes
los agreden, aunque éstos lo hagan por motivos de conciencia sinceros. Ademds, la definicion de
dignidad que da Dworkin es excluyente, porque, al centrarse en la capacidad actual de decidir, no seria
atribuible a muchos seres humanos mds o menos privados de su capacidad de eligir. Quedan excluidos
desde el inicio los no nacidos — inclusos los nifios pequefios —y los enfermos inconscientes. Naturalmente,
aparte de ser injusto, es lIégicamente inconsistente definir la dignidad de tal manera que por definicion
quedan excluidos precisamente los sujetos que Dworkin quiere excluir: los sujetos pasivos del aborto y
de la eutanasia” Grifos préoprios (MARTINS, 2005, Pg. 153)

¥ Na ética bem humorada de Carlos Fernando Mathias de Souza, citando Jérome Lejeune: “Os
espartanos matavam seus filhos e filhas ao nascer, quando consideravam aqueles fracos demais para se
tornarem soldados e estas sem boa constituigdo para gerarem futuros soldados. Esparta foi a unica
cidade grega que utilizou esse infanticidio eugénico abomindvel. Foi a unica cidade grega que nada
legou a humanidade: nenhum artista, nenhum poeta, nenhum geémetra e nem mesmo uma ruina. De
Esparta ndo restou nada” (MARTINS, 2005, Pg. 161)
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personalidade aos monstros ou criangas nascidas sem forma

humana.”**

Neste ponto a questdo se encerra. Nao se faz necessario se
prorrogar por mais uma linha neste trabalho para demonstrar o equivoco da corrente
natalista (que inclui o préprio autor desse trecho). Aqui o autor mostra a origem da
necessidade de se despersonalizar o nascituro. Ora, como um romano ou um grego
antigo obtinham meios para determinar eticamente se uma crianca era “nao-vidvel”?
Resta evidente que esta considera¢do se dava em fungao da conveniéncia da mesma.
O mesmo ocorre nos dias de hoje. A corrente que se propde “moderna”, amparada
pelas leis e pela biociéncia revela que nada mais é do que uma cdpia contemporanea
de intentos pré-medievais de teorizacdo da “inviabilidade” da vida humana. Leslei

Lester analisa as motivacGes e as consequéncias de semelhante cultura da morte:

“Como foi dito a respeito da lei moral, as pessoas buscam argumentos
de ordem tedrica para legitimar a sua conduta moralmente md. E isso
se estende para o campo social, com a defesa do aborto pelos meios de
comunicagdo e por intelectuais que sGo chamados a legitimar tal forma
de banalizagdo da vida humana, retroalimentado um circulo vicioso e

formando na sociedade uma cultura da morte, que deformam as

consciéncias” **

Toda a teoria se embasa num contexto pré-medieval de latente
selecdo de individuos viaveis/invidveis, onde o nascituro era considerado parte das
visceras da mde (como ocorre hoje com os doutrinadores natalistas, que, como vimos,
sob a perspectiva do professor Ronaldo Poletti, desvirtuam o real sentido do
dispositivo da compilacdo justiniana) e o desconhecimento cientifico da biologia da
gestacdo humana era amplo e profundo. A situagdo em Roma sé se inverteu quando

um imperador cristdo legislou a respeito, que foi Justiniano, que acatou o

1 SEMIRO, 1998, pg. 46. Grifos préprios
> MAGALHAES, 2012, Pgs. 115-116
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entendimento dos sabinianos, em que, havendo qualguer manifestacdo de vida, ja era

considerado uma pessoa para todos efeitos legais.

No direito comparado contemporaneo, a regra geral é do inicio
da personalidade se dar com o nascimento, com excecdo das legislacGes argentina,
austriaca e venezuelana, em que o inicio da personalidade se d4 desde a concepgao.
Os argentinos expressam a existéncia do nascituro, sendo ja considerada pessoa. Ja em
linha contrdria, varias legislagGes, principalmente europeias, permitem o aborto
eugénico, que ocorre nos trés primeiros meses por motivo de feto com grave defeito
fisico ou psiquico. E o nome é esse mesmo, aborto eugénico. Em estados norte-

americanos, como Utah, a lei estadual classifica aborto como homicidio doloso®.

Contudo, cabe salientarmos, ao fim desta analise
especificamente juridica, que temos sim, em nosso ordenamento, legislacdo que veta
o atentado a vida que se encontra em via de nascimento, nos termos de Carlos

Fernando Mathias de Souza:

“O Pacto de Costa Rica (a Declaracdo Americana dos Direitos
Humanos, a qual aderiu a Republica Federativa do Brasil), por exemplo,
em seu Capitulo Il (dos Direitos Civis e Politicos), consigna, com clareza
solar: ‘Toda pessoa tem direito de que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido pelas leis e, em geral, desde o momento da
concep¢do. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente’

(grifou-se).

Foi isto o que o novo Cddigo Civil, a exemplo do Cdédigo de 1916,
consagrou, até porque ndo pode prosperar, em particular no
ordenamento juridico brasileiro, nada que venha contra o direito a

BJaa perspectiva da tematica na América Latina, vista por um europeu, o jurista italiano Massimo Vari
(Vice-Presidente emérito da Corte Constitucional italiana): “Os sistemas da América Latina, que também
derivam do grande sistema romanistico, inserem-se no principio de que o concebido é pessoa e isso
representa (comparando-se com a Europa), um farol iluminado de civilizagdo. Uma reflexdo, que parece
boa, é que tal luz ndo deve jamais se enfraquecer ou, muito menos, apagar-se” (MARTINS, 2005, Pg.
174). A referéncia do Juiz italiano certamente é ao Pacto de S3o José da Costa Rica e as legislagGes da
Argentina e Venezuela, ndo estando, regra geral, os outros estados latino-americanos, sob o paradigma
que vige na Europa, de relativizagdo da vida até os 3 meses da concepgao.
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vida, que estd constitucionalmente, assequrada como um direito
invioldvel”**

Logo, temos legislagbes, acatadas pelo arcabougo normativo
brasileiro, que afastam de pronto qualquer interpretacdo de acolhimento do aborto.
Tal legislagao nao pode ser sublevada por interpretagdes restritivas da aplicabilidade
da norma, em vista de ser um acordo de livre vontade firmado pelo Brasil que objetiva
a prote¢do dos Direitos Humanos em sua esséncia mais propria, que é de Direito
Natural, em face do Direito Internacional. Nossas legislacdes e jurisprudéncias devem
se conformar com o dispositivo internacional se o Brasil deseja ser reconhecido como
uma nacdo observadora e cumpridora plena dos Direitos Humanos em sua

sociedade®.

2.5. PERSPECTIVA RELIGIOSA

** MARTINS, 2005, Pg. 159

% De linha mais formalista, Gilmar Mendes tem um entendimento distinto: “Uma importante corrente
doutrindria sustentou que os direitos humanos previstos em tratados internacionais configurariam ndo
apenas normas de valor constitucional, como também cldusulas pétreas. A tese néo obteve a adesdo do
Supremo Tribunal Federal, que, antes do advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, diversas vezes
recusou status constitucional aos direitos individuais previstos em tratados como o Pacto de San José.

