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RESUMO

Com o espantoso avanco tecnolégico dos exames pre-natais, reacende a
discussdo em torno do direito ao aborto. A possibilidade de se observar o
desenvolvimento do feto, desde os seus primeiros momentos, e diagnosticar
antecipadamente eventuais anomalias, cria uma situacdo juridica nova sobre a
possibilidade de interrupcdo da gravidez — leia-se aborto — quando
constatadas deformidades que tornem o feto incompativel com a vida extra-

uterina.

Desde o inicio da década de 1990, centenas de decisdes judiciais
autorizaram a interrupcdo da gravidez em razdo de grave anomalia fetal,

principalmente nos casos de anencefalia.

Os defensores dessa nova modalidade de aborto, o aborto eugénico,
alegam que a eliminacdo do feto deve ser autorizada, pois ele ndo tem a
minima chance de sobreviver. Alguns chegam a defini-lo como natimorto,
criando uma analogia entre a anencefalia e a morte cerebral. Além disso,
afirmam que submeter a mulher a uma gravidez de um filho anencéfalo seria
0 mesmo que submeté-la a um tratamento cruel ou degradante, pois, ao final
dos nove meses, seu filho ira perecer, o que significaria um enorme tormento

para ela.

Este trabalho tem o objetivo de alertar os defensores do aborto
eugénico que o feto andmalo é um ser vivo e elimina-lo, pelo fato de
apresentar caracteristicas fisicas aquem das desejadas pelos seus pais, além de
ser um crime agravado pela motivacdo de cunho preconceituoso, é o primeiro
passo para a implantacdo de uma politica eugénica, racista, de purificacdo da

raca humana, rechacada pela Constituicdo Federal brasileira.



ABSTRACT

The amazing technological advances in prenatal exams have
reintroduced discussions on the right to abortion. The possibility of observing
the development of the fetus since its early stages and being able to detect
possible abnormalities in advance creates a new legal scenario involving the
possibility of ending pregnancy before its term — that is, abortion — when
doctors verify the existence of malformation that can make life outside the

womb impossible.

Since the early 1990’s, hundreds of court decisions have authorized the
early ending of pregnancy in view of a serious fetal abnormality, mainly in

the cases of anencephaly.

The defenders of this new type of abortion, the so-called eugenic
abortion, allege that the elimination of the fetus should be authorized as it
does not stand any chances of surviving. Some define it as a stillborn child,
thus creating an analogy between anencephaly and brain death. Moreover,
they say that submitting a woman to withstand pregnancy of an anencephalic
child can be compared to submitting her to cruel or degrading treatment, as, at
the end of the nine-month term the child will die, which means the mother

will suffer unbearable distress.

The purpose of this work is to alert the defenders of eugenic abortion
that the abnormal fetus is a living being and eliminating it on the grounds that
it shows physical characteristics that do not meet the parents’ expectations is a
crime aggravated by motivation based on prejudice and, further, it is the first
step towards the implementation of a eugenic, racist policy, leading to the
purification of the human race, which has been repelled by the Brazilian

Constitution.



SUMARIO:

INTRODUGAOD ..ottt en e 12

Capitulo |

BIOETICA E BIODIREITO.....ooiuiiiieeceieeeeeee e ten e 19
1L BHOBLICA. ...veeveetie sttt 19
1.1 ConCeito de DIOALICA........ccveeireeii et 19
1.2 Principios norteadores da biOética ...........ccccvevveiieiie i, 22
1.300NICI0 A VIAA ....cciuiiieiiiieiiee e 28
1.3.1 teoria da CONCEPGAD.......uveererieesieeerieesieesieesree et es 29
1.3.2 teoria da NidAGAD .......vvevierieeiie e 30

1.3.3 teoria da formacdo dos rudimentos do sistema nervoso
(012 1 - 1 USSR 32
1.3.4 teoria da gastrulagao ..........cceverieiiiii i 33
1.4 Técnicas de diagnostico pré-natal............ccccevvevievie s 34
1.4.1 desenvolvimento das técnicas N0 tempo.........cceeevveveeivecveenne. 35
1.4.2 beneficios e maleficios das tECNICAS .........ccccevveveeiiieriesinnnnen, 38
1.5 A gradacdo de valoragdo do ser humano ..........cccceevevieiee e sie e, 43
1.6 AS PratiCas EUGENICAS .......covviveeiesiesieeiesieesiessee e sseestesneesrneaesseeseeanes 48
1.6.1 engenharia geNELICA. ......c.cvuvivereeie e 48
1.6.2 ULANASIA. ...c.vveveieieiieeie st sie et ee e sre et sae e nre e 49
1.6.3 clonagem NUMAaNa .........ccvevvevie e 51
R =L oTo g (o N =TH [ 1=] o oo OO 52
1.6.5 fertilizagao “IN VItrO™ .....cccooviiiiiieece e 53

2. BIOGITEITO. ..o 56



Capitulo 11

MEDICINA LEGAL, BIOLOGIA E ABORTO ....cccccveviiieiiee e, 60
1A GrAVIARZ ...t bbb 61
2. AAIMIONTR s 65

2.1 Amorte enCefaliCa ........covvieiiiii e 66
3. AS ANOMANIAS FELAIS ...ccveiiiiiiieieiiee e 67
4, O3 AQENtES TEratOgENOS ......ccveereeiireiesiiesieseesieeieseesee e ste e e e e sreeseeanes 69
5. A Complicagao Perinatal............cccooveiiiiniiii e 75
6. As Intervencdes Cirlrgicas €m FetoS.........ccovviveiiiereiieein e e e seesie e 76
7. 05 MEtodos de ADOIO ..........cviiriiiii 77
8. O Aborto no Codigo de Etica MEdiCa........ccccvevvereeieiieie e 79

Capitulo 111

ANTECEDENTES HISTORICOS DA EUGENIA E DO DELITO DE

ABORTO ..ottt bbbttt nre s 82
1A ANIQUIAAAE ... 82
2. OS HEDIBUS ...ttt 85
@ 3 ] (=T 0L TR TPRPPR 87
A, OS ROMANOS ......vviie ettt ree et s et e et e e et e e e nnta e e e snbe e e s nnaaeeeneeas 90
SO N O =T ] TSRS 92
6. O Cristianismo e a ldade MEdia..........cccccveveerveiiiieeie e 93
7. A 1dade MOUEIMNA.........coiuieiiee e 96
8. Os Conflitos no Direito Penal MOUErNO .........cccovveiiiinninieneeie e, 99
9. O Surgimento da Eugenia como CIENCIA.........ccccverveeveeiieiieeie e, 102
10. A EUgenia No BrasSil ........ccccveiiiiiiie e 105
AN I=To P L2 Tot- To JNo (o A o] (o RSP 112
12. O Aborto no Direito Penal Brasileiro ..........ccoocvvveneniniinenesienesie e, 114
12.1 Direito Penal indigena..........c.cooveiviiiiiie i 116
12.2 Ordenagies FIHIPINGS........coiiriieiieiieeeesee e 118
12.3 Cédigo Criminal do Império do Brasil ..........cccccevvvieiienniieinnn, 120
12.4 Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil...........cccccceevevviiennnnne 122
12.5 Projetos sucessores ao Codigo Penal republicano............cccccoeue..ee. 126
12.6 ConsolidagOes das Leis Penais de 1932..........cccccveviiiiininiinnnnnnn, 129
12.7 CAodigo Penal de 1940 .......ccooveiiiieie e 129

12.8 COdigo Penal de 1969 ........ccoveiiiiiieiiece e 130



13. O Aborto Eugénico no Direito Penal Brasileiro ...........ccccceeevivveennnnne, 132

Capitulo IV

ASPECTOS POLITICOS DO ABORTO EUGENICO.......ccoccoovuerrerrrene, 135
1. O Direito Fundamental @ Vida..........ccccovveieiieniiinnise e, 142
2. O Aborto Eugénico na Constitui¢do Federal .............ccccooevviiieiicieennnen, 147
2.1. Dadignidade ........cccueiiiiiieiie e 147
2.2. Daigualdade..........ccooviiiiiiiie i 149
2.3. DA VIOA ..o 151
2.4. DA diSCrIMINAGAD.........eiiviriieitieie e 152
2.5. O alcance da protecéo juridico-penal da discriminacao .................. 154
2.6. A imprescritibilidade do delito de racismo............ccccccevvvevieeenenne, 158
2.7. O principio da proporcionalidade e o aborto eugénico.................... 159
2.8. DOS TIr€It0S SOCIAIS ..ecvveveenviaiie i siee et 167
2.9. A protecdo estatal aos cidad@os com prerrogativas essenciais....... 168
3. O Estatuto da Crianca e do AdoIeSCeNnte.........cccccveveeiveiieevieecee e, 172
Capitulo V
CRIME CONTRA A VIDA INTRA-UTERINA ... 176
1. Conceito de ADOMO .....ocuiiiecee e 178
2. QualificacOes Legais @ DOULIINANIAS ........ccveeeeerierie e 181
T @ o] =3 (o I 11 o [ oo SRS 184
4. Objeto Material .........ccooveiieiicc e 191
5. SUjeitos do DelitO.....cceeiieciece e 192
6. Estrutura do TIpo Penal..........ccccoveiieiii e 194
7. Elemento SUDJELIVO ......ccveiiiiicciccc e 195
SO0 1151 =T (o IS 198
9. Nexo de Causalidade. .........ccovieeiiiiieiieiesiee e e 201
10. Modalidades de ADOMO .......c.cocieiii i 202
10.1 ADOrto ““NONOKIS CAUSA™ ....ccvviiieeiieiiie e 203
10.2 ADOIO SOCIAL .....ccoveiiieie et 204
10.3 Auto-aborto e aborto consentido pela gestante..........cccccevvernee, 206
10.4 Aborto provocado POr tEICEITD......uevvereeeieeiee e see e seee e 208

10.5 AbOrto SEmM CONSENTIMENTO. .. ..ueeeeeeeeeeee e 211



10.6 Aborto qualificado pelo resultado..........ccccccovevviiiiiiciiiciec e, 212

10.7 Causas de exclusao de ilicitude...........ccccvvvverireniniie i, 213
10.7.1 interrupcdo necessaria da gravidez .........cccoceevvveereciennnnn, 213
10.7.2 interrupcéo da gravidez resultante de estupro ................... 219
10.8 Aborto resultante de manipulagdo genetica...........ccccccvevverieernenn, 223
10.9 Aborto resultante de remocdo de tecidos, 6rgdos ou partes de
(010] 0o TR PRPRRPIN 225
10.10. Aborto e 0 crime de genocidio.........cccccvvevieeiieiie i, 227
10.11. Aborto na Lei das Contravengdes Penais ...........cccoeeevueereenennnn, 229
Capitulo VI
O ABORTO EUGENICO ..ottt 233
1. Direito de Personalidade ...........ccccooieiiniiiiiieiiecse e 233
2. A Eugenia na Atualidade ..........ccceveeiiiiiieiie e 240
2.1. A'imagem, o prazer e avaidade..........cccccceeveeiiiiiiecii s 240
2.2. Conceito de EUQGENIA ........covviiieeiie e 244
3. O ADOIO EUQENICO ....eeeiieiieciie ettt 247
3.1. Os numeros do aborto eugénico no Brasil .........ccccccoovviveieienne, 249
3.2. O aborto eugénico e a legislacdo penal brasileira.............cccccoc.n.... 253
3.3. As decis0es judiciais sobre 0 aborto euUgénico.........c.ccccververevrrnnnnn 258
3.3.1. principais fundamentos dos deferimentos ..............cccee.ve..e. 258
3.3.2. fundamentos dos indeferimentos ...........ccocevvevenieneenennnn, 264
3.4. Em defesa do aborto BUQENICO ......cceevveeieeriieiie et 268
3.5. Contrariando @ defeSa.........cccovvieiiiiiiiie e 271
3.6. O delito de aborto qualificado pelo preconceito.............cccevvveneen. 275
3.7. O preconceito e a discriminacdo no aborto eugénico ................... 279

3.8. O aborto eugénico e o conflito de normas no Anteprojeto do
COAIGO PENAL ......ccoviiiieiic et 283



Capitulo VII

O ABORTO EUGENICO NO DIREITO COMPARADO .......ccocvveuen. 285
1. Direito Penal da Alemanha ............coceovveieiiiiiiieec e 285
2. Direito Penal da Franga..........cccocvevieiiiiii e 286
3. Direito Penal de ESPanna..........ccccoccviiiiiieiic s 286
4. Direito Penal da Portugal ...........ccccooviiiii i 287
5. Direito Penal da Italia..........cooeiveviiiiiieeiee e 288
6. Direito Penal da Argentina..........ccccceevieiiieiee s 289
7. Direito Penal do UrUQUAT .........cooeeieriieiiieiie e 291
8. Direito Penal da Colombia..........ccevvvveiiiiiiiiiieiiieeee e 291
9. Direito Penal da BOlIVIA........ocovvcuviiiieieeeiie et 292
10. Direito Penal de El Salvador..........oooccciiiieiieieeeeeeeeeeeee e, 292
11. Direito Penal de CUDa ......vvevieeeeeeeieeeeee ettt 293
12. Direito Penal da Venezuela, Chile .......ceeevvveeiiiiiieiieiieeeee e, 293
13. DIr€It0 CANONICO c..cceeeiieetereeee ettt e e e e e rr e e e e e e e s s e eesreees 294
Capitulo VI

CONCLUSAO ..ottt ettt e et eeeee e, 296

BIBLIOGRAFIA . ... 306



12

INTRODUCAO

“Vozes assombram as paginas de todo livro. Entretanto, este, em
especial, fala por aqueles que ndo nasceram, por aqueles cujas
perguntas jamais foram ouvidas — por aqueles que nunca

existiram””.

A eugenia, um tema que parecia ter sido sepultado ao final da Segunda
Grande Guerra, e com a queda do império nazista, mostra-se mais atual do que
nunca. Ou melhor, pode-se afirmar que jamais deixou de ser atual, pois
acompanha o homem por toda a sua evolucdo. Na verdade, o instinto eugénico é

inerente a todos 0s animais, assim como o instinto de sobrevivéncia.

O interessante é que o ser humano consegue se destacar entre todos 0s
animais por conseguir, através da evolucdo de seu raciocinio e do
reconhecimento de sua espiritualidade, agir ndo por instinto, mas pela razéo.
Sendo assim, quanto mais 0 homem age pela razdo, mais se distancia de qualquer

espécie, passando a domina-las.

Esta eugenia, j& definida como proto-ciéncia, como pseudo-ciéncia, é a
busca pela evolucdo da espécie, através de uma selecdo natural. Eu, vocabulo

grego que significa bom e genes que significa origem, formando eugenia, € uma

! BLACK, Edwin, A Guerra Contra os Fracos, p. 19.
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palavra criada por Francis Galton para designar os estudos cientificos e

estatisticos do processo de selecdo natural do ser humano.

O aborto eugénico ou aborto seletivo, como prefere denomina-lo o
Conselho Federal de Medicina, € o abortamento praticado com o fim de eliminar,
ainda na fase intra-uterina, o individuo enfermo e malformado. E apenas mais
um método de aplicacdo da politica eugénica empregada de maneira explicita ou
velada por uma fragéo restrita das classes sociais privilegiadas, que aponta seus
semelhantes desafortunados como tumores de uma sociedade, como um grande

mal que impede o desenvolvimento e o enriquecimento de uma nacao.

Com os avancos cientificos e tecnologicos, surgem muitos métodos de
aplicacdo dos ensinamentos da eugenia no dia-a-dia, como a fertilizagéo in vitro,
a comercializacdo de gametas de pessoas belas fisicamente, a esterilizacdo, a
eutanasia, o aborto seletivo e até mesmo a ma distribuicdo de renda, como
geradora das desigualdades sociais e da mortalidade infantil. Todos séo
processos de eliminacdo de seres humanos fracos, que podem ser empregados
em qualquer fase da existéncia do individuo, seja antes mesmo de ser gerado,
durante o seu desenvolvimento intra-uterino (ou in vitro) ou apés o seu

nascimento.

O presente trabalho, que tomava um rumo em direcdo ao estudo restrito do
delito de aborto, assunto ja excessivamente analisado pela doutrina, comecou a
ser guiado pelo interesse sobre a eugenia. Da maneira que a pesquisa
embrenhava-se nesse vasto, porém oculto assunto, mais se descobria sobre a sua
influéncia na vida humana e na histéria das grandes nac¢des. Algumas delas,

defensoras da politica eugénica, como Inglaterra e Estados Unidos, perceberam,
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com o inicio da Segunda Guerra, que haviam aberto a caixa de Pandora,
deixando escapar monstros terriveis. E a cada fato historico descoberto, entre
muitos escondidos por seus antigos defensores pela vergonha de se ter defendido
tal pratica, impulsionava ainda mais a procura por mais informacgdes sobre sua
aplicacdo. Até que se chegou a um ponto em que a eugenia conduzia o trabalho

por si so, alterando de forma definitiva o rumo das pesquisas.

Devido a natureza juridica do trabalho, as riquissimas informacdes sobre a
eugenia tiveram de ser selecionadas, para que o trabalho fosse concluido, mas

restou comprovado o peso de sua influéncia na vida cotidiana.

