8\

&
UEPB

UNIVERSIDADE ESTADUAL DA PARAIBA
CAMPUS I - CAMPINA GRANDE
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

DANILO NOBREGA DE SIQUEIRA

A PONDERACAO COMO METAPRINCIPIO NA
RACIONALIZACAO DO DIREITO

Equilibrio normativo no tratamento juridico da questao socialmente

controversa do aborto

Campina Grande — PB
2016



DANILO NOBREGA DE SIQUEIRA

A PONDERACAO COMO METAPRINCiPIO NA RACIONALIZACAO DO DIREITO
Equilibrio normativo no tratamento juridico da questao socialmente controversa do

aborto

Trabalho de conclusdo de curso apresentado ao Curso de
Graduagdo em Direito da Universidade Estadual da
Paraiba, em cumprimento & exigéncia para obtencdo do

grau de Bacharel em Direito.

Orientador: Professor Doutor Rodrigo Costa Ferreira.

Campina Grande — PB
2016



E expressamente proibida a comercializacéo deste documento, tanto na forma impressa como eletrénica.
Sua reproducéo total ou parcial & permitida exclusivamente para fins académicos e cientificos, desde que na
reproducio figure a identificac&o do autor, titulo, instituic&o e ano da dissertacdo.

S618p  Siqueira, Danilo Nobrega de.
A ponderacio como metaprincipio na racionalizacéo do
Direito [manuscrito] - equilibrio normativo no tratamento juridico
da questdo socialmente controversa do aborto / Danilo Nébrega de
Sigueira. - 2016,
34 p. ol color.

Digitado.

Monografia (Graduacéo em Direito) - Universidade Estadual
da Paraiba, Centro de Ciéncias Juridicas, 2016.

"Orientacéo: Prof. Dr. Rodrigo Costa Ferreira, Departamento
de Direito Privado”.

1. Aborto. 2. Direitos sociais. 3. Ponderacao. 4 Sistema
Juridico. |. Titulo.
21 ed CDD 36346




DANILO NOBREGA DE SIQUEIRA

A PONDERACAO COMO METAPRINCIPIO NA RACIONALIZACAO DO
DIREITO.
Equilibrio normativo no tratamento juridico da questio socialmente controversa do

aborto.

Trabalho de conclus@o de curso apresentado ao Curso de
Graduagdo em Direito da Universidade Estadual da
Paraiba, em cumprimento & exigéncia para obtencdo do
grau de Bacharel em Direito.

Aprovado em Junho de 2016.

\, ol 7 =
Proféssor Dr. osta Ferreira (UEPB/UFRN)

Orientador

%mnolou M &’\L O@bma jﬂ{h

Professora Ms. Fernanda Isabela Oliveira Freitas (FACISA)
LY Examinadora Exter nQ\

\ \

1 \/ _ﬁ“
1\ - ) VA —
| NS NOOTN
Plotcssor Br. Luchﬁo Nascimenhto Silva (UFPB/U PB)

L\cammi\idor l!\l{\CI‘nU

A A

2]
/
/
/
4
|
/




A PONDERACAO COMO METAPRINCIPIO NA RACIONALIZACAO DO DIREITO
Equilibrio normativo no tratamento juridico da questio socialmente controversa do

aborto.

SIQUEIRA, Danilo Nobrega de'.

RESUMO

O homem ¢ um ser racional que tem no seu intelecto a diferencia¢do para as demais espécies.
Enquanto vivente em sociedade e dotado de razdo, ele termina por buscar os melhores
caminhos que permitam coordenar suas agdes para a satisfacdo de seus desejos. Da mesma
forma, a sociedade utiliza a comunica¢ao do direito entre seus membros para seguir num
caminho de busca do bem comum. Nesta perspectiva do direito nascido com a vida em
sociedade, funcionando como uma linguagem de comandos, ele passa a se configurar em
elemento essencial para indicar os caminhos mais adequados a seguir. O homem em
sociedade deve também no direito buscar os melhores métodos na tentativa de formar
melhores crengas, ou verdades provisorias que trabalhem de acordo com os mecanismos
logicos de sua esséncia racional. Assim, emerge a necessidade de equilibrio quando nos
deparamos com situagdes de controvérsia social, baseada em um universo de conceitos
abstratos. Mas o equilibrio que pode direcionar a melhor resposta ¢ um mecanismo de
reflexdo racional que gradua a importancia de cada elemento, em um processo de ponderagao.
Assim, ndo deve ser diferente para a questdo da legalizagdao ou criminalizagdo da interrupgao
da gravidez. Achando-se o balanceamento adequado, a questdo pode ser respondida a luz da
melhor verdade cientifica que temos. Portanto, reconhecendo as fases da gestacdo
relacionadas a vida que se inicia, questdo central para o problema, e usando enlaces logicos, ¢
possivel criar uma escala ponderada a ser adotada pela lei.

PALAVRAS-CHAVE: Razao; Direitos; Ponderagao; Sistema Juridico.

1 . Graduando em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba, UEPB. Médico, graduado pela Universidade
Federal de Campina Grande, 2005. Contato pelo correio eletronico: dr.danilo@gmail.com
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1. INTRODUCAO

Ubi homo, ibi societas, ubi societas, ibi jus. O antigo brocardo de Ulpiano?, com o
qual o académico de direito comumente se deslumbra ao inicio de sua jornada, apresenta uma
nog¢ao franca e objetiva da relacdo do homem, e, logo, da sociedade com o direito. Exprime,
em uma simplicidade impecavel, sem necessidade de delongas argumentativas, que a mera
existéncia humana resulta na existéncia do direito. O direito surgiria do homem, nascendo no
seio do seu convivio, visando a organiza¢do da sociedade, o seu convivio pacifico e a
consecucao de justica.

Admitindo a pertinéncia do brocardo de Ulpiano, podemos complementar o seu
significado e explorar sua profundidade ao deduzir, objetivamente, que, se o direito € inerente
ao ser humano, aquilo que diferencia o ser humano como tal, e, portanto, define-o, mantera
necessariamente intima relagdo com o direito.

Em outras palavras: se o direito nasce do e no proprio ser humano, ¢ possivel
admitirmos conceitos de direito relacionados a algumas caracteristicas essenciais do ser
humano: uma delas, certamente, € o intelecto. Inicialmente e sem maior aprofundamento, bem
definiria um aluno primario que o ser humano difere dos demais seres vivos pela sua
capacidade intelectual, ou, em outras palavras, pelo uso da razdo. Esta capacidade de refletir,
pensar e deduzir, que nos humaniza ndo sé por elencar as atribuigdes daquilo que ¢ humano,
como exposto, mas por nos melhorar em atitudes, deve estar, portanto, também presente no
sentido ontologico do direito. Desta forma, soa inadequada qualquer tentativa de dissociagdo
entre direito e razao.

Sendo o ser humano um agente racional, que articula suas crencgas, ou seja, aquilo que
no seu universo intelectual ele tem por verdadeiro, com seus desejos, isto €, os impulsos de
vontade daquilo que ele aspira concretizar, tanto no plano natural, desejos afeitos a
necessidades fisicas, quanto no plano cultural, desejos afeitos a expectativas sociais, € certo
que ele necessita, além da razdo, de meios para o atingimento de fins adequados. Este
caminho, o método, também necessita se traduzir numa ferramenta eficiente de linguagem

para dar efetividade ao seu desiderato.

2 . Ulpiano foi um destacado jurista romano que influenciou fundamentalmente a formac&o do direito na
Roma Antiga e, consequentemente, a evolugdo do sistema de Direito Romano Germanico, sistema juridico
onde se inserem quase toda a Europa e a América Latina, incluindo, por ébvio, o Brasil. O brocardo exposto
costuma ser livremente traduzido como: “Onde estd o homem, estd a sociedade; onde estd a sociedade, estd
o direito”. Para mais detalhes: Ulpianus (1982).



Esta necessidade de uma linguagem no universo de ideias é o elemento a embasar a
arquitetura de conceitos que garantem a capacidade de raciocinio e, portanto, de
conhecimento. Desta forma, articulando as crengas e desejos, através de uma linguagem
inteligivel, o agente realiza um verdadeiro célculo mental que garante aferir os elementos em
analise em prol de um resultado mais equilibrado.

Para o direito esse calculo também deve existir, e aqui 0 admitimos como ponderagao,
nao sendo este um principio abstrato reservado ao momento da decisdo judicial, a ponderacao
deve irrigar todo o direito a partir do entendimento que este ¢ uma linguagem na tentativa de
satisfazer o desejo de justiga. Desta forma, ha de se identificar os elementos racionais que
revestem o direito desde as suas fontes, para que a lei ndo se transfigure em exigéncia
irrazoavel aos olhos da sociedade. Assim, legislacdes que embalam controvérsias sociais em
todo o mundo, como a do aborto, podem ser analisados mediante mecanismos concretos de
ponderagdo, objetivando retirar a discussio do campo das crencas infundadas. E o que
passaremos a fazer, analisando a evolug¢do da gestagdo e a formagdo do que se entende por

nova vida, analisando o peso gradual de cada periodo € o seu respectivo tratamento.