A partir da Emenda Constitucional n. 45/2004, passou-se, entretanto, a admitir que os tratados “que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Nesses casos, e apenas nesses,
essas normas gozardo de status constitucional. A emenda néo parece impedir que se opte pela
aprovagdo de tratado sobre direitos humanos pelo procedimento comum, com o que se facilitard o seu
ingresso no ordenamento brasileiro, valendo como norma infraconstitucional. Os tratados aprovados
antes da Emenda continuam a valer como normas infraconstitucionais”. Grifos préprios (MENDES,
2008, Pgs. 226-227). O status constitucional de direito previsto no Pacto, que foi negado pela suprema
corte, refere-se ao duplo grau de jurisdicdo penal, ndo a prote¢do do nascituro desde a concepgdo. O
entendimento do Ministro, e da Corte Suprema, nao limitam em si a aplicabilidade do Pacto de San José
no nosso ordenamento juridico. E um tratado onde o Brasil consta como signatario, logo, ndo cabe a sua
reaprovac¢do enquanto emenda constitucional no Congresso para validarmos sua plena aplicabilidade no
nosso ordenamento, cabendo aqueles a quem ndo concordam com os termos do Pacto entrarem com
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) no STF, questionando a constitucionalidade do Pacto e de
seus artigos (que ao ser aprovado passou pelos ritos que conferiram a sua consonancia com os
principios normativos constitucionais brasileiros). Mesmo sendo vistos como normas
infraconstitucionais, os dispositivos do Pacto estdo em consonancia com a Constituicdo da Republica, a
excec¢do do duplo grau de jurisdicdo penal, que ja foi denegado pela suprema corte.
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No que concerne ao aspecto religioso, cabe salientar que sua
andlise ndo se dard para imposicao de argumentos de autoridade da religido ao
debate. O objetivo jamais serd limitar o debate académico, mas contra-argumentar
enganos generalizados e semeados por alguns doutrinadores pré-aborto (que serd

mais a fundo estudado no ultimo capitulo). Analisemos as palavras de Ronald Dworkin:

“Estamos nos limites de uma nova era religiosa, ainda que muito
diversa da longa era religiosa que a histdria comegou a deixar para trds
no século XVIIl. S6 a partir dai nos sentimos forcados a examinar
publicamente questbes de tamanho alcance césmico; aprendemos a
desfrutar de uma separag@o entre questdes religiosas, que deixamos a

cargo das convic¢oes individuais, e as questdes seculares, que devem

ser decididas no terreno da politica”*®

Essa é uma grande inverdade contemporanea repetida a
exaustdo em nossas escolas e, com o passar do tempo, torna-se verdade. Afirmam que
a religido estd restrita “as convicgdes individuais”. Dizem que argumentos de ordem
religiosa sdo privados e ndo podem ocupar os debates publicos e poll'ticos37. Afinal,
qual a finalidade dos principios da Liberdade Religiosa® e Liberdade de Express3o?

Busca-se amputar o discurso daqueles a quem se contrapde. Até certo ponto

** DWORKIN, 2003, Pg. VIII

*’ Pela interessante perspectiva de Cristébal Orrego S. :”El laicismo primitivo — como hemos dicho —
apela exclusivamente a la libertad religiosa, pues reconoce la capacidad de la razon para conocer
principios morales objetivos. En la perspectiva de quien admite una ética objetiva, pero desea que la
politica esté libre de injerencias religiosas, puede argumentarse como sigue: Las convicciones religiosas
no deben imponerse coactivamente; la prohibicion absoluta del aborto directo es una conviccion
religiosa (catdlica); luego, no debe imponerse coactivamente, mediante la ley penal, la prohibicion
absoluta del aborto directo. El laicismo evolucionado, de formas menos hostiles a la religion, aspira, no
obstante, a excluir del dmbito publico no solamente las religiones — que son “privadas” por definicion,
como para el laicismo primitivo -, sino también las convicciones morales consideradas “privadas”, que
son “todas” ellas. El laicismo evolucionado estd implicito en el liberalismo politico a la Rawls, que
procura escindir las razones morales en razones “publicas” y razones “privadas” (...)” (MARTINS, 2005,
Pg. 128)

*® 0 mesmo professor Cristdbal Orrego S. questiona a forma como se da a adogdo da Liberdade Religiosa
na retodrica dos juristas favordveis ao aborto: “Los argumentos para despenalizar o legalizar el aborto,
basados en la apelacion a la libertad religiosa, presuponen una concepcion particular muy discutible
sobre la libertad religiosa y la laicidad del estado. De hecho, se trata de una concepcion que no puede
ser compartida racionalmente por todos los ciudadanos razonables que adhieren a diversas religiones.
Con otras palabras, la concepcion de la libertad religiosa y de la laicidad del estado defendida por los
liberales partidarios del aborto no es capaz de superar el test liberal de la razén publica.” Grifos
préprios (MARTINS, 2005, Pg. 138)
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obtiveram sucesso, sendao vejamos o quanto os debates publicos hoje sdo pobres de

referéncia moral, filoséfica e religiosa.

Um pouco adiante, as palavras generalizadoras do mesmo autor:

“Alguns ficaram confusos diante do que entenderam ser minhas
expectativas politicas. Em sua opiniGo, eu teria acreditado que o livro
iria convencer todos os que fazem campanhas contra o aborto a depor
seus cartazes e juntar-se aos que defendem a liberdade de escolha da
mulher, e os criticos assinalaram, corretamente, que as razbes que
movem muitos adversdrios da liberdade de escolha sGo demasiado
profundas — muito pouco estudadas, irracionais e viscerais — para
serem sensiveis a qualquer tipo de argumentac¢dGo. Néo foi minha
intengcéo negar tal fato: é pouco provdvel que as pessoas que estdo
dispostas a atirar em médicos diante das clinicas de aborto venham
algum dia a ler um livro como este, ou a deixar-se convencer por tal

leitura se e quando a fizeram.”*

Agui vemos a generalizacdo de um dos principais doutrinadores
pro-aborto. O que difere os defensores da vida dos ativistas pré-aborto sdo,
essencialmente, questées de fé; ndo sdao profundas, ndo sdo irracionais e tampouco
viscerais, sdo elevadas, sdao sublimes, de ordem espiritual. Nao ha uma oposi¢cao ao

“direito de escolha”, mas uma defesa intransigivel da vida. Adiante, mais um trecho:

“NéGo estaremos, porém, incorrendo em incoeréncia alguma se
supusermos que as pessods que condenam o aborto por considerd-lo
moralmente errado estGo, na verdade, baseando-se naquilo que
chamei de explicagéo independente de por que é errado — em outras
palavras, se supusermos que elas compartilham uma profunda
convicgdo de que é intrinsecamente errado pér fim deliberadamente a
uma vida humana. E perfeitamente coerente defender essa ideia,
mesmo em sua forma mais extrema, e ainda assim acreditar que a
decisdo de eliminar ou ndo uma vida humana no inicio da gravidez
deve ficar a cargo da gestante, a pessoa cuja consciéncia estd mais

** DWORKIN, 2003, Pg. VIII
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diretamente ligada a escolha, uma vez que serd a mais atingida pelos
riscos decorrentes de tal decisdo.”*

Como adiante veremos, o que faz o autor é um esforgo iluminista

III

de buscar dar uma fundamentacdo dita “racional” a moralidade (que nos conduziu ao
império do relativismo moral dos dias de hoje), ignorando os pressupostos classicos,
como, principalmente, a Etica das Virtudes de Aristételes e os aspectos religiosos. Aqui
se subentende a fé como uma mera convicgao que serve para qualquer coisa, visto
estar supostamente desprovida de explicacdes morais. Pelo fato da fé nao ser auto-

explicavel, ela é praticamente eliminada dos discursos dos autores contemporaneos e

denegrida de forma indireta, como no trecho acima.

Defende-se a vida meramente por convic¢ao, independente de
fundamentacdo moral? (ser/estar errado - a convic¢do ja ndo estda no campo da
moral?) E uma constante afirmar que os defensores da vida defendem seus pontos de
vista ausente qualquer moral racionalizada. No ultimo capitulo sera analisada a

abordagem deste autor fazendo leituras inexistentes nos grandes doutores da Igreja.

Como ja dito anteriormente, todo organismo tem mecanismos
para limitar a dor, sendo o principal deles a perda dos sentidos. Nao existe sistema
nervoso ad eternum em sua capacidade de gerar sofrimentos, seja de ordem
espiritual (onde se destaca a angustia), seja de ordem fisica (dor). E natural que
gueiramos nos esquivar deste senso, contudo, os principais opositores destas medidas,
gue sao os cristdos, tém o firme entendimento de que o sofrimento tem sua
importancia e seu papel na acdo de Deus na vida de suas criaturas. A partir do
momento em que uma legislacao libera semelhante conduta, na extensao que for, esta
se fechando e impedindo a acdo de Deus na vida destas pessoas. Ndo se impde, em
momento algum, a perspectiva religiosa ao estilo de vida das pessoas, o que se impede
é que legislacdes (que afetam a vida de todos indiscriminadamente) impecam o fluxo
da vida e dos acontecimentos (é por isso que os ativistas pré-aborto ndo trabalham a

concepcdo de Direito Natural), pelo simples fato de um ou outro dispensar o

“* DWORKIN, 2003, Pg. 18
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sofrimento, ndo quererem ‘carregar suas cruzes’ — para a visao religiosa, impondo a

coletividade o seu estilo de conduta®'.