Uma das provas desta incontestavel influéncia é o valor que se da, nos dias
de hoje, a qualidade de vida, que passa a ter um valor maior que o proprio direito
a vida. Com a macica preconizacdo do prazer e da beleza fisica realizada através
dos meios de comunicacdo, que visam unicamente a incentivar 0 consumo
excessivo de produtos industrializados, as pessoas tém procurado mais e mais
uma melhor aparéncia fisica, esquecendo-se de desenvolver as demais
caracteristicas intrinsecas. Nasce a procura por uma beleza que, segundo a
impiedosa publicidade, fara com que aquela pessoa se destaque das demais, sem
perceber que, na verdade, esté se tornando parte de uma padronizacédo global que
iImpde a todos 0s mesmos caracteres fisicos, os mesmos modelos de roupas, 0s

mesmos alimentos e 0s mesmos dispendiosos entretenimentos.

Contudo, a questdo principal deste trabalho é a préatica da eugenia através
do abortamento, do ponto de vista juridico-penal, que, ndo obstante sua
proscricdo pela legislacdo patria, tornou-se pratica usual desde a ultima década

do século passado e, inclusive, garantida por autorizac6es judiciais.
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Por esta razdo, a dissertacdo se esforca em demonstrar que a motivagéao
eugénica do aborto, longe de ser considerada uma excludente de ilicitude, deve
ser entendida como uma qualificadora desta figura delituosa, e que as decisdes
judiciais autorizadoras desse procedimento devem ser reveladas como

inconstitucionais.

N&o se pretende criar conflitos entre as diversas areas profissionais que
sdo chamadas a discutir a questdo ou a trabalhar diretamente sobre 0s casos
concretos, mas simplesmente analisar, do ponto de vista juridico-penal, a

conduta, o resultado e o elemento subjetivo do aborto eugénico.

Em que pese tratar-se de um estudo juridico que discute o0s
posicionamentos de uma legislacdo laica, ndo € possivel afastar-se 0 homem de
fé de sua moral religiosa, principalmente no que tange a protecdo do direito a
vida e a dignidade humana. Uma pessoa cuja vida foi construida sobre
determinadas bases morais ndo consegue e ndo deve separar sua crenga ou sua
moral de seus atos e de suas palavras. Por este motivo, alem de expor as
divergentes posicoes sobre o tema, o trabalho se filia a tese da defesa da vida

intra-uterina.

Por razdes 6bvias, a dissertacdo € iniciada pela apresentacdo da Bioética e
do Biodireito, uma vez que o tema central das pesquisas é a pratica do aborto e a
protecdo dos direitos a vida e a dignidade humana. Além do que, os estudos da

Bioética e do Biodireito ndo se sustentam isoladamente.
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No primeiro capitulo, sdo apresentadas algumas teorias sobre o inicio da
vida, sobre as técnicas de diagnosticos pré-natais, sobre a gradacdo do valor da
vida humana, além de algumas técnicas eugénicas largamente praticadas na

atualidade.

No que diz respeito ao inicio da vida, procuram-se apontar as diferentes
posicdes discutidas no campo da Bioética e a posicdo adotada pela legislacédo

brasileira e defendida neste trabalho.

Em seguida, sdo tratados os conceitos biologicos fundamentais para o
entendimento do tema discutido. Esta parte tem a fungdo ilustrativa,
apresentando o processo fisiologico de desenvolvimento do embrido e do feto,
tratando de forma singela sobre 0 momento da morte pela perspectiva legal
apenas. Aponta algumas patologias fetais e os principais fatores causadores
destas patologias; cita alguns métodos de abortamento, e, por fim, apresenta a

parte do Codigo de Etica Médica que regulamenta o aborto.

Na parte histérico-juridica, € feita uma cuidadosa coleta de dados sobre a
eugenia e o aborto desde a Antiguidade, comprovando que estas praticas fazem
parte da natureza humana. Faz-se referéncia ao surgimento da eugenia como
ciéncia e ao surgimento de uma politica eugénica no Brasil, no inicio do seculo

XX, inclusive a sua discussao pelo Direito Penal moderno.

Ainda na parte histérica, estuda-se a evolugdo da figura criminosa do
aborto em toda a legislacdo penal brasileira, partindo do Direito Penal indigena,

com a demonstracdo das normas de conduta dos autoctones, até o Codigo Penal
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de 1969, e as primeiras referéncias doutrinarias sobre o delito de aborto

eugénico.

Os aspectos politicos sobre o aborto eugénico sdo apontados em capitulo
especifico, através de uma analise das normas constitucionais ligadas a questao,

como os direitos fundamentais, os direitos sociais e os direitos da crianga.

Como ndo poderia deixar de ser, cuida-se, de forma detida, do delito de
aborto em todos o0s seus aspectos, através de um estudo doutrinario e
jurisprudencial da figura criminosa. Também sdo apontadas todas as
modalidades de aborto, inclusive as novas figuras desse crime criadas pela
legislacdo extravagante, como o aborto resultante da manipulacdo genética e da
remocéo de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo, bem como o aborto no delito de

genocidio. A excecdo é o aborto eugénico, tratado em capitulo especifico.

O capitulo do aborto eugénico inicia-se com algumas observacdes sobre o
direito de personalidade. Em seguida, é apresentado o conceito de eugenia,
acompanhado de um breve comentario sobre a eugenia na atualidade, de forma

introdutdria, para se chegar ao tema central do trabalho, o aborto eugénico.

No topico sobre o aborto eugénico sdo apresentados alguns dados
referentes a duas pesquisas realizadas pelo Instituto de Medicina Fetal e Genética
Humana de S&o Paulo. Os nimeros trazidos por essas pesquisas cedidas pelo
médico Marcos Valentin Frigério, muito contribuiram para a construcdo deste
trabalho.
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Enfim, sdo discutidos os argumentos favoraveis e desfavoraveis a
interrupcdo da gravidez em razdo da anomalia fetal e as decisdes judiciais sobre
este tema. Nessa parte, sdo citadas apenas algumas poucas decisfes judiciais
sobre as autorizac¢des para a interrupcao da gestacdo, que foram escolhidas por ja
estarem publicadas e por apresentarem fundamentagfes em comum com as

demais.

N&o foi preocupacdo desta dissertacdo trazer um grande numero de
decis@es judiciais, pois 0 objetivo do trabalho ndo € a analise de tais decisdes,
mas o estudo dessa nova modalidade de abortamento, do ponto de vista do

Direito Penal material.

A dissertacdo € encerrada com um breve apontamento de legislacbes

penais alienigenas, no que tange ao aborto e aborto eugénico.
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Capitulo |
BIOETICA E BIODIREITO

1. Bioética

O desenvolvimento técnico-cientifico no campo da Medicina e as
conquistas benéficas a vitalidade humana trazem muitas esperancas,
principalmente aos portadores de graves enfermidades e geram muitas discussoes
no mundo da Bioética e, conseqiientemente, no ramo do Biodireito. O fato
gerador de tamanha discussdo em torno de temas como aborto eugénico,
fertilizacdo in vitro, eutanésia, distanasia e clonagem humana, estd no bem
fundamental tratado em todos eles, o mais precioso, concedido por Deus e

protegido pela Constituicdo Federal, isto €, a vida.

O homem ndo pode jamais esquecer de que a vida e a dignidade humana
devem ser exaltadas e preservadas contra as modernas e ilimitadas experiéncias
cientificas. Impedir esta insana inversdo de valores é o objetivo da Bioética, quer
dizer, garantir que a ciéncia, como um meio de preservar a vida, ndo se
transforme em um fim e que a vida, como o fim maior, ndo se transforme em um

meio para o0 avango da ciéncia.

1.1 Conceito de bioética
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Bioética — bios, palavra de origem grega, que significa vida; normas éticas
em relacdo a vida humana — é um termo que foi empregado pela primeira vez,
em 1970, pelo oncélogo, Van Rensselaer Potter, em um artigo intitulado ““The
Science of Survival”. Em 1971, este autor utilizou-se da expressé@o bioética, no
titulo de outra publicacdo: “Bioethics: Bridge to the future” (Bioética: Ponte
para o Futuro). Esta ponte, da qual trata o criador da expressdo, Bioética, vem
unir a biologia e a ética, visando a preservacdo do ecossistema. Desse modo, a
Bioética ““tem a tarefa de ensinar como usar o conhecimento em ambito
cientifico-biologico™, ou seja, € uma ““ciéncia da sobrevivéncia”, visando a
evitar as graves consequéncias que podem advir do avanco cientifico
desenfreado, principalmente porque a detencdo deste poder biotecnologico cabe

a poucos individuos®.

Embora o termo tenha sido criado somente na década de 1970, a
preocupacdo em se convencionar algumas orientacdes éticas voltadas para o
controle das novas experiéncias médico-cientificas nasceu com o Cdédigo de
Nuremberg, em 1947, no qual foram criadas algumas regras com o intuito de se
evitar que atrocidades como as praticadas por medicos e cientistas da Alemanha

nazista ndo viessem a se repetir.

De acordo com este estatuto, € imprescindivel o consentimento do
individuo, antes de ser submetido a ensaios cientificos, vale dizer, a pessoa deve
ser totalmente capaz de decidir sobre sua sujeicdo ou ndo as manobras
cientificas. O que descarta, desde logo, quaisquer experiéncias envolvendo fetos,
uma vez que ndo podem expressar sua decisdo, ndo podendo consentir ou

dissentir em relacdo a sua participacdo nos experimentos. Também prevé o

2 SGRECCIA, Elio, Manual de Bioética, p. 23-4.
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Codigo de Nuremberg que qualquer experimento deve ser obstado quando
houver razdes para crer que dele podem advir a morte ou a invalidez permanente.
Além disso, cuidados especiais devem ser tomados para evitar qualquer

possibilidade de dano, invalidez ou morte do paciente.

A Bioetica é formada pela integracdo dos estudos bioldgicos, médicos,
psicologicos, antropologicos, sociologicos e tem por missdo esclarecer, estipular
parametros para o direcionamento do trabalho do medico e do bidlogo e convidar
os profissionais a discussdo do que é melhor para a preservacdo do ser humano e
jamais para a sua destruicdo. N&o tem forca de norma, nem poder legislador, mas
tem funcdo orientadora aos legisladores, pois é considerada como um ramo da
Etica que tem por objeto a protecdo da vida e da satde do ser humano contra a
acao do préprio ser humano. E, neste sentido, Maria de Fatima Freire de Sa faz
um alerta ao afirmar que em todo campo onde o homem exerce poder sobre
outro homem surgem novas ameacas a liberdade do individuo®, e af esta a raz&o
de existir da Bioética: tracar diretrizes que impecam o ser humano de se auto-

corromper ou se auto-destruir.

Elio Sgreccia apresenta a Bioética em trés diferentes momentos: a bioética
geral, a bioética especial e a bioética clinica. A bioética geral trata dos
fundamentos éticos da matéria, discorre sobre os valores e principios da ética
médica, ou seja, € a filosofia moral em sua parte fundamental e institucional. A
bioética especial examina os grandes conflitos surgidos nos campos médico e
bioldgico, como por exemplo, o aborto, a eutanasia, as experiéncias clinicas etc.
E estes conflitos, obviamente, devem ser resolvidos segundo as diretivas

impostas pela bioética geral. Por fim, a bioética clinica ou de decisdo observa os

* Biodireito e o Direito ao Préprio Corpo, p. 26.
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casos em concreto, analisando seus varios aspectos e buscando a melhor

aplicacdo das regras definidas a esta situacao real”.

1.2 Principios norteadores da bioética

Os estudiosos da Bioética criaram alguns paradigmas éticos para nortear o
campo da medicina e da biologia, como uma forma de humanizacdo destas
ciéncias quando aplicadas aos casos concretos. Uma humanizacdo no sentido
mais intimo do termo, isto é, que pretende reconhecer a dignidade da pessoa
humana em todos os momentos do seu desenvolvimento, abrangendo desde a sua

concepcao até a expiracdo da vida.

Sao quatro os principios formulados: o da beneficéncia, o da justica, o da
ndo-maleficéncia e o da autonomia®. Stella Maris Martinez aponta como trés os
principios: o respeito pela pessoa humana, o respeito pela ciéncia e o
desinteresse®. E necessario observar que alguns destes principios apontados pelos
autores coincidem entre si.

O principio do respeito a pessoa também chamado de principio da
autonomia impde a prevaléncia da vontade do paciente ou de seu representante
legal em face ao desejo do médico, preservando a intimidade, as crencas e 0S
valores morais da pessoa. Seria a preservacao dos direitos fundamentais e das

escolhas da pessoa diante das alternativas expostas pelo profissional de salde.

* Manual de Bioética, p. 46.
5 Ibidem, p. 166.
¢ Manipulag&o Genética e Direito Penal, p. 51-2.
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Este principio tem sido mencionado amitde nos casos de necessidade da
transfusdo de sangue em pacientes que sejam Testemunhas de Jeova. Esse
costume religioso ja acarretou a morte de varias pessoas, pois tanto o paciente
como a familia impedem o médico de realizar o procedimento. Trata-se de uma
questdo extremamente delicada, pois, por um lado, tem-se o direito inviolavel a
vida cuja imposicdo seja a salvacdo daquele paciente atraves da transfusdo
sanguinea; por outro lado, esta a inviolabilidade da honra, da intimidade (art. 5.°,
X, da Constituicdo Federal), e da liberdade religiosa (art. 5°, VI e VIII), a qual
garante a pessoa a liberdade de escolher e seguir qualquer filosofia religiosa.
Imagine-se 0 caso contrario, no qual a pessoa necessite de transfusdo de sangue,
mas o médico ou o hospital, ou aquele Estado sejam seguidores dessa religido.
Seria uma grave ofensa aos bens juridicos da vida e da integridade fisica, impor

ao paciente a ndo transfusdo sanguinea por motivo de conviccao religiosa.

O respeito pela pessoa humana possivelmente se define por si mesmo,
porém, o termo pessoa possui duas interpretac@es juridicas distintas, baseadas na
primeira e na segunda parte do art. 2., do Codigo Civil, sendo que a primeira

entende como pessoa o individuo que nasceu com vida, in verbis:

““a personalidade civil da pessoa comega com 0 nascimento com

vida™.

Para uma corrente, somente é considera pessoa humana quem adquire
personalidade e a personalidade seria adquirida apds o nascimento com vida, ndo

se admitindo personalidade ao feto.
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A segunda corrente se baseia na segunda parte do referido artigo,
defendendo que o respeito a pessoa humana deve valer também para o feto,

mesmo estando ainda no ventre materno, in verbis:

“..mas a lei pée a salvo, desde a concepgdo, os direitos do

nascituro™.

Para esta segunda vertente, a segunda parte do referido artigo confere
personalidade ao feto, pois, ao prever a protecdo dos direitos, desde 0 momento
da concepcao, entende que ai estdo todos os direitos fundamentais, entre 0s quais
o direito a vida e a personalidade. Contudo, é preciso lembrar que hem mesmo
aos individuos nascidos é absoluta a protecdo a vida, uma vez que existem
situacdes nas quais o direito a vida é relativizado e se permite matar, como em
legitima defesa, em estado de necessidade, no estrito cumprimento do dever
legal, no exercicio regular do direito, na interrupcdo de gravidez para salvar a
vida da gestante — que nada mais é sendo uma hipotese de estado de necessidade
—, em caso de gravidez proveniente de estupro, em caso de guerra, na aplicacio

de pena capital etc.

Ja o respeito pela ciéncia deve ser protegido sempre, uma vez que a
evolucdo da raca humana e a sua longevidade dependem fundamentalmente das
descobertas médico-cientificas. A ciéncia é inerente ao homem, fazendo parte de
sua natureza de raciocinios e de acdes complexas. Essa busca incessante do
conhecimento dos segredos da natureza é que o distingue das demais espécies
animais. E o avanco tecnologico, pelo fato de salvar muitas vidas, deve ser

respeitado e defendido.
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Em seguida, o principio da beneficéncia ou do desinteresse, para Sgreccia,
seria 0 vértice das regras de Bioética, o ““fim primario da medicina”, isto &, a
promocao do bem & sociedade e a cada paciente’. O desinteresse seria em relacéo
a qualquer coisa que ndo seja 0 bem-estar das pessoas e a preservacao da saude e
da vida. O interesse financeiro deve ser renegado pelos profissionais médicos no
que tange as diretrizes da Bioética. Os parametros estabelecidos nas normas que
regulamentam a atividade medica ou que influenciam o Biodireito, quando da
discussdo sobre a criacdo de novas leis, devem visar Unica e exclusivamente a
protecdo da vida e da saude de todos, nada mais. Infelizmente, no mundo
capitalista, onde milhdes de pessoas morrem para alimentar a ganancia de téo
poucos, é impossivel determinar a todos os profissionais que a vida, quer seja a

do feto ou a do nascido, ndo tem preco.

O principio da justica vem cuidar da imparcialidade com a qual deve atuar
o profissional médico em relacédo a distribuicdo do risco, ou seja, deve trabalhar
com as probabilidades de perigo e de sucesso ou de maleficios e beneficios,

optando pela mais acertada.

