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ENTREVISTA

(André Adriano Nascimento da Silva entrevista
ALBERTO SILVA FRANCO)

A receita para tornar uma revista estreante leitura obrigatéria no mundo juridico tem
trés itens indispensaveis: a regularidade de sua publicagéo, sua constante inovacgao e
um conteldo de qualidade. A regularidade torna certa sua periodicidade, de modo a dar
a certeza ao leitor que em determinado momento tera em suas maos um novo exemplar
daquela publicacdo. Novo n&o apenas no sentido temporal, mas um exemplar que su-
pere seu anterior, traga novidades de forma e conteudo, que constitua parte de um pro-
cesso de renovagao constante, de modo que cada exemplar daquela revista seja atual,
acompanhando a constante evolu¢do do conhecimento humano. Mas acima de tudo,
essa novidade periddica ndo deve - jamais - deixar de lado o conteudo, esse sim 0 mais
relevante dos trés itens indispensaveis. O esmero pelo conteudo deve ser sempre 0 ob-
jetivo desta estreante que se quer fazer importante. E para a estréia de gala da Revista
Liberdades convidamos ninguém menos que Alberto Silva Franco, desembargador
aposentado do Tribunal de Justica de Sao Paulo e membro fundador e ex-presidente do
IBCCRIM. Jurista de projecédo além-mar. Autor de algumas das obras mais relevantes
do cenario juridico brasileiro, como o best-seller Crimes Hediondos. Expoente das cién-

cias criminais contemporaneas. Apaixonado pela literatura e humanista por natureza.

Esta especialissima entrevista inaugural foi concedida a André Adriano Nascimen-
to da Silva, coordenador-chefe do Departamento de Cursos e Eventos do IBCCRIM:

Desde seu artigo denominado “Globalizagao e a criminalidade dos poderosos”,
vocé ja apontava para os grandes e profundos impactos que o processo de
globalizagao traria para a sociedade, especialmente em relagao a criminalidade.
Vocé acredita que a atual crise econdmica, resultado desse mesmo processo,
impactara também a criminalidade em nossa sociedade?

ALBERTO SILVA FRANCO - Em 1990, quando foi escrito o artigo a que alude a per-
gunta, a globalizagdo navegava de vento em popa; os econo-
mistas teciam loas a capacidade do mercado de equacionar
qualquer problema; a soberania dos Estados-Nacgdes defi-
nhava a olhos vistos; o Estado social era tratado como uma
excrescéncia e se apregoava, pelos mais diversos meios de
comunicagao social, o que se denominou de pensamento
unico, ou seja, que os mandamentos do mercado constitui-
am verdades incontrastaveis. Entre 1990 e meados de 2008,
a globalizagdo nao sofreu nenhuma diminui¢ao no seu ritmo
de propagacao. No seu deslanche hegemdnico, derrubou os
obstaculos que se lhe antepunham fossem eles fronteiras
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geograficas ou mesmo soberanias nacionais. Os lucros obtidos em escala mundial pe-
los grandes conglomerados econémicos transnacionais - lucros esses resultantes, com
freqliéncia, de pura especulacio - cresceram de forma desmedida. Os céleres meios
tecnoldgicos de comunicagdo permitiram uma enorme mobilidade de capitais que se
transferiam, ao toque de uma tecla de computador e de modo agressivo, de uma eco-
nomia nacional para outra, em busca de vantagens econdmicas ou financeiras cada vez
de maior vulto. Todas as tentativas para a formagao de blocos regionais, excegéao feita a
Comunidade Européia, foram condenadas ao fracasso. Ao lado disso, a forga expansiva
da globalizagao evidenciou, de forma cada vez mais patente, a impoténcia do direito,
isto é, a existéncia de um vazio do direito que se mostrou sem condi¢des de disciplinar
os poderes desregulados e selvagens do mercado. A globalizagcédo subestimava o direi-
to na medida em que o tempo da economia ndo se acomodava ao tempo do direito. A
formalidade atravancava a velocidade da decisdo econdmica. Dai a desconfianca em
relagdo ao direito e a busca de solugbes a margem do Estado-Juiz. Ademais, a globa-
lizagdo centrou-se inquestionavelmente no combate a idéia do Estado social, isto é de
um Estado preocupado com as relagbes sociais e com as relagcdes entre o Estado e a
sociedade civil. A isso se adicionou uma crescente privatizagao das relagdes sociais o
que provocou que o Estado se distanciasse do papel de garantidor da satisfagcao das ne-
cessidades sociais e que Ihe fosse debitada a formacao de extratos sociais parasitarios.
O novo surto capitalista ndo levou em conta o surgimento de novas tecnologias nos pro-
cessos de producgio, geradoras de uma necessidade progressivamente menor do uso
da forga-trabalho. A reducao de politicas sociais reforgou o fendmeno da excedéncia de
mao de obra, tornando impossivel a inclusao social através do trabalho. Em consequ-
éncia, aumentaram os setores sociais excluidos ou em risco de exclusado, havidos como
inuteis em virtude da incapacidade de consumo.