Sabemos que, além da fungdo coercitiva, as leis tém funcgado
pedagdgica, e esse é o verdadeiro motor dos doutrinadores conservadores em atacar a

positivagdo destas condutas.

No que tange ao tema, Leslei Lester decorre com maestria:

“A dor faz parte da vida humana, desde as dores do parto das nossas
mdes, passando pelas doengas da vida até a morte. A dor, seja moral
ou fisica, é uma constante na biografia humana e podemos dizer que é
parte essencial do caminho de seu aperfeicoamento como pessoa.
Qualificar como digna a morte sem dor é um erro, pois nGo é a dor o
elemento exclusivo a ser avaliado para qualificar a dignidade de uma
morte. A dor e a morte serdo dignas se bem aceitas e vividas pela
pessoa, cuja dignidade nessa hora nasce da grandeza de dnimo com
que as enfrenta. O que é digno do ser humano é ser tratado com os
recursos médicos possiveis (analgésicos e demais medicamentos), o
carinho de seus familiares e o devido atendimento religioso, que traz o

consolo divino e a esperanca na imortalidade™”

Importante trazer novamente Ronald Dworkin para a defesa das

teses contrarias a vida natural:

! Nos pertinentes termos do professor Cristébal Orrego, observamos como se dd essa imposi¢do de
valores por quem alega estar lutando apenas por liberdade, uma terrivel inversdo de valores muito
comum nos dias de hoje: “El liberal politico, so pretexto de que nadie debe imponer “su ética privada”
a los demads, termina imponiendo su propia vision de mundo - global y determinante de sus principios
de justicia — a toda la sociedad, incluso a una mayoria con una vision del mundo adecuadamente
neutralizada. El liberal politico puede ser un recién llegado a una sociedad mayoritariamente religiosa
(judia, catdlica o musulmana), que grita a cada uno de sus interlocutores: “tu no debes imponer-me
tus convicciones sobre el aborto!” Una vez que neutraliza a los convencidos, sélo subsiste como vision
publica de “lo debido” la que se basa en las convicciones del liberal. Como hemos observado, esto
equivale a decir: “tu no puedes imponerme tus convicciones...: yo impondré las mias! Ante ese modo
de argumentar, que apela a la libertad individual para poner imponer a sociedades enteras unos
estilos de vida permisivos y amorales, la tnica respuesta posible es resistir diciendo: “Si puedo
imponer las conductas externas basadas en mis convicciones sobre el aborto, aunque éstas sean
también religiosas, porque no son exclusivamente religiosas, sino también la defensa justa de los mds
débiles contra el ariitrio de los mds fuertes”. Grifos préprios (MARTINS, 2005, Pg. 148)

*2 MAGALHAES, 2012, Pgs. 146-147
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“A convic¢do de que a vida humana é sagrada talvez ofereca a mais
poderosa base emocional para a oposi¢do a eutandsia nas formas e
nos contextos distintos que até aqui distinguimos. A Igreja Catdlica
Romana é o adversdrio mais inflexivel, mais vigilante e, sem duvida,
mais eficiente, tanto da eutandsia quanto do aborto. (Na verdade,
como afirmei, a énfase que alguns catdlicos importantes péem na
coeréncia das concepgbes da Igreja sobre essas questdes constitui, em
si mesma, um argumento de que sua oposi¢o ao aborto ndo depende
do pressuposto segundo o qual o feto é uma pessoa com direitos e
interesses.) (...).

Ao longo deste livro, uma de minhas principais afirmagées tem sido a
de que existe tanto uma interpretagdo secular quanto uma
interpretacdo religiosa da ideia de que a vida humana é sagrada. Os
ateus também podem sentir, instintivamente, que o suicidio e a
eutandsia sdo problemdticos porque a vida humana tem valor
intrinseco. Esses dois fatos — que os grupos religiosos se dividem
quanto a eutandsia e que a santidade tem uma dimensdo secular —
sugerem que a convic¢do de que a vida humana é sagrada pode acabar

fornecendo um argumento crucial em favor da eutandsia, e ndo contra

ela.”™

Aproveito o ponto do jurista para fazer a mais enfatica das
criticas, que ja é uma preparacdo para o Ultimo capitulo deste trabalho. E citado
exaustivamente por todos que defendem teses pré-aborto e pré-eutanasia, inclusive
por muitos que compdem as mais altas cortes do pais. Ja foi analisado e criticado neste
trabalho, mas aqui encontramos o climax de sua teoria. Reserva um capitulo inteiro de
46 paginas de seu livro para fazer exatamente isso que resumiu em dois paragrafos:

relativizar a sacralidade e, seguidamente, a santidade.

Ndo ha um sentido comum para a santidade, um senso comum.
Muitas vezes o autor decorre da sacralidade o “valor intrinseco”, como se o que cabe
ao cristdo com fé (sagrado) fosse equivalente ao que compreenderia um ativista pro-

aborto (valor intrinseco)*.

** DWORKIN, 2003, Pgs. 275-276
* Assim o professor Cristobal Orrego resume o pensamento de Dworkin: “El argumento de Ronald
Dworkin pude sintetizarse asi: La democracia occidental protege la libertad religiosa; el ejercicio de la
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2.6. PERSPECTIVA HERMENEUTICA

Seguindo o entendimento de Sérgio Abdalla, agora no que

concerne a hermenéutica da norma, escreve o autor:

“Art. 4°. A personalidade civil do homem comega do nascimento com
vida; mas a lei pée a salvo desde a concepgdo os direitos do nascituro”

O artigo, como se vé, divide-se em duas partes, separadas em duas
oragbes, cada uma das quais indicando adotar uma das doutrinas a
respeito dos direitos do nascituro. Parecem, por isso, estabelecer
normas contraditdrias entre si.

A primeira vista, tudo faz crer que na primeira parte do artigo o Cédigo
adere a escola natalista, para logo a seguir, na sequnda parte, aderir a
escola concepcionista.

Considerando-se que, juridicamente, sdo pessoas apenas aquelas que
sdo sujeitos de direitos e que a personalidade é um atributo das
pessoas, o artigo estabelece normas contraditorias entre si. Uma ao
reverso da outra. Esta repele aquela, anulando-se mutuamente. Diante
disso, impde-se uma interpretagdo sistemdtica, sob pena de se negar
vigéncia ao préprio artigo de lei.”*

libertad religiosa incluye la libertad de decision sobre las cuestiones fundamentales relativas al valor
sagrado de la vida humana, aunque la decision se funde en convicciones éticas generales
desvinculadas de la fe en un dios personal; la decision de una mujer sobre abortar o no abortar,
puesto que el feto humano no es una persona constitucional, es un tipo de decision protegida por la
libertad religiosa; por lo tanto, la legislacion no puede castigar a una mujer coacciondndola para que
no aborte o para que aborte. (...) El problema general de los argumentos abortistas que apelan a la
libertad religiosa y de consciencia es que presuponen una concepcion no compartida publicamente
sobre el sentido y alcance de la misma libertad religiosa y de conciencia. Se trata, por tanto, como
hemos dicho, de argumentos que fallan segun el criterio que ellos mismos defienden como criterio
politico, a saber, que las decisiones publicas sélo deben basarse en “razones publicas” que todos
puedan razonablemente compartir. Evidentemente, las personas razonables convencidas de que el
aborto es un asesinato no pueden compartir un criterio de “libertad de conciencia” que permita a
alguien cometer abortos — o asesinatos de cualquier tipo — por motivos de conciencia. Del mismo
modo, una persona religiosa (v.gr., judia, Cristiana o musulmana) no puede razonablemente aceptar
un concepto de libertad religiosa que implique adoptar como “confesion estatal” el agnosticismo o el
ateismo, posturas que excluyen los criterios religiosos de la vida publica.” Grifos préoprios (MARTINS,
2005, Pg. 137/142)

> SEMIAO, 1998, pg. 65
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Essa leitura é habitual na academia. Os professores tendem a ver
algum lapso de doutrina concepcionista na segunda parte do artigo (22 no Cddigo Civil
de 2002). O autor faz, em seguida, até uma analise morfossintatica da oracdo para
tentar abstrair algum entender que estivesse eventualmente obscuro. Ndo se faz
necessario. O artigo todo é de ordem natalista. O fato de reservar direitos ao nascituro
nao faz do segundo periodo um ordenamento concepcionista. A personalidade civil s
é garantida ao recém-nascido, e o fato de alguém nao té-la ndo quer dizer que nao
tenha direitos, ndo exclui necessariamente a possibilidade do ordenamento juridico
proteger seus direitos. O ordenamento se propde superior a qualquer acepcao juridica
de termos para proteger direitos imanentes (como ocorre com os embrides de
tartaruga, ou detém estes embrides personalidade civil por ndo ter nada

contradizendo isso em lei?).