2. ANECESSARIA RELACAO ENTRE O DIREITO E O HOMEM

De fato, parece certo que ndo hd, na histéria da humanidade, periodo ou local de
completa auséncia do direito, nas diversas sociedades existentes ao longo do tempo. Sempre
houve, no minimo, a aplicacdo de um direito consuetudinario, um elenco minimo de costumes
médios, que se tornavam obrigatorios, assim que o ser humano definiu seu conjunto de
aspectos coletivos, peculiares ao seu comportamento perante a vida comunitdria, com
delimitagdo de deveres para a manutengdo do grupo.

Essa evolugdo, que transpassa pela necessidade de entendimento entre os individuos e
assim gera a comunicag¢do, finda por formar novas defini¢des, dando forma ao que aquilo que
passava a ter significado. Surgem, assim, conceitos abstratos diversos, como poder, familia,

entre outros, atingindo, para evolucionistas sociais’, o estagio atual do homem: a civilizagdo.

3 .Pode-se chamar evolucionismo biolégico a teoria que explica as alteragdes dos organismos vivos por meio
da sele¢do natural ao longo do tempo, relacionadas com o meio ambiente que habitam, tendo como principal
formulador o cientista inglés Charles Robert Darwin (1809-1882), autor da obra “A Origem das Espécies”
publicada em 1859. Analogicamente, por evolucionismo social entende-se a teoria antropolégica de
desenvolvimento social definindo que as sociedades de seres humanos evoluem ao longo do tempo, de um
estado primitivo para um mais civilizado, numa adaptacdo do evolucionismo biol6gico a tais sociedades



Se ha no homem uma for¢a moral de ordem racional intrinseca que coordena as suas
acoes individuais, ¢ possivel afirmar, em termos mais amplos, que deva existir também uma
manifestagdo racional essencial para amenizar as relagdes intersubjetivas, propondo um
ambiente de bem-estar: este € o direito. Ele tem sido, até entdo, intrinseco ¢ essencial a
existéncia da sociedade, resultando da derivacdo externa daquela ordem racional, uma forga
organizacional interindividual do homem, visando a sua coexisténcia em prol do bem comum.
Nisto, o nascimento da civilizagdo concorre com o nascimento do direito de maneira
inexoravel, demonstrando cabalmente uma complementagdo necessaria de conceitos.

Mas, antes de prosseguir, ousemos minimamente tentar responder qual o conceito de
direito necessario ao nosso estudo. Ao lado do velho brocardo citado, tal pergunta (que na
verdade ¢é retorica, por buscar a reflexdo no proprio individuo a quem se dirige) costuma ter
sua resposta permanentemente modificada, casualmente adaptada e, desta forma, perenemente
construida ao longo da formacao juridica, perfazendo caminhos muitas vezes tao dispares que
resulta na real polissemia do termo direito na atualidade.

Pela natureza também imaterial do direito, de fato definido pelo homem e para o
homem, ¢ certamente inesgotavel a busca do seu conceito. Mas ¢é necessario buscar uma
resposta imediata para dar continuidade ao que se pretende demonstrar. Cumpre inicialmente
destacar que direito se confunde com justiga e € por vezes chamado de ciéncia juridica, numa
intencional confusdo desta com o seu objeto. Kelsen (1998), tido por fundador do positivismo
juridico analitico* na sua obra “Teoria Pura do Direito”, busca alcangar critérios objetivos e
mais rigidos para alavancar uma defini¢do exata do direito como:

—uma ordem de conduta humana:

Com efeito, quando confrontamos uns com os outros os objetos que, em diferentes
povos e em diferentes épocas, sdo designados como 'Direito’, resulta logo que todos
eles se apresentam como ordens e conduta humana. Uma “ordem” e um sistema de
normas cuja unidade é constituida pelo fato de todas elas terem o mesmo
fundamento de validade. E o fundamento de validade de uma ordem normativa ¢ —
como veremos — uma norma fundamental da qual se retira a validade de todas as
normas pertencentes a essa ordem. Uma norma singular é uma norma juridica
enquanto pertence a uma determinada ordem juridica, e pertence a uma determinada

humanas, relacionando a adaptacdo biolégica do ser naquela teoria ao nivel de desenvolvimento da
sociedade estudada nesta teoria.

4 . Na teoria do direito, Positivismo juridico ou juspositivismo é entendido como o estudo do direito nas
normas definitivamente postas pela autoridade estatal, legitimada pela sociedade. Hans Kelsen, tido por
fundador do positivismo juridico, na sua obra de titulo absolutamente sugestivo, “Teoria Pura do Direito”,
separa do sistema normativo outras entidades ontol6gicas como a moral, a ética ou a politica, trazendo a luz
um direito pratico, Ginico e mutavel, em oposicdo as teorias de direito natural.



ordem juridica quando a sua validade se funda na norma fundamental dessa ordem.
(KELSEN, 1998, p. 21-22).

— uma coagao legitimada:

O ato de coacao normado pela ordem juridica pode (...) ser referido a unidade da
ordem juridica, ser atribuido a comunidade juridica constituida pela mesma ordem
juridica, ser explicado como reagdo da comunidade juridica contra uma situagdo de
fato considerada socialmente nociva e, quando esta situagdo de fato ¢ uma
determinada conduta humana, como sancdo. Dizer que o Direito ¢ uma ordem
coativa significa que as suas normas estatuem atos de coagdo atribuiveis a
comunidade juridica. (KELSEN, 1998, p.23).

Observa-se que Kelsen (1998) ndo abandona o conceito de Ulpiano ja exposto, uma
vez que o apresenta como ordem voltada a conduta do ser humano em grupo (logo, onde esta
0 homem esté a sociedade) e que tem a sua aplica¢do legitimada por um ente juridico-social’,
o Estado, no caso (logo, onde estd a sociedade esta o direito). Mais adiante em sua obra
classica, Kelsen encerra que “ao definir o Direito como norma, na medida em que ele
constitui o objeto de uma especifica ciéncia juridica, delimitamo-lo em face da natureza e, ao
mesmo tempo, delimitamos a ciéncia juridica em face da ciéncia natural ” (KELSEN, 1998,
p-42). Ha, portanto, em Kelsen (1998), uma delineacao de direito sistematizado como um
conjunto de regras vigentes em uma sociedade.

Em caminho semelhante a Kelsen (1998), Hart (2009), busca construir o entendimento
das ciéncias juridicas, na sua obra “O Conceito de Direito”, que apesar do titulo
aparentemente pretensioso, o mesmo de maneira prudente admite que ndo visa esgotar todo o
conceito daquilo que ¢ o direito, uma vez que afirma categoricamente que seu objetivo ¢
diverso e “busca fornecer uma descrigdo explicativa e elucidativa do direito como institui¢ao
social e politica complexa dotada de um aspecto regulatorio (e, nesse sentido, normativo)”
(HART, 2009, p.309).

Hart (2009), brilhantemente trabalhando a ontologia da ciéncia juridica por
problematizar o entendimento do termo “direito”, primariamente admite, em mesmo sentido
da coagdo kelseniana, que “a mais marcante caracteristica geral do direito em todos os tempos
e lugares € que sua existéncia significa que certos tipos de comportamento humano ja nao sao

opcionais, mas, em certo sentido, obrigatérios” (HART, 2009, p.08), e, também aferindo

5 . ParaKelsen é “ a ordem juridica que, taxativamente, determina as condigdes sob as quais a coacao fisica
devera ser aplicada e os individuos que a devem aplicar. Dado que o individuo a quem a ordem juridica
atribui poder para aplicar a coa¢do pode ser considerado como 6rgao da ordem juridica, ou - o que é o
mesmo - da comunidade constituida pela ordem juridica, pode a execucdo de atos de coercao, realizada por
este individuo, ser imputada a comunidade constituida pela ordem juridica. Neste sentido, pois, estamos
perante um monopélio da coacdo por parte da comunidade juridica.” (KELSEN, 1998, p. 26)



similitudes conceituais entre direito e sistema juridico, comega a dar os seus contornos de

(3

entendimento do que ¢ direito simplificando-o como “um sistema juridico composto por
normas” (HART, 2009, p.10), suficiente para uma primeira assimilacdo do termo que sera
desenvolvido ao longo da sua obra.

Mas ¢ necessario trazer um novo elemento que intermedeia o direito. Luhmann (1983),
em concepgao socialmente elaborada, admitindo, todavia, que a completa definicdo de direito
levaria a perda do seu proprio sentido, aduz um sistema juridico de normas, porém
absolutamente dindmico, como a complexa sociedade contemporanea, trazendo a tona o
elemento da comunicagdo, deduzindo que o direito é também sistema autonomo de normas
independente do sistema social mas que busca manter a estabilidade de expectativas através
do comando (comunicagdo) pelas normas juridicas, existindo independentemente da eventual
violagdo (e, portanto, da existéncia da sancao).

