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RESUMO
O presente trabalho objetiva analisar a questao do aborto a partir da Tridimensionalidade do
Direito, por meio da qual busca-se compreender a sua natureza a partir da abordagem fatica-
axioldgica-normativa desenvolvida pelo professor Miguel Reale. Para atingir a finalidade
almejada, a pesquisa utilizou exclusivamente a andlise bibliografica, preocupando-se em
manter a comunicagdo interdisciplinar entre as mais diferentes areas do conhecimento,

evitando, assim, reduzir a abrangéncia da problemadtica ao interesse normativo.

PALAVRAS-CHAVE.: Filosofia do Direito, Direito Constitucional, Direito a Vida.

ABSTRACT

This article aims to analyze the issue of abortion from the Tridimensionality of Law, through
which we seek to understand its nature from the factual-axiological-normative approach
developed by Professor Miguel Reale. In order to achieve the desired purpose, the research
used exclusively bibliographic analysis, concerned with maintaining interdisciplinary
communication between the most different areas of knowledge, thus avoiding reducing the

scope of the problem to normative interest.

KEYWORDS: Philosophy of Law, Constitutional Law, Right to Life.
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1. INTRODUCAO

Antes de ser eminentemente juridico, o debate que gira em torno da legalizacdo do
aborto ¢, ou deveria ser, de ordem filosofica, posto que ndo ¢ possivel alcancar a Justica —
aqui entendida a partir da concepcao aristotélica de Bem Comum — sem antes existir um

estudo ontoldgico do ser objeto de andlise, qual seja, o ser humano.

E mister salientar que a defesa do aborto, longe de ser a solugdo dos problemas
enfrentados pela sociedade, atua como verdadeira agravante da desordem coletiva ao se
afastar da natureza propria dos seres, que estabelece o Direito Natural, e da vontade real do
povo, sendo esse considerado como sujeito constituinte da comunidade politica e das normas
costumeiramente aceitas que instituem o Direito Consuetudindrio e, posteriormente, o Direito

Positivo, como se vera no desenvolvimento da pesquisa.

A argumentacdo daqueles que defendem a legalizagdo do aborto colide com o
interesse social acerca da questdo a ser analisada no presente trabalho, isso porque o fato-
problema nao produz efeitos apenas na esfera individual da mulher, mas também no ambito
social, cultural e politico-econdomico, como nas questdes de controle populacional, de eugenia,

e de custos adicionais para a rede publica de satde.

Se ndo bastasse os prejuizos materiais a serem suportados pela sociedade, também
observamos prejuizos de ordem logico-formal, isto porque os argumentos apresentados pelos
que sdo favoraveis a descriminalizagao do aborto ndo sdao capazes de serem validados nos
testes de validade das proposi¢des logicas, implicando, consequentemente, na invalidacdo das
premissas e na inalcancgabilidade dos fins visados, a saber, a legaliza¢do e a descriminalizagao

do aborto.

Ainda, como consequéncias naturais desse processo de invalidacdo de premissas,
temos o desperdicio de tempo e de dinheiro publico, que poderiam ser aplicados com maior
eficiéncia em assuntos pertinentes ao Bem Comum; e a negacdo da propria realidade
ontolégica do Homem, ocasionadas tanto pelo uso constante e desmedido de sofismas, quanto

pelo autointeresse na obtencao de fins puramente egoisticos.

Para sermos capazes de desenvolver, a partir do método indutivo, a natureza juridica
do aborto, confrontaremos o relativismo moral presente nas correntes juspositivista e

neoconstitucionalista com a imutabilidade dos primeiros principios.



Em fungdo disso, o presente trabalho objetiva analisar a questdo do aborto a partir de
dois aspectos, sendo o primeiro deles a divisdo do Direito entre o universal, compartilhado
entre todos os povos e nagoes, o qual damos o nome de Direito Natural, e o consuetudinario,
adstrito a realidade historico-social de um determinado povo; e o segundo, diz respeito a
Tridimensionalidade do Direito, por meio da qual estudaremos a validade do Direito Positivo

a partir da abordagem fética-axioldgica-normativa, desenvolvida pelo professor Miguel Reale.

Com efeito, essa analise se mostra importante no atual contexto social, politico e
juridico, isto porque a norma positiva ndo deve ser tratada como um produto abstrato criado
pela atividade legislativa ou pelos veiculos de massas, fechada em si mesma e afastada da
vontade popular, mas como uma representagdo concreta da realidade objetiva, na qual o povo,

limitado pelo espaco e tempo, esta inserido.

Para atingir a finalidade almejada, a pesquisa utilizou exclusivamente a analise
bibliografica, preocupando-se em manter a comunica¢do interdisciplinar entre as mais
diferentes areas do conhecimento, evitando, assim, reduzir a abrangéncia da problematica ao
interesse normativo, como se as leis surgissem e se sustentassem no ordenamento juridico a
partir delas mesmas, ou melhor, de uma norma hipotética, como defende a Teoria Pura do

Direito do Hans Kelsen.

Desse modo, o presente trabalho possui como fundamento o confronto dialético entre
as correntes metafisicas classicas e relativistas modernas; a analise das diferentes concepgdes
da realidade pré-normativa que se manifesta na sociedade — e que ¢ absorvida pelo Estado
como lei positiva — e a construgdo indutiva da natureza juridica do aborto por meio de uma

abordagem Tridimensional do Direito.

2. GENESE DO PENSAMENTO PRO-ABORTO NA SOCIEDADE MODERNA

Antes de adentrar no assunto a ser abordado nesta pesquisa, importa discutir algumas
correntes filosoficas que influenciaram — e que até hoje influenciam — o pensamento politico-
juridico moderno, uma vez que o debate sobre a problematica do aborto s6 pode existir se
compreendidas as causas iniciais desse movimento.

Para atingir esse objetivo, ¢ necessario debater alguns topicos, dentre eles o embate

entre o realismo e o idealismo, o positivismo juridico e o neoconstitucionalismo, que
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influenciaram — em menor ou maior grau — o desenvolvimento das pautas favordveis a

legalizag¢do do aborto.

2.1 REALISMO X IDEALISMO

Nos tempos atuais, observa-se, por meio do pensamento hegemoOnico presente em
quase todas as areas culturais e sociais da sociedade, que uma das principais teorias filosoficas

difundidas pela academia ¢ a do relativismo/idealismo.

Modernistas consideram como um verdadeiro ultraje a defesa de uma lei de ordem
natural, imutdvel e fixa, em detrimento de um relativismo nocivo a propria natureza humana.
Avessos ao conservadorismo e aos principios morais cristdos — sendo esses um dos pilares que
sustenta a Civilizagdo Ocidental, junto a Filosofia Grega e ao Direito Romano — relativizam
valores em nome de uma diversidade de crencas e culturas. Para eles, ndo ha certo ou errado,
nem um padrdo natural a ser seguido, mas apenas valores discrepantes entre tempos e lugares

distintos que merecem ser respeitados.

Antes de continuar o desenvolvimento do presente topico, € necessario denunciar dois
pontos controversos no pensamento relativista: o primeiro € que os relativistas modernos ndo
respeitam o conjunto cultural de todas as civilizagdes, mas apenas das que sdo contrarias ao
cristianismo, justamente por estas serem obstaculos aos fins almejados por suas ideologias. E
a explicagdo ¢ simples, uma vez que o cristianismo ¢ a unica religido que além de ser
monoteista, possui uma cosmovisdo universal que transcende a propria existéncia terrena dos
seres humanos, o materialismo ideologico acaba encontrando uma certa resisténcia para a sua
proliferagdo, ndo ¢ para menos que os pensadores modernos, dentre eles destaca-se Karl

Marx, acreditavam, que a religido era o “6pio do povo”.

Em sua Critica da Filosofia do Direito de Hegel (2010, p. 145), Marx afirma o

seguinte:

Este ¢ o fundamento da critica irreligiosa: o homem faz a religido, a religido ndo faz
o homem. E a religido ¢ de fato a autoconsciéncia e o autossentimento do homem,
que ou ainda ndo conquistou a si mesmo ou ja se perdeu novamente. Mas o homem
ndo ¢ um ser abstrato, acocorado fora do mundo. O homem é o mundo do homem, o
Estado, a sociedade. Esse Estado e essa sociedade produzem a religido, uma
consciéncia invertida do mundo, porque eles sdo um mundo invertido. [...] Ela ¢ a
realizagdo fantastica da esséncia humana, porque a esséncia humana ndo possui uma
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realidade verdadeira. Por conseguinte, a luta contra a religido ¢, indiretamente,
contra aquele mundo cujo aroma espiritual ¢ a religido.

Esse pequeno trecho da obra de Marx sintetiza o que viria a ser a corrente relativista,
isto porque além de apresentar o pensamento anti-religioso como uma espécie de demiurgo
gnostico, isto €, como um criador e organizador do Universo, nega a realidade ontoldgica da

esséncia humana'.

De maneira sucinta, o que Marx esta querendo dizer ¢ que o homem ¢ o préprio deus
da sua realidade, que age como um agente criador e reformulador do mundo conforme a sua
vontade. Basicamente ele afirma o mesmo que o filésofo Nietzsche, quando declara tolamente
que Deus — aqui entendido como uma realidade metafisica — estd morto, dando lugar a
ascensdo de um novo conceito de homem (Ubermensch), cuja existéncia transcenderia os

valores propagados pela tradi¢do crista.

Sobre o poder criador do homem, Nietzsche (2011, p. 118) enuncia:

Outrora, quando se olhavam os mares longinquos, dizia-se: “Deus”; mas agora eu
vos ensino dizer: “Além-Homem”. Deus é uma conjectura; mas eu quero que vossa
conjectura ndo va mais longe que a vossa vontade criadora. Poderieis criar um
Deus? Pois entdo ndo me faleis de deuses! Contudo podereis criar o Além-Homem.
Nao sereis vos, talvez, meus irmaos! Mas podeis transformar-vos em pais e
ascendentes do Além-Homem; que esta seja vossa melhor criagdo!

O segundo ponto ¢ que um dos argumentos defendidos pelo relativismo € auto-
refutavel, pois quando afirma que ndo héa verdades ou proposicdes filoséficas dotadas de um
valor universal e absoluto, refutam o préprio argumento. Ora, dizer que ndo ha verdades
absolutas ¢ uma verdade absoluta. Se tudo ¢ relativo ao lugar, a época e as circunstancias, € se
tudo o que existe depende do subjetivismo de quem os professa, podendo ser ou ndo acatado
por pessoas de lugares e épocas distintas, por que os modernistas ddo um carater absoluto ao
relativismo? Se ndo hé verdades absolutas e se tudo depende do contexto, por que condenar as
atrocidades cometidas pelo nazismo, por exemplo? Hitler defendia a ideia de uma raga pura
ariana, sendo, portanto, um ideal completamente subjetivo que ndo poderia ser passivel de

julgamentos, segundo os proprios relativistas morais®.

1 Quanto a realidade ontologica da esséncia humana, ver o capitulo 4 do presente trabalho.

2  “Aqueles que defendem o relativismo moral podem estar recorrendo a qualquer um (ou qualquer
combinag@o) dos cinco argumentos que se seguem. Primeiramente, podem estar fazendo a afirmagfo
metafisica radical de que as proposi¢des morais ndo possuem valor de verdade singular: o valor de verdade
das proposi¢cdes morais ¢ relativo as crencas dos individuos que as afirmam ou negam (no caso do
subjetivismo moral) ou a aceitacdo rejeicdo delas por um dado grupo de referéncia (no caso do
convencionalismo moral). Dai, o que pode ser correto para um pode ser simultaneamente errado para um
outro em semelhantes circunstancias. Em segundo lugar, aqueles que se descrevem como relativistas morais
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Essa comparagdo ¢ legitima, uma vez que, assim como a vida humana possuia um
valor relativo durante o regime nazista, a vida humana possui um valor relativo para os
defensores do aborto, isso porque o argumento defendido por aqueles que defendem a sua
legalizagdo ¢ justamente em “beneficio” das mulheres pobres e negras, condenando-as a
privacao da constituigdo de uma familia em razdo das dificuldades materiais que todo ser

humano esta sujeito.

O argumento aqui apresentado encontra correlagcdes na realidade, tendo em vista que
sdo os proprios defensores do aborto que argumentam presungosamente que “¢ s6 quem ¢
contra o aborto ndo abortar”, como se a interrup¢do da gestagdo de um ser em

desenvolvimento fosse um simples ato de vontade.

Para resolver esse problema que se impde, deve-se questionar aos defensores do
aborto qual ¢ o pardmetro utilizado por eles durante a constitui¢do do valor de uma vida. Se o
nascimento de um novo ser esta necessariamente condicionado as opinides pessoais de quem
o concebe, entdo, por analogia, tem-se que a sobrevivéncia de grupos minoritarios também
estd condicionada as opinides pessoais dos sujeitos incumbidos pela sua seguranca. A validade
da primeira proposi¢do condiciona a validade da tltima, dai porque da comparacdo entre o
nazismo ser completamente valida, de maneira que se a vida de um ser em desenvolvimento
esta condicionada a opinido da sua gestora, entdo a vida de um sujeito marginalizado também

estara condicionada a opinido dos grupos de poder hegemdnicos.