Diante desse quadro, o direito penal foi chamado a colagao, o que acarretou uma
significativa mudanca de relagdes entre o sistema penal e o sistema assistencial. Os
excluidos passaram a ser cada vez mais objeto de atencao do sistema penal e cada vez
menos protegidos pelo sistema assistencial. Como acentua Zygmunt Baumann ( Archi-
piélago de excepciones, Madrid: Katz, 2008, p.13/14), deu-se entao “a passagem de um
modelo de Estado social e comunidade inclusiva para um Estado excludente, de justica
criminal, ou de controle do crime”. No lado oposto a exclusao social, disseminou-se uma
nova criminalidade, de carater transnacional, sem fronteiras geograficas, que cresceu
sem nenhum controle punitivo porque, nesta matéria, reinou sempre uma total anomia.
A tudo isso se acrescenta a emergéncia da sensacéo social de inseguranga que nao
guarda necessariamente correlagdo com os indices objetivos de criminalidade e inclui
um plus de carater subjetivo: a preocupag¢ao ou o medo do crime. Essa ansiedade social
em relagdo ao crime aumenta ainda mais com a liquefagao de conceitos referenciais de
socializagao, como familia, género, escola, religido, nagao, etc. o que, sem nenhuma
margem de duvida, provoca desniveis de coesio social e alimenta demandas de puni-
bilidade. Destarte, o medo ao crime, potencializado pelos meios de comunicagao social,
prioriza cada vez mais, em detrimento dos controles sociais informais, a presenga do
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controle penal o qual, de um lado, criminaliza a miséria para que os excluidos sociais
nao criem embaragos ao processo globalizador e, de outro, formula, para dar tranqui-
lidade aos incluidos - falsa tranquilidade, por sinal - um direito penal de emergéncia
puramente simbdlico.