Por ultimo, tem-se o principio da ndo-maleficéncia cuja funcdo é a de
impelir os profissionais medicos a ndo causarem qualquer dano intencional ao
paciente. Este principio poderia estar inserido no anterior, o da justica, pois se
este for obedecido, certamente ndo havera qualquer ato de maleficéncia por parte

do profissional meédico.

Elio Sgreccia apresenta, além dos principios citados, dois principios

secundarios, que seriam aplicados quando houvesse conflitos entre aqueles

" Manual de Bioética, p. 167.
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priméarios. Séo eles: o principio do mal menor e o principio da acéo de duplo

efeito ou do voluntéario indireto®.

Segundo o principio do mal menor, em uma situacdo na qual se deve
escolher entre dois males, quer dizer, entre duas omissdes, deve-se optar pela
omissdo em relacdo ao irrecuperavel. Nesse caso, é preciso criar uma regra
diretiva para se apontar 0 que é prioridade € o que pode ser considerado

irrecuperavel®.

Neste ponto, pode-se discutir um conflito inerente ao presente trabalho: a
vida do feto andmalo versus a paz psiquica da gestante. Caberia ao médico
apontar o que é considerado mal menor entre a morte do feto e o sofrimento
psicologico da mulher. Certamente, neste caso dever-se-ia optar pela preservacéo
da vida do feto, em que pese o tormento psiquico temporario da gestante. Isso,
sem cogitar sobre um outro mal que poderia atormentar a gestante por ter

eliminado seu préprio filho. Um trauma irrecuperavel.

Este e outros dilemas sé&o comuns a vida dos medicos, principalmente em
locais onde ha problema de escassez de recursos para o atendimento de uma

demanda crescente de pacientes.

Em 2001, o professor Paulo Fortes, da Faculdade Publica de S&o Paulo,
realizou uma pesquisa inédita com populares de idade entre vinte e sessenta
anos, para se saber qual seria a opgéo entre dois pacientes com 0 mesmo estado

clinico, mas diferentes em relacdo a idade, condicdo socio-econdmica e sexo. O

® Ibidem, p. 169.
° Ibidem, p. 169.
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que impressionou o pesquisador foi o conformismo manifestado pelos brasileiros
diante da obrigacdo de se escolher um paciente entre dois, ao contrario de
estrangeiros que, em uma pesquisa semelhante realizada na Australia, se
indignavam diante do dilema, sendo que a maioria respondia que ndo poderia

haver escolha, ambos deveriam ser socorridos.

Segundo a pesquisa, na hipdtese de acidente de carro, com duas pessoas da
mesma idade e de sexos diferentes, a mulher foi preferida. Na mesma situacgéo,
porém, com um homem velho e outro jovem, o primeiro foi escolhido. Na
hipétese de dois homens, sendo um empregado e outro desempregado, este
segundo foi preferido e entre uma pessoa alcodlatra e uma com problemas
hepéticos, esta segunda foi preferida em face da primeira. Ficou demonstrado
entre os entrevistados um alto grau de solidariedade, optando-se pelos menos
privilegiados, como €é a caso das escolhas pelo mais velho e pelo

desempregado™®.

Em relacdo ao principio da acdo de duplo efeito ou voluntério indireto,
este deve ser aplicado quando da ocorréncia de efeitos secundarios, oriundos de
terapias famacolégicas'’. Estas terapias sdo empregadas visando & melhora do
estado do paciente, mas, muitas vezes, também produzem efeitos negativos,
como por exemplo, o mal-estar e a queda de pélos, com a aplicacdo de
radioatividade em tratamentos de carcinomas ou no caso da amputacdo de um

membro ou extra¢do de um Orgdo para se extirpar o mal do organismo.

1 FORMENTI, Ligia, Dois doentes estdo mal. Qual atender antes?, Jornal O Estado de S&o Paulo, S&o Paulo, 30
set. 2001, p. A-16.
1 SGRECCIA, Elio, Manual de Bioética, p. 170.
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Este principio rege as atividades relacionadas aos exames pré-natais, ja
que estes sdo de extrema importancia no diagnostico do bom desenvolvimento
dos fetos, mas a maioria oferece riscos para a salde da gestante e para a propria

vida do feto.

1.3 O Inicio da vida

A discussdo sobre o inicio da vida e o inicio da gravidez ¢ de suma
importéncia para a defini¢cdo das condutas praticadas pelos medicos. A partir do
momento em que se estabelece o instante no qual a vida se inicia ou o instante no
qual a gravidez se inicia, delimita-se a fronteira entre o licito e o ilicito na pratica
médica e cientifica. Lamentavelmente, a capacidade de compreensdo da vida e
da natureza pelo homem esta distante de leva-lo a esta determinacéo. Falta-lhe
muito para apontar com certeza qual sera o preciso momento em que a vida €
iniciada. Cada estudioso tem seu conceito formado em razéo do inicio da vida,
mas ninguém jamais alcancou a absoluta certeza, até o momento. Em razéo

disso, “in dubio pro vita”.

A identificacdo do verdadeiro momento do inicio da vida mostra-se
extremamente importante para toda a humanidade. Trata-se de uma informacao
que vem interferir diretamente no desenvolvimento cientifico, obstruindo a
realizacdo de experiéncias, em razdo do temor de se atingir indiscriminadamente
uma vida humana, e também buscando evitar a pratica de graves crimes contra as

pessoas em suas diversas fases de desenvolvimento.
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Os descobrimentos da Biologia, no entanto, demonstram, de forma segura,
que a tese com mais embasamentos cientificos é a que defende o inicio da vida
como o momento da fecundagdo. Assim entendem muitos médicos, cientistas e a

Igreja Catolica.

N&o parece necessario tratar de todas as teorias sobre o inicio da vida e por

essa razao serdo apontadas apenas as reconhecidas como principais.

1.3.1 Teoria da concepcéo

A teoria da concepcdo se mantém como a mais forte entre todas. A
fetologia, muito desenvolvida nas duas ultimas décadas, aponta como inicio da
vida 0 momento em que o 6vulo ¢é fecundado pelo espermatozoide. Irrelevante se
a fecundacéo se deu in vitro ou no Utero. Para os defensores dessa teoria, a Unica
mudanga concreta alcangada com o desenvolvimento da ciéncia foi a capacidade
de se fecundar os gametas femininos e masculinos fora do organismo da mulher;
porém, o inicio da vida sempre foi e sempre serda 0 exato instante em que 0s

gametas se encontram e se fundem.

Quem defende esta tese é Elio Sgreccia, que se esmera em demonstrar o

carater humano do embrido:

“Uma vez que o desenvolvimento biologico € ininterrupto e se
realiza sem intrinseca mutacdo qualitativa, sem que seja
necessaria uma ulterior intervencdo casual, deve-se dizer que a

nova entidade constitui um individuo humano, o qual desde o
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instante da concepgdo continua o seu ciclo, ou melhor, a sua
curva vital. A autogénese do embrido acontece de tal modo que a
fase sucessiva ndo elimina a precedente, mas a absorve e a
desenvolve, segundo uma lei biologica individualizada e
controlada. Mesmo quando nédo é reconhecivel ainda a figura
humana, ha centenas de milhares de células musculares que ja
fazem bater o coracdo primitivo; hd dezenas de milhGes de
celulas nervosas que se rednem em circuitos e se dispdem na

formacdo do sistema nervoso de uma determinada pessoa”.*?

1.3.2 Teoria da nidacgéo

Segundo esta teoria, a vida é iniciada no momento da nidag&o, isto €, no
momento em que o embrido € implantado na parede do utero, 0 que ocorre por
volta do sexto dia ap0s a concepcdo. S&o seus seguidores os defensores do DIU
(dispositivo intra-uterino), que atraves de seu movimento no interior do Utero,
impede que o0 embrido chegue a se prender na parede, evitando o inicio da

gravidez.

Como explica a teoria, antes da fixacdo na parede uterina o zigoto esta em
seu estado de totipoténcia, isto é, pode ainda se dividir em mais células,

passando para o estado unipotente somente depois da nidacéo.

No entanto, a fundamentacdo mais forte dos defensores desta teoria

baseia-se na formacdo dos gémeos monozigoticos. Estes sdo originados do

12 Manual de Bioética, p. 346.
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mesmo embrido, o qual se divide somente apds a sua fixagdo no Utero. Isso
significa que antes da implantacdo nédo existe vida, pois a separacdo em dois
seres distintos, em duas vidas independentes, em duas almas novas, dar-se-ia em
momento posterior. Assim, surge um grande dilema para os que acreditam na
existéncia da alma: se o ser humano é corpo e espirito, este também poderia se
dividir em dois, trés ou mais? Ou sera que somente apds as segmentacdes, 0O
espirito se agrega ao organismo? Se assim for, poder-se-ia afirmar que a vida

comeca apos a nidacgéo.

Além disso, a selecdo natural ocorrida entre a fusdo dos gametas e a
nidacédo elimina aproximadamente 50% dos zigotos, antes mesmo de se fixarem
a parede uterina. Mas estes nimeros ndo sdo absolutos e alguns autores
defendem que é de dois tercos o nimero de 6vulos perdidos. Apos a nidacao, as
perdas pelo ndo desenvolvimento do embrido sdo reduzidas a um maximo de
20%."

De acordo com esta teoria, todas as técnicas praticadas antes da fase da
nidacdo séo consideradas contraceptivas e nao abortivas. Enquanto para a tese da

fecundacéo, todas sdo formas de abortamento.

Alexandre de Moraes, ao tratar do direito a vida, expde sua posi¢do sobre
0 inicio da vida, apresentando dois momentos distintos: o primeiro, do ponto de
vista bioldgico, no qual se aponta o inicio da vida com a fecundacdo entre 0s
gametas masculino e feminino, e o segundo, o inicio da vida viavel, que seria 0

momento da nidacdo, quando se inicia a gravidez'.

¥ MARTINEZ, Stella Maris, Manipulacio Genética e Direito Penal, p. 84.
! Direitos Humanos e Fundamentais, p. 88.
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Stella Maris Martinez apresenta-se como uma defensora da teoria da
nidacdo. Para ela, “até que ndo haja passada a oportunidade de tal
segmentacdo, ndo estaremos em condi¢Oes de reconhecer, como pessoa, 0 ser
em formacdo™ e esta segmentacdo somente termina ao final do processo de
nidacdo, o qual é concluido duas semanas apds a fecundacdo.” Além disso,
afirma-se que ndo considerar vida humana a unido dos gametas nos primeiros
estagios € a unica saida para a solucdo do problema da licitude da
experimentacdo com embrides ou o conflito de zigotos excedentes, além de

determinar uma data especifica para se iniciar a protecdo penal™.

1.3.3 Teoria da formacdo dos rudimentos (linha primitiva) do sistema

nervoso central

Outro momento considerado como o marco do inicio da vida € aquele em
que surgem os rudimentos do que sera o cortex cerebral, ou seja, 0 comeco do
desenvolvimento da organizacdo béasica do sistema nervoso central. A
manifestacdo da linha primitiva ou sulco neural se da entre o décimo quinto e o

quadragesimo dia de evolugcdo embrionaria, sendo que as maiores

1> Se a separacdo ocorre nos primeiros quatro ou cinco dias, os fetos serdo completamente autbnomos, sendo que
cada um tera seus proprios cdérion e &mnio, um sistema placentario independente, e implantar-se-40 em locais
diferentes no Utero; se a separacdo ocorrer ap6s o sétimo dia, os fetos dividirdo o mesmo cdrion e &mnio e o
mesmo sistema placentario; quando a separacdo se da depois da segunda metade da segunda semana, os fetos
serdo monocoridnicos e desenvolver-se-d40 na mesma bolsa amni6tica; por altimo, e mais raro, os fetos podem
permanecer ligados entre si (gémeos siameses). Esta propriedade de divisdo preliminar da célula, que resulta na
formacdo de individuos distintos é denominada totipoténcia, e é apresentada como indicacdo da falta de
unicidade do embrido. Para os detratores da teoria da segmentacdo mesmo que uma célula se separe e forme
outro ser com do mesmo genotipo, ndo significa que ja ndo possuia a unicidade e unidade. Todavia, a ciéncia
ainda ndo descobriu o que causa estas divisGes. Sabe-se apenas que esta é uma caracteristica transmitida
geneticamente (MARTINEZ, Stella Maris, Manipulag&o Genética e Direito Penal, p. 80 ss).

'8 Ibidem, passim.
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transformacdes ocorrem nos primeiros dez dias do periodo. A ndo formacédo do
cortex cerebral, na maior parte das vezes, gera 0 aborto espontaneo, uma vez que
organismo materno nega o embrido, como se ndo o reconhecesse, eliminando-o.
Este é o principal motivo que leva os fetos anencéfalos a ndo nascerem no tempo
normal®’.

Dentro desta teoria existe uma corrente que aponta como o inicio da vida o
momento em que se verificam as primeiras emissdes de impulsos elétricos
cerebrais, registrados na oitava semana da gestacdo. Esta vertente faz um
paralelo entre dois momentos, o inicio e o fim da vida. Se o ser humano ¢
classificado como clinicamente morto no instante em que seu cérebro deixa de
emitir sinais de atividade, da mesma forma, deve-se considerar vivo o feto no

instante em que o cérebro emite os primeiros sinais elétricos.

1.3.4 Teoria da gastrulacdo

Segundo a teoria da gastrulacdo, serd denominado embrido o organismo
formado ao final desta fase, na qual ocorre o desenvolvimento da gastrula, que
compreende a conversdo do disco embrionario didermico (duas camadas) em
tridermico, isto &, as células do embrioblasto d&o lugar a formacéo do ectoderme
(externo), mesoderme (mediana) e endoderme (interna), que séo as trés camadas
germinais primitivas. Ao se fixarem na parede uterina, essas camadas vdo se
transformar em condutores de nutrientes da mée para o feto. Nesta fase, forma-se

a placa neural, que se invaginara, dando origem ao tubo neural, pelo qual se

7 Ibidem, p. 86.
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desenvolve o sistema nervoso central. Este estagio € concluido ap6s o décimo

oitavo dia de gestacao.

A teoria da gastrulacdo estd fundamentada no fato de haver certas mas-
formacOes naturais que possuem a composicdo genética da espécie, mas que
nunca dardo lugar a um novo ser humano, como por exemplo, a mola hidatidica

ou hidaltiforme e a teratoma?®,

1.4 Tecnicas de diagnostico pré-natal

Os exames pré-natais trazem ndo sO a vantagem de um diagnostico da
viabilidade de uma gravidez, mas também comprovam, com a identificacdo do
feto, a existéncia de um outro individuo, daquela outra vida alojada no interior
do organismo da gestante, o qual merece a mesma atencao por parte do médico e
de sua familia. Além disso, contribuem para a descoberta de problemas que
podem ser solucionados com tratamentos e cirurgias no nascituro ainda na fase

intra-uterina.

A mola hidatidica ou hidaltiforme é um “produto da deformac&o da membrana coridnica e amnidtica cujas
minudsculas proeminéncias, destinadas a realizar a implantacio do zigoto no Utero, tornam-se ampolas cheias de
liquido, em forma de cachos, privando o embrido de alimentacdo e causando assim a interrupcdo de seu
desenvolvimento. Este patoldgico conjunto celular esta vivo, continua crescendo e possui a mesma estrutura
genética que o 6vulo originariamente fecundado”. (MARTINEZ, Stella Maris, Manipulagio Genética e Direito
Penal, p. 88). Teratoma é o fruto de uma aglutinacéo de células embrionérias que ndo se desenvolvem juntamente
com as restantes; esta malformac&o, devidamente estimulada, pode produzir dentes, cabelos, pedacos de unhas ou
tecido indiferencidvel. Trata-se de uma formacdo humana viva, suscetivel de crescimento, mas que jamais
poderia se dizer que se trata de vida humana.
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Uma das desvantagens dos exames é o fato de motivar algumas mulheres,
apos o diagnostico de enfermidades ou de mas-formacdes, a buscar a interrupgéo

da gestacao.

1.4.1 Desenvolvimento das técnicas no tempo

Foi Henckel, em 1919, o primeiro a fazer uso da amniocentese, um
método de coleta e analise do liquido amniotico. Esta € uma técnica realizada
entre a décima sexta e a décima oitava semana de gestacdo, na qual sdo
analisadas as células fetais contidas no liquido amnidtico. Na década de 50,
surgiram a espectrofotometria do liquido amniotico e a analise cromossdémica de
suas células como uma esperanca para o0 exame pré-natal. Porém, a introducéo da
agulha na regido do Utero era realizada as cegas. Em 1958, lan Donald, Tom
Brown e John Macvicar empregaram, pela primeira vez, um equipamento ultra-
sonografico em ginecologia. No ano seguinte, este método comecou a ser usado
para medicdo da cabeca do feto, o que viabilizaria, mais tarde, os diagnosticos de

inimeras anomalias fetais anatémicas e morfolégicas.™

Entretanto, até o inicio da década de 60, ndo havia exames pré-natais,
apesar de ja se conhecerem as patologias que acometiam o feto. Ainda ndo havia
um método de visualizacdo intra-uterina, nem um exame realmente eficaz de
analise de material feto recolhido. Na década de 70, surgiram 0s equipamentos
de ultra-som em tempo real. Esta técnica foi muito festejada, pois os exames

invasivos tornaram-se extremamente seguros. Foi nesta época que se empregou

¥ FRIGERIO, Marcos Valentin, GOLLOP, Thomaz Rafael at all, O Obstetra Brasileiro Frente ao Abortamento
Seletivo, Revista da Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, v. 8, p.16.
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pela primeira vez a expressdo diagnostico pré-natal. Com a evolucdo dos
aparelhos de ultra-sonografia, foram sendo criadas novas maneiras de aplica-los,

e pulularam experiéncias de deteccio de deformidades fetais™.