Isto posto, ou hd verdades absolutas, fixas e imutdveis em razdo da sua propria

natureza, ou nao ha absolutamente nada, uma vez que tais afirmagdes estariam envolvidas

podem estar fazendo a afirmag@o metafisica completamente diferente de que ao menos alguns juizos morais
sdo incomensuraveis: ndo ha literalmente nenhuma verdade a respeito da matéria que tange a moralidade
comparativa de certas agdes. Por conseguinte, pelo menos em alguns casos, ndo havera qualquer resposta
quando se pergunta se uma agdo que contraria a agdo justificada de um outro ¢, consideradas todas as coisas,
correta ou errada. Em terceiro lugar, ¢ com muito mais modéstia, os que se intitulam relativistas morais
podem estar simplesmente fazendo a observacdo empirica de que pessoas e comunidades discordam a
respeito da moralidade. Em quarto lugar, podem estar exprimindo a afirmagdo epistemologica de que, dado o
desacordo empirico em torno da verdade das proposicdes morais, a justificabilidade para asseverar
proposi¢des morais tém que ser considerada como relativa as crengas dos individuos ou grupos que fazem as
assercdes. Finalmente, os que defendem o relativismo moral podem estar fazendo a afirmagdo de cunho
semantico de que ndo existe nenhuma linguagem comparativa mediante a qual se possa julgar o significado
dos termos morais quando usados por individuos ou grupos que parecem discordar sobre matérias morais. O
termo “correto” usado por Hitler pode ter um significado diferente do termo “correto” usado por Gandhi;
consequentemente, contrariando as aparéncias, Hitler ¢ Gandhi podem ndo ter, com efeito, acolhido
quaisquer divergéncias morais (embora ndo haja nenhum meio de traduzir seus usos do termo “correto” de
maneira a estabelecer a verdade ou a falsidade de tal sugestdo.)” (HURD, 2003, p. 35-36)
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apenas por um subjetivismo vao, instavel e efémero, de existéncia tdo breve quanto as

vicissitudes cotidianas.

Nesse mesmo sentido, discorre Platao (2011, p. 93-94):

Na minha opinido, temos primeiro que distinguir o seguinte: o que é aquilo que é
sempre e ndo devém, ¢ o que é aquilo que devém, sem nunca ser? Um pode ser
apreendido pelo pensamento com o auxilio da razdo, pois ¢ imutavel. Ao invés, o
segundo € objecto da opinido acompanhada da irracionalidade dos sentidos e, porque
devém e se corrompe, ndo pode ser nunca. Ora, tudo aquilo que devém ¢ inevitavel
que devenha por alguma causa, pois € impossivel que alguma coisa devenha sem o
contributo duma causa. Deste modo, o demiurgo pde os olhos no que ¢ imutavel e
que utiliza como arquétipo, quando da a forma e as propriedades ao que cria. E
inevitavel que tudo aquilo que perfaz deste modo seja belo. Se, pelo contrario,
pusesse os olhos no que devém e tomasse como arquétipo algo deveniente, a sua
obra ndo seria bela.

Percebe-se, entdo, que o principal argumento do relativismo moderno desrespeita os
trés principios da Logica Classica’, que sdo: 1) Principio da Identidade, no qual o objeto deve
ser pensado como tendo uma natureza imutavel. Se determinada proposi¢ao ¢ verdadeira, por
exemplo, entdo ela ndo podera ser falsa em respeito a sua propria identidade; 2) Principio da
Nao-Contradi¢do, que diz que um elemento nao pode ser o contrario de si proprio a0 mesmo
tempo, pois se um elemento nega a si mesmo, ele se autodestrdi; 3) Principio do Terceiro
Excluido, que afirma que um elemento s6 pode ser pensado como si proprio ou como o seu
inverso, excluindo qualquer outra possibilidade ou meio termo. Por exemplo, ou ha luz ou ha
escuriddo, ou uma proposicao ¢ verdadeira ou ¢ falsa, ndo existe meio-termo.

Dando prosseguimento ao trabalho, o relativismo moral surge com os ideais
iluministas que dominaram a Europa durante o século XVIII, apos o declinio cultural do
Ocidente, ocasionado pela perda da influéncia que a Igreja Catolica detinha.

Como esses ideais ocasionaram a ruptura entre a fé e a razdo, defender a lei da

natureza humana tornou-se um ato atentatério contra todos os avangos cientificos; pois para

3 “Nessa disciplina, estudam-se os "principios ontologicos", que valem para todos os objectos, aos quais todos
0s outros se submetem e, portanto, também os 16gicos. Sdo eles os seguintes: 1) Todo objecto € idéntico a si
mesmo — Esta é a enuncia¢do do chamado principio ontologico de identidade. Este principio fundamental
da Ontologia classica o é também para a Logica Formal. Por ora, cabe-nos apenas apresentd-lo como um
verdadeiro fundamento axiomatico da Ontologia e também, consequentemente, da Logica Formal. Assim,
pode ser enunciado exemplificativamente: este livro ¢ este livro; esta mesa ¢ esta mesa. Para a Ontologia
tradicional e para a Logica Formal, este livro, formalmente, s6 pode ser €le mesmo; ¢ idéntico a si mesmo.
Deste principio fundamental decorrem outras consequéncias, que sdo dadas, em geral, como principios
ontoldgicos e, portanto, também 16gicos: 2) Nenhum objecto pode ser ao mesmo tempo éle e ndo Ele.
Principio ontolégico de ndo-contradigdo. Enuncia-se dizendo que A ndo pode ser ao mesmo tempo e sob o
mesmo aspecto Nao-A. 3) Todo objeto tem que ser A ou ndo A. Isto é: Este objecto é livro ou néo € livro.
Principio ontoldgico de terceiro excluido, pois exclui um intermediario entre ser e ndo-ser.” (SANTOS,
1959, p. 24)
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os modernistas, o conceito de natureza humana seria puramente teoldgico e que, portanto,
deveria ser ignorado pelos debates académicos, uma vez que toda a natureza humana nao
passaria de uma constru¢do cultural idealizada pela classe dominante a fim de manter as

classes inferiores sob o jugo da submissdo social.

Nestes termos:

A modalidade enfim: implica numa coercéo ininterrupta, constante, que vela sobre
os processos da atividade mais que sobre seu resultado e se exerce de acordo com
uma codificagdo que esquadrinha ao méaximo o tempo, 0 espaco, os movimentos.
Esses métodos que permitem o controle minucioso das operagdes do corpo, que
realizam a sujeicdo constante de suas forgcas e lhes impdem uma relacdo de
docilidade-utilidade, sdo o que podemos chamar as “disciplinas”. [...] O momento
historico das disciplinas ¢ o momento em que nasce uma arte do corpo humano, que
visa ndo unicamente o aumento de suas habilidades, nem tampouco aprofundar sua
sujei¢do, mas a formacdo de uma relagcdo que no mesmo mecanismo o torna tanto
mais obediente quanto ¢ mais util, e inversamente. Formase entdo uma politica das
coer¢des que sdo um trabalho sobre o corpo, uma manipulagdo calculada de seus
elementos, de seus gestos, de seus comportamentos. O corpo humano entra numa
maquinaria de poder que o esquadrinha, o desarticula e o recompde. Uma “anatomia
politica”, que é também igualmente uma “mecéanica do poder”, estd nascendo; ela
define como se pode ter dominio sobre o corpo dos outros, ndo simplesmente para
que fagam o que se quer, mas para que operem como se quer, com as técnicas,
segundo a rapidez e a eficacia que se determina. A disciplina fabrica assim corpos
submissos e exercitados, corpos “doceis”. (FOUCAULT, 1987, p. 118-119)

Ou seja, de acordo com o pensamento foucaultiano, a regulacdo das disposi¢des
normativas possui como unico objetivo manter as engrenagens do sistema de dominagao, de

modo que as classes inferiores poderiam ser exploradas ao bel prazer da classe dominante.

Desse modo, tem-se que para o pensamento académico majoritario, as relacdes
humanas seriam apenas extensdes de um jogo de poder politico-ideologico, ndo existindo
nenhum resquicio de objetividade em suas manifestacdes. Em razao disso, podemos concluir
que o atual pensamento juridico foi construido em cima de uma subjetividade ideoldgica, e

ndo objetivamente natural.

Expliquemos. Se todo o conjunto normativo de uma determinada sociedade ¢ um
elemento puramente cultural e se, segundo o relativismo moral, todas as culturas sdo
qualitativamente idénticas, entdo temos que nao seria possivel advogar em favor de classes
minoritarias, uma vez que se nao ha valores melhores ou piores do que outros, entdo nao seria

possivel afirmar objetivamente os direitos de determinados grupos.

Por isso, reconhecemos a objetividade do Direito Natural, ainda que os seus principios

ainda nao tenham sido reconhecidos e positivados pelo Estado Moderno.
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Podemos constatar, entdo, que o conceito da natureza humana ¢ natural e pode ser
apreendido por meio da atividade intelectiva, uma vez que a filosofia aristotélica-tomista
desenvolve a ideia de que a razdo ¢ o elemento que distingue o homem dos animais e que o
permite agir em busca de seus fins, elevando-se acima do nivel instintivo.

Em suas agdes, o ser humano possui um propdsito racional, assim como ¢ capaz de
compreender se os seus fins sdo objetivamente bons ou nio por meio da razdo e da utilizacao
do livre arbitrio na escolha do que realmente ¢ conveniente. Para Sdo Tomas de Aquino, a
conduta moral é a conduta em conformidade com a razdo correta, sendo que esta além de
compreender o bem objetivo para o ser humano, ainda declara quais sdo os meios aceitaveis
para a sua efetiva consumacao.

Frisa-se que a objetividade ¢ importante para o conceito de Lei Natural, pois ¢ ela
quem determina o valor do que ¢ bom para o ser humano, sendo este valor medido pela
concretizagdo daquilo que ¢ melhor para a sua espécie, ressaltando-se, dessa maneira, a
harmonia entre o objetivo alcangado e a propria natureza humana. Por outro lado, o ruim a ser
evitado seria o impedimento dessa realizagdo, fazendo com que o ser humano regresse a um
nivel dissonante com o seu proposito natural. Esse conceito confronta-se com o utilitarismo
filosofico que, por meio de um viés subjetivo, reduz a verdadeira felicidade a satisfacao dos
fins estipulados pelas proprias pessoas de acordo com as suas escalas de valores.

Alguns valores presentes em civilizagdes antigas estdo conservados até hoje,
comprovando o cardter de universalidade e imutabilidade de principios morais que
condicionam a evolucao da espécie humana e o desenvolvimento do seu proprio bem-estar. A
grande questdo a ser discutida é: sera que ha alguma possibilidade desses valores deixarem de
ser valorizados nas sociedades posteriores? Sera que o homicidio deixara de ser generalizado
como algo ruim e passara a ser tolerado socialmente? Sera que o aborto sera legalizado e visto
como um método anticonceptivo € ndo como assassinato? A resposta ndo € precisa, pois estara
condicionada ao tratamento dado pela sociedade a ordem natural. Se o agrupamento social
compreende o funcionamento dessas normas e as valoriza, serd possivel entender a verdadeira
esséncia da Justica e constatar que a Felicidade e o Bem-Estar do homem estardo assegurados,
caso contrario, existird apenas a supressao dos mais vulneraveis em detrimento dos devaneios
volitivos dos mais fortes.

Direitos naturais, como a vida, a propriedade e a liberdade, sdo inerentes ao homem, e

existem independente da positivacdo do Estado, como se vera no proximo capitulo, por isso,
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enquanto o ser humano conhecer a sua propria natureza, nunca sera escravo, nem vitima, de

agentes totalitarios — ainda que nao falte tentativas para isso.

Enquanto a filosofia relativista estiver em voga, atrocidades ainda serdo cometidas em
nome de uma moralidade subjetiva. Ademais, o relativismo permitiu que os intelectuais
destruissem a moral e passassem a defender a expropriacdo dos mais ricos em beneficio dos
mais pobres; o desarmamento civil, que apenas favorece a ascensdo de governos totalitarios
ao poder; o poder de escolha por parte do Estado de quem merece viver ou morrer; sendo a
legalizagcdo do aborto apenas mais uma pauta remodeladora do estado natural da realidade que

se impoe.

A fim de introduzir o presente topico no objetivo inicialmente proposto, importa
mencionar que o aborto era uma pratica legalizada pelo regime nazista do 3° Reich, cujo
objetivo era o de diminuir progressivamente a taxa de natalidade dos grupos sociais
marginalizados e perseguidos, como os judeus, os negros ¢ os ciganos; ¢ de acelerar o

crescimento ¢ a manuten¢ao da populagao ariana.

Ao passo que o regime nazista incentivava arbitrariamente o aborto eugénico como
um método de erradicacdo das ‘racas impuras’, as arianas recebiam todos os recursos médicos

disponiveis para o bom desenvolvimento das futuras geracdes do Estado Nazista.