A crise econdmica e financeira global de 2008 veio a furo no contexto acima aludido.
A era da globalizagédo acelerada provocou disparidades cada vez mais crescentes no
mundo, acarretando por sua propria natureza crescimentos desequilibrados e assimeétri-
cos. Tais disparidades e assimetrias tornaram-se chocantes quando os ricos passaram
a apropriar-se da imensa riqueza produzida pela globalizagéo, deixando de redistribui-la
para a maior parte da populacdo. O capitalismo gesta, em suas proprias entranhas, a
maior prosperidade econémica e a mais extrema pobreza, convivendo uma nas pro-
ximidades da outra, o que significa estabelecer desequilibrios e desniveis que neces-
sariamente redundam em crises sistémicas. Karl Marx ha mais de cento e cinqlenta
anos, tinha detectado as instabilidades da economia capitalista. Ja, na metade da ultima
década do século XX, o mercado de capitais, sem nenhum tipo de regramento, a libera-
lizacao financeira e o definhamento do Estado-Nagao provocaram crises menos abran-
gentes, mas sem sombra de duvida, anunciadores de que se aproximava uma devas-
tadora crise sistémica que ciclicamente atinge o capitalismo, qualquer que seja o molde
por ele adotado. E essa crise profunda, produzida pelo rompimento da bolha imobiliaria
nos Estados Unidos provocou uma ampla inadimpléncia das hipotecas, um comprome-
timento do sistema bancario e uma queda subita dos mercados financeiros. Tudo isto
causou, na economia de fei¢cao global, uma situacéo caédtica nunca vista anteriormente,
e os sistemas financeiro, bancario, hipotecario, securitario e empresarial correram de
pronto a pedir socorro ao Estado que até entédo a luz do pensamento fundamentalista
do mercado deveria ser mantido a distancia. Em outras palavras, o mercado que tinha
privatizado os lucros, agora queria socializar os prejuizos. A resposta estatal ndo demo-
rou muito: trilhdes de doélares e bilhdes de euros foram disponibilizados para pér termo
as dificuldades enfrentadas pelo mercado. Se antes cabia ao Estado submeter-se ou
adaptar-se a retérica da liberdade do mercado, preservando-o de qualquer ingeréncia
pois era capaz de equacionar suas préprias pendéncias; agora era o Estado que passa-
va a ser a tabua de salvagao das loucuras, da ganancia e da falta de freios do mercado.
O paradigma do fundamentalismo do mercado atingiu rapidamente o estado terminal.
So resta dizer-lhe as palavras latinas do oficio aos mortos: “requiem aeternam dona eis,
Domine...” (Senhor, dai-lhe o repouso eterno).

E evidente que uma crise econémica e financeira de tal dimensao - e que ainda esta
em curso, nao se sabendo ao certo, qual a dire¢cao que ira tomar - produzira impactos na
criminalidade. Prognosticar de que modo e em que nivel a criminalidade internacional
ou interna sera atingida pela crise, é realizar um trabalho de futurélogo para o qual nao
me sinto capacitado. Forga € convir, no entanto, que os momentos de crise sao propi-
cios para mudangas radicais e que a montagem de um novo paradigma que substitua
o fundamentalismo do mercado podera ensejar repercussdes extremamente favoraveis
no sentido de criar mecanismos idéneos a alcangar a criminalidade transnacional e de
refrear o controle penal sobre os excluidos.
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E qual a parcela da sociedade vocé acredita que sera mais afetada? Ou serao
todas elas? E possivel ao mesmo tempo um aumento na criminalidade econémica
pelos “poderosos” para diminuir os efeitos da crise sobre seu patriménio, furtando-
se ao pagamento de impostos, por exemplo, e um aumento na criminalidade dos
mais pobres, caracterizada pela pratica de crimes patriménios, como o furto e o
estelionato, com fins a garantir sua prépria subsisténcia?

ASF - Reafirmo, em face da pergunta formulada, a extrema dificuldade de explicitar,
no momento, quais serdo as consequéncias da faléncia do paradigma capitalista do livre
mercado. A realidade esta indicando o rompimento de outras tantas bolhas especulati-
vas; os buracos sem fundo a vista do sistema bancério; o esvaziamento de bolsées de
riqueza ficticios; a queda vertiginosa dos precos imobiliarios e do mercado de acbes,
etc. Tudo isso trara como resultado final dividas e mais dividas que cairdo como pegas
de um jogo de domind, uma atras da outra. E ainda um taxa fantastica de desemprego,
uma evidente diminuicdo do consumo, um obstaculo quase insuperavel para a obtencao
de crédito bancario, uma reducgao flagrante do comércio exterior, uma desaceleracao
visivel da economia ou, mais do que isso, uma profunda recessdo. Numa situacao des-
sa ordem, sera facil dizer que os segmentos menos favorecidos sofrerdo mais do que
ja sofrem. Mas as camadas mais favorecidos serdo também atingidas. Saber quais os
limites com que o caos econémico e financeiro afetara os mais poderosos dependera do
modo como sera composto o novo paradigma substitutivo do paradigma neocapitalista.
A mesma reflexdo mostra-se adequada em relagao ao controle penal.