Durante os anos 80, é iniciada a realizacdo da biopsia de vilosidades
coribnicas, uma técnica de coleta de tecido fetal, cujo objetivo é examinar 0s
cromossomos do feto. Em 1983, inicia-se a pratica da coleta de sangue da veia
umbilical, a cordocentese, trazendo aos meédicos meios para diagnosticar
infecgdes e distlrbios metabolicos nos fetos. E na década de 90, os exames de
ultra-sonografia foram enriquecidos pelas maravilhas da informatica, obtendo-se

imagens tridimensionais'.

A evolugcdo da biologia molecular também contribuiu muito para se
diagnosticarem patologias genéticas. Com a reagdo em cadeia de polimerase,
tornou-se possivel identificar varias doencas, desde a fase pré-implantacional —
no caso de fertilizagdo in vitro, na fase anterior a transferéncia do embrido ao
organismo da mulher. Entre as doencas identificadas, estd a Sindrome de Down

(translucéncia nucal)?-%.

Atualmente, a ultra-sonografia € responsavel por 50% dos diagndsticos
das anomalias congénitas; a outra parte, também realizada por ultra-som é

complementada por exames especificos em laboratérios. Com as técnicas

2 |bidem, p. 16.

?! Ibidem, p. 16.

22 Translucéncia nucal: refere-se ao espaco preenchido por liquido na superficie dorsal do feto, em regido
correspondente & nuca (FRIGERIO, Marcos Valentin, GOLLOP, Thomaz Rafael at all, O Obstetra Brasileiro
frente ao Abortamento Seletivo, Revista da Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, v. 8, p. 17).

% Ibidem, p. 16-7.



37

existentes, podem ser detectadas em torno de trés mil patologias hereditarias,

mas somente uma parte delas pode ser tratada®.

Além destas, uma nova técnica foi criada para examinar o embrido, a
tomografia de projecdo optica (OPT), criada por James Sharpe, do Medical
Research Council de Edinburgo. Através dela, pode-se acompanhar passo-a-
passo a formacao de varios tecidos embrionarios e ainda mapear a expressao dos
genes. A tomografia consegue examinar tecidos de até 15 mm de espessura, sem
a necessidade de secciona-los. Isso é feito por meio da obtengédo de quatrocentas
imagens, a partir de diferentes angulos, agrupadas, posteriormente, por um

programa de computador®.

Na verdade, a maior parte dos exames pré-natais € realizada basicamente
através da ultra-sonografia, da coleta de liguido amni6tico e da anéalise das

substancias contidas nele.

As técnicas de diagndstico pré-natal atualmente aplicadas séo:

A ecografia: realizada através do ultra-som. Ndo é uma técnica invasiva,
mas ndo pode ser empregada muitas vezes em uma Unica gravidez. Ndo tem
capacidade de revelar anomalias genéticas ou cromossomicas, apenas mas-

formacoes estruturais.

24 11a;
Ibidem, p. 17.

2> Técnica permite ver embrido em trés dimensdes, Jornal O Estado de S&o Paulo, Sao Paulo, 19 abr. 2002, p. A-

12.
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A fetoscopia: uma técnica invasiva que € realizada com a introducéo de
um fetoscépio, construido com fibras Oticas, no interior do Utero. Pode retirar

sangue ou tecidos do feto através de puncdo.

A amniocentese: dentre todas, a mais empregada. E a coleta de liquido

amniotico.

A cordocentese: € uma técnica invasiva, uma puncao ecoguiada, realizada

através do cordao umbilical, préximo da décima oitava semana de gravidez.

A placentocentese: € a retirada de sangue fetal da placa corial, através da

puncdo da placenta, para exames genéticos.

A retirada de vilosidades coriais (CVS): é a retirada de tecido fetal,
praticada entre a sétima e décima primeira semana, por meio da fetoscopia e da

ecografia.

1.4.2 Beneficios e maleficios das técnicas

N&do se podem negar o0s indmeros beneficios trazidos pelo
desenvolvimento das técnicas de diagnostico pre-natal, tornando vidvel o
tratamento médico nesta fase da vida, visando, principalmente, a reducdo da
mortalidade infantil. No entanto, todas as técnicas de exames pré-natais
existentes, como a amniocentese, a amnioscopia, a fetoscopia, a biopsia da
vilosidade corial, a embrioscopia, a biopsia do embrido e a cordocentese, tém o

poder de diagnosticar apenas parte das anomalias fetais, existindo outras
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irregularidades fisiologicas que passam ao largo desses exames. Além disso,
deve-se ter em conta que estas técnicas ndo visam simplesmente a alertar os pais
sobre uma possivel interrupcdo na gravidez, mas também, e principalmente, a
preparar toda a familia para a chegada de uma crianca com prerrogativas
essenciais®®, ou ainda a alertar sobre casos em que ser4 necessaria uma
intervencdo cirurgica intra-uterina. De qualquer forma, ndo deixam de ser
arriscadas, pois muitas delas requerem larga experiéncia médica para uma

realizacéo segura.

E o que ensina Genival Velosos de Franca, quando aponta as
complicagbes de cada um dos exames em sua obra, Medicina Legal”’. A
amnioscopia, por exemplo, auxilia no diagnéstico das condicbes fetais, na
gestacdo de alto risco, mas pode causar sangramento e infec¢cdes no ovo. A
amniocentese é praticada para retirar liqguido amnidtico, na alimentacdo intra-
uterina e na inducdo ao parto, mas pode causar varias complicaces, como
perfuracdo de visceras, embolias e até morte fetal, além de ser realizada muito
tardiamente e seus resultados demorarem de quinze a vinte dias para serem
obtidos. A embrioscopia € extremamente arriscada e ndo deve ser indicada para
exames meramente especulativos. Ja a biopsia da vilosidade coribnica pode
provocar méas-formacdes fetais, abortamento e sangramentos. A fetoscopia pode
diagnosticar, entre outras, doencas hereditarias, hemoglobinopatias, hemofilias

classicas. Porém, € uma técnica que exige extrema pericia e apresenta elevados

% A recente designagdo criada, “necessidades especiais”, substituta da aviltante expresséo, “deficiéncia” fisica
ou mental, também foi substituida neste trabalho, pois entende-se que a palavra “necessidade” ainda carrega uma
forte conotacdo de inferioridade da pessoa, e, para que seja possivel referir-se as pessoas que reclamam de
cuidados especiais do Estado, de forma isenta de qualquer discriminacdo, é imperativo utilizar-se de uma
expressdo que afaste, definitivamente, a idéia de inferioridade. Portanto, a designacao ““prerrogativas essenciais™
ndo nos parece, de modo algum, depreciativa, pelo contrario, se mostra extremamente técnica e enxuta, como a
ciéncia juridica recomenda.

27'P, 240-1.
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riscos para a mulher®, podendo causar aborto ou parto prematuro, quando mal
realizada. A placentocentese deve ser realizada varias vezes, pois a incidéncia de
contaminacdo do sangue fetal com o sangue materno € muito grande. Por esta
razéo, entre 7% a 10% dos casos, ocorre interrupgdo de gravidez, razdo pelo qual
esta caindo em desuso. A retirada de vilosidades coriais também apresenta alto
risco de interrupcdo da gravidez, na ordem de 4% a 10%. Contudo, a sua

margem de erro em um diagnéstico é de 0,3 a 0,5 % *°.

Seja como for, quem deve decidir sobre a realiza¢do dos diagnosticos pre-
natais sao 0s genitores, uma vez que a decisdo da interrupcao da gravidez caberia
somente a eles, assim como a deciséo de se colocar em risco a saude e a vida da

mulher, ao se submeter a tais exames.

Stella Maris Martinez chega a mencionar a hipoOtese de objecdo de
consciéncia, no caso de um médico negar o diagnostico pré-natal temendo que,
com a constatagdo de méa-formacdo fetal, o casal venha a recorrer ao aborto
eugénico. Nao se poderia, pois, cogitar desta objecdo de consciéncia, pois, nesses
exames, a participacdo do meédico tem um carater estritamente terapéutico. Mas a
autora sugere que haja tipicidade culposa por parte do médico, quando da pratica
do exame pré-natal — mas somente no caso de implementacdo negligente das
técnicas de diagnostico pré-natal — gerar o risco de os pais optarem pelo aborto
quando constatada qualquer anomalia. Ainda defende, no caso dos paises onde o
aborto eugenésico é facultativo, que o Estado ndo deve impor a continuidade da
gestacdo de um filho deficiente, nem tampouco os genitores podem ter tal

faculdade. Martinez aconselha a criacdo de ““sistemas de controle’ realizado por

%8 |bidem, p. 240-1; Idem, Direito Médico, p. 265-6.
9 SGRECCIA, Elio, Manual de Bioética, p. 263-4.
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instituicbes responsaveis pela supervisdo das atividades cientificas, sem,
contudo, chegar a uma conclusdo sobre qual area terd& competéncia para

formagéo destes organismos®.

Elio Sgreccia levanta o problema ético das técnicas de diagnostico pré-
natal de tipo genético, uma vez que a probabilidade de cura de uma doenca
genética e quase nula, concluindo-se que o aborto eugénico, no caso de
diagnosticada a doenca, torna-se uma inevitavel consequéncia. Entdo, seguindo o
posicionamento de algumas entidades norte-americanas, defensoras da vida,
deve-se impor uma reacd0 aos exames pré-natais, sugerindo que sejam
rejeitados, pois sdo inuteis e tém uma finalidade exclusivamente eugénica.
Segundo os seguidores desta corrente, o medico geneticista é penalmente
responsavel, quando apdia a decisdo dos pais em interromper a gestacdo ou
quando seu trabalho for tido como um ato preparatorio para o abortamento,

enquadrando-o como participe neste delito.*

Em face deste problema, surgem procedimentos cirirgicos intra-uterinos,
cujo objetivo é tratar do feto antes de vir a luz ou, simplesmente, amenizar 0s
males que os acometem. A Universidade Federal de Sdo Paulo (UNIFESP) ja
realizou seis cirurgias em fetos para correcdo de mas-formacdes congeénitas,
enquanto a UNICAMP realizou uma. Das seis cirurgias realizadas em Sé&o Paulo,
até marco de 2004, trés criancas ja haviam nascido com vida. Estas cirurgias sao
realizadas através de endoscopia, utilizando-se de uma sonda de metal, de trés

milimetros de diametro e equipada com fibra 6tica ou através das cirurgias a céu

% Manipulag&o Genética e Direito Penal, p. 163 ss.
31 Manual de Bioética, p. 268 ss.
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aberto, nas quais se faz uma incisdo de nove centimetros no ventre da mae, para

operar o feto®.

O primeiro procedimento cirdrgico citado visa a tratar da sindrome da
transfusdo feto fetal, que atinge cerca de 20% das gestacdes de gémeos
univitelinos e que deve ser realizada entre a vigésima e a vigésima quarta semana
da gravidez. Esta sindrome consiste na transmissdo de mais sangue para um feto
em prejuizo do outro. Sem a intervencdo cirdrgica, a chance das duas criancas
morrerem é de 90%. Com a intervencdo, a possibilidade de sobrevida € de

sessenta por cento para os dois fetos e de 80% para um deles™.

As cirurgias “a céu aberto” tém por finalidade cuidar principalmente da
mielomeningocele (doenca que impede o fechamento da coluna vertebral durante
o desenvolvimento do Utero), cuja principal conseqiiéncia € a hidrocefalia
(acimulo de &agua no cérebro), que compromete as funcdes cerebrais. Esta
doenca incide em uma a cada duas mil gestacdes. Porém, esta cirurgia ainda é

muito arriscada, pois gera um alto risco de a gestante perder o Gtero®*.

No Brasil, jA& foram realizadas oito cirurgias a céu aberto e duas
endoscopias para tratar da transfusdo feto fetal. Em todo o mundo, somam-se

cento e sessenta cirurgias e mil endoscopias™.

% Nasce na Unicamp bebé que foi operado no Gtero, Jornal O estado de Sado Paulo, Sdo Paulo, 02 mar. 2004, p.
A-9; LOPES, Adriana Dias, cirurgias que salvam bebés, Jornal O Estado de Sdo Paulo, Séo Paulo, 19 out. 2004.
p. A-15.

* LOPES, Adriana Dias, cirurgias que salvam bebés, Jornal O Estado de Sao Paulo, 19 out. 2004. p. A-15.

** Ibidem.

% Ibidem.
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1.5 A gradacao de valoracéo do ser humano

Mesmo com base nas varias teorias sobre o inicio da vida, talvez ndo seja
possivel se chegar a uma concluséo sobre este exato momento, mas é possivel
realizar um tracado das fases de desenvolvimento da vida intra-uterina e, dessa
forma, entrar em outro ponto de discussdo na Bioética: a gradacdo da valoracédo

do ser humano durante essas fases.

A preocupagdo com 0 momento exato do inicio da vida tem relacdo direta
com o valor inerente a corporeidade humana, vale dizer, 0 momento em que a
vida se inicia seria 0 momento em que a alma se funde ao corpo humano,

constituindo um novo ser.

Elio Scgreccia aponta as trés concepc¢oes filosoficas de corporeidade: a
concepcdo dualista, a concepcdo monista e a concepcao personalista. Segundo o
dualismo, cujo principal defensor é Platdo, existe um conflito entre a alma e o
corpo, um encontro acidental, no qual a alma, como elemento eterno e divino,
tem como obstaculo, na busca das idéias, o corpo, de sorte que o ideal do ser
humano seria se afastar do que é material (corpdéreo). Ja 0 monismo, também
chamado materialismo, defendido por Marx, Satre e Marcuse, apresenta uma
visdo reducionista e politica do corpo, sendo que este esgota a totalidade do
homem e de suas experiéncias. Enfim, para a concepcéo personalista, tratada por
S@o Tomas de Aquino, a alma e o corpo estédo ligados substancialmente, ou seja,
a unidade humana ¢é sempre fisico-espiritual, sendo a alma forma substancial do

corpo e de todo o individuo®.

% Manual de Bioética, p. 119 ss.
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Em virtude da amplitude da matéria Bioética, € oportuno ndo se
aprofundar nas concepcdes filosoficas, para uma analise mais detalhada da
divisdo das fases do desenvolvimento biologico do ser humano e suas valoracdes

pelo ordenamento juridico.

O termo substancia embrionaria humana é utilizado para designar o 6vulo
fecundado, isto é, a fusdo entre gameta feminino e masculino, desde 0 momento
em que o espermatozoide finaliza a penetracdo no citoplasma do 6vulo, até o
momento imediatamente anterior ao inicio da formacdo do sistema nervoso
central. Esta fase corresponde aos primeiros quatorze dias, enquanto o
surgimento da linha primitiva do sistema nervoso central ocorre no décimo

quinto dia®’.

A partir da oitava semana apdés a nidacdo, se observa o esboco das
principais estruturas do organismo e ja se pode constatar atividade elétrica
cerebral, bem como constatar reacdes diante de estimulos externos. Nesta fase, o
embrido passa a ser denominado feto e ap0s seis meses de gestacdo, pode ser
determinada a sua viabilidade. Para os médicos, a partir deste momento néo €
mais possivel se praticar o aborto, mas, sim, a aceleracdo do parto. Para a esfera
juridica, no entanto, ndo ha qualquer diferenca, se houve interrup¢do da gravidez
em qualquer momento anterior ao termo normal da gestacao, deve-se considerar
a ocorréncia do crime de aborto. Para o Direito, ocorre aceleracdo de parto se a

crianca ndo vem a morrer, quando de sua vinda a luz.

Em relacéo a distincdo das fases de desenvolvimento da vida intra-uterina

do ser humano, existem duas posi¢Oes antagOnicas: uma que defende uma

% Definigdo extraida da Exposicéo de Motivos da Lei espanhola n.2 35/1988, Ibidem, p. 94-5.
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valoracdo diferente para cada fase do desenvolvimento e outra que defende a

protecéo juridica do ser humano desde 0 momento da concepgéo.

Para a primeira vertente, o pre-embrido e o embrido ndo podem receber a
mesma protecdo juridica destinada ao feto, nem tampouco a destinada ao ser
humano nascido. O pré-embrido ndo goza da qualidade de pessoa, 0 que permite
aos cientistas emprega-los em experiéncias ou, simplesmente, descarta-los,
quando em excesso. O embrido merece uma protecao diferenciada, mas, mesmo
assim, pode ser eliminado com a interrupcdo de seu desenvolvimento, caso
padeca de grave enfermidade ou graves deformacdes, ou por simples capricho
dos pais. Esta valoragdo inferior permite a realizagdo de aborto durante toda a
fase embrionaria. JA o feto deve alcancar uma protecdo equivalente a sua
condicdo de ser humano formado, porém, ndo se olvidando da sua dependéncia

ao organismo materno, o que garante a superioridade dos direitos da gestante.