Conclui-se, dessa maneira, que o relativismo esta ligado ao utilitarismo de tal forma,
que as decisdes tomadas pelo poder hegemodnico serdo sempre aquelas que possuirem uma
certa utilidade aos interesses ultimos do ente estatal, dando ensejo ao uso do jargdo popular do

“os fins justificam os meios”.

Dito de outra forma, pouco interessa os valores morais‘, o que importa é que os
objetivos politicos serdo atingidos, nem que para isso as pessoas em desenvolvimento

embriondario — nascituros — sejam assassinadas.

4 Sobre a falta de interesse que o pensamento moderno possui em relag@o a ordem moral, o jusfilésofo Michel
Villey diz o seguinte: “Dirdo que € pouco. Que importa a moral? Empanturrados de ciéncia, preferimos a
psicologia, a sociologia, que teriam a vantagem de tratar de realidades efetivas. Sera que ainda vale a pena
hoje ler tratados de moral? Kant nos subjuga: interior, ditada de Razdo, feita de regras inconsistentes ("o
Imperativo categorico"), pura de qualquer coer¢do vinda do exterior, sua moral ¢ desencarnada. Para um
Aristoteles, a moral ndo ¢é s6 "ideal" . As virtudes s@o realidade: a prova disso ¢ que ele as observa na vida
social, realizadas, se bem que de modo sempre imperfeito, presentes nos costumes (Ethikd); os "bons
costumes" - bani mores - do povo romano.” (VILLEY, 2007, p. 88).



16

Percebe-se, a partir dos argumentos aqui apresentados, que a defesa cega pela

legalizagdo do aborto nada mais ¢ do que uma vontade de recriar o mundo conforme a

vontade do super-homem nietzschiano, do lider de massas, ou de qualquer outro homem que

se julgue superior aos demais. Por tras de todo discurso benevolente, ha sempre uma vontade

eugénica de criar uma raga pura de seres humanos.

Pouco importa o que a filosofia ou a ciéncia moderna afirmem sobre o nascituro, nada

pode mudar a sua natureza essencial; mas ndo nos precipitemos, esse assunto sera melhor

trabalhado no capitulo referente a Teoria Tridimensional.

De forma didatica, C. S. Lewis (2017, p. 44-45) apresenta sucintamente as

consequéncias do relativismo moderno, sendo vejamos:

O processo que, se correr solto, acabara na aboligdo do Homem, desenvolve-se em
ritmo acelerado entre comunistas ¢ democratas, ndo menos do que entre os fascistas.
Os métodos podem (a principio) diferir quanto ao uso da forga, mas muitos
cientistas miopes, de 6culos fundo de garrafa, muitos dramaturgos populares, muitos
filésofos amadores no nosso meio querem, em longo prazo, dizer o mesmo que os
governantes nazistas da Alemanha. Os valores tradicionais devem ser “depreciados”,
¢ a humanidade, moldada em algum formato novo ao bel-prazer (que deve ser um
prazer, hipoteticamente, arbitrario) de algumas poucas pessoas de sorte, de uma
geracdo de sorte, que aprendeu a fazé-lo. A crenga de que podemos inventar
“ideologias” ao bel-prazer, e o tratamento consequente da humanidade como meros
VAN, espécies, arranjos, comega a afetar até mesmo nossa linguagem. Uma vez que
tenhamos matado os homens do mal passaremos a liquidar os elementos antissociais.
A virtude se tornou integragdo; a diligéncia, dinamismo, e os meninos, que t€m
potencial de assumir um cargo importante numa comissdo, sdo ‘“bom material de
lideranga”. O mais maravilhoso de tudo ¢ que virtudes como parcimdnia e
temperancga, ¢ mesmo inteligéncia comum, tornaram-se resisténcia as vendas.

Em suma, para os relativistas, os seres humanos ndo passam de meros instrumentos a

serem utilizados e posteriormente descartados, tdo logo os objetivos politicos sejam

alcangados.

2.2 POSITIVISMO JURIDICO

Dando continuidade ao trabalho, ¢ de suma importancia compreender o movimento

positivista dentro do universo juridico, mas antes disso € necessario inserir o positivismo na

conjuntura histdrica.

O positivismo propriamente dito foi desenvolvido pelo pensador Auguste Comte, no

século XIX, cujo contexto se assemelha ao do relativismo, abordado no tdpico anterior.
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Apos a Igreja Catolica perder a sua hegemonia sociocultural, os pensadores e filésofos
comecaram a desenvolver suas teorias de modo completamente independente e alheio aos
estudos classicos. Se antes os filosofos gregos e os escolasticos se preocupavam em conhecer
os primeiros principios dos entes categoricos, a filosofia moderna se limitou ao conhecimento

empirico da realidade.

Com o forte desenvolvimento das ciéncias naturais, percebido através das mudangas
ocasionadas pela Revolugdo Industrial, Comte resolveu desenvolver uma doutrina capaz de

superar as crises sociais decorrentes dessas transformagdes.

Em um contexto de instabilidade politica, social e econémica, Comte desenvolveu a
doutrina positivista com vistas a compreensao das novas conjecturas existentes na sociedade.
Sua proposta era de garantir o progresso moral e cientifico por meio da observacdo e da

decodificacao das leis sociais, assim como ocorre nas ciéncias naturais.

Para o pensamento comteano, a ordem e o progresso sociais s6 poderao ser alcangcados
por meio de uma metodologia cientifica rigorosa a ser utilizada na identificagdo dos

componentes organizacionais da sociedade.

Desse modo, o positivismo enquanto corrente doutrinaria — ¢ nao como ideologia —
busca compreender a realidade visivel, restrita aos achados captados pelos sentidos humanos,
por meio da observacdo do mundo através da sua finitude, tanto em relacdo a matéria, quanto
a capacidade intelectual. Para a concretizacdo desse objetivo, foi necessario transformar a
Sociologia em um método cientifico, tdo importante quanto a area biologica, pois enquanto
esta se debruca acerca do funcionamento dos organismos naturais, aquela mantém a sua

ateng@o nos organismos sociais, proprios da intera¢cdo humana.

Para Comte, a humanidade possui 03 (trés) estagios de evolugao (REALE, 2005, p.
291), sendo o primeiro o teoldgico, no qual a realidade era explicada através dos mitos em
deuses sagrados; o segundo ¢ o metafisico, que consiste na substituigdo de entidades
sobrenaturais por valores abstratos; e, por fim, o positivo, aquele capaz de entender e de

dominar a realidade fisica e material através da metodologia cientifica.

Dai conclui-se que a época moderna esta inserida no terceiro estagio, tendo em vista
que os processos fenomenoldgicos observaveis pelos sentidos humanos e categorizados em

uma metodologia cientifica sdo utilizados com vistas & marcha progressista da humanidade.
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Segundo a professora Ana Luiza Rodrigues Braga (2020, p. 4):

A filosofia moderna tem origem congenial com a ciéncia moderna e contemporanea.
O desenvolvimento espantoso da ciéncia a partir do século XVI deu novas
tonalidades a mentalidade humana, inaugurando uma nova metodologia cientifica e,
mais tarde, filoséfica: ao racionalismo metafisico dos gregos, herdado pelos
escolasticos medievais, os pensadores modernos opuseram uma abordagem
empirista sobre “os fatos brutos e inflexiveis” (WHITE-HEAD, 2006, p. 15), de
modo que a observagdo e o experimento passaram a consistir nas grandes
autoridades metodologicas.

No entanto, deve-se salientar que o objetivo visado pelo positivismo encontra um
obstaculo insuperavel, isto porque ¢ impossivel afirmar com tamanha convicgdo que o

percurso historico humano é guiado por um movimento linear e de ascensio’.

A realidade historica humana € marcada por idas, vindas, movimentos circulares e até
ciclicos, uma vez que o porvir serd sempre marcado pelas agdes cometidas no tempo presente,

de modo que a lei de causa e efeito seja respeitada.

Além do mais, se ndo controlados as paixdes e¢ os impulsos humanos, a natureza
humana tende naturalmente ao conflito, derrogando de vez a quimera da construgdo e

manuten¢do da ordem social.

Feitas as devidas consideracgdes iniciais, passar-se-a a analise do positivismo juridico.
Tal objeto de estudo ¢ demasiadamente discutido, mas tdo pouco compreendido pela
academia, isso porque hd um grande erro em sua delimitacdo. Muitos se restringem a
afirmagdo de que o positivismo juridico diz respeito apenas ao positivismo kelseniano. No
entanto, apesar de ser certo dizer que Kelsen influenciou o pensamento juspositivista, ndo o ¢

de forma a reduzi-lo ao positivismo normativo.

A Teoria Pura do Direito, do austriaco Hans Kelsen (1998, p. 47), ¢ um estudo
metodoldgico sobre a norma positiva e tdo somente sobre ela, ja4 que uma das suas

preocupacdes € tracar uma linha de delimitacdo entre o direito e a moral, como se pode ver:

5 “Opde-se ao conservadorismo o espirito progressista, isto é, daqueles que acreditam, ao contrério, que a
Historia é sempre um campo em que se realiza, automaticamente, um progresso continuado, e onde, pois, o
novo ¢ sempre bom, ao contrario dos imobilistas e reacionarios que admitem que o novo ¢ sempre mau, e do
verdadeiro conservador que acha que o novo podera sem bom, se ndo diferir do velho. Assim sendo,
podemos fixar a posi¢do conservadora, em sentido auténtico, como aquele representado pelo Partido
Conservador, no Império do Brasil, e, tradicionalmente, pelo Partido Conservador britanico. O conservador
reconhece o tempo — mas como sendo passado e futuro. Nao nega o passado, como o progressista — os
tempos pretéritos ndo foram trevosos nem ignorantes. Nao nega o futuro, como os reaciondrios: o dia de
amanha podera trazer grandes alegrias se soubermos trabalhar.” (TORRES, 2016, p. 31)
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A exigéncia de uma separagdo entre Direito e Moral, Direito e Justiga, significa que
a validade de uma ordem juridica positiva ¢ independente desta Moral absoluta,
Unica valida, da Moral por exceléncia, de a Moral. Se pressupusermos somente
valores morais relativos, entdo a exigéncia de que o Direito deve ser moral, isto €,
justo, apenas pode significar que o Direito positivo deve corresponder a um
determinado sistema de Moral entre os varios sistemas morais possiveis. Mas com
isto ndo fica excluida a possibilidade da pretensdo que exija que o Direito positivo
deve harmonizar-se com um outro sistema moral e com ele venha eventualmente a
concordar de fato, contradizendo um sistema moral diferente deste.

Ressalta-se, contudo, que Kelsen ndo nega a existéncia de normas morais, mas a
imutabilidade das suas causas primarias. Por ndo acreditar no cientificismo da metafisica,

Kelsen possui uma visdo moralmente relativista, como ja abordado neste estudo.

Nesse sentido:

A partir dos trechos destacados anteriormente, ¢ possivel caracterizar o relativismo
kelseniano como uma espécie de metaética, no mesmo sentido em que a Teoria Pura
do Direito é considerada uma metaciéncia do direito. Em sua defesa do relativismo,
Kelsen ndo ignora que as pessoas pautam suas vidas em regras morais, mas busca
destacar que n3o ha qualquer metodologia cientifica capaz de conferir a esses
valores uma validade intersubjetiva. (BRAGA, 2020, p. 6)

Em termos praticos, o Unico interesse de investiga¢do do Kelsen ¢ a norma, dai porque
da sua obra representar a escola do positivismo normativo, da qual influenciou grandes

juristas brasileiros, dentre eles o administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello.

Uma vez influenciada pelo pensamento positivista comteano, a teoria kelseniana
restringe-se ao estudo da norma pela norma como um fim ultimo. Quer dizer, ao considerar a
norma como o Unico fendmeno imediatamente percebido pela experiéncia material humana,

perde-se aquele substrato que conferiria sentido teleoldgico ao Direito.

Se a moral ¢ relativa, entdo temos que a norma deixa de ter um carater ordenador, com
vistas a0 Bem Comum ¢ a Felicidade Humana, para ser um amontoado de normas sem sentido
que orbitam pelo ordenamento apenas para importunar a vida dos cidadaos tutelados e realizar

os devaneios de determinados grupos politicos.

Para ficar mais claro, suponha-se que o aborto voluntério seja descriminalizado pela
atual composi¢do do Legislativo Federal Brasileiro (2022). Nessas condi¢des, teriamos um
completo esvaziamento de um debate centrado nos principais pontos filosoficos que dizem
respeito ao tema, como natureza humana, ato e poténcia, Bem Comum, Sumo Bem e até
mesmo a defini¢do classica da Politica, para dar lugar a um embate de achismos e de opinides

desprovidas de qualquer racionalidade, como liberdade individual — sem considerar que toda
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liberdade sem responsabilidade e limitagdes ¢ irresponsabilidade e imprudéncia —, racismo

estrutural, questdes de satide e de seguranga publica, e etc.