Analisando os termos utilizados pelo Autor, o fato de Kelsen
dizer que pessoa é apenas aquela que é sujeito de direitos ja constitui o

“entendimento juridico”? Entendimento afastado de todos os outros, como a filosofia?

Ha um esforco em muitos juristas em distinguir o Direito da

Filosofia, e, logo, da Moral. Vejamos os termos trazidos por Leslei Lester:

“Para Macintyre, a rejeicdo iluminista da ética das virtudes
[Aristoteles] foi o proprio mote para a falta absoluta de consenso
moral na sociedade moderna, e o fracasso de seu projeto de dar uma
fundamentagdo dita “racional” a moralidade levou ao relativismo
moral reinante. De outra sorte também é produto da rejei¢Go do
conceito de natureza e de pessoa na sua acepgdo cldssica, o que
impede o debate racional das questbes fundamentais como aquelas

» 46

relativas a bioética e aos direitos humanos.” *°(Grifos préprios).

O resultado alcangado pelos iluministas é o obscurecimento do debate
racional de questdes fundamentais. E exatamente isso que ocorre hoje nos debates acerca do
Direito a Vida. H4 uma grande ignorancia de todo conhecimento cldssico, toda filosofia ja

desenvolvida pela humanidade e acabam por se propor inauguradores de uma nova era.

** MAGALHAES, 2012, pg. 29
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3. INTERPRETAGCAO DE TEXTOS TEOLOGAIS — CRITICA A ABORDAGEM
DE RONALD DWORKIN

O presente capitulo final consistiria na analise da jurisprudéncia
referente ao uso de células embriondrias para uso em pesquisa cientifica, a saber, a
ADIN 3510/DF, julgada em 2008 no STF. Na ocasido, como jamais houve até entdo e
desde entdo, as portas do Supremo foram abertas para manifestacdo de especialistas e
estudiosos diante dos ministros, sendo que sempre houve, entre os que se
manifestaram no Supremo, uma maioria favoravel e uma minoria contrdria ao uso das

células tronco em pesquisas“.

Como vivemos numa era em que predomina a ideia de que a
Religido impede o desenvolvimento da ciéncia, ndo foi dificil para os cientistas ali
presentes deixarem o entendimento de que aqueles embrides ja constituidos teriam
um destino irrepardvel, o lixo, e que teriam muito mais utilidade se deteriorados para
utilizacdo de suas células com capacidades pluripotenciais. Vejamos, o entendimento
jurisprudencial foi desenvolvido ndo pelos principios do Direito, mas pelas

circunstancias e conveniéncias da decisdo.

Sabemos o quanto a Lei e o entendimento jurisprudencial tem
poder organizacional e pedagdgico sobre a sociedade, e assim mesmo a decisdo foi
tomada em funcdo da circunstancia (geracdo de embriGes para fertilizacdo sem

qualquer razoabilidade legal ou ética). Sem duvida o estudo deste julgado (e como o

No que concerne a desorienta¢do geral quanto ao tema, somado ao oportunismo de se tratar de
semelhante matéria atinente ao Direito a Vida num contexto de mera regularizacdo do uso de
transgénicos na agricultura, observa o professor Dernival Branddo: “Os meios de comunicagdo nem
sempre participam do processo com isengdo; muitas vezes com desinformagdo, prejudicial a propria
ciéncia. A manipulagdo da informagdo e das estatisticas tem uma enorme for¢a de persuasdo.
Recentemente em nosso pais foi incluido em um projeto de lei relacionado a agroindustria de
transgénicos, um artigo estranho ao assunto, que decidia sobre a vida dos embrioes humanos. Os
meios de comunicagdo mantiveram mal informados o publico e o proprio poder legislativo, com uma
propaganda enganosa sobre as células tronco embriondrias. O resultado foi uma lei sobre
transgénicos autorizando o uso de seres humanos vivos em pesquisas, agredindo a prdpria dignidade
humana.” Grifos préprios (MARTINS, 2005, Pg. 568). Daqui vemos como o debate honesto é
praticamente inexistente e os grupos e pessoas favoraveis ao uso da vida humana em pesquisas usam
meios ardis para implementar suas politicas contrarias a vida humana.
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pensamento dos ministros foi condicionado e imposto por circunstancias favoraveis
aquela decisdao) é de importancia impar para a compreensdao do estado em que o
Direito a Vida esta sendo negligenciado e atropelado por nossa sociedade
contemporanea; contudo, decidi dedicar este capitulo final a prdpria sustentagdo

filosofica dos que defendem a maleabilidade deste direito.

Estudando os votos dos ministros do STF, logo se observa que os
mais fervorosos defensores do uso da vida dos embrides baseiam seus votos no
doutrinador norte-americano, Ronald Dworkin. Ele ja foi criticado neste trabalho, mas
a raiz de muitas incompreensodes desenvolvidas no meio académico (como a de que
Sdo Tomds de Aquino era favordvel ao aborto) e que ele deu vazdao encontra-se no
capitulo de seu livro “O dominio da vida”, no capitulo “Moralidade do aborto” sob o

item “Religido”.

Aqui o autor faz o que, ao ler seu texto, pode passar
despercebido e de pouca importancia; contudo, suas conclusdes sdo extremamente

influentes no mundo juridico e aqui serdo analisadas detalhadamente.

Neste item o autor trabalha o texto de santos da Igreja (Santo
Agostinho, Sdo Jeronimo e S3o Tomas de Aquino) e faz leituras de trechos especificos,
atribuindo interpretacbes que, se ndo trazem certeza do posicionamento dos santos,
trazem duvidas quanto ao posicionamento contrario do que afirma. Ronald Dworkin
faz varias assertivas sobre o Doutor angélico sem uma unica citacdo deste, chegando a
conclusdo (bastante difundida na academia, na sociedade e nos tribunais) de que Sado

Tomas de Aquino defende o aborto.

E praticamente impossivel estudar toda obra de S30 Tomas de
Aquino para afirmar categoricamente seu afeto a vida (indubitdvel como veremos),

contudo, o 6nus da prova cabe ao que alegou, no caso, o autor, que ndo traz nenhum

texto do santo ao seu trabalho.

Vejamos a terminologia adotada pelo jurista norte-americano

para dar interpretacdo propria aos textos dos santos catélicos:
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“O aborto era comum no mundo greco-romano, mas jd em seus
primdrdios o cristianismo o condenou. No século V, Santo Agostinho
referiu-se como ‘prostitutas’ as mulheres, inclusive as casadas, que
para evitar as consequéncias do sexo ‘procuram venenos que as
esterilizem e, quando estes ndo funcionam, destroem de algum modo o
feto que trazem no utero, preferindo que seu filho morra antes de
chegar a viver ou, se jd estava vivo no utero, que seja morto antes de
nascer’. Nenhuma das primeiras denuncias contra o aborto
pressupunha que o feto havia sido animado — dotado de alma por Deus
— no momento da concepg¢do. Santo Agostinho declarou-se inseguro

quanto a esse ponto e assim admitiu que nos abortos feitos no inicio da

gravidez um “filho’ pode morrer ‘antes de chegar a viver’.”*®

Santo Agostinho viveu no século V da nossa era. Para se ter uma
ideia, vivia a Europa ainda sob o dominio do Império Romano. Os conhecimentos
anatémicos eram limitadissimos. Hoje, se encontrarmos uma célula em outro planeta
far-se-4 um magno festejo aqui na Terra porque se encontrou ‘vida’ em outro
planeta. Ja o organismo composto no ventre da mulher tem sua natureza de ‘vida’
questionada pelos juristas pré-aborto. Pela linguagem corrente, ainda hoje, apds o
nascimento, usamos expressdes como ‘deu a luz’ ou ‘nasceu com vida’. O autor norte-
americano faz supor que a vida sé ocorre apds o nascimento, mas o proprio Doutor da
Igreja é claro ao dizer “...) preferindo que seu filho morra antes de chegar a viver ou,
se ja estava vivo no utero, que seja morto antes de nascer”. A vida ja existe antes do
nascimento. E claro e evidente pelos préprios termos adotados. A concepcio

agostiniana de vida é muito mais complexa do que nos faz supor Ronald Dworkin®.