Assim, Luhmann (1983) admite que o direito seria transformado em comunicacao,
funcionado como regulador para a sociedade ao tratar situagdes imprevistas de transtorno,
permanecendo, em aparente contradicdo mesmo enquanto ele ndo seja acionado, mas estando
atento a realidade. Para nos, ¢ também imprescindivel a compreensdo do direito como
comunicagdo, uma vez que ele s6 passa a ser reconhecido quando ¢ admitido como uma
linguagem necessaria a organizagdo social.

Para nossa digressdo até aqui, parece suficiente que o direito seja simplificado como
um sistema de normas, um ordenamento juridico, formando uma linguagem que estabeleca
comandos suficientes para sensibilizar e equilibrar a sociedade. Como haveremos de
explicitar, ¢ ainda algo inseparavel da razao, também elementar ao ser humano, e deve ser

necessariamente permeado por principios integrativos.

3. DO SER RACIONAL E DO AGIR HUMANO

Desde o pensamento de Aristoteles, anterior a Ulpiano, identifica-se a relagdo entre o
homem e o direito. Nao ¢ de se estranhar tal fato, uma vez que boa parte da cultura da Roma
Antiga, tida por mae da escola do direito romano-germanico, apresenta origens na filosofia
grega, nao sendo diferente, portanto, para as origens conceituais do direito. Como para

Aristoteles o homem, € por natureza, um animal social, podemos aduzir que o cidaddo ¢é parte



de um todo e apenas como integrante da pdlis (cidade, ou, em sentido ampliado, da sociedade)
hé de se conceber como tal (ARISTOTELES, 1985, p.10).

Adiante, Aristoteles previa uma hierarquia intelectual relacionada com o exercicio do
poder, seja entre animais em relagdo ao homem e entre os homens em sociedade concluindo
que mandar e obedecer sdo condi¢cdes ndo somente inevitaveis na sociedade. Podemos aferir
que se definem assim direitos e deveres (relacionados indiretamente ao poder de mandar ¢ a
obedecer, respectivamente), justificados também no intelecto e na razdo, criando o que
Aristoteles chamou de cidaddo integral, aquele que teria o direito de administrar a justica e
exercer fungdes publicas

Para tanto, Aristoteles tragou conceitos de razdo. Ao afirmar que o que nos distingue
como seres racionais € a capacidade de conhecer, sendo o conhecimento a capacidade de
perceber através dos sentidos e entender as coisas no que elas tem de essencial, a razao seria o
nosso proprio intelecto, onde se produzem as ideias, constituindo a nossa alma diferenciada,
que nos difere dos seres animados irracionais pela existéncia deste “principio inteligivel
estruturado ao corpo” (PICHLER, 2008, p. 4). A razao ¢ vista como a virtude que através do
pensamento cria um mecanismo para a organizagdo dos objetos conforme determinados
critérios.

Pichler (2008), no mesmo sentido, aduz que Tomas de Aquino vé€ a mesma gradacao
nos seres vivos, sendo a mente divina o apice de inteligéncia e Deus a razdo da vida. Com
relacdo a esta temadtica, Somente o homem, imagem de Deus, tem a funcdo intelectiva. Assim,
podemos aduzir que se esboga em Aristoteles ¢ Tomas de Aquino tudo aquilo que ja se
afirmou acima: a razdo, que pode ser entendida como a alma, a mente ou o intelecto
(PICHLER, 2008, p. 8) possui intima relacdo com o ser humano.

Mas ninguém sintetizou tanto e tdo bem a relacdo entre homem e razao quanto René
Descartes®. Certamente um dos principais nomes do racionalismo na Idade Moderna, o
filosofo e matematico inaugura o que alguns autores chamam de Revolucao Cientifica. Foi
Descartes quem estabeleceu um caminho, o método, como elemento fundamental do que na
atualidade se chama de ciéncia. E através do ceticismo metodologico, ou seja, através da
davida que algo pode realmente ser provado. Seria a davida o primeiro passo do
conhecimento. Ao duvidar da prépria existéncia, firmou sua classica citacdo autointuitiva

“Penso, logo existo (Ego cogito ergo sum)” (DESCARTES, 1996, p.38).

6 . Descartes estabeleceu as bases da especulacdo filoséfica, questionando o valor absoluto da observagao
direta e imediata, pelo risco do autoengano dos sentidos, quando desacompanhados da razao.



Para Descartes (1996), resta evidente que a existéncia intelectual ¢ suficiente para
firmar a existéncia humana como tal. Ndo sdo necessarias outras elucubragdes para o
entendimento da razdo que queremos transmitir, uma vez que nao tentaremos esgotar, nesse
breve estudo, significados complexos das entidades intelectuais e de inteligéncia bem como
da razdo e destes conceitos relacionados. Nao custa reforgar que se o direito acompanha o
homem e o homem nasce da razdo, a razdo deve certamente permear o direito.

Nossa existéncia ¢ por n6s mesmos entendida e fixada, desde a mais tenra
idade, como o inicio da nossa consciéncia vinculada a capacidade de reconhecer o mundo e se
reconhecer, de pensar, refletir e idealizar. A razdo, como base do pensamento e, portanto, da
mente e espirito, € inerente a condicdo humana e, ao passo que torna complexa a existéncia
social e cria sistemas de convivéncia, também nos simplifica a autodefini¢ao e a apreensao de
conceitos. Somos 0 que agimos, agimos 0 que pensamos, pensamos 0 que Somos.

Sobre o nosso agir com a razdo, Elster (1997, p.13) refere agente racional como
aquele que, ponderando as informagdes disponiveis, seus desejos e crengas, finda por realizar
uma escolha racional do mecanismo de a¢do mais otimizado, capaz de satisfazer seus desejos
e, reforce-se, em respeito as suas proprias convicgdes previamente estabelecidas.

De acordo com Ferreira (2014) o homem ¢, assim, um agente racional, que
através daquilo que sente e absorve, moldado pelo que ja havia anteriormente admitido por
crenga neste mesmo mecanismo de sentir € absorver, busca atingir melhores resultados na
resolu¢do de problemas, fugindo da incerteza em busca de uma verdade, ou, ao menos, de
uma nova crenga suficiente para um melhoramento provisoério.

Mesmo constrangido a outros mecanismos menos eficientes de vontade
instintiva, Ferreira (2014) estabelece que a razdo ¢ elemento capaz de modificar a atuagao
humana, necessaria para aclarar pensamentos, constituir linguagem e reestabelecer uma
ordem. Desta forma, o agente racional otimiza sua performance e maximiza sua escolha
através das estratégias, desde que suficientemente esclarecido (informado), que mesmo tendo
inclinagcdes também previamente reguladas pelas suas crencas, finda por estabelecer uma
escala de valores inteligivel e mais eficiente. Frise-se aqui tanto o valor do esclarecimento, dai
a necessidade da comunica¢do, em uma linguagem que aborde tanto o emissor quanto o
interlocutor, quanto a graduacgdo racional de uma escala de valores, que estabeleca multiplas

possibilidades ponderadas conforme sua importancia.



Quando se eleva a razdo individual ao convivio social, é inescapavel a
necessidade de racionalizacdo do direito na otimizagdo das prescricoes de conduta. Tal
aplicacdao deve apresentar, na medida do possivel, conceitos claros, que determinem ao agente
uma conduta naturalmente razodvel, mesmo, reforce-se, ndo entendendo o direito como algo
natural (na acepg¢do do jusnaturalismo). E para este mister, deve-se atribuir mecanismos que
afastem a duvida e oportunizem resultados equilibrados e graduais, mais justos na medida da

razdo. E o que ainda se esclarecera.

4. EM BUSCA DE UMA VERDADE

Voltemos ao racionalismo filosofico para alavancar novos conceitos. A principal obra
de Descartes, de 1637, tem por tradugdo o titulo “Discurso sobre o método para bem conduzir
a razdo na busca da verdade dentro da ciéncia”, demonstrando uma face necessaria da
ciéncia e, assim, da busca da verdade. Como método entenda-se ndo so técnica, mas caminho,
significado original do termo grego (uéfodog ou méthodos), os passos formais a seguir para se
conhecer uma verdade.

Para a ciéncia, fundamentada nos ensinamentos de Descartes (1996, p.23),
primeiramente algo ndo pode ser tido precipitadamente por verdadeiro, antes de se pd-lo em
davida. Apos a duvida, parte-se para a fragmentacdo do problema, seguindo-se a ordenacao
do pensamento do mais simples ao mais complexo, tendo como quarto e ultimo passo
metodoldgico a revisdo dos argumentos resultantes para validacdo de uma conclusao geral.

O método ¢ o meio para um fim, no caso, a produ¢ao do conhecimento, ou
minimamente de uma crenga, com o uso da experimentagdo, ou seja, o método deve trazer o
comportamento da observagdo sistemdtica e controlada, permeada pela razdo graduada,
também entendida como logica. Para nds, os conceitos de ldgica e razao sao siameses. Queira
nos dicionarios, queira no senso comum, ou mesmo na literatura sobre o conhecimento, a
logica se refere a harmonia do raciocinio, na formag¢do de uma razao vélida e de argumentos
finalisticos as relagdes de causa e consequéncia.