Ainda que o aborto voluntario seja descriminalizado por meio de ato legislativo — o
que afasta, pelo menos teoricamente, a atuacao ativista da Suprema Corte, pois s6 por meio de
norma de idéntico valor pode se revogar uma lei vigente — o aborto ndo seria valido, dado que
a validade de um ato juridico ndo est4 apenas vinculado a norma positiva, mas também aquela
norma natural de natureza fixa e imutavel; disso se extrai a importancia das teorias dos
direitos fundamentais e da proibicdo do retrocesso social®, como forma de resguardar os

direitos essenciais a natureza humana.

Como dito no inicio do topico, o positivismo juridico nao se limita ao positivismo
normativo, subdividindo-se, portanto, em positivismo ldgico, que estuda a validade das
proposi¢des juridicas, tendo como um de seus grandes expoentes brasileiros o Lourival
Vilanova, o positivismo socioldgico, que foi influenciado pela Escola Histdrica, cujo principal

representante foi o Savigny, e outras correntes positivistas.

Ja& encaminhando para o término deste topico, ¢ de grande importancia fazer alguns
apontamentos acerca do positivismo sociologico. O primeiro deles € que este positivismo
especifico identifica a fonte do Direito nas bases sociais e historicas de um determinado povo,

e tdo somente nelas.

J4

O grande erro do positivismo, enquanto género, ¢ a sua metodologia focada na
unicidade do instrumento por meio do qual o objeto ¢ estudado. Por exemplo, ao considerar os
costumes de um povo como unica fonte de produgdo do direito, corre-se o risco de permitir o
cometimento de praticas contrarias ao bom senso, como o canibalismo praticado nas

sociedades primitivas, em nome de uma falsa tolerancia cultural.

Quanto ao aborto, hd um certo viés positivista socioldogico rondando o assunto.
Quando se diz, por exemplo, que o aborto deve ser legalizado por simplesmente ser uma
pratica contumaz entre as mulheres mais ricas — por possuirem maior facilidade de acesso aos
meios disponiveis para o ato abortivo —, nada mais ¢ do que uma forma de reduzir a
problematica e a propria ciéncia juridica ao positivismo juridico-sociologico, além de

constituir uma falécia logica.

6 Cf., por exemplo, ADI 2096/DF.
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Ora, a pratica reiterada de um ato ilicito ndo é capaz de anular a sua tipicidade’, pois
se assim fosse, o homicidio e os crimes contra a dignidade sexual deveriam ser atipicos, frente

aos nameros alarmantes de crimes cometidos na sociedade brasileira.

Quando se diz, ainda, que o aborto deve ser legalizado a fim de se evitar que mais
criangas negras sejam cooptadas pelo trafico de drogas, além de se tratar de um argumento
extremamente racista, ao afirmar implicitamente que todas as criangas negras sao criminosas,
ja que nao ha possibilidade da crianga crescer como uma pessoa virtuosa, ¢ também uma
maneira reducionista de tratar o assunto, uma vez que a criminalidade deve ser resolvida por

meio de politicas publicas, ndo pela privacdo do nascimento de criangas negras e pobres.

Assim sendo, percebe-se que a visdo unilateral e material — no sentido de se afastar do
significado transcendente do Direito — proposta pelo positivismo ¢ extremamente prejudicial a

realizagdo do ideal de Justiga.

2.3 NEOCONSTITUCIONALISMO

Antes do encerramento do capitulo, faz-se necessario discorrer em breves linhas o
movimento que serviu como alicerce para a implementacdo e a manutencdo do atual

ordenamento juridico brasileiro: o neoconstitucionalismo.

Como de praxe, iniciemos pela contextualizagdo historica dessa corrente que ficou

conhecida como novo direito constitucional®.

Apds o Direito Candnico perder a sua influéncia, largas transformagdes atingiram o
Ocidente, cujas mudangas refletiram no modo de producao e de interpretagao da dogmatica
juridica. Em sintese, o momento histérico em comento foi fortemente influenciado pelos
ideais liberais revoluciondrios, que tomaram consisténcia apds o descontentamento do corpo

social contra as arbitrariedades cometidas pelo regime absolutista.

Com a queda do absolutismo, surge a necessidade de pdr fim a anarquia que se
estabelecera. A partir do desejo da superacdo do Antigo Regime, as forgas politicas

antagonicas — que, apds a queda da monarquia absolutista, disputavam a hegemonia do poder

7  “Cumpre assinalar que a lei penal ndo se revoga por uso contrario ou por inexecuc¢do de seus mandamentos.”
(JESUS, 2013, p. 113)

8 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional Brasileiro: contribuicdes para a construgdo
tedrica e pratica da jurisdicao constitucional no Brasil — Belo Horizonte: Forum, 2013.
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vacante — ndo mediram esfor¢os na tentativa de influenciarem os trabalhos destinados a
constru¢do de uma nova ordem politico-institucional capaz de ndo so se organizar com vistas
ao interesse publico, como também de promover a autolimitacdo e a responsabilizagdo dos

seus atos eivados de ilegalidade.

Em vista disso, tem-se que essa necessidade, consubstanciada nos principios da
liberdade, da igualdade e da fraternidade, foi determinante para o desenvolvimento do Estado

Moderno, tal como o conhecemos atualmente.

Teorias como a separacdo dos poderes, de Montesquieu, o Estado de Direito
estritamente legalista dos liberais, a democracia direta, de Rousseau, e tantas outras, ndo s
permitiram que esse momento de transicdo fosse possivel, como também influenciaram o
pensamento moderno até os dias de hoje — ainda que algumas dessas teorias sobrevivam no

imaginario popular como uma ideologia, € ndo mais como uma doutrina politica’.

Para os propositos deste trabalho, importa mencionar que foi em razdo da concepcao
do Estado de Direito estritamente legalista que o positivismo normativo encontrou assento,

isso porque ambas doutrinas permaneceram adstritas a lei positiva.

9 “[...] a ideologia, normalmente, ¢ no sentido corrente da palavra, ¢, habitualmente, a expressdo de estados
afetivos e de ressonancias emotivas, a partir de uma situacdo social. Uma ideologia, apesar do que aparenta
0 nome, ndo ¢ um sistema coerente de ideias, mas, na verdade, a cristalizagdo, mais ou menos conceitual, das
maneiras de sentir e apreciar de uma comunidade qualquer. [...] As pessoas impelidas por uma ideologia ndo
raciocinam — irritam-se quando alguém procura mostrar a falta de consisténcia de sua posicao ideoldgica.
Em certos casos, ndo podemos provar a falta de fundamento de uma ideologia (caso da crenga no progresso
— ndo temos meios de demonstrar que o futuro serd isto ou aquilo). Em outros, como no caso de regimes
politicos, podemos argumentar — em pura perda, afinal. Ora, se hoje cuidamos demasiado de ideologias,
esquecemo-nos de que, acima de tudo, importam as doutrinas. Nao é necessario que tenhamos uma
ideologia; até que, muitas vezes, estas sdo inconvenientes. Mas devemos ter uma doutrina. Mesmo que se
funde sobre uma base indemonstravel, a doutrina ¢ articulada racionalmente, de acordo com os principios da
Logica. [...] E o caso da democracia. Como ideologia, a democracia ¢ um estado de espirito, geralmente de
conteudo afetivo, sem fundamentos racionais, mas inspirando amor e dedicagao. E a Democracia do
Contrato Social, da Marselhesa, dos “soldados do ano 11, dos velhos discursos nossos conhecidos... Funda-
se em posi¢des ndo demonstraveis, ou mesmo falsas, como, por exemplo, a “soberania do povo”, ou de que a
vontade geral é necessariamente boa, e muitos outros ideais. Rousseau ndo provou suas teses — mas durante
geracdes os homens aceitaram tranquilamente que, em “estado natural”, o homem vivia s6 ¢ livre, a
sociedade nascendo da abdicacdo destas liberdades individuais prévias. Para muita gente, até hoje, o povo
deve escolher o melhor, e que a escolha popular ndo pode, necessariamente, conduzir sendo a liberdade. Esta
crenca prevalece apesar dos exemplos em contrario e, mesmo, a observagdo de um dos mais inteligentes
representantes do liberalismo radical em nosso tempo, o fildosofo Alain, que nos lembra que o tirano pode ser
eleito por sufragio universal. Por outro lado, ha uma doutrina da democracia, racionalmente fundada, que
estabelece um corpo de argumentos para provar que o bem comum ¢ o objetivo da politica e que o governo
deve fundar-se no consentimento dos governados... Este exemplo, entre a ideologia democratica, de
Rousseau ¢ outros, ¢ a doutrina democratica, como estabelecida, por exemplo, por Francisco Sudrez, mostra
muito bem como pode ser claramente feita a distin¢cdo entre ideologia e doutrina... A proliferacdo das
ideologias constitui um dos males de nosso tempo.” (TORRES, 2017, p. 23-26)
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Dito isto, tem-se que o apego excessivo ao texto positivado e a negagdo de valores
morais permitiram que anomalias politico-juridicas comecassem a surgir ao longo da histdria,

como os regimes nazista e fascismo italiano'’.

Objetivando resolver o problema do vacuo axiologico criado pelo positivismo
juridico' é que surgiu o movimento conhecido como neoconstitucionalismo ou pos-
positivismo, cujas ideias foram influenciadas pelo espirito democratico que comegara a surgir

apos o fim da 2* Guerra Mundial.

No contexto brasileiro, por outro lado, a influéncia que o neoconstitucionalismo
passou a desempenhar em nosso ordenamento juridico € um pouco mais recente, uma vez que
o processo que ficou conhecido como redemocratizagdo da sociedade brasileira ¢ datado de

meados da década de 1980.

O novel movimento possui um tipo de carga valorativa que o diferencia do
positivismo, mas, apesar do aceno aos trabalhos filosoficos, nega a transcendéncia e a

imutabilidade desses mesmos valores, em contraposi¢do ao jusnaturalismo classico'.

Dito isto, tem-se que o neoconstitucionalismo ¢ determinado nao pela busca daqueles

valores imutdveis e caros a humanidade, como Justica e Equidade, mas por uma teoria

10 “O marco histdrico do novo direito constitucional, na Europa continental, foi o constitucionalismo do pos-
guerra, especialmente na Alemanha e na Itélia. [...] A reconstitucionalizagdo da Europa, imediatamente ap6s
a 2a Grande Guerra e ao longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da Constituicdo e a
influéncia do direito constitucional sobre as institui¢des contemporaneas. A aproximacdo das idéias de
constitucionalismo e de democracia produziu uma nova forma de organizagdo politica, que atende por
nomes diversos: Estado democratico de direito, Estado constitucional de direito, Estado constitucional
democratico. Seria mau investimento de tempo e energia especular sobre sutilezas semanticas na matéria. A
principal referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucional ¢ a Lei Fundamental de Bonn
(Constituigdo alemad), de 1949, e, especialmente, a criagdo do Tribunal Constitucional Federal, instalado em
1951. A partir dai teve inicio uma fecunda producdo teérica e jurisprudencial, responsavel pela ascensdo
cientifica do direito constitucional no &mbito dos paises de tradicdo romano-germanica. A segunda referéncia
de destaque ¢ a da Constituicdo da Italia, de 1947, e a subseqiiente instalacdo da Corte Constitucional, em
1956. Ao longo da década de 70, a redemocratizacdo e a reconstitucionalizagdo de Portugal (1976) ¢ da
Espanha (1978) agregaram valor e volume ao debate sobre o novo direito constitucional.” (BARROSO,
2005, p. 3)

11 “Em busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei, afastou-o da filosofia e de
discussdes como legitimidade e justi¢a e dominou o pensamento juridico da primeira metade do século XX.
Sua decadéncia é emblematicamente associada a derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha,
regimes que promoveram a barbarie sob a protecdo da legalidade. Ao fim da 2* Guerra, a ética e os valores
comegam a retornar ao Direito.” (BARROSO, 2005, p. 4)

12 “A superagdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho para um
conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fungdo social e sua interpretagdo. O
pbs-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender
uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretagdo ¢ aplicacdo do
ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar
voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais.” (BARROSO, 2005, p. 4-5)
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principiologica extraida do proprio texto constitucional, cuja interpretagao deve ser moldada

sempre que necessario for, por meio de corregdes interpretativas em seu nucleo axiolédgico.

Urge esclarecer que o neoconstitucionalismo ndo se confunde com o método
hermenéutico da interpretacdo extensiva, isto porque a integragao da norma por meio dessa
técnica tem o intuito de atingir apenas o verdadeiro sentido normativo idealizado pelo
legislador quando da feitura da redagdo, cuja literalidade foi prejudicada em razdo de falhas
semanticas. Nesse sentido, tem-se que a interpretacdo extensiva apenas garante o devido
entendimento do conteido ja disciplinado pelo ordenamento juridico, sem manter as

pretensdes arbitrarias de inovar juridicamente, como ocorre na corrente pds-positivista.