Sem crise ou com crise, entdao, o caminho continuaria sendo o mesmo, ou seja,
o investimento em politicas sociais de inclusao, especialmente voltadas para
o ensino e o bem estar das popula¢gées de baixa renda, como vocé demonstra
em suas aulas comparando as politicas publicas empregadas pelo Brasil e pela
Coréia do Sul?

Nao sei se poderia vaticinar que, com a crise ou sem a crise, 0 caminho continuaria
a ser o do investimento macigo em politicas publicas voltadas para a inclusao social e
para o atendimento das necessidades basicas da populagao excluida. Isto dependera
sempre do equacionamento que for dado ao paradigma substitutivo. Qualquer crise em-
bute fatores extremamente negativos, mas também pode produzir resultados positivos.
E sempre fascinante acompanha-la dia a dia e ver quais as diretrizes que podem ser
tomadas. Evidentemente, cada observador traz dentro de si um rumo que Ihe parega ser
0 mais adequado para o enfrentamento da atual problematica. Tenho, para mim, que um
novo paradigma tera de reinventar o Estado-Nagao, com capacidade para estabelecer
regramentos a uma globalizagado sem freios, desregulada; rezara o réquiem da teologia
do mercado e com isto, criara um sistema mundial com centros de poder multiplos; tera
necessariamente de garantir a plenitude da forga-trabalho e reconstruira o Estado social
com a capacidade de instaurar um processo de reincluséo social, diminuindo assim os
conflitos para os quais as solugdes de outros controles, formais ou informais, fora do
direito penal, se mostrem mais adequados. Se se caminhar nessa direcido, é evidente
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que o novo paradigma implicara na inversdo macicga de recursos publicos — ndo para a
salvagao do sistema bancario que devera passar por um periodo de estatizagao tempo-
raria — nas areas da infra-estrutura, da educacgao, da saude, do emprego, do lazer, etc.
Por certo, os trilhndes de dblares ou os bilhdes de euros que continuam a ser injetados
para a salvacado dos gananciosos e irresponsaveis do sistema financeiro e econémico
poderiam ainda ser mobilizados para a guerra contra a pobreza africana. E, desta for-
ma, como enfatizou Benjamin Steinbruch, Diretor Presidente da Cia. Siderurgica Nacio-
nal (Por que ndo? Folha de Sao Paulo, B-2, 10 de fevereiro de 2009), com tal volume
de dinheiro, poderiam ser salvas vinte milhdes de pessoas que morrem, por ano, de
fome e “serviria também para incorporar bilhdes de novos consumidores ao mercado. O
mundo poderia sair desta crise menos desigual. Por que ndo?”

Mudando de assunto, voltou a discussao o polémico tema do aborto. O projeto
debatido nos ultimos anos no Congresso Nacional visando a descriminalizagao do
abortamento, utilizava-se de constatacoes cientifica obtidas através de pesquisas
confiaveis que demonstram que a criminalizacao dessa conduta causa muito mais
danos a sociedade do que sua permissao e acompanhamento pelo Estado. Qual
sua opinido sobre a descriminalizagao do aborto?