Para a segunda posicao, do ponto de vista da protecdo juridica, ndo existe
qualquer diferenca entre o pré-embrido, o embrido, o feto ou o ser humano
nascido. Todos tém o mesmo valor. A vida de todos tem 0 mesmo peso e, por
esta razdo, merecem protecdo idéntica. A partir da concepgdo, 0 ente em
desenvolvimento é considerado pessoa humana e deve gozar de todos os direitos
concedidos pela sociedade aos seus membros. Segundo esta linha, a eliminacgéo
de um embrido é tdo grave como a realizacdo de um aborto ou a pratica de um
homicidio, pois em todos os casos a vida humana foi atingida, sendo irrelevante

qual a fase do desenvolvimento se encontrava.

Para Stella Maris Martinez, ndo pode prevalecer, incondicionalmente, o

direito do nasciturus, nem tampouco o direito da gestante, o que significaria a
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completa supressdo do outro bem ou interesse constitucionalmente protegido.
Ela defende a existéncia de uma graduacdo na protecéo juridica, nestes casos, de
forma que o grave perigo a vida ou a saude da mulher se sobrepde ao direito do
nascituro. Na gravidez proveniente de estupro, o direito da mulher deve se
sobrepor ao do feto até doze semanas de gestacéo, e no caso de anomalia fetal, o

direito da gestante sobre o do feto é garantido até a vigésima segunda semana®®.

Independentemente do grande nimero de argumentos apresentados pelos
defensores do aborto eugénico, da eliminacdo de embrides excedentes, da
eutanésia, ndo se pode ignorar o objeto principal de toda essa discussdo, o qual é
o fim maior de todo o desenvolvimento cientifico: o ser humano. Estes
defensores das novas técnicas exterminadoras de vida devem se questionar sobre
0 porqué de optarem pelo caminho da eliminacdo de seres humanos; de optarem,
ndo por salvarem vidas, mas por pregarem e aplicarem a eugenia como forma
solucionadora dos males da humanidade. Talvez, o instinto eugénico, assim
como 0 egoismo, seja forte demais para que a razdo humana possa suplanta-lo.
Talvez 0 homem néo esteja preparado para trilhar pelas veredas da compaixéo

com o proximo, ou, quem sabe, jamais estara.

Mas ndo se deve deixar a cargo de apenas um grupo restrito de
profissionais esta imperiosa decisdo. Como clama Michel Schooyan, “um tema
assim néo é soberano o ponto de vista do medico, do jurista, do sociélogo, nem

mesmo do moralista. Acima do especialista, ¢ 0 homem que é chamado a se

% Neste Gltimo caso, o tempo de vinte e duas semanas é determinado por exames pré-natais, dos quais 0 mais
comum é a amniocentese, somente realizada entre a décima sexta e décima oitava semana de gestagdo. Apds a
extracdo das amostras, ha um periodo de cultivo, e somente depois de duas ou trés semanas serédo realizadas as
provas genéticas (Manipulacdo Genética e Direito Penal, p. 161).
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pronunciar”.* Sim, o homem deve ser chamado, pois é ele quem esta, em toda a
sua dimensdo, intimamente envolvido com estas técnicas, ““como principal

beneficiario e como vitima preferencial do uso que delas se faca™.

Parece ndo bastarem os exemplos que se tem de grandes personagens, 0S
quais nunca gozaram de salude plena, de um corpo perfeito, mas fizeram
expandir a alma humana, fizeram evoluir um pouco mais a humanidade com o
brilho de suas mentes. Os pais de Ludwig van Beethoven certamente seriam
orientados pelos profissionais médicos, eugenistas, a nao prosseguirem com
aquela gravidez, haja vista o quadro nada favoravel ao nascimento de um filho
saudavel, uma vez que padeciam de sifilis e tuberculose. Da mesma forma, os
pais do grande fisico, Stephen Hawkins, seriam desencorajados, uma vez que

poderia ser diagnosticada alguma futura enfermidade degenerativa.

Quais pessoas trazem mais beneficios a sociedade? As que tém sua
enfermidade diagnosticada ainda no Utero da mae ou os que sofrem de
transtornos especificos de personalidade (psicopatias), impossiveis de se
diagnosticar antes da fase adulta e, quando atingem essa idade, praticam atos
aterrorizantes, fazendo, dessa forma, mobilizar um grande aparato de agentes
para captura-los e depois outro grande aparato para manté-los perpetuamente em
manicomios judiciais? Qual politica € mais benefica para a humanidade, a
politica de salvar vidas ou a politica eugénica de se eliminarem violentamente
pessoas indefesas? Pode-se afirmar, sem medo de errar: para o engrandecimento
do ser humano, a primeira; para o enriquecimento do patrimonio, certamente a

segunda.

% O Aborto: Aspectos Politicos, p. 14.
* MARTINEZ, Stella Maris, Manipulacéo Genética e Direito Penal, p. 61.
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Com estas observacdes, ndo se buscam apontar possiveis alvos para uma
eliminacdo sistematica, 0 que se quer é demonstrar que ninguém merece ser
sentenciado a morte, quer por ser culpado pela pratica de algum mal a sociedade,
quer pelo fato de apresentar caréncias fisiologicas e necessitar da assisténcia de
seus semelhantes. E esta também é a condicdo daqueles individuos tidos como
saudaveis que, no decorrer de suas vidas, foram vitimas de fatalidades que os

sujeitaram a condicéo de deficientes.

1.6 As préticas eugénicas

1.6.1. Engenharia genética

S&o todas as técnicas empregadas na criacdo, construcdo, alteracdo ou
transformacéo do acervo genético de determinada espécie, seja para dar origem a
uma nova espécie, seja para fortificar as que ja existem, seja para fundi-las, seja
para elimina-las. Empregada em todos os campos da biologia, a engenharia
genética € uma grande arma da humanidade contra o flagelo da fome e de
diversas patologias. Contudo, nos anos vindouros, 0 Seu emprego na procura
pelo melhoramento da estrutura genetica do ser humano tende a se transformar
no grande mecanismo de aplicacdo da eugenia entre as sociedades
desenvolvidas, determinando o surgimento de uma nova categoria de pessoas,
superiores as demais e determinando, para sempre, uma divisdo discriminatéria

entre individuos de todo o0 mundo.
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1.6.2. Eutanéasia

Eutanasia ou homicidio piedoso é um procedimento realizado para
abreviar sofrimentos atrozes, antecipando a morte do moribundo. Aplicada de
forma indolor as pessoas acometidas de doencas incuraveis, cujo sofrimento e
agonia gerados sao insuportaveis. De acordo com a definicdo de Genival Veloso
de Franca, eutanasia é ““0 ato de promover a morte antes do que seria de
esperar, por motivo de compaixdo e diante de um sofrimento penoso e

insuportavel”*'.

Sua etimologia remonta ao grego, das palavras eu, bom ou boa, thanatos,
que significa morte. A boa morte, resignada e sem sofrimento. Diferencia-se da
ortotanasia, que é a suspensao dos meios empregados para prolongar a vida do

paciente, geralmente em estado comatoso.

A eutanadsia também esta prevista no Anteprojeto do Cddigo Penal
brasileiro, no art. 121, 8§ 3., porém, ao contrario do aborto eugénico, que €
previsto como excludente de ilicitude, ela é prevista como forma privilegiada de

homicidio, com penas mais brandas que as do tipo penal previsto no caput.

Art. 121. “Matar alguém:

§ 3.°. “*Se 0 autor do crime € cdnjuge, companheiro, ascendente,
descendente, irmdo ou pessoa ligada por estreitos lagos de
afeicdo a vitima, e agiu por compaixao, a pedido desta, imputavel

e maior de dezoito anos, para abreviar-lhe sofrimento fisico

* Medicina Legal, p. 338.
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insuportavel, em razdo de doenca grave e em estado terminal,
devidamente diagnosticados:

Pena — reclusao, de dois a cinco anos™.

Deve-se atentar para as graves consequéncias que podem advir da
regulamentacdo da eutanasia, para ndo se criar a estatizacdo da eliminacao de
seres considerados indteis pela sociedade ou que ameacem a vida ou a saude da

coletividade, em casos de epidemia.

Assim como o aborto eugénico, a eutanésia visa a eliminar os individuos
que se tornaram um fardo para a familia e para a sociedade. Da mesma forma,
trata-se de uma solucdo mais econdmica, menos desgastante para todos. Pode,
ainda, ser considerada uma fuga, um meio de se evitar um destino penoso

imposto pela natureza.

Maria Helena Diniz classifica a interrupcdo da gestagdo em razédo de
anomalia fetal de eutanasia pré-natal ou racismo cromossdémico, pois, da mesma
forma que é considerado impossivel evitar os males da saude de uma pessoa
adulta, é também impossivel eliminar as gravidezes de criancas malformadas,
haja vista as muitas causas de anomalias, como o0 uso do DIU, a ingestdo de
drogas pela gestante, a poluicdo ambiental ou as infec¢des na gravidez, alem dos

fatores congénitos e hereditarios*.

2 0 Estado Atual do Biodireito, p. 80-1.
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1.6.3. Clonagem humana

A clonagem humana é a técnica de produzir seres humanos por meio
diverso da fecundagio dos gametas femininos e masculinos. E realizada através
da retirada dos genes do nucleo celular de um Unico individuo, buscando a
reproducédo deste. Esta técnica tem por objetivo selecionar os melhores genes do
individuo e excluir os genes considerados prejudiciais. A Unica finalidade que se
pode vislumbrar da préatica da clonagem é a busca e promoc¢édo de super-homens
ou a criacdo em massa de individuos de racas especificas em detrimento de

outras.

A conotacdo de um aperfeicoamento hereditario é apresentada como
forma de maquiar a verdadeira finalidade desta pratica: procurar padronizar seres

perfeitos, fisica e mentalmente.

Contudo, quando se trata de selecdo de genética, ndo se pode olvidar o alto
risco de se procurar apontar entre os genes, quais 0s bons e quais os ruins. Como
ja restou evidenciado em algumas experiéncias, alguns genes, responsaveis por
determinadas patologias, sdo, a0 mesmo tempo, responsaveis pelo combate a
outras. Por exemplo: o gene produtor da anemia falciforme é também

encarregado de dar resisténcia & malaria®.

*® Stella Maris Martinez, Manipulagdo Genética e Direito Penal, p. 263.
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1.6.4. Aborto eugénico

O aborto eugénico ou, como os médicos preferem denominar, aborto
seletivo ou, de uma forma menos ofensiva aos ouvidos, interrupcao seletiva da
gravidez, consiste na expulsdo provocada do feto, motivada por suas graves e
irreversiveis enfermidades ou deformidades fisicas ou mentais. Pode ser vitima
desta conduta o feto considerado incompativel com a vida extra-uterina ou,
ainda, o feto que apresenta minima expectativa de sobrevida. Levando-se em
conta os principios da Bioética e prevalecendo o respeito a vida humana, ndo ha
que se sacrificar o feto em beneficio da tranquilidade psiquica de sua méae. No
entanto, prevalecendo o principio da autonomia em relacéo aos pais, estes podem
optar pela realizacdo do aborto, pela tentativa de uma intervencao cirdrgica intra-

uterina ou pelo prosseguimento da gravidez até seu termo normal.

As deformidades consideradas gravissimas, que ensejam o pedido de
interrupcdo da gravidez, sao, principalmente, as falhas no fechamento do tubo
neural, como a anencefalia e a acrania. Para os defensores desta modalidade de
aborto, os individuos portadores destas enfermidades s@o considerados
subumanos, que ndo podem ser enquadrados no mesmo patamar dos seres
humanos, por ndo serem capazes de sobreviver ou se desenvolver

biologicamente, isto €, serem incapazes de viver por si sO.
Maria Helena Diniz define o aborto eugénico como:
“interrupcgdo criminosa da gestacdo quando: houver suspeita de

que, provavelmente, o nascituro apresenta doencas congénitas,

anomalias fisico-mentais graves, como microcefalia, retinite
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pigmentosa, sifilis, mongolismo, epilepsia genuina, deméncia
precoce, idiotia amauroética etc.; (...). E o praticado com escopo
de aperfeicoar a raca humana, logrando seres geneticamente
superiores ou com caracteres genéticos predeterminados para
alcancar uma forma depurada de eugenia, que substitui o direito

de procriar pelo de nascer com maiores dotes fisicos™**.

1.6.5. Fertilizacdo “in vitro™

Apesar de este trabalho cuidar especificamente do aborto seletivo, faz-se
oportuno tratar da fertilizacdo “in vitro™, pois ambas as praticas tém o mesmo
fim implicito, qual seja, o0 melhoramento genético da espécie humana, que nada
mais é do que a aplicacdo da eugenia. A diferenca entre elas estd no momento da
execucdo. Enquanto a fertilizagdo ““in vitro” € realizada em um momento
anterior a nidacdo, o aborto seletivo é praticado quando o feto j& estad formado.
De qualquer forma, ambos os procedimentos vém subjugar a vida humana em

face do desejo da beleza.

No processo de fertilizacdo in vitro € feita a coleta de gametas femininos e
masculinos, para fundi-los, formando os pré-embribes. A fase de maior
complexidade ¢ o momento do implante dos pré-embrides no Utero materno. Em
processo natural, aproximadamente 50% dos 6vulos fecundados ndo conseguem
chegar a nidacdo. Assim, para que haja uma maior garantia de éxito neste
procedimento de fertilizacdo, o organismo da mulher é previamente estimulado

por horménios gonadotropina menopausica humana ou citrato de clomifeno ou a

* O Estado Atual do Biodireito, p. 34.
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combinagdo de ambas ou do horménio foliculo estimulante, visando a producéo
de varios ovulos por ciclo. A quantidade de évulos que serd produzida pode
variar, chegando a dez ou doze. A fecundacéo € feita em ldminas de laboratorio,
com 75% de sucesso. Neste processo artificial de implantacdo dos 6vulos séo
selecionados dois ou trés pré-embrides entre os mais fortes produzidos. Neste
processo, aplica-se a eugenia no momento de escolha dos embrides, quando o

médico vai optar pelos que melhor se desenvolverem.

A vida em si perde seu valor, e somente a beleza é enaltecida. N&o se
deseja mais a vida por ela mesma, se deseja a beleza, somente a beleza, e, se a
vida ndo for bela ndo vale a pena ser vivida. Este é o atual paradigma da
moderna sociedade alienada pelo ter: saciar os prazeres e as necessidades com o
consumo, ter mais para consumir mais € viver em eterno éxtase, como 0
permanente gozo vivido nos anincios publicitarios, os quais ensinam que

somente se desfruta a vida quando se ¢ fisicamente belo.

Parece que, em qualquer atividade humana, onde se devam escolher
individuos para ocupar determinada funcgéo, ha interferéncia de um pensamento
eugenista, incubado no subconsciente, que ndo permite imparcialidade, como um
reflexo da lei de selecdo natural, apresentada por Charles Darwin. Como
exemplo dessa ineréncia da eugenia na vida, pode-se citar a selecdo de
individuos para o servico militar, para representantes comerciais de empresas,
para recepcionistas, para balconistas de lojas, nos anincios de emprego em que
se requisita aos pretensos interessados uma boa aparéncia. O que a sociedade
ndo percebe ou ndo quer perceber é o fato de a reproducdo assistida, o aborto
seletivo e a eutanasia serem préaticas estritamente geradas por um comportamento

eugénico arraigado ao ser humano durante toda a sua existéncia, o qual tem se
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fortalecido diante de tantas opc¢Oes trazidas pelo desenvolvimento médico-

cientifico.

Uma exemplo de aberracdo gerada pelo desenvolvimento das técnicas de
leitura de DNA e de reproducdo humana ¢ a proliferacdo de sites de bancos de
esperma na internet, cuja finalidade é a venda de esperma e dGvulo de belos
homens e mulheres. O prego varia de acordo com as caracteristicas fisicas do

gerador dos gametas.*

A fertilizacdo ““in vitro”, ndo obstante sua funcdo auxiliadora na
procriacdo, utilizada por casais incapacitados de gerar um filho, tornou-se um
meio para as pessoas das classes privilegiadas terem filhos sem a necessidade da
conjuncdo carnal e com a vantagem de selecionar os melhores embrifes, que
gerem filhos portadores das melhores caracteristicas fisicas, podendo-se escolher
a cor dos olhos, a cor dos cabelos, a cor da pele etc. Enfim, com esta técnica,
parte-se de uma forma de acorrimento ao casal incapacitado de ter filhos, ao
comércio do sonho de criancas belas e saudaveis, buscando a geracdo de um

novo e belo mundo dos eugénicos.

Na verdade, o dominio das técnicas de fertilizacdo ““in vitro” vem
demonstrar, de forma cabal, a plena individualizacdo e individualidade do
embrido e, consequentemente, do feto, colocando uma pedra sobre a teoria do
“pars viscerum matris”, ainda utilizada por parte das feministas defensoras do
aborto. Através da manipulacdo do embrido, em que pese o desrespeito a ele em

algumas experiéncias, resta comprovada sua existéncia independentemente a da

®http://www.ronsangels.com - site de venda de 6vulos e banco de esperma de modelos ‘bonitos’ norte-
americanos idealizado por Ron Harris fotografo de moda.
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mae, haja vista poder se desenvolver, mesmo estando fora do organismo

materno.