Em sua tese de doutorado, o Dr. Jorge Octavio Lavocat Galvao (2012, p. 105-106)

defende o seguinte:

Essa énfase dada aos principios tem a ver com o modelo Brown endossado como
padrdo judicial pelo Neoconstitucionalismo. Como se viu, no caso Brown v. Board
of Education, que pds fim a segregagdo racial nos Estados Unidos, a Corte Warren
afastou o entendimento de que as clausulas constitucionais deveriam ser
compreendidas de acordo com o compromisso firmado em sua ratificagdo,
interpretando a décima quarta emenda constitucional como um principio abstrato a
igualdade, o que possibilitou uma leitura moral da Carta Magna e resultou em uma
decisdo profética, nos dizeres de Bruce Ackerman. A décima quarta emenda,
portanto, foi interpretada como um principio de moralidade politica que estabelece
um parametro normativo geral, autorizando a reforma das normas juridicas
contrarias aos valores nele identificados. Essa concepgdo abstrata dos principios que
inspira o Neoconstitucionalismo. A preferéncia por principios em detrimento das
regras revela outro indicio de que a dimensdo da adequagéo ¢ colocada em segundo
plano pelo Neoconstitucionalismo. Partindo da classificagdo elaborada por
Humberto Avila, é facil perceber que essa escolha normativa tem como efeito
realgar os elementos substantivos da decisdo, ao mesmo tempo em que diminui a
importancia do passado institucional para a solugdo dos casos presentes. [...] De
acordo com o referido autor, as regras, além de descreverem com antecedéncia os
fatos que sdo relevantes, possuem pretensdo de decidibilidade, o que significa que o
legislador ponderou as razdes para a solugdo dos dilemas apresentados nas situagdes
antevistas pela norma e decidiu os efeitos juridicos para aqueles fatos. A forma
concreta como as pessoas devem agir para produzir ou evitar tais efeitos fica
previamente estipulada pela regra, forcando o agente a levar em considerag@o as
razdes normativas na defini¢do de seu agir pratico.

A principal critica ao neoconstitucionalismo ¢ de que os principios ndo podem ser
igualados as normas, tendo em vista que os principios nada mais sdo do que a estrutura inicial
de um argumento propositivo, isto ¢, o seu ponto de partida. Por exemplo, o principio que da
fundamento ao direito a moradia ¢ a dignidade humana, assim como o que deu razao de existir
ao holocausto foi a busca pela efetivagdo do principio da eugenia. Dessa forma, temos que o

principio ¢ o estagio inicial para o desenvolvimento da coisa desejada, ndo o inverso.
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Nesse sentido:

Ao contrario das regras, que estabelecem de antemdo o que deve ser feito, os
principios exigem que o intérprete faca uma andlise de correlacdo entre os efeitos
das condutas a serem adotadas e a realizag@o do estado de coisas exigido. Ou seja,
cabe ao intérprete decidir como as pessoas devem agir para promover os valores
subjacentes aos principios. Ndo ha consequéncias imediatas. Elas sdo construidas
pelo intérprete. Por esse motivo Humberto Avila (2008, p. 76) afirma que “as
regras assumem cardter retrospectivo (past-regarding), na medida em que
descrevem uma situagdo de fato conhecida pelo legislador; ao contrario dos
principios, que possuem cardter prospectivo (future-regarding), jad que determinam
um estado de coisas a ser construido”. (GALVAO, 2012. p. 106)

Por mais criticavel que seja a corrente positivista, uma vez que age em
desconformidade com a ordem metafisica da realidade, ¢ certo afirmar que a vinculagdo a
situacdo prevista pelo legislador confere uma maior seguranca a ordem juridica e uma
previsibilidade nas decisdes emanadas pelo Poder Judicidrio, diferentemente do que ocorre
com a mutabilidade hermenéutica constitucional que se verifica com certa periodicidade, seja
em razdo de mudangas na composicdo colegiada da Suprema Corte, seja pelo contexto
histérico que se apresente ou simplesmente pela livre deliberacdo dos magistrados em

detrimento da participacao popular democratica.

Quanto a liberdade atribuida aos magistrados, temos:

O Neoconstitucionalismo, ao identificar principios e regras abertas como casos
centrais da pratica juridica, faz uma opgéo inequivoca pela dimensao da justificagao.
Os autores dessa doutrina juridica buscam se esquivar de constrangimentos
institucionais para adotar um modelo voltado para a substancia das decisdes
judiciais, seja por uma atuagdo mais agressiva da jurisdicao constitucional ou pela
positivacdo de normas que exigem uma maior participacdo do intérprete em sua
aplicacdo. Nao se esta defendendo que as regras sejam opgdes superiores aos
principios: todo ordenamento juridico ¢ essencialmente hibrido e toda norma deve
ser cuidadosamente cunhada para melhor servir a sua finalidade subjacente. O
Neoconstitucionalismo, entretanto, parece defender que as questdes sejam
preferencialmente decididas pela via judicial, minimizando a importancia dos
procedimentos politicos de tomada de decisdo. (GALVAO, 2012, p. 108)

Depreende-se, dessa maneira, que os principios ndo possuem qualidades
intrinsecamente consideradas, de modo que este conjunto principioldgico atua como um meio
de legitimacdo da existéncia de um outro ente categorico a ser moldado pelo animus do

intérprete.

No fim das contas, tem-se que os intérpretes atuam sob a influéncia gnostica do poder

criador conferido pelo demiurgo, criando e modelando a sociedade conforme a sua propria
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vontade — uma vez que se julgam em uma posi¢do de superioridade em relacdo aos demais

agentes do corpo social®.

E em razdo dessa superioridade camuflada de notério saber juridico, bem como dessa
vontade desenfreada de ndo sé buscar, mas de tentar remodelar o estado atual das coisas — ndo
por meio de decisdes deliberadas no seio do organismo social'*, mas de decisdes monocraticas
ou colegiadas de uma duzia de magistrados — que o ordenamento brasileiro passou a admitir a
possibilidade de aborto de fetos anencéfalos', assim como a interrup¢do da gravidez até o

terceiro més de gestacdo'®.

Contudo, a validade do substrato moral de uma norma positiva ndo pode ser
condicionada ao texto constitucional, muito menos ao valor axiologico deduzido a partir
delas, pois corre-se o risco de aberragdes humanitarias serem cometidas em nome do respeito

as normas, aos principios e/ou as instituigdes'.

Conclui-se, portanto, que ndo ¢ possivel defender uma hermenéutica teleologica
apartada da no¢do da metafisica, tendo em vista que os valores intrinsecos ao ser humano sao
imutaveis em razdo da sua propria natureza, pouco importando as mutacdes interpretativas

que lhe sdo conferidas pelos intérpretes judiciais.

Dito de outra forma, o ser humano possui atributos essenciais em qualquer lugar que
se encontre, independentemente de qual seja a situacdo juridica conferida pelo ordenamento

do pais de domicilio, de modo que as atualizagdes hermenéuticas s6 podem ocorrer se, e

13 Cf. tdpico 2.1 deste capitulo.

14 “Em uma sociedade plural, em que seus membros discordam profundamente sobre temas morais, os
contornos dos direitos devem ser delineados por meio de um processo politico de deliberagdo democratica.
Somente nos casos em que a concepg¢ao legislativa adotada ndo preenche os requisitos minimos de nenhuma
concepcao de direitos consistente, ou seja, quando se tratar de uma legislacdo de cunho autoritario ou
preconceituoso, ¢ que se mostra possivel a intervengdo judicial para sanar o deslize dos representantes
politicos. Tais situacdes devem ser excepcionalissimas. A declaracdo de inconstitucionalidade de um ato
normativo deve ser encarada pelos agentes publicos como uma reprovagdo grave que merece maiores
reflexdes e cautelas tanto por parte dos cidaddaos quanto pelos politicos, e ndo como algo ordinario e banal.”
(GALVAO, 2012, p. 186).

15 Cf. ADPF 54.

16 Cf. HC 124.306-RJ/STF.

17 Apesar de Ronald Dworkin ter desenvolvido uma teoria em defesa da ordem interpretativa principiologica,
ele acreditava que era necessario estipular um limite valorativo de interpretagdo. Nas palavras do Dr. Jorge
Octavio Lavocat Galvdo: “[...] na visdo de Dworkin os juizes somente podem invocar principios que
moralmente justifiquem os compromissos ja estabelecidos pela sociedade para decidir os casos judiciais.
Qualquer outra razio ndo juridica que motive uma decisdo judicial torna-a ilegitima.” (GALVAO, 2012, p.
113). O problema do presente argumento ¢ que ¢ possivel existir ordenamentos juridicos sob a falsa
aparéncia de legalidade, exigindo o efetivo cumprimento da lei em nome da obediéncia ao direito posto. Tal
problematica s6 pode ser superada por meio do reconhecimento de valores objetivos, imutaveis e universais,
aptos a vincularem até mesmo as normas positivadas pelo Estado.
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somente se, os critérios objetivos apontados pela norma de validade universal forem

atendidos.

Quanto a legalizagdao do aborto pela via judicial, nao € possivel conferir a capacidade
de interpretacdo aos juizes investidos de jurisdigdo em nome de uma valoragao aberta a ser

aplicada sob o jugo da ponderagao de principios.

3. EXISTENCIA PRE-POSITIVA DO DIREITO

Dando prosseguimento, o presente capitulo se ocupard da andlise substancial das
realidades pré-normativas que fundamentam o ordenamento juridico positivo, cujo alcance
ndo soO atinge as diretrizes adotadas pelo poder legiferante, mas também os comandos que
norteiam os trabalhos do poder incumbido de fazer a aplicagdo das normas aos litigios

apresentados ao ente estatal.

A compreensdo dessas realidades serd importante para o desenvolvimento da teoria

acerca da natureza do aborto a partir de uma analise Tridimensional do Direito.

Ressalta-se, todavia, que a finalidade deste capitulo ¢ tdo somente desenvolver uma
ideia inicial do direito natural e do direito consuetudindrio, cujas discussdes pormenorizadas

serdo devidamente tratadas no proximo capitulo.

Feitas as devidas consideragdes, passar-se-a a analise dessas realidades categoricas.

3.1 DIREITO NATURAL

Para atender os fins visados por esta pesquisa, deve-se buscar compreender
primeiramente o fendomeno juridico ndo como uma realidade posta, isto é, como uma
realidade ficta e cultural, construida pela livre vontade humana, mas como uma realidade dada
por uma ordem natural, superior € metafisica, inerente ao homem, cuja finalidade precipua ¢
servir como um parametro ordenador da vida em sociedade para o efetivo cumprimento da

vocagdo individual que possuimos.
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Nesse sentido, o presente capitulo tem o objetivo de fundamentar a existéncia de uma
ordem juridica, natural, superior, fixa e imutavel capaz de vincular todo o funcionamento nao
sO das substancias categoricas de ordem fisica, como a gravidade, a velocidade e a pressdo,

mas também das criagdes humanas de natureza abstratas, como o ordenamento juridico.

Preliminarmente, pugnamos pela classificagdo do Direito Natural como sendo,
inicialmente, um pressuposto de existéncia da ordem juridica positiva, de modo que as
potencialidades e as caracteristicas inerentes ao ente objeto de normatizacdo estejam

direcionadas a criagdo e ao desenvolvimento das normas cogentes.

Nesse sentido, José Pedro Galvao de Sousa (1977, p. 5) disserta:

E a lei que estabelece o que ¢ justo e determina os direitos subjetivos. Mas as leis
nao podem ser elaborados arbitrariamente pelo legislador. H4 uma justiga anterior e
superior a lei escrita, ha direitos que precedem a feitura das normas estatuidas pelo
poder social competente. Esta justica e estes direitos, que ndo dependem das
prescri¢des da ordem juridica positiva, fundamentam-se na lei natural.

Para essa conclusdo, ¢ preciso considerar que o ser humano possui uma juridicidade
inata'®, que funciona como se fosse uma espécie de tendéncia natural a regulagdo dos seus

proprios atos com vistas a preservacao da espécie.

Como ja debatido no capitulo anterior, as a¢des humanas possuem um proposito
racional, cuja demonstracdo fatica encontra sustentacdo na natureza racional da espécie
humana. Assim, tem-se que a organizacdo da comunidade humana nao se d4 de modo
completamente ou parcialmente aleatoria, mas de uma maneira ordenada e pré-estabelecida

em razao da nossa natureza.

Ainda segundo José Pedro Galvao de Sousa (1977, p. 7):

A lei natural é conforme a natureza, naturae congruens. Por isso mesmo, € a recta
ratio. Pois a natureza humana ¢ racional e a lei natural ndo ¢ mais do que a norma
que diz: devemos proceder como homens, devemos agir racionalmente.

Funda-se, portanto, a lei natural em a natureza racional do homem.