ASF - Estou plenamente convencido de que o aborto deve ser descriminalizado e por
diversos motivos. Em primeiro lugar porque as inovagdes tecnoldgicas, que acompa-
nharam a segunda metade do século vinte e invadiram os anos iniciais do século vinte e
um, provocaram uma verdadeira revolucado no que se refere a reproducdo humana que,
de um processo absolutamente natural, regido pelo acaso ou pela imprevisibilidade, se
tornou uma funcao bioldgica perfeitamente programavel. Em segundo lugar porque a
precocidade do diagndstico pré-natal permitiu uma ampla antecipagdo de problemas
eventualmente detectados no processo de gestagdo e as sempre renovadas técnicas
de reproducdo humana, com uma sofisticacido cada vez maior, para a concepgao da
vida em laboratério, propuseram varios questionamentos para os quais s&o exigiveis
decisbes pessoais, sobretudo, da mulher gravida ou em vias de engravidar-se, o que
Ihe atribui uma margem bem mais ampla de liberdade, como autodeterminagao de sua
vontade. Em terceiro lugar porque as transformacdes sociais, como assevera Miguel
Kottow (Bioética del comienzo de la vida. Cuantas veces comienza la vida humana?,
em Bioética, Conselho Federal de Medicina, vol.9, n. 2,2001, p.37), “ tais como a frag-
mentacao da familia, o nascimento de filhos na auséncia de vinculos matrimoniais ou
de casais, a insergcao da mulher no trabalho, o precario apoio popular para o cuida-
do e educacao das criangas, além de outros fatores, geraram o desejo de determinar
quando se tera filhos e quantos”. Em quarto lugar porque o pensamento feminista pés
em destaque a importancia que representa para a mulher a tutela de seu proprio cor-
po.Como observa Luigi Ferrajoli (A questdo do embrido entre o direifo e a moral, em
Revista do Ministério Publico, ano 24, n. 94, Lisboa, abril/junho de 2003, p. 9/30),” o
corpo feminino foi durante muito tempo e ainda hoje, em relagdo a multiplas questées,
continua sendo uma coisa, um objeto em lugar de um sujeito de direito ou de direitos. E,
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portanto, a afirmacgao da liberdade feminina consistiu no passado e consiste ainda hoje
antes de tudo numa luta de liberagao dos corpos das mulheres”. Em quinto lugar porque,
na gestacdo, ha uma duplicidade na unidade: a mulher é portadora do bem juridico (vida
intra-uterina) e, ainda titular de direitos proprios. Mas, nessa duplicidade, forga € convir
que s6 a mulher exercita as fungdes que permitem tornar viavel a vida intra-uterina. Dar
ao embrido ou ao feto um grau de autonomia idéneo a quebrar a unidade é uma postura
logicamente inadmissivel, maxime na medida em que um e outro dependem da mulher
para a prépria sobrevivéncia. Como salienta Francis Kaplan (O embrido é um ser vivo?
em Folha de Sao Paulo, Caderno Mais, de 13.04.08), “n&o é o embrido que se desen-
volve, é a mae que o desenvolve”. “E gracas a funcdo digestiva da mae que ele recebe
o alimento digerido do qual tem necessidade e do qual ndo poderia fazer uso se nao
tivesse sido previamente digerido pela mée; é gragas a fungao glicogénica do figado da
mae que ele recebe a glicose da qual precisa; é gragas a fungao respiratoria da mae que
os globulos vermelhos de seu sangue recebem o oxigénio de que necessita; é gragas a
funcao excretéria da mae que ele expulsa materiais prejudiciais, dejetos que, de outro
modo, 0 envenenariam”. Em sexto lugar porque o principio da separacéo entre o direito
e a moral permite, conforme Luigi Ferrajoli (ob. cit. p.13/14) “a Unica convengao que tor-
na compativel a tutela do feto e, em geral, do embrido como pessoa potencial e a tutela
da mulher precisamente porque, sendo pessoa, hdo pode ser tratada (...) como um meio
para fins alheios: a convengédo segundo a qual o embrido € merecedor de tutela se e
s6 quando pensado e desejado pela mae como pessoa”. Por ultimo porque um Estado
Social e Democratico de Direito, como o Brasil, tem carater laico e ndo esta subordinado
a nenhuma religido e, por isso, ndo se pode admitir que principios religiosos disciplinem
o seu atuar. O recente episddio de aborto, realizado por médicos, de menor de nove
anos de idade, estuprada pelo padrasto e portadora de dupla gravidez, pée a mostra a
absoluta impropriedade da declaracao feita pelo Arcebispo do Recife, D.José Cardoso
Sobrinho no sentido de que a lei divina se sobrepde ao direito positivo. Tal declaragao
nao se acomoda ao modelo de Estado acolhido pela Constituicido Federal de 1988 e s6
guardaria pertinéncia numa forma de governo teocratica. Cada brasileiro € inteiramente
livre para adotar a religido que lhe aprouver, mas nao podera exigir que o Estado faca
valer em relacdo a quem nao tiver a mesma crenga, os fundamentos dessa fé religiosa.
Estado e Religido estao, portanto, totalmente apartados por um muro que ‘ favorece a
igualdade entre os crentes e os n&o-crentes, entre santos e libertinos, entre os redimi-
dos e os condenados: todos séo igualmente cidadaos e possuem 0 mesmo conjunto de
direitos constitucionais’. Transpor esse muro seria, como afirma Walzer citando Locke,
revolver o céu com a terra’; mesclar dimensdes que nao tém um processo tranquilo de
acomodacao e correr o risco da prépria tirania na medida em que se objetiva impor aos
nao-crentes os parametros de conduta religiosa propria dos crentes (as citagdes entre
aspas simples provieram de Michael Walzer, Las esferas de la justicia, México: Fondo
de Cultura Econdmico, 1997, p.256). Toda a argumentagdo expendida, acrescida do
suporte juridico-penal que ndo vem a pélo explicitar, da sustentacéo a descriminalizagao
do aborto.
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A proibicao do aborto nao interferiria na livre disposi¢ao do corpo pela propria
mulher, ja que ndo temos certeza — até hoje — sobre o exato momento em que ela
tem inicio?