2. Biodireito

Biodireito é o conjunto de normas juridicas que regulam a protecdo da
vida humana. E a aplicacdo do Direito aos temas da Bioética, através da
delimitacdo do campo de atuacdo dos meédicos, bidlogos e cientistas. Tem por
finalidade a protecdo dos direitos fundamentais, entre os quais a dignidade da
pessoa, a integridade e a inviolabilidade do corpo humano. O Biodireito é a
ferramenta utilizada para tornar impositivas as regras da Bioética no cenério dos
novos conflitos de interesses, que tém, por um lado, o avanco tecnoldgico, a
engenharia genética, a clonagem e a evolucao da espécie humana e, por outro, o
direito a vida, a dignidade da pessoa, ao nascimento e a protecdo irrestrita ao

corpo humano.

Para explicar, de forma singela, a diferenca entre Bioética e Biodireito,
tome-se emprestada a sintetica definicdo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos

7

Santos: “A funcdo fundamental da Bioética é pedagdgica, € a de passar

precisamente dos principios as normas, ao Biodireito™*.

Muitos autores costumam dar mais énfase a Bioética e ndo reconhecer a
categoria de normas constitutivas do Biodireito. Nao obstante a nobre funcdo da
Bioética em nortear a atividade medica e influenciar na criagdo de normas

juridicas, ndo ha como negar a preponderancia do Biodireito, j& que 0 mesmo

*® Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios, p. 8.
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transforma as diretrizes em imposicoes legais; conjecturas em normas a serem
seguidas pelos profissionais medicos; conselhos em leis; e condutas anti-éticas

em infragdes penais.

O Biodireito, mesmo estando a reboque da medicina, vem reger e impor
limites as experiéncias cientificas. E 0 que assevera Genival Velosos de Franga,
quando afirma que ““muitos dos processos utilizados pelas ciéncias naturais
precisam ser conduzidos por um sistema de normas que discipline a conduta do
homem nas relagcbes com seus semelhantes, porque a ciéncia €, por si,

amoral”?’.

Inevitavel, porém, é a impossibilidade do Direito de acompanhar pari
passu as inovacOes cientificas, pois até mesmo 0s cientistas ndo conseguem
vislumbrar o alcance dessas descobertas ou qual o efeito sobre a prépria vida

humana. Como afirmam Sauwen e Hryniewicz:

“quando a ciéncia desenvolve a técnica a niveis inimaginaveis,
ela acaba por produzir uma séria crise no campo juridico. Essa
crise consiste, sobretudo, na dificuldade que o direito encontra
em equacionar claramente quais sejam os problemas nascidos da

tecnociéncia’®,

O Biodireito, segundo Norberto Bobbio, na obra “A Era dos Direitos™,
estaria inserido no que denominou de Direito de Quarta Geracdo. No entanto,

Willis Santiago Guerra Filho, ao estudar a teoria dos direitos fundamentais,

*’ Direito Médico, p. 32.
*8 Direito “in vitro”: Da Bioética ao Biodireito, p. 49.
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optou pela denominacdo “dimensdo” no lugar de ““geracdo’, ndo apenas pelo
fato de uma nova geracdo substituir e fazer desaparecer a antiga, mas,

principalmente, porque

“os direitos ‘gestados’ em uma geracado, quando aparecem em
uma ordem juridica que ja traz direitos da geragdo sucessiva,
assumem uma outra dimensao, pois os direitos de geracdo mais
recente tornam-se um pressuposto para entendé-los de forma
mais adequada — e, consequentemente, também para melhor

realiza-los™®,

Pelo prisma de Willis Santiago, no que tange ao direito a vida e, mais
precisamente, no caso da vida do feto, pode-se afirmar que este direito esta
inserido em todas as quatro geracdes de direitos, em dimensdes distintas. Em
primeiro lugar, nos direitos de primeira geracéo, os direitos fundamentais, como
direito a vida e a dignidade humana. Também pode ser analisado como um
direito de segunda geracdo (direitos sociais), uma vez que 0S mesmos Vém
garantir a salde, a protecdo a maternidade, a inféncia e a assisténcia aos
desamparados. Em relacdo aos direitos de terceira geragédo, ou seja, dos direitos
difusos e coletivos, é necessario observa-los sob o enfoque da protecdo da
estrutura familiar, da protecdo da sociedade ou, em uma analise mais ampla, da
protecdo da propria humanidade, da preservacdo da espécie e da protecdo a um
meio ambiente saudavel, livre de substancias nocivas, como gases toxicos, solo e
agua contaminados, como geradores de doencas ou anomalias fetais. Por fim, a
quarta geracdo, na qual se cuida da revolucdo biotecnoldgica, composta

especificamente pelo temas do Biodireito.

* Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 39.
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Contudo, exatamente neste ponto esta a grande dificuldade: que o
Biodireito acompanhe esta revolucdo e que haja um consenso entre todas as
areas profissionais e todas as camadas da sociedade em relacdo a estes

complexos temas.

O aborto eugénico, sob a luz das primeiras trés geracdes, sera estudado no
capitulo que trata de seus aspectos politicos. A quarta geracdo sera tratada nos

demais topicos.
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Capitulo 11
MEDICINA LEGAL, BIOLOGIA E ABORTO

Como o tema do trabalho trata de um ilicito penal material cuja
comprovacdo do nexo causal e do resultado depende exclusivamente da
verificacdo e do conhecimento das ciéncias medicas, ndo se poderia furtar a
apreciacdo de determinadas defini¢cdes e fendmenos fisioldgicos. Destaquem-se,

neste capitulo, os fenbmenos naturais ligados diretamente ao aborto eugénico.

Por se tratar de um crime que tem por resultado a morte e por pressuposto
a fase da vida intra-uterina do sujeito passivo, € imprescindivel que sejam
definidas a fase de desenvolvimento, os métodos de aborto e as mais freqiientes

doencas que acometem o feto.

Ademais, pelo fato de o aborto eugénico ser realizado através do exercicio
da medicina, sendo que sua motivacdo surge de um diagndstico médico pré-
natal, e suas ulteriores manobras serem realizadas quase que exclusivamente por
médicos, sera analisado o Cddigo de Etica Médica, como uma forma de reforcar

a ilegalidade desta modalidade abortiva.

A finalidade deste capitulo é apresentar, apenas como base ao estudo dos
capitulos que o sucedem, algumas defini¢cdes cientificas e bioldgicas, com intuito
de ilustrar a fase especifica da concepg¢éo e do desenvolvimento intra-uterino do

ser humano, bem como os males que podem acometé-lo durante este periodo.
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1. A Gravidez

A gravidez é um processo fisioldgico durante o qual um ser humano se
desenvolve dentro do Utero de uma fémea da especie. A gravidez inicia-se com a
nidacdo (a fixacdo do embrido na parede uterina) e termina com a saida da

crianca do interior do organismo da mulher.

O espermatozdide, célula reprodutora masculina, quando langado no canal
da vagina, penetra o Utero, subindo até a tuba uterina, onde ocorre 0 encontro
com o ovulo, célula reprodutora feminina, que foi expelido pelo ovario durante o
periodo de ovulagdo. O espermatozéide precisa sulcar duas camadas envoltérias
do évulo, a corona radiata, formada por células ovarianas e a zona pelucida, que
consiste em um complexo de substancias viscosas. Vencendo essas barreiras, a
célula reprodutora masculina funde-se a feminina, formando uma célula
chamada zigoto™, a primeira dentre as milhdes de células que constituem o

organismo humano.

Para o seu desenvolvimento, o zigoto depende do conjunto de informacgdes
geneticas existentes em seu interior e da acdo do meio ambiente. Assim, inicia-se
0 processo de divisdo celular, sendo a primeira fase desta divisdo chamada
clivagens ou segmentacdes, que acontecem aproximadamente trinta horas apés a
fecundacdo, dando origem aos primeiros dois blastémeros® que, apds as

seqguintes clivagens, tornam-se quatro, depois oito, e assim por diante, fazendo

% O zigoto contém 46 cromossomos, sendo 23 cedidos por cada um dos gametas, masculino e feminino.
Cromossomo é uma ““molécula linear, constituida por fibras cromatinicas compostas de DNA, RNA e proteina, e
que se tornam extremamente compactas durante divisdo celular”. “E uma unidade morfoldgica e fisioldgica,
visivel ou ndo ao microscopio Optico, e que contém a informacgédo genética. Cada espécie vegetal ou animal
possui um ndmero constante de cromossomos™ (Dicionario Aurélio — Digital, Séc. XXI).
>1 S0 as células surgidas da divisdo do ovo que iniciardo as primeiras fases embrionarias.
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com que as células reduzam o seu tamanho a cada divisdo. Estes processos
ocorrem na tuba uterina, préximo ao ovario e o agrupamento de células,
posteriormente, vai sendo levado pelas paredes da tuba uterina até o utero. A
massa pelucida permanece envolvendo estas células para que ndo se fixem em

outro local que ndo o utero.

Quando a massa celular consistir em um numero de doze a quinze
blastémeros, cerca de trés dias apds a fecundacdo, passa a se chamar morula.
Neste momento, as células chegam ao utero. No Utero, a mérula transforma-se,
surgindo uma cavidade em seu interior que sera ocupada por um liquido uterino,
fazendo com que esta cavidade aumente de tamanho. Nesta fase, forma-se uma
estrutura anelada, denominada blastocisto. No interior da cavidade permanece
um grupo de blastdbmeros que formam a massa celular interna, a qual dara
origem a todos 0s 6rgdos do embrido.>? Durante o periodo de dois dias, em que 0
blastocisto permanece no interior do utero, a zona pellcida vai desaparecendo,
para que, enfim, ocorra a fixacdo no endométrio, a parede interna uterina. Se nao
ocorrer a nidacdo™, isto é, esta fixacdo do blastocisto na parede do Gtero, em um
periodo de seis dias, 0 mesmo pode ser simplesmente eliminado do organismo da
mulher. A implantacdo do blastocisto na parede uterina ocorre entre o final da
primeira semana e o final da segunda semana, apés a fecundacédo. S&o os vasos
sangtiineos do endometrio e as secrecOes das glandulas uterinas os responsaveis

pela nutricdo do blastocisto. Em seguida, forma-se a cavidade amnidtica no

52 0 termo embrido, numa perspectiva mais técnica, deve ser dividido em outros dois termos. Pré-Embrido é a
denominacdo do produto da concepcéo no intervalo de quatorze dias entre a concepcdo e a nidagao, enquanto ndo
se forma o eixo embrionario. ApoOs esta fase, passa a ser denominado de embrido, até o terceiro més de
existéncia. A partir dai, até 0 momento do parto, passara a ser chamado de feto.

>3 Nidag#o pode ser explicada de uma forma mais singela, como a fixagéo do embri&o na parede uterina.
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interior da massa celular e, ao mesmo tempo, essa massa vai se tornando

achatada, dando origem ao disco embrionario, na terceira semana de gestacao.

Assim, inicia-se 0 processo chamado gastrulagdo, o qual se identifica com
0 disco embrionéario criando os folhetos germinativos, que tém a capacidade de
originar todos os 6rgdos humanos. Estes folhetos germinativos dividem-se em:
ectoderme, do qual deriva o sistema nervoso, a parte sensorial das orelhas, olhos
e nariz, a epiderme etc; mesoderme, que da origem as cartilagens, masculos,
inclusive o coracdo, rins, ovario, testiculos, vasos sanguineos etc; e a endoderme,
que origina o revestimento interno dos sistemas respiratorios, digestivo e

urinario, do figado, do péancreas etc.

No periodo entre a terceira ou quarta, até a oitava semana de gestacéo,
forma-se a maioria dos érgaos, encerrando-se o periodo embrionario e iniciando-
se 0 periodo fetal, que se caracteriza pelo acelerado crescimento corporal. Este

periodo tem inicio na nona semana de gestacdo e dura até o nascimento.

E possivel dividir este periodo, considerando o desenvolvimento do

organismo do feto, da seguinte forma:

Entre a nona e a décima segunda semana o figado torna-se a principal
fonte de globulos vermelhos do sangue, forma-se a genitalia e a urina passa a ser
produzida e eliminada no liquido amnidtico. Entre a décima terceira e a décima
sexta semana, inicia-se 0 processo de ossificacdo do esqueleto, ja podendo se
identificar o sexo do feto. Entre a décima sétima e a vigésima semana, o Utero ja
estd composto, o canal vaginal comeca a ser formado, os testiculos se deslocam

do cavidade abdominal a bolsa escrotal, e os cabelos comecam a crescer. Entre a
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vigésima sexta e a vigésima nona semana, forma-se grande quantidade de células
sangiineas pelo baco e pela medula 6ssea vermelha e os pulmdes, bem como a
sua vascularizacdo, ja estdo desenvolvidos, podendo a crianga sobreviver em
caso de parto prematuro. Enfim, entre a trigésima e a trigésima oitava semana, 0s
sistemas respiratorio e cardiovascular preparam-se para a transi¢cao entre o utero
e 0 ambiente externo, além de ocorrer um aumento de gordura, com o fim de
proteger o feto em face da mudanca de temperatura que ocorre no momento da

saida do organismo materno.

Durante o periodo de desenvolvimento fetal, outras estruturas séo
imprescindiveis para a nutricdo e para as trocas gasosas entre a mée e o feto. A
placenta, por exemplo, é um 6rgdo maternofetal, quer dizer, formada por matéria
fetal, as vilosidades coribnicas, e por material materno, a decidua basal do utero.
Além da placenta, o corddo umbilical também se encarrega de transportar
substancias entre os dois organismos. O oxigénio, 0s nutrientes e anticorpos
passam do sangue materno para o feto, através da placenta, que também realiza o
transporte de gas carbonico e demais residuos em sentido contrario. O sangue
dos dois organismos ndo costumam se misturar, exceto se houver algum defeito
na placenta. Ja o liquido amniotico, composto de 99% de agua e por células
fetais, hormonios, gordura, carboidratos e sais, é trocado, a cada trés horas, e tem
a func@o de proteger o feto de impactos, de infeccdes, além de manter sua

temperatura.
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2. A Morte

Nas discussdes envolvendo o aborto eugénico ou seletivo utiliza-se, como
argumento principal para a interrup¢do da gravidez, a incompatibilidade do feto
com a vida extra-uterina e, nos casos de anencefalia e acrania, 0s eugenistas
buscam equipara-lo a uma pessoa com morte cerebral, ja que seu cérebro ndo se

desenvolve o suficiente para manté-lo vivo, quando na vida extra-uterina.

Dessa forma, faz-se necessaria uma breve observacdo sobre o que se
entende por morte, do ponto de vista médico, e qual o seu exato momento.
Diferente do momento do inicio da vida, a morte é mais facilmente identificada
pela ocorréncia de alguns fenbmenos naturais no organismo humano. Contudo,
como alerta Genival Veloso de Franca, a morte ndo se dd em um uUnico
momento, mas em sucessivas etapas, dentro de um periodo determinado de

tempo™.

Com uma clara definicdo de morte encefalica, pretende-se demonstrar que
a anencefalia ndo pode jamais ser equiparada a morte cerebral, de sorte a se
provar gque a interrupcdo da gravidez nestes casos, nada mais é que uma
necessidade psicologica da gestante.

A morte se define com a cessacao irreversivel :>

- Do funcionamento de todas as células, tecidos e 6rgaos;

> Direito Médico, p. 396.
> www.ufrgs/HPCA/gppg/bioetica.htm - acesso em 18/11/04.
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- Do fluxo espontaneo de todos os fluidos, incluindo o ar (“Gltimo suspiro™)
e 0 sangue;

- Do funcionamento do coracdo e dos pulmdes;

- Do funcionamento espontaneo de todo o cérebro, incluindo o tronco
cerebral (morte encefalica);

- Do funcionamento completo das porcGes superiores do cérebro
(neocortex);

- Do funcionamento quase completo do neocortex;

- Da capacidade corporal da consciéncia.

2.1. A morte encefalica

Foi o comité da Harvard Medical School que apresentou a primeira
definicdo de morte encefélica, substituindo, definitivamente, a morte cardiaca.
Essa mudanca se deu gracas a um transplante de coracéo, realizado por Christian
Barnard, na Africa do Sul, quando se comprovou ndo ser este o6rgdo

imprescindivel para a mantenca da vida™.

No Brasil, a Resolucdo n.° 1.480/97, do Conselho Federal de Medicina,
define a constatacdo da morte encefalica quando fica demonstrada, de forma
inequivoca, a auséncia de atividade elétrica cerebral ou a auséncia de atividade

metabdlica cerebral ou a auséncia de perfusdo sangiiinea cerebral.

% SA, Maria de Fatima Freire de, Biodireito e direito ao préprio corpo, p. 69.
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3. As Anomalias Fetais

As anomalias fetais, também chamadas defeitos congénitos, sdo estados
patoldgicos manifestados antes do nascimento da pessoa, podendo advir antes,
durante ou depois da concepcao, mas principalmente no periodo embrionario. Os
fatores teratégenos ou fatores causadores dos defeitos congénitos podem ser
genéticos, ambientais ou a combinacdo de ambos. Produzem alteracGes no
crescimento embrionario ou fetal, identificados por mas-formacdes estruturais ou

funcionais.