Nesse sentido, ambos os conceitos, razao e 16gica, nao se afastaram de suas origens. O
Logos (em grego Adyog) pode ser descrito como “palavra”, “discurso” ou “verbo”, o que nos

reapresenta o conceito de Luhmann (1983) sobre a comunicagdo necessaria aos conceitos, ou,



finalmente, como “razdo”, aprofundada numa razdo universal (ABBAGNANO, 2012, p.728).
Mesmo ndo se permeando de verdade ou légica, em absoluto, algumas religides’ trouxeram
conceitos semelhantes ao Logos, sendo deus uma razdo universal que se confunde com o
verbo, com a verdade e com a logica da vida, na dicotomia palavra versus razdo. Logica,
finalmente, é caminho material, j& que se confunde com razdo, que busca nos levar a uma
verdade, ou ao mais proximo que se possa dela chegar.

Desta forma, logica e método, material e formalmente, comecam a forjar em conjunto
um novo conceito necessario, aqui também brevemente apresentado pela natureza do presente

estudo: o de ciéncia. Nao ¢ mera coincidéncia que bidlogos, gedlogos ou ainda psicologos,

podem ser entendidos como cientistas da vida, da terra ou da mente, respectivamente. Ciéncia
pode ser tida como o mecanismo de obtencao de todo e qualquer conhecimento, bem como a
sistematizagdo de um saber, estando implicito que um conhecimento ou um saber também se
traduzem como uma verdade.

A ciéncia visa sobrelevar a crenga a seguranca de uma verdade, através de leis naturais
logicas que deem resposta adequadas as duvidas. Aqui ja se pode reconhecer uma interface
6bvia do direito com a ciéncia: a lei (destaque-se novamente que ndo devemos adotar direito
como lei natural, afastando a pretensdo de um direito séssil e dual, vinculado a um comando
sobre-humano, tipico do direito natural; o que aduzimos ¢ a presenca da lei como elemento da
ciéncia, assim como no direito).

E ndo ha como citar a ciéncia, a razdo e a epistemologia esquecendo-se da filosofia de
Karl Popper®. Sem se afastar dos ensinamentos iniciados por Descartes, também influenciado
por Bertrand Russel’, Popper (1975) é tido por fundador do racionalismo critico, uma vez que
via no método da pura observacao (que se induz em Aristoteles e Descartes) o nascimento de

um problema (o qual chamou de problema da inducdo), onde, grosso modo, definia que a

7 . Biblia Crista, livro de Jodo, 1:1 “No principio era o Verbo, e o Verbo estava com Deus, e o Verbo era
Deus.”

8 . Popper foi um fil6sofo austriaco, posteriormente naturalizado britanico, que discorreu sobre a ciéncia,
incluindo a falseabilidade ou falsificacionismo como diferenciagcdo do que separa um evento cientifico de
um néo cientifico. E figura destacada na epistemologia, a qual chamava sua epistemologia evolucionista.
Também discorreu sobre politica e liberalismo democratico e é alcado entre os maiores filésofos do passado
recente.

9 . Russell é um dos expoentes da filosofia analitica, defendendo o ceticismo e o logicismo, que, além de
tentar reduzir a matematica a légica (na obra Principia Mathematica), também examinava o conhecimento a
partir das expressoes verbais da linguagem utilizada, analisando a veracidade das varias expressoes de uma
sentenca.
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mera repeticdo observada ndo deveria caracterizar, per si, uma verdade, uma vez que uma
unica observacao oposta sera suficiente para sepultar aquela teoria.

A principio, Popper (1975) entendia a propria ciéncia como uma verdade apenas
provisoria, uma vez que mesmo inumeras repeticdes nunca serdo suficientes para demonstrar
a plena veracidade de uma teoria. Cabe ao investigador buscar elementos em experimentos
para demonstrar a possivel falsidade do fato investigado, sendo nisto, a seu ver, que reside a
melhor conceituagao do que ¢ realmente a ciéncia.

A doutrina de Popper (1975) nos leva a conclusdo de que mesmo ndo havendo uma
“verdade absoluta” no campo cientifico, mas apenas teorias provisorias, sempre insuficientes
para entender toda a realidade, estas teorias, enquanto nao refutadas, sdo suficientes para uma
visdo pragmatica'® daquilo que pode ser apreendido. Quanto mais uma teoria sobrevive ao
falseamento do “tribunal da experiéncia” significa que mais préximo da exatiddo ela estaria,
uma vez que ainda ndo foi refutada, criando, portanto, uma gradagdo extremamente necessaria
de seguranca racional na ciéncia, tornada uma realidade aberta a mudancas de posi¢do, uma
vez que afasta certo viés que pode vir no bojo de crengas inveridicas.

Destaque-se que Popper (1975) defendia a mesma natureza provisoria e necessidade
de abertura para revisdo critica permanente também para as teorias sociais e politicas, e,
porque ndo, para o direito. Por fim, ¢ de se acrescentar, mais uma vez, que a implicacdo de
uma gradacdo racional na ciéncia e no direito caminhard prudentemente escolhendo os
elementos mais firmes, atribuindo peso maior a estes, e refutando os argumentos sem base
racional sustentavel.

Essa necessidade de uma ordenagdo da inteligéncia em prol de um resultado de
relativa certeza para a ciéncia também ¢ definido por Reale (2002, p.81). Ele define que,
tratando-se de ciéncias sociais, como o direito, a experimentacdo, em determinada escala
impossivel, deve ser preenchida pelo rigor do raciocinio 16gico, e estes “enlaces logicos (...)
se desenvolvem como juizos de valor” (REALE, 2002, p.86), necessarios a politica legislativa
sob a forma de “ldgica da persuasdo”.

Ciéncia, enfim, ¢ mais que método e logica a caminho de uma verdade, mesmo
que uma verdade transitoria suficiente para a resolu¢do dos fenomenos estudados. Ela
relaciona-se ainda com a necessidade de um sujeito, uma mente permeada de capacidade

intelectual e, também, de convicgdes ou crengas estabelecidas, mas abertas a reciclagem. O

10 . Pragmatica aqui, é adotada como a suficiéncia da linguagem e dos signos para que os intérpretes que os
usam possam se comunicar com conceitos adequados. Para mais informag¢des: Abbagnano (2012, p.916).
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racionalismo tem a necessidade de operagdes mentais, em individuo capaz de argumentagao
logica visando extrair conclusoes, destacando a razdo na busca da verdade. Tais mecanismos
de reflexdo, conjectura da realidade sequencialmente aperfeicoada, em formulagdes
permanentemente adequadas as melhores conclusdes, caracterizam um elemento essencial do
intelecto, constituindo o que podemos genericamente definir como ponderacdo, um sistema de

pesos e valores, como passaremos brevemente a discutir.

5. APONDERACAO COMO METAPRINCIPIO

Nao pretendemos aqui esgotar a larga argumentacdo que enriquece a atual discussdo
do direito neoconstitucional'' sobre a conceituagdo de principios e sua diferenciagdo das
regras. Mas partimos do entendimento conceitual de principio como uma fonte que embasa
uma elaboragdo. Para o direito, principios podem ser entendidos como fundamentos para a
busca do melhor significado da regra, sendo considerados também normas (normas principios
versus normas regras) de maior importancia integrativa para o ordenamento juridico, tanto na
interpretagdo quanto na aplicagdo do mesmo. Os principios fundamentam e preenchem a
eventual lacuna existente no ordenamento juridico e, ja que atuam como fundamento e
integracao sofrem uma alta carga de reflexao valorativa do nosso intelecto.

Por seu turno, ainda em sentido lato, pondera¢do'? pode ser entendida como o
equilibrio entre conceitos aparentemente opostos atingido pelo comportamento pensado,
sendo sindnimo de bom senso, prudéncia (numa clara interlocugdo entre ponderagdo e razao).
Ponderar ¢ atribuir relevancia aquilo que ¢ realmente importante para os fins a que se almeja,
com consideracdo cuidadosa dos pesos inerentes a cada atributo avaliado. Até na matematica,
temos a ponderagdo quando ¢ atribuido um valor maior ao elemento que possui maior
relevancia. Para o direito, podemos usar a ponderacdo como um mecanismo logico racional de

equilibrio.

11 . “O neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepc¢do aqui desenvolvida, identifica um
conjunto amplo de transformacGes ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem
ser assinalados, (i) como marco histérico, a formagdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidacédo
se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filoséfico, o p6s-positivismo, com a
centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao entre Direito e ética; e (iii) como marco teérico, o
conjunto de mudancgas que incluem a for¢a normativa da Constitui¢do, a expansao da jurisdi¢cdo
constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional.”

(BARROSO, 2005, p. 15).