ASF - Sem nenhuma margem de duavida, a proibicdo do aborto interfere direta e
imediatamente em relacéo a diversos direitos constitucionais da mulher. Antes de tudo,
no direito inviolavel a liberdade — art. 5°, caput, da CF — compreendida como liberdade
positiva, isto &, o direito da mulher de ter o dominio de si propria. Sob este angulo, no
campo da liberdade pessoal, esta contida a liberdade sexual, “ que compreende”, como
afirma Garcia —Velasco (Del homo al embrién. Etica y biologia para el siglo XXI, Barce-
lona: Gedisa Editorial, 2003, p. 187), “ ndo apenas a faculdade de ter ou ndo relagbes
sexuais e com quem, mas também a liberdade de ter relagdes sexuais desprovidas de
todo propdsito procriador”. Além disso, num Estado Democratico e Social de Direito, de
carater laico, ndo podera a mulher ter, sob risco de sofrer uma sanc¢ao punitiva, “a obri-
gacao de ser mae, de suportar uma gravidez, de dar a luz e de criar um filho”. Depois,
em contradicdo com o principio constitucional da igualdade — que significa igual respeito
e defesa da identidade de cada um — a penalizagao do aborto retira da mulher a autono-
mia sobre o préprio corpo, reduzindo-a a coisa ou a instrumento de procriacdo subme-
tida a fins que ndo sdo os seus. Por fim, a inclusdo do aborto na tipologia penal agride
o direito da mulher a sua propria dignidade na medida em que violenta o direito sobre si
mesma, pondo por terra o classica axioma de Stuart Mill: “o individuo é soberano sobre
si proprio, sobre sua mente e sobre seu corpo”.

Poderiamos dizer que se o conceito legal de morte é a cessagao de impulsos
cerebrais, o conceito de vida seria o seu inicio, com a formacao do sistema
nervoso central?