18 “Se no homem ocorre o fendmeno juridico — normas, relagdes, direitos —, isso € possivel somente porque na
propria estrutura da pessoa humana ha uma juridicidade radical e basica, ou, o que d4 na mesma, um nticleo
radical de juridicidade natural; isto €, porque a pessoa humana estd constituida entitativamente como ser
juridico, que é o que atua como capacidade ou poténcia do juridico cultural. Se a realidade juridica existe, ¢
necessario que a pessoa humana esteja naturalmente constituida de tal modo que seja um ente que, por
propria constitui¢do ontologica, se organize para ser regulado por normas, se relacione juridicamente e seja
capaz de direitos e obriga¢des. E impossivel que o homem seja naturalmente um ser ajuridico, e que, por
consequéncia, o fendmeno juridico seja inteira e radicalmente apenas um fendmeno cultural; tratar-se-ia de
uma criacdo do nada, coisa impossivel para o homem. Sem esse nucleo ou dado — o dado — natural, ndo seria
possivel o fato cultural do fendmeno juridico.” (HERVADA, 2008, p. 327).
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Temos da natureza humana um conhecimento que nos vem da experiéncia. Essa
natureza ¢ especificamente a mesma em todos os homens. Sendo um ser composto
de espirito e matéria, deve o homem, pelo seu corpo, pagar tributo as leis fisicas,
mas, pela razdo, domina a natureza e ¢ senhor de seus atos. Livre e responsavel, esta
sujeito a obrigacdes, e a razdo aponta como obrigacdo fundamental, a de se
conformar a lei da sua natureza. Tem o homem um fim pessoal, a propria felicidade,
que s6 pode conseguir com o auxilio dos seus semelhantes, pelo que deve viver em
sociedade, respeitando os direitos dos outros homens e satisfazendo as demais
exigéncias da vida em comum.

Ora, se ¢ verdade que ha um conjunto de leis fisicas e bioldgicas regulando a vida
humana dentro do ecossistema, por que nao seria possivel existir leis morais regulando a vida

humana dentro da comunidade social?

A proposito, muitos afirmam que, ao dominar as leis fisicas da gravidade, por
exemplo, o homem dominou a natureza, mas, na verdade, o homem conseguiu apenas superar
suas limitagdes fisiolégicas — como a impossibilidade de voar per se — por meio das leis
fisicas as quais estamos submetidos. Se, por outro lado, as leis das propriedades da atmosfera
terrestre ndo tivessem sido respeitadas, a ciéncia e a tecnologia ndo poderiam ter avangado

tanto, como avang¢ou nas ultimas décadas.

Da mesma maneira que as leis das ciéncias exatas atuam como pressupostos de
existéncia e de validade das inovagdes cientificas, as leis morais atuam como pressupostos de
existéncia e de validade do ordenamento juridico incumbido de regular a vida social em

comunidade.

Nesse interim, tem-se, entdo, que a Lei Natural tem por fim o proprio bem do ser
humano, enquanto Ser, servindo de fundamento para a criagao e a realiza¢dao da Lei Positiva,

que tem como fim a regulagdo da vida em sociedade".

De maneira exemplificativa, temos que a vida ¢ um direito natural do homem, uma
vez que para o ser humano atingir a plenitude de sua existéncia ele necessariamente tem que
estar vivo. Assim sendo, a vida ¢ o primeiro direito natural do homem, servindo como

condi¢do para os demais direitos subsequentes.

19 “Dizemos que o direito natural ¢ um direito essencialmente moral porque tem por fim o bem do homem
enquanto homem. Ao passo que o direito positivo tem por objeto o bem humano social. E verdade que o
direito natural se aplica ao homem na sociedade — e ndo num hipotético estado de natureza em que cada um
vivesse isolado — mas ele ndo € um simples corolario da sociabilidade humana, como o direito positivo. E o
direito positivo, embora também seja moral, pelo seu fundamento — pois se funda na lei natural —
caracteriza-se por uma técnica peculiar adaptada as exigéncias do bem comum.” (SOUSA, 1977, p. 9)
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Nesse caso, a vida € um direito natural, pouco importando a sua realidade positiva no
ordenamento juridico. Por outro lado, direitos como acesso a moradia, a 4gua e ao saneamento
basico sdo direitos positivos regulamentados com a finalidade de orientar a vida em
comunidade e de fornecer o minimo de condigdes necessarias para a subsisténcia dos
cidaddos. Ou seja, esses direitos positivos encontram fundamentagdo e legitimacao no direito
natural a vida, cuja conclusdo imediata ¢ de que, por meio da razdo, o homem tende a
conservar a sua vida e a dos seus semelhantes, de modo que apenas por meio de uma

existéncia digna é possivel garantir a plena conservacao desse bem tao importante.

Nestes termos:

Todas estas conclusdes da lei natural resolvem-se naquele principio generalissimo
— o bem deve ser feito e o mal, evitado. Esse principio ¢ de uma necessidade
universal e de evidéncia imediata. Procurar o seu proprio bem quer dizer, para o
homem, viver de acordo com a razdo, isto ¢, conservar racionalmente a propria vida,
a vida da espécie e a ordem social. Ora, essa racionalizagdo da vida é precisamente o
objeto da moral. Eis por que os Tratados de Direito Natural, que se filiam a tradi¢do
cujas idéias se procura aqui resumir, cuidam de muitos assuntos de filosofia moral.
O primeiro principio da lei natural abrange todo o campo da moral, porque regula
toda a conduta humana. Sempre deve o homem pautar seus atos pelas regras da reta
razdo. E o objeto do direito natural coincide com o da moral, na parte em que esta
trata dos deveres de justica e da moral social. (SOUSA, 1977, p. 10)

Alias, a Teoria Pura do Direito do Hans Kelsen mostra-se verdadeira até certo ponto,
uma vez que Kelsen defende a existéncia de uma norma pressuposta, superior a norma

positiva emanada pelo o6rgdo legiferante.

O fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra
norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma ¢
figurativamente designada como norma superior, por confronto com uma norma que ¢, em

relagdo a ela, a norma inferior.

Como se pode ver, Kelsen (1998, p. 136) defende a existéncia de uma lei superior que

atua como fundamento da ordem normativa:

o fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra
norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma ¢
figurativamente designada como norma superior, por confronto com uma norma que
¢, em relagdo a ela, a norma inferior.

O grande erro do austriaco ¢ acreditar que essa norma fundamental, que da
sustentacdo ao ordenamento juridico, ¢ uma norma légico-juridica e ndo uma norma

proveniente da natureza humana. Ora, direitos como a vida, a propriedade e a liberdade s6
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tém razao de existir se consideradas em vistas da concretizagao da Felicidade Humana, nao
sendo possivel compactuar com o argumento de que a norma fundamental hierarquicamente

superior nao ¢ nada mais do que uma abstracdo hipotética.

Se o homem ¢ um ser social voltado a vida em comunidade, entdo ¢ possivel afirmar
que a sua propria natureza fundamenta a existéncia de pressupostos a serem utilizados pela
ordenagdo social. E verdade que o homem age em busca da manuten¢do da vida, seja se
protegendo de ameagas ou de conflitos com outros membros do circulo social; da protecao
das propriedades adquiridas com os esfor¢os do seu corpo; e da liberdade de fazer o que bem

quiser, no limite das responsabilidades impostas pelo corpo social.

Por ultimo, também advogamos no sentido de que o Direito Natural além de ser um
pressuposto de existéncia, também ¢ de validade, tendo em vista que todo ordenamento
juridico s6 pode ser valido se os direitos naturais do ser humano estiverem sendo
resguardados pelas normas positivas, dai o porqué de teorias como o positivismo juridico-

normativo estarem equivocadas em suas conclusoes.

Se uma norma positiva fere de morte esses direitos naturais inerentes a natureza
humana, temos que todo o ordenamento deve ser declarado invalido, emergindo dai o direito a

desobediéncia civil.

Portanto, ¢ a natureza humana que age como fundamento criador ou modificador das
normas produzidas pelo poder legislativo e ndo uma norma constitucional hipotética, muito

menos principios abertos a serem valorados de acordo com a opinido do agente julgador.

3.2 DIREITO CONSUETUDINARIO

Por fim, cumpre abordar brevemente as caracteristicas e a importancia do Direito

Consuetudinario para a criagao da norma positiva pelo 6rgao legislativo estatal.

Assim como o Direito Natural, os costumes reiterados de um povo também sdo fontes
de producao do Direito. Contudo, ¢ importante salientar que essa criacdo nao ocorre a partir
do nada, uma vez que, ao contrario do que a teoria da razao pura do Kant afirma, o homem
ndo ¢ capaz de criar algo do nada por meio da sua capacidade intelectiva. Ora, todo objeto

observado e intuido pelo homem, s6 o ¢, em virtude da sua existéncia concreta em uma
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realidade evidente. Isto posto, temos que o produto do nada é o proprio nada, desde que o

principio logico da identidade seja respeitado.

De maneira mais didatica, temos como uma das propriedades da multiplicacdo a
seguinte maxima: todo nimero multiplicado por 0 (zero) ¢ igual a 0 (zero), donde podemos

concluir, por meio da analogia, que o produto do nada s6 pode ser o proprio nada.

Assim sendo, todo objeto intuido pelo homem ja existe em uma realidade patente,
ainda que seja uma realidade totalmente desconhecida pelo conhecimento humano; ndo sendo,

pois, verdadeiro a afirmag¢do de que a razdo humana ¢ fonte criadora da realidade.

Para os modernistas, a realidade tem um valor puramente 16gico, cujo entendimento
prévio sobre determinado objeto s6 pode ocorrer de maneira aprioristica, iniciando e
terminando no préprio ser humano. Tais categorias sao desprovidas de quaisquer fundamentos
objetivos de andlise, tendo em vista que o objeto de estudo perde a sua esséncia de realidade,

de concretude, para dar lugar a um método logico de validagao.

A vista disso, concluimos que a pratica reiterada de condutas em um determinado
agrupamento social s € possivel gracas a inscricdo das leis naturais no espirito humano, que
sdo acionadas intuitivamente e racionalmente como forma de garantir a seguranga ¢ o bem-

estar da espécie humana durante a sua ardua peregrinagdo pela vida.

Depreende-se, como consequéncia, que o fenomeno juridico atende a uma ordem
exata de formacdo normativa, sendo constituida primeiramente pelo Direito Natural, em
seguida pelo Direito Consuetudinario e s6 depois essa lei imutavel, fixa e universal, que foi

apreendida pela razao humana, ¢ positivada pelo ordenamento juridico.

De maneira sucinta, Javier Hervada (2008, p. 273-274) escreve o seguinte:

Ao longo da Histéria, junto com a lei, tiveram importincia notoria e as vezes
decisiva na formagdo das regras de direito as normas consuetudinarias, isto &,
aquelas provenientes do uso constante de uma comunidade, povo ou nagdo, que
arraigaram na consciéncia juridica como normas vinculativas com a for¢a que se
atribui as leis. Historicamente falando, pode-se dizer que o costume existiu antes da
lei, pois em muitas comunidades politicas o niicleo primario ¢ basico da ordem
juridica foi constituido pelas tradigdes ou costumes recebidos dos antepassados ou
mores maiorum, conforme o termo usados pelos romanos. No Digesto, narra-se
quem foram os primeiros a estabelecer leis, o que, deixando de lado a inexatiddo
historica dos dados ali incluidos, indica a consciéncia da precedéncia no tempo do
costume sobre a lei. Quanto a Europa, o costume teve uma notavel relevancia tanto
na Antiguidade (Grécia e Roma) como no sistema medieval do utrumque ius (direito
canoénico e direito secular), de modo que o direito realmente vivido foi em boa parte
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um direito consuetudindrio. A partir do racionalismo, que almejava uma ordem
juridica deduzida da razdo, e o conseqiiente movimento codificador — e apesar dos
esforcos da Escola Histdrica —, introduziu-se uma influente atitude de prevengdo
contra o costume, cuja fungdo e relevancia nas ordens juridicas de feitio moderno
(exceto o direito candnico) ficaram sensivelmente diminuidas.

Se as condutas humanas estao alicercadas nos pressupostos de validade da ordem
natural, entdo os costumes gerais estdo também fundamentados nessas mesmas regras
universais, devendo ser preservados pelas geragdes atual e vindouras, tendo em vista o seu

carater referencial e modelador da vivéncia humana.

Nesse sentido, Roger Scruton (2015, p. 38) debate a importincia da manutengdo

desses costumes enraizados na experiéncia humana:

No lugar de um governo centralizado, Burke elabora um argumento em prol de uma
sociedade configurada de modo ascendente pelas tradigdes desenvolvidas a partir da
necessidade natural de nos relacionarmos. As tradi¢des sociais importantes ndo sdo
apenas costumes arbitrarios que devem sobreviver ou ndo no mundo moderno. Sao
formas de conhecimento. Contém os resquicios de muitas tentativas e erros
conforme as pessoas tentam ajustar a propria conduta a das demais. Para usar a
linguagem da teoria dos jogos, elas sdo as solu¢des descobertas dos problemas de
coordenacdo que surgem ao longo do tempo. Existem porque ddo a informagio
necessaria sem a qual a sociedade pode ndo ser capaz de se reproduzir. Caso as
destruamos de modo negligente, eliminaremos as garantias oferecidas de uma
geracdo para a geracdo posterior. Ao debater a tradi¢do, ndo estamos discutindo
normas arbitrarias e convengdes, mas respostas que foram descobertas a partir de
questdes perenes.