12. Do latim ponderatio. Nio confundir com Principio da Ponderagio, definido mais a frente.
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Nessa seara, os principios terminam por balizar a interpretacdo racional e, portanto,
ponderada, das normas, uma vez que eles apresentam uma valoracdo necessdria, um teor
axiologico nem sempre presente nas regras. Obviamente a aplicacdo do direito dependera do
significado muitas vezes diverso da linguagem empregada. Mas essa capacidade também
polissémica dos principios ndo podem cursar como verdadeira panaceia dos males do direito,
sob pena de perda do seu proprio objetivo. O melhor caminho que da validade a interpretacao
dos principios ¢ necessariamente o do raciocinio ldgico, portanto, imanente ao conceito de
ponderagdo, que desta forma o sobreleva a uma categoria transcendente.

Neste sentido de logica necessaria ao direito e, portanto, aos principios, admite-se um
cumprimento gradual, ponderado, na aplicacdo em casos concretos. Temos, portanto, uma
razao que se orienta em niveis. Assim, Alexy define principios como “mandamentos de
otimiza¢do, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas” (ALEXY, 2008, p. 90).

Reside na aplicagdo gradual dos principios o elemento que até o momento tentamos
trabalhar, a possibilidade da prescricio de conduta dentro de um elenco de alternativas
disponiveis. E evidente que ndo se alcanga um sistema normativo perfeito que por subsungio
aborde a solucdo para todos os casos concretos, dai a necessidade de uma abertura na
linguagem do direito para abarcar casos complexos de auséncia ou contradi¢do normativa de
regras ou até casos socialmente sensiveis; a necessidade da existéncia de principios se
justifica por permitir a pretensdo da corregdo, e isso se da através da ponderagdo, ao nosso
ver, um procedimento principioldgico transcendente, ou um metaprincipio, assim tratado uma
vez que deve funcionar permanentemente na regéncia dos outros principios, guiando-lhes a

aplicacdo e adequando-os aos casos concretos. Nas palavras de Alexy:

Os objetos de ponderacdo unicamente possiveis, porém, sdo principios. Como a
pretensdo de corre¢do necessariamente faz parte do direito, também a ponderagao,
exigida por ela, faz parte necessariamente do direito. Mas se as pondera¢des fazem
parte necessariamente do direito, entdo também (o fazem) os objetos de ponderagao.
A pretensdo de corregdo leva, portanto, a isto, que os principios, que formam os
fundamentos para as regras antigas, como também para as novas a serem criadas,
devem ser incluidos no conceito de direito (ALEXY, 2008, p.38).

Ja Avila (2003), mesmo em aparente dissenso, aprofunda o defendido por Alexy para

concluir que até as regras permitem uma atuac¢ao racional ponderada:
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Com efeito, enquanto a doutrina, em geral, entende haver interpretacdo das regras e
ponderagdo dos principios, este trabalho critica essa separagdo, procurando
demonstrar a capacidade de ponderacdo também das regras. Enquanto a doutrina
sustenta que quando a hipéotese de uma regra é preenchida sua consequéncia deve ser
implementada, este estudo diferencia o fendmeno da incidéncia das regras de
fenémeno da sua aplicabilidade, para demonstrar que a aptiddo para a aplicagdo de
uma regra depende da ponderagéo de outros fatores que vao além da mera verificagdo
da ocorréncia dos fatos previamente tipificados. Enquanto a doutrina sustenta que um
dispositivo, por op¢do mutuamente excludente, ¢ regra ou principio, esta pesquisa
defende alternativas inclusivas entre as espécies geradas, por vezes, de um mesmo e
unico dispositivo. Enquanto a doutrina refere-se a proporcionalidade e a razoabilidade
ora como principios ora como regras, este trabalho critica essas concepgdes e,
aprofundando trabalho anterior, propde uma nova categoria, denominada de categoria
dos postulados normativos aplicados. Enquanto a doutrina iguala razoabilidade e
proporcionalidade, este estudo critica esse modelo, explica por que ele ndo pode ser
defendido. Enquanto a doutrina entende a razoabilidade como um topos sem estrutura
nem fundamento normativo, esta investiga¢do reconstrdi decisdes para atribuir-lhe
dignidade dogmatica. Enquanto adoutrina iguala a proibi¢do de excesso e
proporcionalidade em sentido estrito, este estudo as dissocia, explicando porque
consubstanciam espécies distintas de controle argumentativo. Tudo isso da forma
mais direta possivel, e mediante a apresentagdo de exemplos da argumentagdo. Assim
procedendo, sdo criadas condi¢des para incorporar a justica no debate juridico, sem
comprometimento da racionalidade argumentativa (AVILLA, 2003, p. 26- 27)

O ensinamento de Avilla (2003) é importante pois eleva o Principio da Ponderago,
em conjunto, entre outros, com o da Razoabilidade e oda Proporcionalidade, que também
mantém relacdo com a razdo e a logica, a categoria de metanormas, chamando-as de
postulados normativos. Cabe destacar que o autor trata detalhadamente da diferenciagdo
formal e material de cada um destes principios citados, tratando, grosso modo, a ponderacao
como método para atribuir peso aos elementos em analise; a razoabilidade tanto como
congruéncia, quanto como equidade ou como equivaléncia, ¢ a proporcionalidade como
adequagdo entre meios e fins Avilla (2003, p. 143).

Para nosso estudo, ndo nos cabe esmiugar aqui, como na obra de Avilla (2003, p 179)
a real dimensdao de cada principio destacado, mas de reforgar sua conclusdo de que essa
diferenciagdo entre os principios de base logica ocorre “para estruturar racionalmente sua
aplica¢do” (grifamos). Entendemos ser suficiente ter o comando ponderado e racional da
norma frente a sociedade, ou seja, haver a orientacdo normativa suficientemente inteligivel
para a pacificagdo social e o alcance da justi¢a, importando clamar por essa razao seja qual for
a afetacdao que venha a balizar o direito.

Deveré existir um caminho médio, equilibrado, que aproxime o ordenamento juridico
daquela verdade ao menos provisdria, de base racional e suficiente para apresentar ao homem
e a sociedade o seu comunicado de justica. A busca metodica da melhor norma, regras ou

principios, ¢ do equilibrio da ponderagdao, afastando a mera opinido preconcebida e
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impermeavel a logica da mente humana, parece-nos o caminho necessario para uma
abordagem cientifica do direito, mesmo nas questoes de grande inquietacdo social. Tratemos
de uma profundamente relacionada a filosofia do direito: a questdo da criminalizagdo do
aborto.

Importante frisar, por fim, que a escolha deste tema ndo nos ocorre de maneira
aleatéria. Como tentaremos demonstrar, a tematica normativa tanto acerca do aborto mantém
no seu amago uma questao filoséfica central relacionada a vida e a mente, que deve definir a
melhor abordagem e o método normativo adequado a serem adotados. Esta questdo, que diz
respeito ao intelecto, a mente humana, ocorre num momento distinto da sua origem e

formacao.

6. ABORTO, IDEIAS SEM LASTRO E PONDERACAO

Aborto pode ser entendido como a interrupcdo natural ou provocada da
gestacdo (ZUGAIB, 2012, p. 566 e p.1220). A discussdo sobre o direito relativo ao aborto
costuma ser inundada por niimeros e argumentos, muitas vezes descabidos, na tentativa de
sensibilizar a opinido do interlocutor. De um lado, com base em inducdes e até em mera
opinido, cita-se que o numero total de abortos clandestinos atingiria mais de um milhdo ao
ano e que centenas de milhares de mulheres morreriam anualmente vitimadas por
abortamento em clinicas clandestinas no Brasil. Aliados aos nimeros, surgem os argumentos
da plena autonomia da gestante na decisao (“Meu corpo, minhas regras”) e de que a
criminalizacao finda por aumentar a mortalidade (“Ndo é um problema criminal, mas de
saude publica™).

Tais elementos representam parte da base argumentativa dos que defendem a completa
descriminalizacdo do aborto no Brasil, para além das hipoteses ja previstas, que ocorrem
quando do risco de morte a gestante, em caso de gravidez resultante de estupro (Decreto-Lei
28/48/1940, Coédigo Penal, Art. 128) e em caso de fetos anencefilicos (Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54), prefazendo as trés condi¢des de aborto
legal no Brasil. Haveria inclusive, no extremo, sob justificativa da auséncia de informacoes

mentais do neonato, a defesa do direito da mae a interrup¢ao da vida do filho até nos
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primeiros momentos extrauterinos'®. Argumento desvirtuado que ja afastamos neste momento,
pois € certo que o nascimento com vida € suficiente para definir o fim da gestacdo, ndo
havendo pertinéncia na continuidade da discussdo sobre o aborto, mas na verdade sobre
eutanasia.