Os defeitos congénitos estdo entre as dez primeiras causas de mortalidade
infantil. De acordo com a Organizacdo Panamericana de Saude, na América
Latina, apresentam-se entre a segunda e terceira causa mais comum de
mortalidade infantil. Especificamente no Brasil, ocupa o terceiro lugar’’. Este
nimero é elevado pelo fato de o aborto eugénico ser proscrito pela legislacéo
brasileira. Contudo, este numero tendera a diminuir com a pratica ilegal —

autorizada judicialmente — deste crime.

Séo centenas de espécies de anomalias fetais, mas as principais patologias
que atingem os fetos e que tém ensejado o pedido de autorizacdo judicial para a

realizacdo do abortamento seletivo séo:

Anomalias no sistema urinario, anomalias cardiacas congénita, anomalias
cromossdmicas, anomalias @sseas, asplenia, bridas amniéticas, erros de

fechamento da linha média; erros de fechamento do tubo neural, englobando a

ABRAHAO, Anelise Riedel, Gestacdo de Fetos Anencéfalos: Fatores de Risco, Diagnéstico Situacional e
Impacto de Assisténcia Interdisciplinar, p. 4.
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anencefalia, gemelaridade imperfeita, hidropisia fetal, mas-formacdes congénitas

maltiplas, sindrome da rubéola congénita etc™.

As mais importantes para este estudo séo as mas-formacgées do tubo neural
consideradas predominantes entre as anomalias congénitas e frequentes no ser
humano. Elas podem se alternar desde as anomalias da espinha bifida oculta até
a sua forma mais grave, a anencefalia. Os defeitos mais graves costumam levar a

interrupcéo espontanea da gravidez logo nos primeiros meses.*

A anencefalia ¢ a modalidade mais comum entre os defeitos de
fechamento do tubo neural, como constatado nos processos judiciais sobre
autorizacdo do aborto eugénico. Ela se configura, principalmente, pelo néo
desenvolvimento ou a auséncia dos hemisferios cerebrais, pela ndo formacéo
adequada da calota craniana, com auséncia de couro cabeludo nesta regido do
corpo, além da exposicdo do tecido fibrotico e a constatacdo de hemorragia. E
uma condi¢do incompativel com a vida, que leva a morte intra-uterina ou no

periodo neonatal precoce.

A acrania é caracterizada pela auséncia total ou parcial da por¢édo superior
da caixa craniana, ou seja, da calota craniana, acompanhada pela completa, mas
irregular formacdo do tecido cerebral. Porém, nas imagens do exame de
ultrassonografia, este defeito congénito e a anencefalia sdo extremamente

parecidos.

FRIGERIO, Marcos Valentin; GOLLOP, Thomaz Rafael, et all, Aspectos Bioéticos do Abortamento Seletivo
no Brasil, Revista da Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, v. 7, abr. 2001, p. 15.

“ABRAHAO, Anelise Riedel, Gestacdo de Fetos Anencéfalos: Fatores de Risco, Diagnostico Situacional e
Impacto de Assisténcia Interdisciplinar, p. 5.
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4. Os Agentes Teratogenos

A teratologia é o ramo da ciéncia medica que estuda as causas,
mecanismos e padrdes do desenvolvimento das anormalidades no organismo
humano. Seria uma subdivisdo da patologia®, que é o ramo da medicina que se
ocupa da natureza e das modificacdes estruturais e/ou funcionais produzidas por

doengas no corpo humano.

Antes da década de 1940, para os médicos e cientistas, 0os embrides e 0
feto estavam protegidos pela parede uterina, pela placenta e pelo liquido
amniotico, ou seja, pelo organismo materno, contra qualquer agente externo,
inclusive em relacdo as substancias ingeridas ou inaladas pela mée. Com o
tempo, apareceram, através de comprovacdes médico-cientificas, sinais de
interferéncia no desenvolvimento humano, provocados pela presenca de

substancias quimicas e biologicas.

Agente teratogeno é todo e qualquer agente causador de anomalias no ser
humano em desenvolvimento, podendo ser um elemento fisico, quimico,

bioldgico e até mesmo ambiental.

Estes agentes teratogenos tém maior ou menor influéncia, de acordo com o
periodo de desenvolvimento dos 0rgdos e a constituicdo genética do embrido. O
periodo de maior vulnerabilidade do organismo € 0 momento em que as divisoes

e diferenciacOes celulares estdo no em seu grau mais elevado. Isso se da na fase

% Dicionario Aurélio Digital — Séc. XXI. No mesmo dicionario teratologia ¢ definida como o estudo das
monstruosidades.
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em que a grande parte dos dérgaos estdo se formando, entre a terceira e oitava
semana. Entre os 6rgdos mais vulneraveis aos efeitos dos agentes teratdgenos
estd, em primeiro lugar, o cérebro, seguido pelo coracdo, rins e membros. O
cérebro torna-se o 6rgao mais sensivel aos efeitos, por ser o0 que tem o periodo de
desenvolvimento mais longo, que se da entre a terceira e a décima sexta semana.
Porém, o cérebro ainda sofre interferéncias em outras fases, uma vez que passa
por um rapido crescimento em um breve periodo anterior ao nascimento,

continuando a se desenvolver nos dois anos seguintes.

As drogas sdo altamente maléficas ao feto, quando ministradas no periodo
da gestacdo, principalmente nos trés primeiros meses. Segundo pesquisas, cerca
de 40% a 90% das mulheres utilizam algum tipo de droga, prescrita ou néo

durante o periodo de gravidez.

A talidomida (cytotec) € a substancia mais famosa, no que diz respeito as
anomalias fetais, tendo sido largamente utilizada como antiemético (prevencéo
de vomito) pelas gestantes a partir de 1959. Acredita-se que mais de doze mil
criancas foram afetadas por seus efeitos. A principal deformacédo causada por
esta droga ocorre nos membros, tornando-os mais curtos, malformados ou até
mesmo ausentes. Este é o fendmeno chamado, focomelia, que torna os membros

parecidos aos de uma foca.

No Brasil, a talidomida foi proibida pela Portaria n.° 354/97, do Servico de

Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude. Segundo a sua redacdo, in verbis:

Art. 3.°. *““Fica proibido manipular, obter, expor a venda,

depositar ou executar quaisquer outras atividades com a
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TALIDOMIDA, em estabelecimentos de comeércio farmacéutico e
correlatos, com excecdo das atividades relacionados ao
atendimento de programas governamentais de saude e aquelas

destinadas a exportagao™.

Art. 4° *“Fica proibido, sob qualquer forma ou pretexto,

distribuir amostras ou fazer propaganda de talidomida™.

As substancias entorpecentes proscritas também sdo responsaveis por
muitos casos de ma-formacdo fetal. O LSD causa, como a talidomida,
deformacdes nos membros e problemas no sistema nervoso. A canabis sativa,
consumida nos primeiros dois meses de gravidez, pode afetar o crescimento do
feto, 0 peso e o sono do recem-nascido. A cocaina pode causar microcefalia,
distdrbios neurocomportamentais, abortos espontaneos e partos prematuros. Ja os
recém-nascidos de mulheres usuarias de heroina ou morfina podem apresentar

quadro de dependéncia quimica.

O cigarro € conhecido por causar retardamento no crescimento do feto,
durante o periodo gestacional. Em quadros de gestantes fumantes, observou-se
que a possibilidade de um parto prematuro é duas vezes maior do que nas nao-
fumantes, alem de afetar o peso do recém-nascido. A nicotina também causa
uma compressdo dos vasos sangliineos uterinos, reduzindo o fornecimento de
0xigénio e nutrientes ao feto, podendo afetar seu crescimento e desenvolvimento

mental.

O alcool, quando consumido em niveis moderados e elevados pode

interferir, proporcionalmente a quantidade ingerida, no desenvolvimento e
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crescimento fetal. Os filhos de mulheres dependentes alcodlicas apresentam um
quadro especifico de deformidades (SAF — sindrome do &lcool fetal), como a
microcefalia, problemas cardiacos, fissuras palpebrais, dobras epicanticas,

hipoplasia®™ do maxilar e, principalmente, retardo mental.

O &cido retindico, indicado no tratamento de graves problemas
dermatologicos, como a acne cistica ou manchas na pele, € outro poderoso
agente teratdgeno. Esta substéncia eleva as probabilidades de ocorréncia de
abortos espontaneos e pode realcar defeitos congénitos. Sua utilizacdo pode
causar fenda palatina, defeitos cardiovasculares e disformismo craniofacial,
como a micrognatia e a microtia. Também o0 aumento deste acido no sangue

materno é causado pela ingestdo de vitamina A.

Os anticoagulantes podem causar hemorragia no feto, pois tém a tendéncia
a atravessar a protecdo da placenta. Sdo tendentes a causar a microcefalia, a

hipoplasia da ponte nasal, o retardo mental e a atrofia optica.

Os anticonvulsivantes séo utilizados por pessoas que sofrem de epilepsia.
Calcula-se que em cada grupo de duzentas gestantes, uma é portadora de
epilepsia. Estes agentes teratogenos afetam entre 5% e 10 % dos filhos dessas
mulheres, causando-lhes retardo no desenvolvimento intra-uterino, microcefalia,

retardo mental, hérnia etc.

Algumas doencgas também sdo consideradas agentes teratogénicos e
podem acometer a gestante, ameacando a gravidez, com a provocagdo de

abortamento ou anomalias fetais.

%1 Hipoplasia é o subdesenvolvimento de 6rgéo ou tecido (Dicionario Aurélio Digital — Séc. XX1).
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A infeccdo bacteriana da sifilis pode causar, no feto, hidrocefalia, retardo
mental, surdez e interferéncia na estrutura 0ssea e dentaria. Ja a toxoplasmose €
causada por um parasita que pode vencer a barreira placentaria, causando
infeccbes que atingem o cérebro, originando microcefalia, hidrocefalia,
microftalmia, retardo mental e distarbios oculares. Além disso, pode causar a
morte do feto em seus primeiros trés meses de desenvolvimento. O virus da
rubéola também pode atravessar a placenta e atingir o feto. Este virus pode
causar ao feto problemas oculares, como glaucoma e catarata, aléem de surdez,
disfuncbes cardiacas e deficiéncia mental. A infeccdo do virus da varicela,
principalmente se ocorrida nos primeiros quatro meses de gestacdo, pode causar
ao feto problemas cerebrais, retardo mental, atrofia muscular e hipoplasia dos

membros.

A radiacdo e outro fator teratogénico que afeta diretamente o feto. A
exposicdo a elevados niveis afeta gravemente as células embrionarias,
provocando deterioracdo de cromossomos e morte celular. Isso poderia causar
deficiéncia no crescimento e no desenvolvimento mental. Nesses casos, 0
periodo mais delicado para feto esta entre a oitava e a décima sexta semana, apds
a fecundacdo. A carga de radiacdo nos exames de raio-X ndo apresenta grave
ameaca a gestante, mas € necessario um cuidado especial, para ndo haver

incidéncia direta no feto.

O contraceptivo DIU (dispositivo intra-uterino), na verdade, é um
abortivo, pois o seu funcionamento consiste em impedir o embrido de se fixar
nas paredes uterinas. O grande problema deste dispositivo € que, as vezes, néo

consegue evitar a nidacdo e o embrido comeca a se desenvolver, gerando o feto.
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Quando isso acontece, o DIU, ainda instalado no interior do Utero, prejudica o
desenvolvimento deste feto, causando-lhe ma-formacdo, como a auséncia ou

atrofia dos membros e a cegueira.

Além do DIU, existem outras recentes técnicas de controle de nascimento,
erroneamente denominadas contraceptivas, que ndo tém a funcdo de impedir a
unido dos gametas, mas, assim como o dispositivo acima citado, a funcdo de
obstar a fixacdo do Ovulo na parede uterina. Em todas elas sdo utilizadas
substancias que podem ser enquadradas entre os fatores teratdgenos, porém, sao
denominadas, de forma velada, de interceptoras — as que impedem a nidacédo —
ou contragestatdrias — as que impedem o prosseguimento da gravidez, apds a
nidacdo. S&o elas, as pilulas com baixo contetudo de progesterona (minipilula), as
injecdes trimestrais e os implantes subcutaneos a base de progesterénicos ou
estroprogesteronicos, a vacina anti-gonadotrofina corionica humana (HCG), as

prostaglandinas e os remédios luteoliticos (entre os quais a RU 486)%.

No Brasil, pelo menos em um local, é oferecida a técnica de implantes
subcuténeos, com progesterona, cujo efeito é de até trés anos. Este implante vem
em forma de bastonete e é aplicado no brago da usuaria. E o Hospital Pérola
Byington, na cidade de Sdo Paulo-SP, no qual foi criado o Primeiro Centro

Publico Estadual de Insercdo e Remoc&o de Implantes Contraceptivos®.

A poluicdo ambiental também € considerada causadora de anomalias
fetais, principalmente a anencefalia. Na década de 1980, varias industrias foram

denunciadas por lancarem gases toxicos na atmosfera ou substancias nocivas nos

%2 SGRECCIA, Elio, Manual de Bioética, p. 385-6.
% Hospital de SP tera centro de implantes contraceptivos, Jornal O Estado de S&o Paulo, S&o Paulo, 30 jul.
2004.
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rios. A empresa FAE, situada na cidade de Cacapava-SP, foi uma delas. Também
empresas localizadas nas cidades de Cubatdo-SP e S&o Sebasitdo-SP foram

responsaveis pelo nascimento de muitas criancas anencéfalas.

Com relacdo aos defeitos de fechamento de tubo neural, sdo apontados
fatores especificos, relacionados diretamente com a salde e o aspecto nutricional
da gestante. Como comprovado, as gestantes de fetos com este defeito
caracterizam-se pela falta de cuidados com a saude, bem como por infeccdes e
consumo excessivo de medicamentos. Também se constatou que a
consanglinidade entre a gestante e seu companheiro € grande causadora de
anencefalia. O consumo de drogas, a exposi¢cdo a radiacdo nos primeiros trés
meses de gestacdo, e 0 acometimento de doencas agudas e cronicas sdo outros

fatores desencadeadores de anomalias no fechamento do tubo neural.®

5. A Complicacgao Perinatal

S@o as complicagbes surgidas no momento em que 0 organismo da
gestante esta expelindo o feto. A mais frequente é a anoxia neonatal,
determinada pela auséncia de oxigénio nas células do recém-nascido. Devido a
imprescindibilidade do oxigénio para o funcionamento das celulas, a sua
auséncia por poucos minutos ja faz cessar as atividades celulares, gerando o
processo de morte das mesmas, 0 que pode causar no feto seqielas irreversiveis

ou até mesmo a morte.

% ABRAHAO, Anelise Riedel, Gestacdo de Fetos Anencéfalos: Fatores de Risco, Diagnéstico Situacional e
Impacto de Assisténcia Interdisciplinar, p. 10-11.



76

De acordo com pesquisas, a anoxia neonatal ¢ o principal fator de
deficiéncia mental no Brasil. Suas principais causas sdo a obstrucdo das vias
aéreas respiratorias do recém-nascido por secrecdes, sangue, liquido amnidtico
ou meconio (evacuacao fetal), a interrup¢do do fluxo sanguineo placentario para
o feto, que ocorre nos partos prolongados e ndo assistidos e a apnéia do recém-
nascido. Contudo, com 0 acompanhamento médico do parto, estas complicagdes

sdo facilmente contornaveis.

6. As Intervencdes Cirurgicas em Fetos

As primeiras intervencdes realizadas em fetos foram as transfusoes
sangiineas. Hoje, o rol de procedimentos aumentou consideravelmente, tendo
como principais, a desobstrucdo das vias urindrias, nos casos de uropatia
obstrutiva, e a encefalocentese, nos casos de hidorcefalia ou de hérnia do

diafragma, que prejudicam o desenvolvimento do feto.

Elio Sgreccia apresenta trés garantias essenciais para que sejam permitidas
as intervencdes terapéuticas em fetos. A primeira é a exigéncia da existéncia de
um problema serio e inadiavel, que ndo permita se esperar até o nascimento da
crianca. A segunda e a de nédo se divisar grave risco a vida ou a integridade fisica
da gestante ou do feto. E, por altimo, o consentimento esclarecido dos pais, cuja

finalidade seria, estritamente, a de buscar a cura e a salvagdo do feto®.

% Manual de Bioética, p. 551.
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7. Os Métodos de Aborto

Karman: é introduzido um espéculo na vagina da gestante para que haja a
exposicdo do colo do atero. Apds uma desinfeccdo, é realizada a dilatacdo com
velas de plastico macio e flexivel. Em seguida, introduz-se uma canula.®® Este
tubo é ligado a um recipiente vazio, no qual existe uma seringa acoplada, que
fara o vacuo. O conteudo do Utero sera aspirado por pressdo negativa e,
posteriormente, analisado pelo médico para checar a ocorréncia ou ndo de

qualquer retencéo.

Normalmente, ap6s a succdo, surge uma hemorragia que se assemelha a

uma menstruagéo, entre o quarto e o quinto dia.

No caso de gestacdes mais adiantadas (até quatorze semanas), pode-se
utilizar a aspiracédo elétrica de pressdo controlada, com uma bomba aspirante e
um manometro regulador. Nesse caso, como 0 tubo € um pouco mais grosso que
0 do método Karman, e por isso pode provocar algumas dores, € recomendavel a

utilizacdo de anestesia.