*® DWORKIN, 2003, Pg. 55

* Analisa o Santo Doutor da patristica: “Que la misma sabiduria de Dios, por quien fueron creadas todas
las cosas, conocia aquellas primeras, divinas, incomutables y eternas razones antes de hacerlas, lo
confirma la sagrada Escritura al decir: ‘En el principio era el Verbo, y el Verbo estaba en Dios, y el Verbo
era Dios y este era en el principio con Dios. Todas las cosas fueron hechas por El, y sin El nada fue hecho’.
Luego, quien serd tan demente que se atreva a decir que Dios hizo las cosas sin conocerlas? |...)
También las palabras que siguen en el Evangelio confirman esta sentencia, pues afiade el evangelista y
dice: lo que fue hecho, en El era vida, y la vida era la luz de los hombres. Ciertamente las almas
racionales, entre cuyo género el hombre fue hecho a imagen de Dios, no tienen luz verdadera y
propria, sino el mismo Verbo de Dios, por quien fueron creadas todas las cosas, y del que pudieron
hacerse participantes las almas al purificarse de toda imundicia y error (...) Por lo tanto e hd de puntuar
de tal modo que cuando digamos todo lo que fué echo inmediatamente concluyamos, en El es vida. A
saber: no en Si, es decir, en su propria naturaleza, por la que se hizo que la creacion y la creatura
existiesen, sino en El es vida porque en todas las cosas que fueron echas por El las conocia antes de
hacerlas. Y por esto no tiene vida en El del modo que la tiene en si misma la creatura que hizo, sino que
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O autor reclama que as primeiras denuncias contra o aborto (e
aqui confirma que foram os cristdos na histéria os primeiros a se levantarem contra tal
pratica — dai hoje serem estes seus principais denunciantes) ndo afirmavam que havia
alma no feto. Cientificamente, sabemos da impossibilidade de se afirmar tal conclusao;
elas simplesmente ndo impunham matéria de fé, que é comum para os que
compartem da mesma confissao religiosa, de que é a alma quem da vida, animo ao
organismo. Além do mais, ndo hd por que fazé-lo, eles ndo pressupunham conversar

com autores favoraveis a pratica do aborto de quase dezesseis séculos mais tarde.

Adiante, ainda no mesmo periodo, o autor ressalta a inseguranca
de Santo Agostinho quanto ao tema. Qualquer um que estudou minimamente o
Doutor da patristica sabe que essa auséncia de certeza, por parte do Santo, parte
muito mais da humildade do que da auséncia de convic¢des prépriasso. Nesse ponto, o
escritor norte-americano fala de uma “admissdo” do aborto por parte de Santo
Agostinho, mas, como se vé em seu texto, ndo traz o trecho em que o Doutor teria
feito categoricamente tal afirmacado, mas, pela citacdo ao texto original trazido ao seu,
faz o leitor crer firmemente que Santo Agostinho previa o aborto, como se os filhos

destas chamadas “prostitutas” estivessem passiveis de tais praticas.

Isso ndo estd escrito no texto, mas é isso que se depreende de
uma leitura apressada de um texto como este, que possui varios “fios soltos”,

informacgdes ndo encadeadas (como o fato de Santo Agostinho chamar estas mulheres

la tiene en El como vida y luz de los hombres, la cual es la misma sabiduria de Dios y el mismo Verbo
Unigénito del Padre. Por conseguente, lo que fue hecho, en él tiene vida, del mismo modo que se dijo:
como el Padre tiene vida em si mismo, asi dio al Hijo tener vida em si mismo. No se ha de pasar en
silencio lo que estad escrito em los cddices mds puros: 16 que fue hecho, en El era vida. De tal modo que
‘era vida’ se entienda del mismo modo en el principio era el Verbo y el Verbo era en Dios, y el Verbo era
Dios. Luego todo lo que fué hecho, ya antes era vida en El, y no una vida cualquiera; puesto que las
bestias se dice que viven, y no obstante no pueden gozar de la participacion de la Sabiduria; sin
embargo, la vida era luz de los hombres, En efecto las almas racionales purificadas por su gracia pueden
llegar a esta classe de vision, em cuya comparacion no existe otra ni mds excelente ni mds
bienaventurada. Mas si leemos y entendemos el pasaje del Evangelio asi: ‘Todo lo que fue hecho, en El
tiene vida’, confirma la sentencia de que todo lo que fué hecho por él se entiende que tiene vida en El;
em cuya vida vio todas las cosas cuando las hizo, y como las vio, asi las hizo. No las vio fuera de si
mismo, sino en si mismo determino todas las cosas que hizo.” Grifos préprios. (AGOSTINHO. 1957, Pg.
825/827).

*% Nas palavras finais da introducdo da edi¢do brasileira da obra prima de Santo Agostinho, Confissdes:
“E claro que Agostinho ndo buscava o belo pelo belo. Ao contrdrio, desdenhava uma procura desse
género. Sua finalidade é confessar-se pecador e proclamar a soberana misericérdia de Deus. Sua
grandeza ndo consiste em ser filésofo ou literato, mas em ter escrito suas Confissbes como grande
filosofo e literato que indubitavelmente era.” Grifos proprios.(AGOSTINHO, 2004, Pg. 12)
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de prostitutas, ou das primeiras denuncias dos cristdos ao aborto ndo indicarem a
animacdo do feto, ou ainda a “inseguranga” de Santo Agostinho quanto ao tema) que
criam no leitor esse falso contexto [“(...) e assim (...)”] de aprovacdo do aborto por

parte deste grande Doutor da Igreja.

O que temos no texto de evidente é que o feto, para Santo
Agostinho, ndo chega a “viver” se ndao nasce (e deste ‘viver’ pode-se modular vérios
conceitos, ndo necessariamente o mais profundo, de animagao) e que o Santo detinha
“inseguranca” diante do tema. O resto sdo especulacbes até prova em contrario. A
citacdo da citacdo sugere que foi o autor citado quem concluiu pela aprovabilidade do
aborto por parte de Santo Agostinho; assim, Ronald Dworkin cita uma parte
controversa que lhe convém, ndo cita nenhum texto especifico em que o Doutor
supostamente aprova o aborto e pode afirmar com seguranca diante de seus leitores
gue o Santo aprovava o aborto ndo pela certeza dos termos, mas por assimilacdo

contextual. Afinal, a responsabilidade n3o cai sobre seus ombros.

Logo em seguida, no mesmo trecho, a caneta do escritor norte-

americano volta-se para outro Santo, Sdo Jerénimo:

“Sdo Jerénimo afirmou que ‘as sementes formam-se gradualmente no

utero, e [o aborto] ndo é considerado homicidio enquanto os elementos

dispersos ndo adquirem sua aparéncia e seus membros.”

Sao Jer6énimo é citado de passagem sem maiores delongas entre
os dois grandes santos doutores da lgreja, ficando a impressdo de que aprova o
aborto. Quando, em nossa legislagdao, condenamos o aborto, o qualificamos por acaso
como ‘homicidio’? Se assim o fosse, a pena das maes e dos ajudantes que cometem

aborto seria, em média, dez vezes maior (em nosso ordenamento).