ASF - Seria possivel existir uma relagao de igualdade logica entre o despertar cere-
bral e o siléncio cerebral, isto €, a humanidade de um ser vivo seria detectavel através
do inicio da atividade cerebral, assim como a morte de um ser vivo seria determinada
pela cessacao irreversivel da atividade cerebral? O critério aproximativo das duas rea-
lidade — vida e morte — ndo me parece, nessa perspectiva, aceitavel. E por razdes que,
a meu ver, sao de extrema relevancia. A partir de 1968, e portanto, desde o informe do
Comité da Escola de Medicina de Harvard, o coragio deixou de ser o 6rgao central da
vida - falta de batimentos cardiacos representava a morte - e foi substituido pelo cérebro
de modo que a morte passou a ser definida como a aboligao total da fungao cerebral. A
adocao desse novo critério definitério, o denominado whole brain criterion , permitiu, na
pratica, que se retirasse o suporte vital respiratorio no tocante a determinados pacientes
dados como mortos, do ponto de vista cerebral, o que propiciou um inquestionavel pro-
gresso na area da transplantagao de 6rgaos. Novas tecnologias desenvolvidas na area
da biomedicina demonstraram, posteriormente, que o conceito de morte cerebral n&o
possuia o nivel de seguranca desejavel e dava causa a ponderaveis duvidas sobre sua
legitimidade. Desfez-se, assim, a plena identificagdo da morte com a morte cerebral,
servindo esta como um diagndstico clinico, ou mais precisamente, como um critério
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a partir do qual se admite a abstencao ou a interrupcéo de suporte vital para efeito de
transplante. Deu-se, entao, guarida a um novo critério de morte, ou seja, a morte ne-
ocortical, o denominado high brain criterion o qual, como enfatiza Carlos Gherardi (La
muerte cerebral. Un permanente debate. Reflexiones sobre um simpdsio internacional,
Cuardernos de Bioética, n. 0, Buenos Aires: Ad-Hoc, 1996, p. 133) “abandona com-
pletamente o sentido puramente biolégico da vida e prioriza em seu lugar os aspectos
vinculados a existéncia de consciéncia, afetividade e comunicagcdo como expressao da
identidade da pessoa”. Assim, como afirma o tedlogo norte-americano Richard Mc. Cor-
mick, S.J., “life is a value to be preserved only as its contains some potencialy of human
relationships”, de forma que quando a consciéncia fica totalmente abolida, como nos
casos de estados vegetativos permanentes, “a pessoa desaparece ficando em seu lugar
o corpo bioldgico que a albergou”. Todas essas consideragdes foram formuladas para
deixar patente que a morte € um processo continuo, gradual e complexo, ndo um episo6-
dio isolado e, como um processo, tem um desenrolar encadeado no tempo. E evidente
assim que se insere num dado momento do desenvolvimento biolégico, mas ai ndo se
cuida mais de um conceito de biologia ou de medicina, e, sim, de algo que ultrapassa
esses limites e chama a colacgéao a filosofia, a ética, a lei e a propria sociedade. Dai a afir-
macao de Diego Gracia, citado por Carlos Gherardi, de que “a morte € um fato cultural.
Tanto o critério da morte cardiopulmonar, como o da morte cerebral e o da morte cortical
sdo construgdes culturais, mas que nio se identificam diretamente com a morte natural.
N&o h& morte natural. Toda morte é cultural. E os critérios da morte também o s3o. E o
homem quem diz o que € a morte. E pode ir mudando sua definicdo com o transcurso
do tempo. E inutil pretender encerra-lo de uma vez por todas. A Gnica coisa que se pode
exigir é que explicitemos as razdes das opg¢des e que atuemos com suma prudéncia.
Os critérios da morte podem, devem e tém que ser racionais e prudentes; ndo podem
nunca aspirar que sejam certos”.