Essas respostas estdo implicitas, compartilhadas e incorporadas nas praticas sociais e
nas expectativas inarticuladas. Aqueles que as adotam ndo sdo necessariamente
capazes de explica-las ¢ ainda menos de justifica-las. Por essa razdo, Burke as
descreve como “predisposi¢des” e as defende sob o argumento de que, apesar de o
capital de razdo em cada individuo ser pequeno, ha um acumulo de razdo na
sociedade que questionamos e rejeitamos por nossa conta e risco. A razao apresenta-
se naquilo sobre o qual nés ndo raciocinamos, ¢ talvez nem consigamos raciocinar
— e isso ¢ 0 que vemos em nossas tradi¢des, incluindo aquelas que em seu amago
contém sacrificio, como a honra militar, o sentimento de pertenca a familia, as
formas e o curriculo de ensino, as instituicdes de caridade e as regras de boas
maneiras.

A compreensao dessas realidades juridicas pré-positivas sera crucial para o
desenvolvimento do proximo capitulo, isso porque o estudo da natureza juridica do aborto
deve necessariamente passar pelo exame axioldgico-fatico-normativo, sendo que s6 apos essa
perquirigdo minuciosa ¢ que podemos ser capazes de chegar a uma conclusdo sobre a sua

viabilidade ou inviabilidade em nosso ordenamento juridico.
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4. TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO

Superados os debates iniciais, cumpre desenvolver uma anélise a respeito da vida a

partir de um didlogo dialético entre trés fatores, quais sejam: valor-fato-norma.

Esse debate ¢ necessario ndo s6 para a exata definicdo substancial do aborto, mas
também para afastar a visdo unilateral e restritiva da tridimensionalidade abstrata — que nada

mais ¢ do que uma visao positivista das respectivas areas do conhecimento cientifico.

Temos, entdo, que apenas por meio de um debate organico, concreto e agregador
destes trés elementos ¢ que poderemos, enfim, concluir a respeito da natureza juridica do

aborto, que € o objetivo central deste trabalho.

Nesse sentido, discorre Miguel Reale (1994, p. 57):

Fato, valor e norma estdo sempre presentes e correlacionados em qualquer expressao
da vida juridica, seja ela estudada pelo filésofo ou o soci6logo do direito, ou pelo
jurista como tal, ao passo que, na tridimensionalidade genérica ou abstrata, caberia
ao filésofo apenas o estudo do valor, ao soci6logo o do fato e ao jurista o da norma
(tridimensionalidade como requisito essencial ao direito).

A correlacdo entre aqueles trés elementos é de natureza funcional e dialética, dada a
“implicacdo-polaridade” existente entre fato e valor, de cuja tensdo resulta o
momento normativo, como solucdo superadora e integrante nos limites
circunstanciais de lugar e de tempo (concrecdo histérica do processo juridico, numa
dialética de complementaridade).

Dito isto, passemos ao estudo Tridimensional do Direito, como veremos a seguir:

4.1 VALOR

Iniciemos, pois, a partir do aspecto axiologico, isto porque o Direito Natural ¢ quem
precede tanto o fato social, quanto a norma. Ora, sdo os valores que servem como parametros
de valoragdo da realizagdo dos atos humanos, sendo que € s6 por meio dessa valoragdo fatica

que € possivel reduzir a sintese conclusiva em preceitos normativos.

Desse modo, o valor age como um parametro ideal das condutas humanas, vez que
estd relacionado ao dever-ser estipulado pela ordem natural. Em suma, € a partir do carater
referencial dessas normas que os homens podem nao s6 garantir a manutencdo da espécie
humana, mas também permitir uma melhor convivéncia entre todos os membros do corpo

social.
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Vejamos, entdo, quais sdo os parametros ideais a serem considerados em uma

discussdo sobre o inicio da vida humana.

4.1.1 ATO X POTENCIA

Inicialmente, cumpre esclarecer que o dominio dessa dicotomia entre ato e poténcia €
necessaria para a compreensdo nido s6 da natureza humana, mas do nascituro em estado
embrionario, tendo em vista que o conceito de natureza humana s6 podera ser apreendido por

meio do entendimento desse instituto.

Segundo Aristoteles (1991, pag. 27), todas as coisas sdo adquiridas primeiramente em
poténcia, como condi¢do de possibilidade, e s6 depois exteriorizadas em ato, depois de

atendidos todos os pressupostos necessarios a sua existéncia.

Alids, essa ¢ a base filosofica utilizada por muitas teorias das mais diversas disciplinas
do Direito. Como exemplo, citemos a teoria do crime, cerne do Direito Penal, na qual temos a
cogitacdo como primeiro elemento do iter criminis, que se retirada, desconfigurada estaréd a
tipicidade do crime, ja que a regra diz que todo ilicito penal ¢ doloso, salvo expressa previsao

legal, conforme art. 18, paragrafo tinico do Cédigo Penal.

Ou seja, a cogitacao do ifer criminis nada mais € do que o crime potencial. E ele quem
determina a condi¢@o de possibilidade ofensiva ao bem juridicamente tutelado, mesmo sendo

um ato completamente irrelevante para o Direito Penal.

E irrelevante até certo ponto, porque se ha cogitagio, hia também a presenca do
elemento volitivo. Por exemplo, se o sujeito cogita matar seu desafeto, ha a presenga do dolo
direto, faltando apenas a consumacdo dos atos preparatdrios e de execucdo para que seja
possivel produzir o resultado naturalistico visado, cujas consequéncias importardo no

reconhecimento do primeiro elemento do crime, qual seja, a tipicidade.

Desse modo, pode-se dizer que a cogitacdo ¢ irrelevante apenas em razio da auséncia
de lesividade do pensamento, mas ndo em razao da funcdao que desempenha no iter criminis.
Em outras palavras, a cogitacdo tera relevancia na constituicdo do dolo direto, pois s6 ha

crime doloso se houver vontade previamente desejada (cogitagdo).
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Contudo, ainda que o agente empregue os esfor¢os necessarios para atingir o resultado
pretendido, nem toda vontade previamente desejada € capaz de produzir um fato tipico, dai o

porqué de Aristoteles definir a poténcia como uma condig@o de possibilidade.

Nesses termos, utilizemos como exemplo a suposta vontade que um determinado
agente possui de expropriar a Lua (satélite natural); neste caso, tem-se um crime impossivel
por impropriedade absoluta do objeto, em razdo da impossibilidade do homem de interferir na
constituicdo do Universo. Portanto, no caso em tela, ndo ha o que se falar em poténcia, vez
que o resultado visado nao pode ser atingido, ainda que o sujeito empregue todos os meios

disponiveis ao seu alcance.

Outra analogia que pode ser feita diz respeito ao campo civil, especificamente a teoria
dos negocios juridicos. Segundo o Codigo Civil, os pressupostos de existéncia de um negocio
juridico sdo sujeitos, objeto, voluntariedade (vontade) e forma, sendo este entendido como

meio de manifestagdo da vontade.

Assim como no crime doloso, o negdcio juridico sé existira se atendidos determinados
requisitos, conforme preceitua a teoria da escada ponteana. Como ilustragdo, imaginemos um
sujeito, em pleno gozo da sua capacidade civil, que deseja vender um apartamento; no caso
posto, hd a existéncia de um negocio juridico em potencial, que se concretizara tao logo os

demais requisitos estejam presentes.

Em contrapartida, a impossibilidade potencial do negodcio juridico assemelha-se ao
crime impossivel, posto que a inexisténcia do acordo de vontades deriva-se do nao

atendimento aos pressupostos negociais.

Partindo dessas consideragdes iniciais necessarias a validagcdo do presente argumento
— uma vez que resta comprovado que a nogao de potencialidade do ser ¢ fundamento basilar
de varios outros institutos juridicos — e retornando ao objeto deste estudo, é completamente
ilogico defender o aborto sob o argumento de que os nascituros ndo sdo seres humanos
simplesmente por serem incapazes de exprimir qualquer tipo de vontade, sobretudo em
relagdo a escolha de viver ou de morrer ou por serem dependentes das fungdes organicas

maternas.
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Ora, assim como ha pressupostos de existéncia em relacdo a teoria do crime e do
negocio juridico, por exemplo, hd também os pressupostos necessarios € imprescindiveis a

concepcao de uma nova vida, quais sejam: sujeitos, capacidade organica e forma.

De inicio, podemos afirmar que um ser humano ¢ gerado por meio da agdo de dois
seres humanos. Contudo, ndo sdo quaisquer seres humanos, mas necessariamente seres
constituidos por cromossomos diferentes, isto €, um homem e uma mulher, vez que uma nova

vida s6 pode ser gerada pela unido dos gametas masculinos e femininos.

No entanto, a mera acao sexual existente entre um homem e uma mulher ainda nao ¢
suficiente para a geracdo de uma nova vida, isto porque é necessario que tanto a mulher,
quanto o homem tenham capacidade fértil para tanto, caso contrario, uma nova vida nao

podera ser gerada, ainda que os sujeitos envolvidos no ato sexual sejam de sexos diferentes.

A auséncia de capacidade fértil, ou simplesmente infertilidade, pode ser dividida em
duas espécies: a temporaria e a permanente. A temporaria diz respeito a infertilidade
previamente existente, mas com possibilidades reais de ser revertida, como exemplo, citemos
o uso de anticoncepcionais para o tratamento hormonal da satde feminina, donde conclui-se
que a capacidade fértil sera restabelecida tdo logo o problema seja resolvido; ja a permanente,
por sua vez, ¢ a infertilidade causada pela perda total da capacidade reprodutiva dos 6rgaos

genitais, como ocorre com a vasectomia masculina, por exemplo.

Reconhecida a capacidade fértil reprodutiva, partamos para a analise do terceiro
pressuposto da geragdo de uma nova vida humana: a forma. Ora, ¢ sabido que a reproducao
humana ocorre por meio do ato sexual, cujo desfecho da-se por meio da fecundagdo do
ovocito — célula germinativa presente no ovario feminino — pelo espermatozoide liberado

pelos testiculos masculinos durante a copula vaginica.

Se todos esses pressupostos forem simultaneamente atendidos, entdo a gravidez e,
consequentemente, o nascituro ja existem em um plano potencial. Alids, isso explica o porqué
do costume adotado por muitos casais de se planejarem com antecedéncia para o momento da

concepcao do(s) filho(s).

A partir dessas proposi¢des, depreende-se que o nascituro ja tem capacidade de ser
concebido, existindo, por conseguinte, como poténcia; até porque se duas pessoas de sexos

diferentes, férteis e saudaveis, mantém relacdes sexuais, ¢ logico que héd grandes
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possibilidades de uma nova vida vir a ser desenvolvida. E até absurdo cogitar a possibilidade
de existirem pessoas que realmente acreditem que o resultado de uma relacao sexual entre um

homem e uma mulher possa ser algo diferente de uma gravidez.

Ressalta-se que a existéncia potencial de algum ser s6 € possivel em razdo da
existéncia em ato do proprio ser ou de seus pressupostos fundadores. Neste caso, como
estamos falando da geragdo de uma nova vida, temos apenas o ser enquanto pressuposto

(sujeitos, capacidade organica e forma).

Em suma, temos que os sujeitos (homem e mulher) ja existem em ato, assim como as
suas capacidades germinativas. Quanto as relagdes sexuais, elas podem existir em poténcia, se
o casal, por motivos variaveis, se abstém de manter relacdes, sendo certo que o sexo entre o
casal acontecera tao logo a causa impeditiva seja superada, quanto em ato, que nada mais ¢ do

que o proprio coito praticado em tempo real.

Portanto, temos que o ato ¢ alguma coisa que ja € e a poténcia ¢ aquilo que ela podera
vir a ser, se os pressupostos de existéncia e de validade forem devidamente respeitados.
Temos, portanto, que o ser em poténcia nada mais ¢ do que as chances reais de algo se

transmutar na possibilidade inicialmente manifestada.

Quando concebido, o ser em gestacao ja ¢, pois se ndo fosse, ndo teria sido concebido.
A sua realidade fatica ¢ indiscutivel, enquanto a aquisicdo da sua personalidade e o seu
desenvolvimento temporal exigem o cumprimento de uma condi¢do basica, qual seja, o
nascimento com vida. Apesar da personalidade juridica so ser adquirida com o nascimento, a
vida s6 poderd ser desenvolvida se ndo for arbitrariamente interrompida, de modo que a

esséncia humana ja esta presente desde o momento da concepgdo de um novo ser.

Quanto a isso, pugnamos pela defesa da realidade ontologica do nascituro, uma vez
que a vida intrauterina ¢ apenas o primeiro processo pelo qual o ser humano necessariamente
precisa passar. Ora, antes do ser humano nascer, crescer, reproduzir-se, envelhecer e morrer

ele teve que passar por todo o processo conceptivo e de desenvolvimento intrauterino.

Portanto, ¢ ildgico afirmar que o nascituro ¢ apenas um amontoado de células, como
se a sua natureza fosse alguma coisa diferente de um ser humano. Para provar o que se alega,
peguemos o exemplo de uma semente de maca. E pacifico o entendimento de que se a

semente for plantada em terra fértil, for regada e iluminada pela luz solar, em pouco tempo ¢
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possivel observar o crescimento ¢ o desenvolvimento de uma macieira. H4 quem possa
afirmar e provar de que a semente de maca possa ser capaz de germinar alguma planta
diferente de uma macieira? Ainda ¢ possivel ir além, ha quem possa afirmar que os frutos da

arvore plantada com a semente de maca possa ser algo diferente de macgas?