De outro lado, héd aqueles que sdo peremptoriamente contra qualquer forma de aborto e
defendem até a expansdo da prote¢do ao embrido e ao feto', visando proibir, desta forma, o
abortamento nas situacdes legais ja previstas na legislagao. Assim, defendem que o aborto nao
deveria ser permitido, na verdade descriminalizado, mesmo nos casos de gestacdo resultante
de estupro, ja que o principio de protegdo a vida insculpido no Codigo Civil'”® ndo
diferenciaria se ela se inicia de uma concepg¢ao autorizada ou nao, bem como defendem que a
autorizagdo para o aborto de anencéfalos seria uma aberracao, pois abriria uma brecha para a
eugenia, aqui entendida como a escolha dos “melhores genes” na criagdo de uma raca humana
com caracteristicas consideradas superiores.

Tal grupo chega a considerar o aborto em qualquer fase da gestacdo uma espécie de
assassinato e aduz ainda que haveria um incremento no nimero de casos se houvesse total
legalizacdo, afirmando a necessidade de prote¢do integral a vida a partir da concepgao.
Também neste lado hé, no excesso, quem defenda que mesmo métodos contraceptivos sao
uma forma de aborto, ideias geralmente vinculadas a religido.

Comecemos pela analise dos argumentos apresentados na tentativa de justificar a
irrestrita descriminalizagdo do aborto. A principio, ¢ incontestavel que a legalidade ou
vedagdo de uma a¢ao nem sempre ¢ definida pela sua frequéncia de ocorréncia. Logo, analisar
o direito pertinente ao ato sob o prisma estatistico se torna contraproducente. O fato de haver
um grande numero de qualquer que seja o crime ndo € motivo suficiente para torna-lo licito.
De outro lado, o dano colateral causado por uma conduta ndo € o unico elemento que define a
normatizacdo dela mesma. Exemplificativamente, ¢ certo que o nimero de mortes diretamente
causados pelo fumo ¢ alto, mas este fato nao tem sido motivo suficiente para criminalizé-lo,

sendo certo que o fumo ¢ um problema imenso de saude publica. A pratica, por si, ndo torna o

13 . Em trabalho publicado no caderno de ética médica do The British Medical Journal , das mais respeitadas
revistas cientificas da medicina, os autores defendem o infanticidio sob os mesmos argumentos da defesa do
aborto, inclusive fundamentando na baixa aceitagdo de adogdo da populagdo atual. Para mais
esclarecimentos, ver em http://jme.bmj.com/content/early/2012/03/01/medethics-2011-100411.short

14 . A fase embrionaria vai da concepcdo a oitava semana; a fase fetal se inicia ai e vai até o nascimento.

15 . Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro.
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ato menos antijuridico. Por exemplo, sabe-se que sdo vedadas as rinhas de galo'® no Brasil,
todavia, a alta frequéncia deste ilicito ndo pode servir de argumento para a sua liberagdao, uma
vez que persiste alto grau de repulsa social ao ato, entre outros motivos politicos que
fundamentam a sua ilicitude.

Também ndo parecem criveis alguns dos nimeros apresentados, por absoluta falta de
congruéncia entre eles. Considerando que ocorrem menos de trés milhdes de nascimentos por
ano no Brasil, segundo numeros oficiais'’, caso houvesse mais de um milhdo apenas de
abortos ilicitos nos levaria a conclusdo de que para cada dois nascimentos com vida haveria
um aborto ilegal, restando a indicagdo de que metade das mulheres ja o realizaram,
contrariando até pesquisas declaradamente favoraveis a descriminaliza¢do'®, que citam o
numero estimado de até um quinto das mulheres (DINIZ, 2010). O niimero de mortes também
ndo parecem perfazer centenas de milhares', ja que a mortalidade total de mulheres no Brasil
relacionadas a todas as causas obstétricas circula em torno de dez mil ao ano, nelas inclusas
outras afecgdes e os abortos legais, também segundo nimeros oficiais.

Ainda sob uma anélise 16gica, também nao resiste a opinido de que a atual perspectiva
de punicdo estatal resulta em aumento da mortalidade nos abortos clandestinos. Admitindo-se
uma capacidade minima de inibicdo dos casos de aborto com a criminaliza¢do, ou seja,
considerando que ha casos que nao sao realizados apenas pela ameaca de sangdo (apesar de
que nao ha dados que confirmem haver, de fato, o aprisionamento de mulheres pela pratica),
descriminalizar o aborto resultaria em 6bvio aumento da pratica, como parece demonstrar a
experiéncia de diversos paises®; considerando este provavel aumento no nimero total de
casos, mantendo-se, como esperado, o mesmo risco de mortalidade, uma vez que ¢ fato

notdrio a caréncia da estrutura estatal em assisténcia a saude, haveria a consequéncia direta do

16 . A pratica de brigas de galo mediante aposta é comum em diversos paises do mundo,tendo origem remota e
ainda ocorrendo com frequéncia no Brasil.

17 . Para mais infomac0es, consultar http://tabnet.datasus.gov.br/cgi/idb2012/matriz.htm acessado em 15 de
maio de 2016.

18 . www.apublica.org/wp-content/uploads/2013/09/PNA.pdf

19 . Em relatério da Organizagdo das Nac¢des Unidas, a Ministra Nilcéia Freire afirmou que "em 2002, 2003 e
2004 ocorreram 115, 152 e 156 mortes anuais provocadas por abortos, o que faz com que o aborto se
constitua na quarta causa de mortalidade materna no Brasil, nelas inclusas as mortes dos abortos naturais.
Para mais informacdes, ver em http://daccess-ods.un.org/access.nsf/Get?
Open&DS=CEDAW/C/BRA/CO/6&Lang=E acessado em 15 de Maio de 2016.

20 . Para mais informacdes, ver a reportagem
http://www.cdc.gov/mmwr/preview/mmwrhtml/ss5103al.htm#fig1l acessado em 15/05/2016,
http://news.bbc.co.uk/2/hi/health/6765953.stm. Acessado em 15/05/2016,
http://elpais.com/elpais/2013/12/18/media/1387384587_836262.html acessado em 15/05/2016.
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incremento do nimero absoluto de mortes, resultando no oposto ao pregado pelos defensores
da causa.

No campo oposto, analisando os argumentos dos defensores da rigidez de regras
contrarias ao aborto, excluimos de inicio a discussdo afeita a moral da sexualidade nao
relacionada a procria¢do, que pode prever até alguma sangdo religiosa a atos considerados
ofensivos a seus proprios dogmas, mas nunca uma regulacao do direito, uma vez que nao
implicam de forma alguma em dano ou obstru¢do a bem juridico tutelado no interesse da
sociedade. Nao ha sequer o minimo sentido em discutir a perspectiva de vida independente e
prévia a concepcao, uma vez que a célula gaméticas, isto ¢, 6vulo ou espermatozoide, nao
possui nenhuma condi¢éio de geragdo de vida per si. E certo que antes da concepgdo ndo ha
vida de nascituro, ndo havendo a menor razoabilidade em criminalizar qualquer ato anterior a
formagdo do concepto, ovo ou zigoto, definido no encontro das células gaméticas. Desta
forma, ¢ seguro afirmar que a primeira delimitacdo do inicio da vida ¢ posterior a formagao do
concepto.

O proprio zigoto, além da identidade genética que podera fundamentar as
caracteristicas de um ser humano, ndo excede o conceito limitado de célula pluripotente que
pode se converter em varios tipos de célula, ndo sendo vida independente e com ocorréncia
semelhante até no corpo humano adulto, podendo, inclusive, ser artificialmente criada sem
gametas®'. Em outras palavras, uma semente ndo é uma arvore. Se o zigoto fosse uma vida
individualmente, uma moérula®** de dezesseis células constituiria dezesseis vidas. Na verdade,
até¢ a fase da nidagdo, que ocorre seis dias apos a fecundacdo, caracterizada pela fixagdo do
zigoto ao utero (ZUGAIB, 2012, p.68), sequer hé perspectiva real de gestagdo, uma vez que
esta célula ndo estd minimamente vinculada ao corpo feminino e nao tera capacidade alguma
para desenvolvimento autonomo.

Mas o argumento que desmonta estatisticamente o conceito de vida independente no
mero ato da concepcao parte do fato de que 70% das concepgdes sofrem aborto espontaneo
mesmo em condigdes normais (ELEUTERIO, 2015, p.31). Ou seja, considerando que cada
aborto espontaneo daquele constituiu uma vida independente, teriamos de admitir que para

cada nascido na historia da humanidade existiram, pelo menos, dois abortos, o que significaria

21 . Para mais informac0es ver
http://www.nature.com/stemcells/2007/0712/071206/full/stemcells.2007.124.html. Acessado em 15 de Maio
de 2016.

22 . Fase onde ocorrem sucessivas duplicagdes do zigoto, que se reproduz em células iguais a ele mesmo, dando
inicio ao processo de gestacao.
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um sem numero de mortes ao longo da histéria. Em suposta protecdo a vida humana,
retornaria a discussao religiosa mais retrograda e excluiria métodos contraceptivos como a
pilula do dia seguinte e o proprio DIU (Dispositivo Intra Uterino), que atuam apds a
fecundacdo, o que faria das usudrias deste método verdadeiras assassinas em série. Nao ha
sentido algum em delimitar como aborto qualquer caso de insucesso, natural ou provocado,
nos dias iniciais da gestagao.