E 16gico, por uma leitura paciente (o que dificilmente ocorre com
guem estd a favor do autor ou em eventual neutralidade, lendo um livro de 362

paginas) que o Santo apenas ndo qualificou o feto (ou embrido) enquanto homem. O

>! DWORKIN, 2003, Pg. 55
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desconhecimento até bioldgico é evidente, o que ndo é de responsabilidade do Santo,

mas dos rusticos conhecimentos da época. E por fim, logo em seguida, é a vez de

reconhecer a desvirtualizacdo as palavras de Santo Tomas de Aquino pela abordagem

de Ronald Dworkin. Desta vez, sem qualquer cita¢ao de seus textos:

“O grande filésofo catdlico do século Xlll, Santo Tomds de Aquino,
afirmava categoricamente que o feto ndo tem uma alma intelectual ou
racional no momento em que é concebido, mas que a adquire em
algum momento posterior — quarenta dias no caso de um feto
masculino, segundo a doutrina catdlica tradicional, e mais tarde no

caso de um feto feminino.”*

Vamos ao que realmente escreveu Sao Tomas de Aquino:

“Resposta a Terceira — O embrido tem, primeiro, a alma que é somente
sensitiva; desaparecida essa, advém a alma sensitiva e intelectiva, que

é mais perfeita, como a sequir se mostrard mais plenamente.”*>

Da leitura do texto de Ronald Dworkin, depreende-se que o feto

ndo tem alma na concepc¢ado, adquirindo em momento posterior, e assim, S3o Tomas

de Aquino ndo seria a favor da tese da animac¢dao na concepgao e, consequentemente,

seria favoravel ao aborto. Isso ndao condiz com o que afirma o Doutor da Igreja. Como

lé-se no texto de S3o Tomads, ja ha alma no concepto, por mais que nido tenha a

potencialidade intelectual, apenas a sensitiva. A alma intelectual viria, somando-se a

sensitiva, sendo ainda apenas uma. Ronald Dworkin distorce o pensamento Tomasiano

e confere-lhe um entendimento distinto a esta grande referéncia do mundo cristao.

Para compreendermos melhor a perspectiva de “alma intelectiva” do Santo, voltemos

a0s seus originais:

>> DWORKIN, 2003, Pgs. 55-56

>> AQUINO, 1980, Pg. 658
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“Como pois, segundo jd se disse, a alma intelectiva contém, na sua
virtude, aquilo que tem a sensitiva e ainda mais; a razdo pode

considerar separadamente o que pertence a virtude sensitiva como

algo de imperfeito e material.”**

Na filosofia medieval crista, concebe-se a alma como constituida
por trés potencialidades, a saber: Inteligéncia, memdria e vontade (concepgdo
agostiniana da alma)>>. Sera que para o santo, entdo, haveria a alma intelectual, a alma
da memodria e a alma da vontade? E elementar que nio, sendo nio seria um fildsofo
cristdo, pois como Deus é uno em sua esséncia (trino na pessoa), e somos feitos a sua
imagem e semelhanca, assim a alma também é uma, conforme acep¢do agostiniana,
observada em citagdo anterior (veremos que, Santo Tomas, com seus termos, assim

também entende).

Resta claro que, quando S3ao Tomas de Aquino fala em alma
intelectual, ele se refere a natureza racional da alma, inexistente na concepgao. Esse,
inclusive, é o entendimento corrente em nossa sociedade contemporanea, de que nem
o embrido e nem o feto, até certa idade, possuem dons intelectuais ou aptiddes
racionais. Tudo isso se da pelo fato do cérebro ndo estar minimamente desenvolvido,

que é por onde se exprime a alma racional, intelectual®. Segue Ronald Dworkin:

>* AQUINO, 1980, Pg. 658

> Leciona Santo Agostinho: “A alma racional vive de maneira contrdria & sua natureza quando
conforma sua vida a trindade do homem exterior, ou seja, quando se ajusta as coisas que do exterior
informam o sentido corporal, ndo sequindo a vontade bem intencionada que a poderia direcionar a algo
proveitoso. Entrega-se assim as coisas temporais com concupiscéncia e a elas se apega. Isso porque,
desaparecida a figura corporal que atuava sobre o sentido corporal, permanece na memdria uma
imagem desse objeto, imagem essa que pode levar a vontade a voltar-se novamente a ela com o olhar
da alma. A informagéo passa-se assim para o interior, tal como do exterior o sentido era informado
mediante o objeto sensivel. Produz-se, desse modo, uma nova trindade produzida pela memdria, pela
viséio interna e pela vontade que a ambas enlaca. Quando essas trés coisas estéo reunidas em um s6
todo, essa reunido é dita ser o pensamento — palavra cuja raiz lembra essa unido.” “Portanto, dessas
trés faculdades (a memoria, a inteligéncia e a vontade), duas delas: a memoria e a inteligéncia
contém o conhecimento e a ciéncia de muitas coisas. E a vontade estd Id para nos fazer gozar e usar
dessas coisas. Gozamos do que conhecemos, quando a vontade repousa com complacéncia nessas
coisas” Grifos proprios. (AGOSTINHO, 1994, Pg. 343/327).

*® No qgue concerne a manifestacdo de outra potencialidade da alma, temos, nos termos de Carlos
Fernando Mathias de Souza: “Dé-se a palavra a medicina. A médica Marlene Nobre (in Base Cientifica,
artigo publicado em ‘O Globo’, de 29.5.05), com oportunidade observa: “Descobertas recentes da
neurocientista Candace Pert demonstram que a memdria estd presente nGio somente no cérebro, mas
em todo o corpo, através da acdo dos neuropeptideos, que fazem a interconexdo entre os sistemas

46



“Santo Tomds e quase todos os tedlogos catdlicos posteriores
rejeitaram a concepgdo de Platdo de que uma alma humana pode
existir de maneira totalmente independente e incorpdrea, ou que pode
combinar-se com qualquer tipo de substdncia. Sequndo a concepg¢éo
platénica, Deus podia combinar uma alma humana com uma rocha ou
uma drvore. Santo Tomds aceitava, porém, a doutrina aristotélica do
hilemorfismo, que sustenta que a alma humana ndo é uma substdncia
independente e flutuante que possa ser combinada com qualquer
coisa, mas que se relaciona logicamente com o corpo humano do
mesmo modo que a figura ou a forma de qualquer objeto se relaciona
logicamente com a matéria-prima da qual é feita. Nenhuma estdtua
pode ter uma determinada forma a menos que ela — a totalidade da
pedra, da madeira, da cera ou do gesso — tenha essa forma. Nem
mesmo Deus poderia fazer com que um grande bloco de pedra sem
forma viesse a ter a forma do Davi de Michelangelo. Da mesma
maneira, sequndo esse ponto de vista, nada pode incorporar uma alma
humana a menos que jd seja um corpo humano, o que significava, para
Santo Tomds e a doutrina catdlica posterior, um corpo com a forma e
os Orgdos de um ser humano. Santo Tomds, portanto, negava que a
alma humana jd estivesse impregnada no embriGo que um homem e
uma mulher criam juntos por meio do sexo. Esse embrido inicial,
pensava ele, é apenas a matéria-prima de um ser humano cujo
desenvolvimento é dirigido por uma série de almas, cada qual
apropriada ao estdgio que alcancou a cada qual corrompida e
substituida pela seguinte, até que o embrido finalmente alcance o

desenvolvimento necessdrio a uma alma claramente humana.””’

Vejamos os originais de Sdo Tomas de Aquino:

nervoso, enddcrino e imunoldgico. Outras pesquisas jd detectaram a presenga no zigoto, de registros
(imprints) mneménicos préprios, que evidenciam a riqueza da personalidade humana, manifestando-se
muito cedo, na embriogénese. O conjunto destes trabalhos demonstram a competéncia do embrido:
capacidade para autogerir-se mentalmente, adequar-se a situagbes novas; selecionar situa¢des e
aproveitar experiéncias” (MARTINS, 2005, Pg. 159). Neste ponto, temos o estudo cientifico do que seria
a manifestacdo da primeira potencialidade da alma, a memdria. Adiante, na mesma cita¢cdo, temos
algumas sabias palavras advindas da ciéncia que reforca a tese desta monografia: “Se unirmos a Teoria
do Planejamento a Teoria do Planejamento Inteligente a essas descobertas, concluiremos que a vida do
embrido ndo pertence a mde, ao pai, ao juiz, G equipe médica, ao Estado, mas exclusivamente a ele
mesmo. Hd, pois, fortes razdes cientificas para ser contra o aborto, mesmo do anencéfalo. Aprendemos,
com a genética, que a diversidade é a nossa maior riqueza coletiva. E o feto, mesmo portador de grave
deficiéncia, faz parte dessa diversidade e deve ser preservado e respeitado” (MARTINS, 2005, Pg. 159).
Essas ndo sdo palavras de um tedlogo ou religioso, mas de uma cientista.