Se tal linha de argumentacido se mostra pertinente em relagao ao conceito de mor-
te, ndo ha razdo para modifica-la em relagdo ao de vida. Esta é também um processo
continuo, gradual e complexo o que exige um perpassar temporal. Assim, mais do que
destacar momentos puramente bioldgicos do processo vital — fecundagéo, nidacao, ati-
vidade cerebral, etc.—, € mister que dé prioridade a outros aspectos como expresséo de
identidade da pessoa. A vida em formagao so deve ser reconhecida como vida humana
quando o embrido tiver capacidade de intercambiar comunicacdes com sua propria mae
e ser por ela aceito como filho. Destarte, a vida humana nao esta inserida na fusdo dos
gametas, nem nas diversas etapas do desenvolvimento embrionario, mas somente no
momento em que se estabeleca efetivamente o nexo ou a relagdo mae/filho, isto €, como
diz Miguel Kottow (ob.cit. p.34), quando a mae incorpora “a vida humana dependente
ao proprio projeto de vida”, ou dito de forma mais explicita ainda, como assevera Luigi
Ferrajoli (ob. cit., p. 16) quando a mae, “por ato de vontade” confere ao embrido“ o valor
de pessoa”, portanto, quando “cria a pessoa”. “A procriagdo € um ato criativo, como o
fiat lux : fruto ndo sé de um processo biolégico, mas também de um ato de consciéncia
e de vontade. Com ela a mae da nao s6 o corpo, mas também a forma de pessoa ao
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nascituro, tratando-o como filho. Por outras palavras: se é verdade que, para nascer,
o0 embrido precisa da (decisao da) da mae, entao essa decisdo muda a sua natureza,
fazendo dele uma (futura) pessoa”.

Embora entenda n&o existir nenhuma correlagdo entre o despertar e o silenciar ce-
rebral, considero que os conceitos de vida e de morte tém algo em comum: ndo se con-
fundem com o processo puramente biolégico da vida ou da morte na medida em que se
apresentam como construgdes culturais, que podem sofrer mutacdes no transcorrer do
tempo.

No caso, talvez a descriminalizagcdao de uma conduta, teria um efeito benéfico
diminuindo sobremaneira o 6bito de mulheres que tentam realizar essa pratica
de modo “alternativo”? Seria possivel, na sua opinido, que em alguns casos a
mulher até mudasse de idéia em relagao ao procedimento, em razao de um melhor
acompanhamento psicolégico e social por parte de agentes estatais?

ASF - Tenho, para mim, que a descriminalizacdo do aborto podera, num momento
inicial, provocar o crescimento do numero de abortos em raz&o da maior seguranga
para sua pratica. Grande parte dos abortos realizados atualmente as escondidas, ou
de modo “alternativo”, como consta da pergunta, sera efetuada a luz do dia e com total
assisténcia medica adequada, o que ensejara o aumento do abortamento na estatistica
oficial. Mas a médio e a longo prazo, a tendéncia sera, como ja ocorreu em diversos
paises em que o aborto ndo é mais criminalizado, decrescente. Ndo cabe aqui o argu-
mento de que o aborto se convertera num método habitual de controle da natalidade,
com o abandono do recursos a outros meios preventivos da gravidez. Tal argumentacéo
nao tem condigdes de prosperar. A nenhuma mulher pode a conduta do aborto parecer
um ato positivo e desejavel. Provocar o aborto sempre constituira um gravoso problema
para a mulher e Ihe acarretara, via de regra, a necessidade de valorar sua posi¢ao pes-
soal, maxime em face de questdes familiares, éticas ou religiosas. E evidente que a toda
mulher é preferivel o emprego de meios anticonceptivos do que apelar para o aborto.
Por outro lado, a descriminalizacdo do aborto propiciaria a criagdo, em nivel adminis-
trativo, de um sistema de assessoramento psicologico e social ou de outros métodos
dissuasoérios para a mulher gravida os quais dariam uma tutela bem mais concreta ao
embrido do que a ameacga penal. Uma correta informagcao sobre métodos anticoncep-
cionais ou uma politica social de ajuda a mulher gravida produziriam efeitos bem mais
significativos do que uma sangao punitiva. Destarte, uma luta que guarde eficacia contra
o aborto ndo podera estar centrada no Direito Penal, mas sim numa acgéo preventiva
fundada numa politica social avangada que encontra lastro num Estado Democratico e
Social de Direito. Via de consequéncia, o aconselhamento psicolégico e social prestado
por pessoal especializado da rede hospitalar publica poderia, sem nenhuma margem de
duvida, influir sobre a mulher gestante para a nao-pratica do aborto.
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