Cabe aprofundar o conceito inicialmente exposto, para afirmar que a ciéncia médica
define aborto como a interrupgdo da gestagdo ocorrida até a vigésima semana de gestacao,
sendo considerando parto prematuro a interrup¢do apds este marco, conforme definicdo da
Organizagdo Mundial de Satude e do Conselho Federal de Medicina®. Para tal conceito, é
fundamental entender que apods tal grau de desenvolvimento atinge-se uma de maturidade
fetal suficiente para a vida extrauterina, com os recursos organicos suficientes para sua
autonomia, motivo pelo qual ¢ nessa fase que muitos paises definem também nesta fase a
limitagdo para a autorizagao do aborto (ZUGAIB, 2012, p. 1.224). Desta forma, apresenta-se
razoavel que apos 20 semanas a discussao sobre a interrup¢ao da gravidez deve apresentar
outro teor normativo que nao o mesmo anterior a tal fase.

A nosso ver, o cerne de toda discussdo consiste em balizar o equilibrio para a questdo
legal do aborto no Brasil a luz da questdo: quando se inicia a vida? Esta ¢ a pergunta
fundamental. Amputados os extremos irrazoaveis do confronto, pensamos que a primeira
missdo metodologica ¢ delimitar, com base nos marcos temporais da gestacdo, quando esta
ocorrendo um crime contra a vida, pois ¢ ai onde se aloca o crime de aborto, no caso, contra a
vida do nascituro. Assim, devem haver marcos temporais ponderados durante a gestagdo,
detalhadamente nas fases que possam definir o inicio da vida e, portanto, da sua tutela
protetiva.

O conceito de vida, por mais complexo que possa ser entendido e por mais amplo que
cada ramo da ciéncia busque defini-lo, para nosso estudo pode ser assimilado como o
fendmeno que anima a matéria, semelhante ao conceito de alma conforme intelecto ligado ao

corpo, de Tomas de Aquino, (ARISTOTELES apud PICHLER, 2008, p. 3) >, “causa e

23 . Outros critérios que diferenciam aborto de morte fetal sdo o feto ter atingido 500g ou ter alcancado 25cm.
Para mais informagdes, ver a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 1.779/2005, disponivel em
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2005/1779_2005.htm .Acessado em 15/05/2016.

24 . Com efeito, se a substancia intelectual ndo se une ao corpo apenas como motor, como disse Platdo, nem a
ele se une s6 pelos fantasmas, como disse Averréis, mas, como forma; e se o intelecto, pelo qual o homem
tem inteleccdo, ndo é uma disposicdo na natureza humana, como afirmou Alexandre; nem o temperamento,
como quis Galeno; nem a harmonia, como pretendeu Empédocles; nem corpo, ou sentido, ou imaginacgao,
como diziam os antigos — resta afirmar que a alma humana é uma substancia intelectual unido ao corpo
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principio do corpo que vive” (ARISTOTELES, 2006, p. 79 ss), que por sua vez nos rememora
o conceito de consciéncia e razdo. Assim, definido que o marco de vitabilidade fetal se d4 em
20 semanas de gestag¢do, ja que a partir dai aquele corpo consegue ter vida independente
extrauterina e desenvolver indubitavelmente seu intelecto, cumpre proteger, a partir desta
data, na integralidade, a vida do nascituro, que se ndo ¢ autonoma por se encontrar sob a
nutricdo placentdria intrauterina, tem reais possibilidades, mesmo que percentualmente
baixas, de vir a sé-lo.

Frise-se que a partir de vinte semanas restariam legitimadas a possibilidade de
interrupcdo da gestagdo quando do real risco de vida materna, pela questido obvia da
concorréncia de duas vidas, sendo uma, a da mae, absolutamente concreta, e quando de
malformagdes absolutamente incompativeis com a vida extrauterina, como no caso de
anencefalia ou outra condi¢do de igual magnitude.

Pensamos que a propria liberacdo atualmente em vigor do aborto em caso de estupro
nao deve exceder a terminologia médica de 20 semanas. Mesmo para casos de estupro, os
mais de quatro meses apos o ato violento parece-nos razoavel para a decisao livre da mae, que
algumas vezes opta por ndo interromper a gestagdo, mas deve ser esclarecida, suportada e
estimulada a decidir tdo logo se tenha noticia do ato. Cabe frisar que a possibilidade do aborto
até esta fase ¢ farmacoldgica, ou seja, ndo se compeliria a gestante a se submeter a
procedimento cirurgico nem transfusao sob nenhum aspecto.

Mas nao afastemos que a gestacdo decorrente do estupro merece outra caracterizagao
especial mesmo apoés as vinte semanas por impor outro conflito entre vidas, desta feita, entre a
higidez mental e social da molestada e a do nascituro, que em ultima analise ¢ representativo
do préprio ato violador. A ponderagdo para o caso parece favorecer a solugdo atualmente
encontrada de dar suporte a vitima para a interrupgdo até as vinte semanas, e, apos esta fase,
uma nova ponderagdo das motivacdes da decisdo tardia. Uma vez estimulada a decidir
brevemente, como expusemos, caso tenha a decisdo de ndo abortar deve ser informada que
ndo poderd modificar a decisdo até o prazo limite de vinte semanas de gestacdo. A mera
modificacdo de opinido necessariamente traz outra motivagdo diferente da excludente de
ilicitude da origem em estupro, cabendo, portanto, ser em regra ndo acatada. Exceto no caso
de erros de exame, falha de métodos contraceptivos ou impossibilidade de manifestacao da
vontade anterior as vinte semanas, pensamos nao caber aborto apos essa fase, exceto nos

casos citados de risco de vida a gestante ou inviabilidade fetal.

como forma.
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Acerca da fase inicial da gestagdo cabe uma andlise talvez mais complexa. Ja
apresentada a primeira semana, na qual se finda a nidagdo, podemos acrescentar
resumidamente que a segunda semana ¢ conhecida pela formacdo do disco embrionario e se
caracteriza pelo aprofundamento do ovo na parede do utero e o desenvolvimento de duas
camadas de células diferentes entre si, recaindo na mesma argumentagdo anteriormente
apresentada acerca de ndo incidéncia de vida real nesta fase apenas tissular, dai porque
deduzimos ndo haver abortamento ilicito, ou seja, atentado contra a vida do nascituro, ja que
esta vida € totalmente inexistente.

Da terceira a oitava semana tem-se o que se chama de fase embrionaria, caracterizada
pela organogénese, ou a formacdo de todas as estruturas organicas individuais, que na fase
fetal terdo seu crescimento finalizado. Assim, perece-nos prudente o exame mais detalhado
desta fase acerca da formagdo de um o6rgdo especifico: o encéfalo. E pedagégico que a
anencefalia tenha sido a primeira malformac¢do incompativel com a vida a ter sido
reconhecida como legitimadora do aborto. O encéfalo compreende o bulbo, a ponte, o
mesencéfalo, o cerebelo e, como estrutura mais nobre, o cérebro. Nesta Ultima estrutura
anatomica reside a base material da discussdo acerca da diferenciacdo entre homem e outras
espécies. O cérebro ¢ a estrutura fisica que permite a concepcao da mente (DIAMENT, 1978,
p.285 ¢ 286 e ABBAGNANO, 2012, p.762 ss) e, portanto, da razdo ou da alma. Assim, parece
seguro afirmar que a formacdo do cérebro humano parece surgir como caracterizagdo do
inicio da vida.

De fato, no lado oposto, tem sido admitido como verdadeiro consenso cientifico que a
morte encefélica é o que caracteriza definitivamente o encerramento da vida®. A auséncia de
atividade cerebral, mesmo que persistam o controle dos batimentos cardiacos, da respiragdo e
de outras chamadas fung¢des vitais, ¢ desenganadamente a marca da morte. Para o direito, tal
conceito de que o encerramento da vida se dd na morte cerebral ¢ também amplamente
assimilado pelo direito, conceito suficiente inclusive para embasar as implicacdes legais da
doagdo de orgaos.

Desta forma, torna-se clarividente que a auséncia de atividade cerebral superior deve
caracterizar também o inicio da vida humana, e ndo apenas a formagao geral de qualquer das
estruturas encefalicas (cerebelo, por exemplo). E ¢ na oitava semana que se d4 o inicio da

formagdo do prosencéfalo, que dard origem ao cérebro propriamente dito. Assim, parece certo

25 . Para mais informacdes sobre conceito e histérico de morte encefalica ver MORATO (2009). Disponivel em
http://rmmg.org/artigo/detalhes/428 acessado em 15 de Maio de 2016.
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que até esta fase seria seguro uma autorizagdo irrestrita do aborto sem recair em morte do
nascituro, uma vez que na oitava semana apenas se inicia a constru¢ao das estruturas que
resultaram no cérebro (MACHADO, 2005, p.7-15 e ZUGAIB, 2012, p.69-73).