>’ DWORKIN, 2003, Pg. 56

47



“Solugdo — Platdo, como refere Aristoteles, admitia que um mesmo
corpo tem diversas almas, mesmo distintas pelos érgdos, aos quais
atribuia as diversas operagdes vitais. Assim, a virtude nutritiva estd no
figado,; a concupiscivel, no corag¢éo; a cognoscitiva, no cérebro. Mas
Aristoteles rejeita essa opinido, quanto aquelas partes da alma, que
usam de drgdos corporeos, nas suas opera¢des, baseado em que nos
animais vivos ainda, quando cortados em partes, em cada uma delas se
encontravam as diversas operagées da alma, como a sensibilidade e o
apetite. O que ndo se daria, se os vdrios principios das opera¢des da
alma, diversos por esséncia, fossem distribuidos pelas diversas partes
do corpo (...) Mas, se admitimos que a alma estd unida ao corpo,
como forma, é absolutamente impossivel existirem, no mesmo corpo,
vdrias almas essencialmente diferentes. O que se pode demonstrar

por triplice razdo (...) Portanto, é for¢oso admitir que a alma sensitiva,

intelectiva e nutritiva é, no homem, uma sé alma.”®

Como vemos, o conceito de alma é concreto e univoco para S3o
Tomds de Aquino. Essa perspectiva tridimensional advém da perspectiva aristotélica
de que as potencialidades da alma gerariam uma tipologia da alma, assim, um ser que
apenas cresce - vegetal - teria uma alma nutritiva, um ser que tem sensag¢des - animal -
teria uma alma sensitiva (nutritiva e sensitiva) e ja o ser com inteligéncia — homem —
teria uma alma intelectiva (nutritiva, sensitiva e intelectiva). Ndao ha qualquer
“corrompimento” ou “substituicdo” da alma presente no feto, tampouco um posterior
advento de uma “alma claramente humana”. Essa relativizagdo da perspectiva

tomasiana em nada ajuda a entender a verdadeira concepc¢ao do Doutor angélico.

As conclusbdes de Ronald Dworkin ndo podem ser advindas de
guem cré na vida eterna, como é o caso de Sdo Tomads de Aquino. Essas conclusGes
(quanto a alma “impregnar-se” apenas em corpos com forma e alma de ser
humanos) sdo de quem cré que, se ha alma no ser humano, ela é uma alma
“humana”, como se a alma fora criada para o corpo, e ndo o corpo criado pela alma e
para a alma. Como se fosse o proprio corpo a criar a alma — o que contradiria com a
prépria terminologia anima, quem anima, quem da vida. Essa nao é, definitivamente,
a conclusdo de S3o Tomas de Aquino, como visto. Este acreditava que na concepgdo é

gue estd infusdo da alma ao corpo, por mais que ndo o nominasse explicitamente. O

># AQUINO, 1980, Pgs. 655-657. Grifos proprios.
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fato de haverem animacgGes sobrenaturais na teoria de Santo Tomas de Aquino (que
nao foram citadas e sdo muito mais complexas de se compreender do que falar em
“substituicdes” das almas, como disse Ronald Dworkin) ndo afasta a infusdo da alma

a0 corpo no momento da concepgao.

Ainda no trecho de Dworkin, nds ndao sabemos claramente qual é
o pensamento do santo e qual é o pensamento do autor. Certamente o pensamento
de que Deus ndo pode fazer um bloco de pedra virar o Davi de Michelangelo nao é do
santo, pois ele acredita no Deus do impossivel. Mas a abordagem de Ronald Dworkin
deixa transparecer que esse pensamento é do santo. E, em seguida a essa observacao,
ele conclui que nada pode incorporar uma alma humana que n3o seja um corpo
humano, apontando a autoria dessa conclusdo a Sdo Tomas de Aquino e a “doutrina
catdlica posterior”. Nao aponta nenhum documento, nenhum texto de qualquer santo,
sendo essa uma conclusdo de Aristételes, e ndo do santo, apenas chegando a sua
conclusdo por mero encadeamento légico desconexo, tirando significados de onde nado
existem. Vejamos a distancia entre a concepc¢do de Aristoteles e a de Sdo Tomas de

Aquino, direto de seu texto:

“3. Demais — O Filésofo [Aristdteles] diz que o embrido, antes de ser
homem, é animal. O que ndo poderia ser, se as almas sensitiva e

intelectiva tivessem a mesma esséncia, porque entdo, seria animal,

pela alma sensitiva e homem, pela intelectiva.””’

Este trecho é elucidativo. Para Aristételes, ndo ha uma
“animacdo”, no sentido Cristdo, com o advento do que seria a alma intelectiva, pois
para ele o ser concebido também ja é dotado de alma, mesmo que ndo seja de um

homem - afirmacdo que Sao Tomas discorda categoricamente, o que confirma, de

forma peremptdria, que para ele o ser concebido sempre foi dotado de alma, e alma

humana. E, a seguir, a prova definitiva:

>® AQUINO, 1980, Pg. 655
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“(...) as operacdes vitais, como sentir, nutrir-se e crescer, nGo podem
provir de um principio extrinseco. Por onde, deve-se dizer, que a alma

preexiste no embridio, sendo, a principio, nutritiva; depois, sensitiva e,
enfim, intelectiva.””

Lembrando que este texto de Ronald Dworkin é extremamente
influente e decisivo para o cotidiano de 190 milhdes de brasileiros (fora a influéncia
que tem mundo afora), em vista de sua repercussdo nas cortes supremas e na

academia brasileira.

No ultimo paragrafo segue-se a incompreensdao ao verdadeiro
pensamento do santo doutor. E altamente improvével para um filésofo cristdo

781 porque, como dito, isso é um

medieval acreditar em uma “alma humana plena
pensamento de quem cré que, ou o corpo cria a alma ou a alma foi criada para o
corpo, como se o corpo fosse o determinante, e ndo sendo o corpo animado,
desenvolvido pela alma. Isso ndo é um pensamento cristdo, mas de Dworkin. Ali
mesmo o autor afirma que a alma é essencialmente intelectual, mas este
‘hilemorfismo’ que ele aponta no santo ndo é de ninguém mais do que dele préprio;
quer dizer que, se o organismo ndo tem condi¢des de desenvolver uma potencialidade
da alma (inteligéncia, memadria ou vontade, para os fildsofos cristdos), quer dizer que

ela ndo exista? Esse pensamento é de ninguém mais que dele préprio, que acaba por

parecer por um pensamento do Doutor angélico.

“Por muitos séculos a doutrina catdlica, seguindo Santo Tomds,
sustentou que o aborto nas primeiras semanas de gravidez, antes que o
feto esteja ‘formado’, nGo é um assassinato porque a alma ainda ndo
se acha presente. Um manual de instrugdo, descrito como o mais
influente livro para a instrug¢do dos seminaristas no século XIX, ainda
declarava: ‘Apesar de ndo dotado de alma, o feto se dirige para a

% AQUINO, 1980, Pg. 1013. Grifos Proprios.