A partir da analogia, temos que o nascituro ¢ um ser humano em desenvolvimento,
uma vez que todas as agdes humanas que se materializam no campo externo s6 podem existir
apods o nascituro ter se desenvolvido adequadamente no ventre materno. Essa afirmagao nao ¢

crenga religiosa, mas um fato observavel que nao pode ser refutado por teoria alguma.

4.1.2 NATUREZA HUMANA

Temos que a natureza humana ja est4 presente desde o momento conceptivo, uma vez
que a existéncia de um embrido humano ja ¢ argumento suficiente para afirmar que aquele ser
em desenvolvimento ¢ um ser humano, uma vez que o fruto da reproducdo de dois humanos

s0 pode ser um outro humano.

Por j& possuir natureza humana desde o momento da sua concepgdo, tem-se que o
nascituro ja ¢ substancialmente um ser humano, enquanto que a aquisi¢ao das suas faculdades,
tais como a consciéncia e a razdo intelectiva, sdo meros acidentes a serem obtidos com o

passar do tempo cronolégico.

Dito isto, o argumento de que o nascituro ndo ¢ uma vida por se tratar de apenas um
amontoado de células incapaz de exprimir qualquer tipo de vontade é logicamente falso, tendo
em vista que o que define substancialmente a sua natureza humana nao ¢ a aquisi¢ao € o uso

da sua faculdade racional, mas a sua substancia que ja lhe € inerente.

Ora, o ser humano s6 ¢ capaz de agir conforme a sua natureza depois de atingida certa
maturidade e experiéncia de vida, isso porque apenas por meio da aquisi¢ao de certas virtudes
¢ possivel atingir o verdadeiro conhecimento das coisas das quais incidem os atos de conhecer
e de julgar, sem as quais seria impossivel alcancar as finalidades mesmas dos entes, enquanto

objetos de estudo.

Nesse sentido:
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Ora, cada qual julga bem as coisas que conhece, e dessas coisas ¢ ele bom juiz.
Assim, o homem que foi instruido a respeito de um assunto ¢ bom juiz nesse
assunto, ¢ 0 homem que recebeu instrugdo sobre todas as coisas ¢ bom juiz em geral.
Por isso, um jovem ndo ¢ bom ouvinte de prelecdes sobre a ciéncia politica. Com
efeito, ele ndo tem experiéncia dos fatos da vida, e ¢ em torno destes que giram as
nossas discussdes; além disso, como tende a seguir as suas paixdes, tal estudo lhe
sera vao e improficuo, pois o fim que se tem em vista ndo é o conhecimento, mas a
acdo. E ndo faz diferenca que seja jovem em anos ou no carater; o defeito ndo
depende da idade, mas do modo de viver e de seguir um apos outro cada objetivo
que lhe depara a paixdo. A tais pessoas, como aos incontinentes, a ciéncia nio traz
proveito algum; mas aos que desejam ¢ agem de acordo com um principio racional o
conhecimento desses assuntos fara grande vantagem. (ARISTOTELES, 1991, pag.
5)

Assim como um bebé recém-nascido ¢ incapaz de exprimir racionalmente as suas
vontades, um nascituro também ¢ incapaz de fazé-lo. Para superar essa problemadtica, ¢é
necessario entender que a vida humana ndo ¢ um bem pronto e acabado, que permanece
estatico ao longo do tempo. Nao, a vida ¢ dindmica e se transforma a cada segundo. Com isso,
temos que a capacidade intelectiva s6 ¢ desenvolvida ao longo do tempo, assim como a

propria vida e a sua matéria, que € o corpo.

Alias, fagamos breves consideragdes quanto ao corpo humano. O corpo humano sofre
alteracdes desde o seu momento conceptivo. Ele comeca a ser “esculpido” no ventre materno,
mas o processo de transformagdo pelo qual passa o corpo humano ¢ observavel até o fim da
vida. Quanto a isso, € pacifico o entendimento de que o corpo de um nascituro ¢ diferente do
corpo de um bebé recém-nascido, assim como o corpo deste ¢ diferente de uma crianca e
assim sucessivamente. Ou seja, ndo se pode afirmar que o nascituro ainda ndo ¢ um ser
humano apenas porque o seu corpo ¢ diferente de um bebé ja perfeitamente formado, até
porque todo o processo de formacao inicial ocorre no ventre materno durante os 09 (nove)

meses ideais de gestagao.

Em suma, conclui-se que, apesar de todos os seres humanos possuirem a capacidade
racional, alguns s6 possuem em poténcia, isto ¢, alguns Homens, enquanto género humano,
detém apenas a possibilidade dessa capacidade de se desenvolver. Alids, ¢ em razao dessa
capacidade inata, mas ainda ndo desenvolvida ou temporariamente interrompida, que existem
as faculdades de representagdo e de assisténcia (arts. 3° e 4° do CC), as excludentes de
culpabilidade no ambito penal (arts. 26, 27 e 28, 11, § 1°, do CP), as circunstancias atenuantes
(art. 65, I, do CP) e causas de diminui¢do de pena (arts. 26, paragrafo unico, e 28, II, § 2°, do

CP), dentre outros institutos presentes nos diversos ramos do ordenamento juridico brasileiro.
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4.2 FATO

Como visto no capitulo anterior, o fendémeno juridico estd logicamente organizado,
uma vez que O seu processo constitutivo segue uma ordem exata de formagdo, de
concatenacdo e de comunicacdo dialética, donde se conclui ndo s6 a existéncia de leis
imutaveis que regem todo o organismo social, mas também a sua inscri¢do na alma humana,
cuja existéncia inata fornece as possibilidades ao homem de evoluir adequadamente ¢ em

consonancia com a sua natureza.

Assim sendo, temos que essa lei natural, imutdvel e absoluta pode ser acessada
intuitivamente ou racionalmente pelos homens, conferindo-lhes o conhecimento necessario

para o desenvolvimento de toda a comunidade social.

Temos, entdo, que os fatos estdo condicionados aos valores pré-existentes, existindo
em relagdo a eles, sem, contudo, com eles se confundirem, uma vez que os valores possuem a
finalidade de valorar as condutas humanas, distinguindo-as por meio de uma clara hierarquia

valorativa.

Nesse sentido:

Todo fato, juridicamente relevante, ja se acha imantado a um valor, s6 é pensavel em
sua referéncia axioldgica, muito embora nele exista, ¢ claro, algo de proprio,
irredutivel ao valor. O fato, em suma, ¢ “valorado” (recebe uma qualificagdo
axioldgica), mas jamais se converte em valor. Ao mesmo tempo, por conseguinte,
em que se vincula o fato ao valor, reconhece-se a reciproca irredutibilidade. (1994,

p- 95)

Como ja vimos ao longo do trabalho, a vida ¢ um direito natural por meio do qual
deriva-se todos os outros direitos. Sendo que essa certeza ndo orbita apenas no plano
metafisico, mas também no plano fatico das relagdes sociais, tendo em vista que todas as
civilizagdes humanas buscaram preservar a vida e a estrutura social da familia, como
podemos ver do seguinte excerto: “cada um, portanto, tinha grande interesse em deixar um
filho, convencido de que disso dependia a felicidade de sua vida futura. Era até um dever para
com os antepassados, porque sua felicidade durava somente enquanto existisse a familia.”

(COULANGES, 2006, p. 36).

Portanto, concluimos que essa preocupacao referente a manutengdo da familia sempre

foi uma conduta inerente ao ser humano, uma vez que a preservacao da espécie por meio do
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desenvolvimento da estrutura familiar ¢ um aspecto natural constitutivo da esséncia humana, e

que, consequentemente, deve ser respeitado e salvaguardado pela sua natureza mesma.

Alias, esse ¢ o entendimento do professor Miguel Reale, sendo vejamos:

No caso, pois, das estruturas sociais, cabe observar que elas se constituem:

a) Como correspondéncia a realidades ou exigéncias espontaneas de ordem
biolégica ou econdmica etc., segundo a natureza das coisas (p. ex.: a familia ou uma
empresa).

b) Como decorréncia de atos intencionais ou volitivos instauradores de um plano ou
programacado racional (p. ex.: as institui¢Ges fiscais).

¢) Como expressdo de uma experiéncia coletiva que aos poucos vai-se unificando
por meio de entes dotados de certa “resisténcia formal” (p. ex.: um partido politico).

d) Ou, finalmente, como salvaguarda de certos valores considerados intangiveis,
como os do Direito Natural. (1994, p. 107-108)

Temos que a familia sempre foi tratada ndo s6 como uma entidade natural, mas,
principalmente, como uma entidade mistica, servindo de pardmetro de boa-aventuraga para

todos os seus membros.

Muitos poderdo alegar, ainda, que a vida sempre teve um valor cultural, mas esquecem
que a civilizagdo humana teve que passar por variadas etapas historicas até ser capaz de
evoluir por meio de todo o conhecimento acumulado ao longo do tempo, de modo que seria
anacronismo historico considerar que o aborto praticado por tribos primitivas possuia as

mesmas razdes e fundamentos que o aborto dos tempos atuais.

Ora, os abortos das civilizagdes primitivas, por mais criticavel que seja, possuiam um
elemento espiritual e comunitario, uma vez que as tribos sacrificavam os bebés aos deuses,
seja para abencod-las ou para afastar qualquer tipo de maldi¢do contra elas; por outro lado, o
aborto da civilizagdo moderna é marcado pelo forte egoismo de uma sociedade incapaz de
aceitar as responsabilidades pelos proprios atos cometidos e pelo individualismo, elemento

caracteristico de uma mentalidade ideologica e revoluciondria.

4.3 NORMA

Por fim, temos o terceiro elemento da Teoria Tridimensional do Direito, que nada mais

¢ do que a sintese dos dois aspectos anteriores.
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A norma positiva deve se adequar aos parametros estipulados pelo Direito Natural e
pelos costumes de um povo que decidiu incorporar esse conjunto de valores imutéveis,

absolutos e fixos em sua vida cotidiana.

Como desenvolvido neste trabalho, o nascituro ja existe substancialmente em ato, de
modo que o pleno uso das suas faculdades racionais ¢ meramente um aspecto acidental.
Portanto, tem-se que o nascituro ja € essencialmente humano, ainda que nao seja capaz de

fazer uso das suas faculdades racionais na situacdo em que se encontre.

Em vista disso, temos que ndo ha alternativa a ndo ser proteger juridicamente a
existéncia do nascituro e garantir os meios necessarios para o seu efetivo desenvolvimento

intrauterino.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, concluimos que a natureza juridica do aborto ¢ a desconstituicao
do ser, ou, em outras palavras, assassinato; até porque se o nascituro ja ¢ uma vida em
desenvolvimento, temos que ele ja ¢ essencialmente um ser humano, tendo em vista que o
fruto de uma relagdo sexual entre um homem e uma mulher sé pode ser a geragdo de um novo
humano. Ou alguém ¢ capaz de dizer o contrario? Caso haja discordancias, ¢ necessario que
essas pessoas provem a natureza real do nascituro, sem se ampararem em narrativas falaciosas

de que o nascituro ndo passa de uma construcao cultural.

Ora, uma constru¢do cultural ¢ um género musical, uma escola de pensamento
filosofica, uma corrente literaria, um estilo de moda, etc. Desse modo, um nascituro ndo pode
ser uma construcao cultural, porque, quando concebido, a sua existéncia independe da
vontade humana. Se a gravidez ¢ o unico meio natural de reprodugdo de seres, temos que a
natureza do nascituro s6 pode ser algo natural, de modo que essa vida ndo pode ser violada

por meio de ato volitivo de quem quer se seja.

Além disso, temos que o assassinato de bebé no ventre materno ¢ derivado de uma
mentalidade filosofica relativista e apartada dos preceitos naturais da nossa natureza, de modo
que a sua defesa consiste apenas em uma vontade gnostica de reformular o mundo segundo os

parametros humanos,
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Ainda, muitos poderdo alegar que o presente trabalho ¢ uma faldcia de peti¢ao de
principios, contudo, € necessario expor algumas consideracdes a respeito dessa acusagdo. A
principio, provar que o nascituro ¢ essencialmente humano ¢ um argumento circular, tendo em
vista que a natureza do nascituro deveria dispensar discussdes pormenorizadas, uma vez que a
sua natureza ja esta subentendida. Contudo, como estamos em uma €poca em que € necessario
provar que a grama ¢ verde, como bem falou o pensador catolico G. K. Chesterton, ¢
inevitavel ndo andar em circulos para provar o 6bvio ululante a uma geragao tao irresponsavel

quanto a atual.

Em segundo lugar, deve-se ter em mente que o método cientifico adotado por esta
pesquisa € o indutivo, ou seja, partimos de casos particulares para sermos capazes de concluir

a respeito do problema aqui apresentado, qual seja, a natureza do aborto.

Por fim, temos que todas as conclusdes inicialmente feitas contribuiram positivamente
para a conclusdo da natureza do aborto. Frise-se, portanto, que as premissas iniciais nao se

confundem de maneira alguma com a conclusao deste trabalho.
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