Até aqui, expusemos a possibilidade irrestrita de aborto, a nosso ver, sem recair em
crime contra a vida da concepg¢do a oitava semana, bem como a completa proibi¢do do ato a
partir da vigésima semana, exceto no caso de ponderagao de vidas (mae e nascituro). Resta o
periodo mais critico do desenvolvimento do cérebro, que se da entre a nona e a décima nona
semana de gestacdo. E certo que na oitava semana com a formagdo do prosencéfalo, que
resultara no diencéfalo e telencéfalo, estruturas que compdem o cérebro (MACHADO, 2005,
p. 13) iniciar-se-4 os tracos da atividade cerebral. Mas somos forcados a crer que nesta fase ha
apenas um esbogo da estrutura ainda sem algum contetdo sensitivo e empirico, sendo apenas
um “disco rigido” em formacdo. Recai-se portanto, numa discussdo filosofica acerca do
contetido mental e da legitimidade do seu encerramento.

Cumpre diferenciar a formagdo do diencéfalo, que compreende talamo, hipotalamo,
epitalamo e subtdlamo, da formagdao do telencéfalo, que compreende os giros cerebrais,
hemisférios, ventriculos e nucleos (MACHADO, 2005, p55-74). A primeira estrutura, o
diencéfalo, possui fung¢des de controle corpéreo hormonal e emocional, regulacdo de
temperatura ¢ homeostase (MACHADO, 2005, p. 228). Nao possuem diretamente atividade
consciente, e, portanto, racional. Como se formam entre a nona e a décima segunda semana,
entendemos deve haver algum grau de permissividade desde que minimamente justificada
para o abortamento, uma vez que o telencéfalo ja também possui pequeno grau de
estruturagdo, provavelmente sem lastro racional minimo.

Ja a partir da décima terceira semana, temos a mesma consideracdo que foi feita para
as 20 semanas. Havendo estrutura cerebral superior, inclusive com a formag¢ao dos diversos
orgaos do sentido, pensamos que em praticamente nada este individuo se diferencia do ser
humano pleno. A alegacdo de auséncia de informagao cerebral, ou seja, do disco rigido vazio,
passa a ser descabida, uma vez que a simples interacdo com sons do ambiente externo mostra
aumento da atividade fetal e as patologias que possam ocorrer resultam em intenso sofrimento

fetal® cronico e sinais de alteragdo na atividade cerebral.

26 . Sofrimento fetal clinico é caracterizado tardiamente na gestacdo, todavia, o sofrimento fetal cronico
relacionado a fatores de baixa oxigenagdo, como malformacédo da placenta ou anemia materna, ja apresentam
alteracdes no desenvolvimento marcadamente a partir da nona semana.
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Chegamos, desta forma, a um organograma agora ponderado, relacionado a
atividade cerebral do nascituro e, portanto, do elemento racional que diferencia a vida, como
elemento a embasar a permissividade do aborto sem recair em atentado contra a vida e,

portanto, em crime:

— Da primeira a oitava semana, o aborto deveria ser plenamente legalizado, sob escolha

livre da gestante, em virtude da inexisténcia de vida, definida na formagao do cérebro.

Figura 1. Embrido de seis semanas (Fonte: Moore, 2008, p.167)

— Da nona a décima segunda semana, o aborto deveria ser permitido em caso de
justificativa minima que esteja relacionada a opg¢do da gestante, inclusive por motivos
psiquicos e sociais que indiquem impossibilidade de que aquele feto, o nascituro, sera

suficientemente atendido para adquirir uma vida digna.
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Figura 2. Ultrassom fetal, 11* semana, com forma humana melhor delineada. (Fonte: Schupp et al, 2001, p.248).

— De treze a dezenove semanas, o aborto deveria ser reservado apenas para casos nos quais
haja risco de vida a mae, concepg¢do originada em estupro e incompatibilidade com a vida

extrauterina, como a anencefalia, hipoteses ja permitidas na legislagao patria.

Figura 3. Feto de 13 semanas. Fonte: Moore (2008, p.169)

— A partir da vigésima semana, a interrup¢do da gestacdo deve ser absolutamente vedada,

excluindo-se, por logico, o caso de risco real de perda da vida materna, verdadeira “escolha de
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Sofia”, ou em casos de incompatibilidade com a vida extrauterina, como ja citamos, uma vez

que nesta fase temos uma possibilidade concreta de caracterizada a vida independente.

Figura 4. Neonato prematuro de 25 semanas de gestacao. Fonte: Moore (2008, p.170).

Desta forma, pensamos ter apresentado uma ponderagdo da norma com lastro na
analise sistematizada do que atualmente se considera verdade cientifica acerca da gestagao,
relacionando seu transcurso aos marcos de forma¢do do novo ser a medida que se relaciona
com a concepcdo de nova vida. Assim, numa escala ponderada, reduzem-se os possiveis

conflitos de interpretagdo da norma e sua consequente aceitacao.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Uma vez que a sociedade se desenvolve intelectual e cientificamente, sempre surgirao
questdes de inquietacdo, envolvendo controvérsias que se tornam cada vez mais complexas
com o incremento de crengas e desejos dispares entre os individuos. As respostas para estas
questdes complexas deve sempre ser pensada metodicamente, com a adequada ponderagao,
abarcando os aspectos cientificos e filos6ficos que possam trazer uma resposta mais
equilibrada.

Na matéria do aborto, de maneira desapaixonada, ¢ possivel limpar o terreno de ideias
para buscar uma resposta mais segura na tutela dos direitos tanto da gestante quanto do
nascituro. Mas nao ¢ so nesta questdo que a ciéncia, em busca de uma verdade mais perene,

da melhores respostas do que crengas viciadas.
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Nao ha duvidas que matérias que levam a discussdes acaloradas, como o aborto, mas
também o seriam a maioridade penal e a pena capital, respondem bem ao mesmo mecanismo
de ponderacao aqui exposto. Como aperitivo para futuros estudos, podemos citar, por
exemplo, que o elemento que apresenta a maior insatisfacdo entre os defensores e opositores
da alteragdo da maioridade penal estd na mudanga abrupta de tratamento, medida
socioeducativa versus pena, que ocorre quase que em um passe de madagica, quando o
adolescente vira um adulto para o direito. A simples mudan¢a do marco legal ndo resolveria o
problema, mas o deslocaria para outro ponto, simplesmente por este fato ndo ser a matéria
central da discussao acerca da maioridade. O melhor questionamento neste tema seria relativo
a maturagao intelectual, que pode ser ponderada a luz da ciéncia, equilibrando mecanismos de
educacdo e inclusdo social com um adequado grau de punicdo, a medida que o menor vai
adquirindo a consciéncia dos seus atos e, portanto, sua possibilidade de responsabilizagao.

Em diversas matérias de bioética inclusive, como a eutanasia € o conceito de morte,
por mais dificultoso que seja empreender mecanismos que graduem valores abstratos como a
propria vida, a tentativa de resposta ¢ melhor do que o arbitrio. Reservamos para futuros
estudos o que consideramos serem as melhores medidas ponderadas para estes e outros temas,
destacando que o primeiro passo ¢ despir-se de certezas para que haja melhor entendimento
entre os interlocutores e maiores chances de sucesso no desiderato do direito, o ideal de
justica e bem comum.

Quando em uma tragédia, como um incéndio ou um naufragio, alguém grita “mulheres
e criangas primeiro” na tentativa de reducdo de danos sociais, a escolha que se estd a fazer é
valorativa acerca da propria vida. Na verdade, no aborto e em diversas matérias de bioética,
como a eutandsia e a pena de morte, por mais dificultoso que seja empreender mecanismos
que graduem valores abstratos, a tentativa de resposta conscientemente ponderada ¢ superior

ao puro arbitrio.
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ABSTRACT

Man is a rational being who has in his intellect the essential thing that makes him different
than other species. While living in society and endowed with reason, it starts by seeking the
best ways to coordinate actions to satisfy his desires. Similarly, society uses the
communication of the law between its members to follow a path in order to achieve common
welfare. In this perspective of the right born from living in society and functioning as a
command language, it starts to present itself as an essential element to indicate the most
appropriate paths to follow. Humans living in society must also search in the law for the best
methods, in an attempt to create better beliefs, or transitory truths that work according to the
logical mechanisms of his rational essence. Thus emerges the need for balance when we faced
with controversial situations, based on a universe of abstract concepts. But the balance that
can direct to the best response is a rational reflection mechanism, graduating the importance
of each element in a weighting process. Thus, it should not be different for the issue of
legalization or criminalization of abortion. Finding the proper balance, the question can be
answered in the light of the best scientific truth we have. Therefore, recognizing the
pregnancy phases related to forming life, central issue to the problem, by using logical links,
it is possible create a weighted scale to be adopted by law.

KEYWORDS: Reason; Right; Method; Balancing; Law.
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