*! Afirma Santo Agostinho: “Ndo suponha que a alma, pela progresséo na virtude, creca com a idade do
corpo. Ndo se trata de crescimento da alma no tempo, mas pela harmonia constante que a faz mais
perfeita. Se uma nogdo é a de maior, outra a de melhor, e parecendo que a alma cresce com a idade, até
chegar ao uso da razéo, ndo acho que se torne maior, e sim melhor. E se isto se devesse ao tamanho do
corpo, um sujeito alto e forte deveria ser mais prudente que os demais, e isso nem sempre acontece”
(AGOSTINHO, 1997, Pg. 77)
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formagdo de um homem; sua eje¢do constitui, pois, um homicidio
antecipado’. Contudo, apesar de ndo ser visto como um assassinato
durante esse longo periodo, o aborto prematuro era certamente tido
em conta de um grave pecado, como insiste a expressdo ‘homicidio
antecipado’. Ainda que Sdo Jer6nimo ndo acreditasse que um feto
prematuro tivesse alma, e que Santo Agostinho se mostrasse em
duvida quanto a essa questdo, nenhum deles estabeleceu qualquer
distincdo entre a pecaminosidade do aborto prematuro e a do tardio
Santo Agostinho condenava nos mesmos termos a contracepg¢éio, o

aborto prematuro — antes que o feto ‘tivesse vida’ — e o aborto

tardio.”*

A doutrina catdlica de séculos estd contida num manual de
instrucdo de seminaristas do século XIX e que nem teve citada sua origem? (descrito
como influente livro por quem?) Para fazer semelhante declaracdo deveria o autor ter

trazidos documentos oficiais da Igreja para se basear.

Como observado acima, S3o Jer6nimo ndo desacreditou da
presenca de alma no feto pelo trecho citado, e jamais Santo Agostinho teve ‘duvidas’
sobre a alma no feto®. Tanto gue o escritor norte-americano conclui que Santo
Agostinho condena, nos mesmos termos, um aborto tardio de um ‘prematuro’.
Contradiz-se com seus préprios termos. A seguir, o encerramento desta série de

assertivas criticas a abordagem de Ronald Dworkin:

%2 DWORKIN, 2003, Pg. 59

% Dificil concluirmos por tal diante das palavras do préprio Santo Agostinho: “No es licito dudar que Dios
conocia a Jeremias antes de que le formara en el ventre de su madre, pueste que clarisimamente lo dice:
Antes de formarte en el vientre te conoci (...) En todas estas cosas los seres ya hechos recebieron los
impulsos y medidas que tendrian en su tiempo, los que aparecieron en formas y naturalezas visibles,
procediendo de las ocultas e invisibles razones que estdn latentes causalmente en la naturaleza; asi es
como aparecio la hieba sobre la tierra y fue hecho el hombre en alma viviente” Grifos proprios.
(AGOSTINHO, 1957, Pgs. 865-867). Observe-se: “foi feito o homem em alma vivente”, ou seja, a alma
constitui, para Santo Agostinho, o substrato da vida humana. Por fim, mais a frente, um trecho que
dirime qualquer davida: “Por lo tanto, después ‘formé Dios al hombre, que es polvo de la tierra o limo de
la tierra; e inspiro o sopld en su faz espiritu de vida, y fue hecho hombre em alma viva’. No fué entonces
predestinado, porque esto ya lo habia sido antes del tiempo, em la presciéncia del Creador, ni tampoco
fue entonces causalmente, o terminadamente incoado o incoadamente terminado, porque esto tuvo
lugar desde el comienzo del tiempo en las razones causales, cuando se creaban a un mismo tiempo,
visiblemente en el cuerpo e invisiblemente en el alma, constando de cuerpo y alma” Grifos proprios.
(AGOSTINHO, 1957, Pg. 871). O Santo nao diz em um corpo futuramente animado, mas em existéncia
humana sob condi¢do de haverem corpo e alma.
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“Alguns filésofos catdlicos sugerem que as descobertas da biologia
moderna encontram-se na origem dessa mudanga, mas, como vimos,
essas descobertas foram no minimo capazes de levar os lideres
religiosos a acreditar que a animagdo ocorre ndo antes, mas depois do
momento assinalado por Santo Tomds de Aquino. Alguns historiadores
sugerem uma inspiracGo mais teoldgica do que filosdfica para a
mudan¢a de doutrina. Em 1854, Pio IX pronunciou o dogma da
Imaculada Concei¢éio, em cujos termos “a Virgem Maria foi, desde o
primeiro instante de sua concepgdo, conservada sem mdcula do
pecado original”, o que parece pressupor que a Virgem tinha alma jd a
partir desse momento”

Como vimos, Sdo Tomas de Aquino ndo determinou o momento

da animacao posterior a concepcgdo, pois para ele a alma sempre esteve presente.

Ainda que houvesse a adocdo integral das teorias aristotélicas
por parte de S3o Tomas de Aquino (o que ja vimos fartamente ndo ser verdade), uma
de suas frases mais conhecidas e difundidas se aplicaria ao caso: “Espero nunca ter
ensinado nenhuma verdade que nao tenha aprendido de Vés. Se, por ignorancia, fiz
o contrdrio, revogo tudo e submeto todos meus escritos ao julgamento da Santa
Igreja Romana”. Ou seja, o entendimento da Igreja, que jamais se modificou (e que
hoje se encontra oficializado pelo dogma da Imaculada Concei¢cdao [Bula Ineffabilis
Deus-1854] e por Jodo Paulo Il, em 1995 [Enciclica Evangelium Vitae]), vale para o
santo, sendo seu pensamento ontem, hoje e sempre o mesmo, ou seja, 0 pensamento
de que a alma é infundida ao corpo no momento da concepc¢do, conforme ensina a

Santa Igreja Catdlica.

Aqui se encerra a andlise de pontos especificos, referentes a
perspectiva teolégica da obra de Ronald Dworkin, que foi feita para indicar equivocos
gue foram propagados nestes 10 anos de edicdo do livro “Dominio da Vida” e que

muito influenciam hoje a justica em nosso pais e no mundo.
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4. CONCLUSAO

A conclusdao do presente trabalho ndao poderia estar em outro
sentido. Nao ha um real debate quanto ao Direito a Vida em qualquer lugar no mundo.
Os pressupostos da religido e da moral s3ao perseverantemente desrespeitados e
ultrajados, havendo uma clara imposicdo de uma agenda que cria supostos
posicionamentos antigos para a Igreja, relativiza a dignidade humana e a sacralidade
da vida e amputa o debate em boa parte do mundo com a tese de que argumentos

religiosos sao de ordem privada.

Este é, sem duvida, um dos temas mais polémicos no mundo do
Direito. O rigor e disciplina na epistemologia, a abstratividade, acuramento e
refinamento filosdfico na ontologia sdo requisitos essenciais para haver um real debate
no campo do Direito a Vida. Quando surge um debate de amputacdo, de limitacdo do
préoximo, num sentido de real ‘sabotamento argumentativo’, dai ja ndo teremos

qualquer politica legitima e democratica capaz de ser implementada.

A lIgreja Catdlica tem o direito de falar e ter a sua voz escutada
em qualquer assunto de relevancia social seja nos valores, seja na Moral, seja no
Direito, pelo préprio principio da pluralidade. Esteja em seus pulpitos, em Tribunais ou
em praga publica. Neste tema especifico, principalmente depois de confirmada a
utilizacdo da sua imagem e a imputacdo de falsos entendimentos a sua perspectiva

passada, como se houvera contradi¢ao com a atual.

O didlogo na academia é limitadissimo, além da disposi¢cdo dos
mestres em expor suas opinides serem também limitados. O didlogo é encoberto antes
mesmo de qualquer génese, e gradativamente, na legislacdo, a permissividade de
praticas atentatdrias ao Direito a Vida vai ganhando espaco sem haver qualquer

possibilidade de demonstracdo integra de argumentacoes.

Ndo é este Direito que se estd positivando gradativamente
mundo afora que é o mais profundo anseio de uma sociedade que se propde pluralista

e democratica. Essa pluralidade que propde os modernos juristas liberais
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(notadamente os norte-americanos) nada mais é que a exclusdo da religido, como se
essa fosse atentatdria a pluralidade. Contudo, sociedades cristds e verdadeiramente
pluralistas, como sdo as latino-americanas (mesmo com suas dificuldades,
principalmente com a democracia) jamais permitirdo essa amputacao do debate em
nome do falso pluralismo. Nosso continente, nas palavras do jurista italiano Massimo
Vari®, seguird sendo o farol quem guia a humanidade na consolidagdo e na defesa do

Direito a Vida em nossas sociedades.

* MARTINS, 2005, Pg. 174
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