Dilatacio e Curetagem: a cervix é dilatada com uma série de instrumentos
para permitir a introducdo de um cureta ou outro instrumento pontiagudo no

utero. O feto, entdo, é esquartejado e raspado das paredes do Utero.

% Canula: tubo de plastico de varios instrumentos cirrgicos, com abertura nas duas extremidades.
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Como qualquer ser humano ele sente dor e medo. Um feto de apenas um
més, ao ser perseguido por algum objeto introduzido no utero tenta fugir, mas
ndo tem escapatoria. Seus movimentos e a aceleracdo de seus batimentos

cardiacos sdo sinais inegaveis de vida e do instinto de sobrevivéncia.

Envenenamento Salino: um método usado ap06s dezesseis semanas (quatro
meses), quando a bolsa em volta do bebé tem fluido acumulado em quantidade
suficiente. Uma agulha longa € inserida através do abdémen da mae para retirar
um pouco de liquido amniotico. Em seguida, uma forte solucéo salina é injetada
e 0 bebé, ao engoli-la, comeca a ser literalmente queimado vivo pela solugéo. Ele
sofre  terrivelmente, contorcendo-se no ventre materno  durante,
aproximadamente, uma hora, quando, finalmente, morre. Em vinte e quatro horas

0 corpo da mulher entra em trabalho de parto, expelindo o feto morto.

Histerotomia ou Cesarea: usado especialmente nos ultimos trés meses de
gestacdo, o bebé é removido do ventre da méde por meio de uma cesarea e,
propositalmente, negligenciado para que morra. Algumas vezes, € morto por uma

atuacéo direta.

Aborto Quimico: produtos quimicos sdo ingeridos pela mée, provocando
fortes contragbes que expulsardo o bebé em desenvolvimento. Entre as
substancias quimicas mais utilizadas estd o Cytotec, medicamento proprio para
tratamento de Ulceras gastricas, que possui 0 misoprostol como principio ativo,

contra-indicado para mulheres gravidas por provocar aborto.

Parto Parcial: nesse método, o médico puxa o bebé para fora do corpo da

mulher, deixando apenas a cabeca para dentro. Em seguida, introduz um tubo em
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sua nuca, o qual sugara sua massa cerebral, levando-o a morte. Depois desse

procedimento, o feto pode ser extraido.

Pilula do Dia Seguinte: pilula abortiva que, ao ser ingerida até quarenta e
oito horas apos a relacé@o sexual, impede a fixa¢do do ovulo fecundado na parede

do Utero, provocando o aborto.

Inducdo: realiza-se uma punc¢éo da parede uterina para que se possa extrair
o liquido amniotico. Em seguida, € inserida uma solu¢do composta por soro
hipertbnico e ocitocina. A solucdo tem a funcdo de causar uma reacdo no

organismo semelhante a do parto, que acaba por expulsar o feto.

Puncao: introduzem-se objetos longos, finos e pontiagudos, como agulhas

de trico, fios de arame etc, visando a puncao das membranas do ovo.

Aborto do chute: é uma das mais utilizadas formas de procedimentos
extra-uterinos, que consiste, como o nome ja diz, na aplicacdo de golpes no
ventre materno com um pontapé, para que, posteriormente, o organismo da

mulher venha a expelir o feto morto®”.

8. O Aborto no Cédigo de Etica Médica

O vigente Codigo de Etica Médica foi elaborado pelo Conselho Federal de
Medicina, aprovado pela Resolugdo CFM n.° 1.246/88 e publicado no D.O.U. de

®7 Tristemente, sabe-se que esta mesma técnica é, ainda hoje, largamente utilizada por criancas e adolescentes que
se prostituem, nas regides Norte e Nordeste do Brasil. Os pontapés costumam ser aplicados na regido do Utero, ou
seja, entre as regides umbilical e pubica.
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26 de janeiro de 1988. Em seus dispositivos, observa-se a grande preocupacéo,
por parte do Conselho Federal de Medicina, em manter suas diretrizes em total
consonancia com o ordenamento juridico patrio, valorizando incondicionalmente
a vida e a dignidade humana, bem como, valorizando os principios da autonomia
e da beneficéncia, alem de coibir as condutas discriminatérias. Dessa forma, fica
demonstrado que as atuais praticas abortivas, por razfes eugénicas, chocam-se
ndo apenas com a legislacdo penal, mas também com o0s preceitos ético-

profissionais.

De acordo com seu texto, a medicina deve ser exercida sem discriminagéo
de qualquer natureza (art. 1.°) e o0 médico deve guardar absoluto respeito pela
vida humana, atuando sempre em beneficio do paciente. Nao deve jamais utilizar
seus conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do
ser humano ou para permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e
integridade (art. 6.%). E vedado ao médico discriminar o ser humano de qualquer
forma ou sob qualquer pretexto (art. 47). Também existe expressa vedacdo em
praticar atos proibidos pela legislacdo (art. 42) e, mais especificamente, em
relacdo ao abortamento (art. 43), além da vedacdo ao uso da profissdo para
corromper 0s costumes, cometer ou favorecer crime (art. 55), ndo havendo

qualquer excecao a estas regras.

Dentre outros dispositivos que podem ser relacionados com o
abortamento, pela natureza desta conduta e pelo resultado produzido, estdo os
arts. 49, 50 e 54, que proibem ao médico a participacdo ou fornecimento de
meios, instrumentos ou substancias a pratica de procedimentos degradantes,

desumanos ou cruéis, ou na execucdo da pena de morte.
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No que concerne as pesquisas médicas, o referido codigo ético faz

vedacdo expressa a eugenia, como se demonstra no art. 122, in verbis:

“Participar de qualquer tipo de experiéncia no ser humano com

fins bélicos, politicos, raciais ou eugénicos”.

A notoria defesa pela vida reflete o contra-senso dos profissionais médicos
que defendem e realizam o aborto eugénico, pois o fazem em total discordancia
com o estatuto ético e com a tradicdo médica. A violéncia contra um ser incapaz

e desprotegido, como afirma o médico Genival Veloso de Franca:

“ndo e proprio da consciéncia médica nem compativel com o
destino da medicina, pois seria uma quebra na tradicdo que a
cristalizou como um projeto em favor do homem e da
humanidade, sem discriminagdo ou preconceito de qualquer

espécie”.%®

Além das expressas proibi¢des citadas, tem o médico direito de se negar a
realizar atos médicos contrarios aos ditames de sua consciéncia, mesmo nos
casos permitidos pela lei, demonstrando que o médico pode se recusar a praticar
0 aborto em quaisquer circunstancias, desde que contrario as suas convicgoes
morais ou religiosas (art. 28), ou seja, permite-se a objecdo de consciéncia por

parte do médico.

% Medicina Legal, p. 247.
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Capitulo 111
ANTECEDENTES HISTORICOS DA EUGENIA E DO DELITO DE
ABORTO

1. A Antiguidade

A pritica da eugenia® é tdo antiga quanto o proprio homem,
acompanhando-o ao longo de toda a sua existéncia. E a eliminacdo dos
individuos vulneraveis e enfermos foi 0 meio mais comum de pratica-la.
Primeiramente, como instinto animal, quando os mais fracos, doentes e velhos,
eram deixados para tras, quando das fugas nos ataques de predadores. Milhares
de anos depois, 0 ser humano protegido pela vida em sociedade, ja dentro de
cidades edificadas, continuou a eliminar os seus integrantes frageis e deficientes.
Um dos remotos exemplos € o dos espartanos que deixavam morrer seus bebés

disformes ou débeis, ou os lancavam no desfiladeiro do Tiageto.

Vem de Esparta a mais antiga historia de que se tem conhecimento sobre
aplicacdo de uma politica eugénica. O governo espartano tinha grande
preocupacdo com o indice de natalidade e a saide dos seus membros — salus
populi, suprema lex — visando, primordialmente, a formacdo de seus exércitos.
Assim, os espartanos levavam seus recém-nascidos a Lesque, local onde se
reuniam 0s mais antigos de cada tribo. L& eles escolhiam os mais saudaveis e

robustos, “permitiam-lhes a criacao e Ihes reservavam uma das nove mil partes

®9«Ciéncia que estuda as condicBes mais propicias & reproducdo e melhoramento genético da espécie humana”
(Dicionario Aurélio — Século XXI).



83

da terra™.’™ Porém, de acordo com os estudos de Maria Tereza Verardo, sua lei

proibia a prética do aborto.”

Ap6s ser conquistada pelos ddrios,”® Esparta tornou-se cenario de cruéis
massacres, realizados anualmente por seus conquistadores e que objetivavam a
preservacgdo racial. Estes invasores, 0s quais tomaram para si a exclusividade de
serem chamados espartanos, exterminavam 0s outros habitantes da cidade, que
ndo 0S Seus, e 0S escravos, para que ndo se tornassem muito numerosos. Estes

atrozes massacres noturnos ficaram conhecidos como criptia’.

O Cddigo de Hamurabi (2285-2242 a.C.), criado pelo rei da Babil6nia,
cuidava do crime de aborto praticado por terceiro, aplicando ao agente uma pena
pecunidria e, quando a conduta abortiva resultasse na morte da gestante,

aplicando a pena capital, mas ndo ao agressor, e sim, ao seu filho.

§ 209. Se alguém bate numa mulher livre e a faz abortar, pagara
pelo feto 10 sicles de prata.

§ 210. Se esta mulher morre, matar-se-a o filho do agressor.

§ 211. Se é uma mulher nobre, que em consequéncia das
pancadas, aborta, ele pagara 5 sicles de prata.

§ 212. Se esta mulher morre, pagara meia mina de prata.

§ 213. Se ele bate numa serva e a faz abortar, pagara 2 sicles de

prata.

" MAMMANA, Caetano Zamitti, O Aborto — ante o direito, a medicina, a moral e a religido, p. 343-4.

™ Aborto: um direito ou um crime?, p. 81.

72 “Individuo dos dérios, uma das trés principais divisdes dos gregos antigos e que habitavam o Poleponeso”.
(Dicionério Aurélio — Século XXI)

® www.icarito.latercera.cl/icarito/2001/823/pag4.htm — acesso em 03 jan. 2002.
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§ 214. Se essa serva morre, ele pagara um terco de mina de

prata.

Instituido no século XIV a.C., mas somente descoberto no inicio do século
XX, 0 Cédigo Hiltita™, assim como o Cédigo de Hamurabi, punia apenas o
terceiro que desse causa ao aborto, estabelecendo uma pena pecuniaria conforme
a idade do feto. Ja as leis de Manu, provavelmente contemporaneas ao século
X1l a.C., também cuidavam do crime de aborto™, e traziam regras sobre
eugenia, proibindo a unido matrimonial entre pessoas doentes ou portadoras de

taras.

Em relacdo a documentacdo escrita sobre aborto e a anticoncepcéo, as
primeiras datam de 1850 a.C. e foram encontradas em papiros egipcios. Este
documento trazia uma receita feita de mel e carbonato de sodio ou seiva de
arvores e fezes de crocodilo, que era aplicada na vagina. Também outra
substancia a base de mel e broto de acacia foi encontrado em um documento de
1550 a.C.. Em época contemporanea, essas misturas foram analisadas e se
descobriu que possuiam substancias anticoncepcionais, utilizadas até hoje em

cremes vaginais.”

™ Ari dos Santos, em sua obra O Crime de Aborto, baseou-se em uma traducéo de Frédéric Hrozny (L& Code
Hiltite, Paris, 1922), p. 57.

7>317. “O autor da morte de um feto comunica sua ac¢&o a quem comer o sustento por ele preparado; a mulher
adultera, a seu marido consentidor; um discipulo que despreza seus deveres piedosos, a seu diretor desleixado;
aquele que oferecendo um sacrificio ndo observa as cerimonias do rito, ao sacrificador negligente; um ladrao,
ao rei que lhe perdoa”. (SANTOS, Ari dos, O Crime de Aborto, p. 63-4)

"8 “0s brotos de acacia, por exemplo, tém goma arabica que, sob fermentag&o e com o contato com &gua, forma
0 &cido latico, agente anticoncepcional.” (VERARDO, Maria Tereza in Aborto:um direito ou um crime?, p. 79).
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Segundo Cesare Lombroso, um dos documentos mais antigos que trata do
aborto e de sua proibicdo é o livro sagrado da religido persa, Zend-Avesta

(Avesta), com fundamentos do madefsmo e zoroastrismo.”’

Outro costume na Antiguidade, segundo Herdtodo, era o parricidio entre
0S massagetas, 0s quais, por piedade dos velhos pais, 0s matavam e em seguida
0s comiam em um banquete. Também os derbis, da Asia Setentrional, tinham o

mesmo costume.”®

2 Os Hebreus

Entre os hebreus, ndo foi sendo muito depois da Lei Mosaica que se
considerou ilicita, em si mesma, a interrupcdo da gravidez. Até entdo, sO era
punido o aborto causado por terceiro, ainda que involuntariamente, mediante
violéncia, ndo havendo qualquer mencéao sobre auto-aborto ou aborto consentido.
O crime de aborto é citado no Segundo Livro de Moisés, chamado Exodo, em
seu Capitulo 21, Versiculo 22-24, na parte que trata das “Leis acerca da

violéncia”. Note-se que ndo ha distingdo entre a conduta culposa e a intencional.

" “Segundo a tradicdo, o Avesta foi redigido, a0 menos em parte, pelo proprio Zoroastro (Zaratrustra), nos
séculos VII e VI a.C., e foi destruido no grande incéndio de Persépolis, ordenado por Alexandre, o Grande.
Acredita-se que o documento tenha sido reconstituido de meméria no inicio do periodo sassanida (224-651) e se
perpetuou entre as populacdes de Gabar, na Pérsia, e os parses de Bombaim. (...) O termo, Avesta, significa ‘o
estabelecido’ ou ‘texto fundamental’, comp&e-se em cinco partes. A linguagem do Avesta é chamada de avéstico,
é de origem indo-européia. Possui grande semelhanga com o sanscrito védico e gracas a essa afinidade foi
possivel interpretar seus textos mais arcaicos. (...) 0 avéstico teria desaparecido como lingua viva por volta de
400 a.C., conservando-se apenas seu uso religioso”. (Nova Enciclopédia Barsa, v. 11, 1997, p. 236).

® LOMBROSO, Cesare, O Homem Delingiiente, p. 95.
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““Se homens brigarem, e ferirem mulher gravida, e forem causa
de que aborte, porém sem maior dano, aquele que feriu sera
obrigado a indenizar segundo o que lhe exigir o marido da
mulher; e pagara como os juizes lhe determinarem.

Mas, se houver dano grave, entdo, daras vida por vida, olho por

olho, dente por dente, mao por mao, pé por pé, ... ”°.

Na Biblia também pode ser encontrado o tema da contracepcéo,
mencionando o coito interrompido, encontrado no Primeiro Livro de Moisés,

chamado Génesis, Capitulo 38, versiculo 6-9:

“Judd, pois, tomou esposa para Er, 0 seu primogénito; o nome
dela era Tamar.

Er, porem, o primogénito de Juda, era perverso perante o
Senhor, pelo que o Senhor o fez morrer.

Entéo, disse Juda a Ona: Possui a mulher de teu irméo, cumpre o
levirato® e suscita descendéncia a teu irmao.

Sabia, poréem, Ona, que o filho ndo seria tido por seu; e todas as

vezes que possuia a mulher de seu irmdo deixava 0 sémen cair na

terra, para ndo dar descendéncia a seu irmao.” (grifo nosso)

No Velho Testamento também sdo encontradas passagens que comprovam

0 emprego da reproducdo controlada, um das técnicas da eugenia. No livro de

7 «sj rixati fuerint viri, et percusserit quis mulierem praegnantem, et abortivum quidem fecerit, sed ipsa vixerit:
subjacebit damno quantum maritus mulieris expetierit, et arbitri judicaverint™.

““Si autem mors ejus fuerit subsecuta reddit animam pro anima”.

8 Prética socialmente institucionalizada do casamento de uma viGva com o irméo de seu marido, ou a regra
matrimonial que prescreve esse tipo de casamento (mencionado no Antigo Testamento como vigente entre 0s
hebreus) (Dicionario Aurélio — Século XXI).
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Génesis € apresentada uma técnica de cruzamento, empregada por Jacé em seu

rebanho de ovelhas®,

3. Os Gregos

Regras sobre aborto e eugenia estavam também incutidas na vida dos
gregos. Engquanto o aborto era pratica bastante comum, principalmente entre as
prostitutas, a eugenia era largamente defendida entre os pensadores da época.
Platdo pregou sobre higiene racial e uma de suas idéias pode ser classificada
como antecedente historico da eutanasia, pois defendia o homicidio dos ancidos,
dos débeis e dos enfermos. Também defendia o aborto em todas as mulheres
com mais de quarenta anos. Segundo suas idéias, o Estado deveria buscar o
aumento do numero de pessoas mais fortes e saudaveis, como era feito com o0s
cavalos, entre outros animais. Na obra, Republica, sdo encontrados conselhos

sobre eugenia que deveriam ser aplicados pela sociedade:

“Quanto aos corpos todos minados pela doenca, ndo tentou
sujeitando-0s a um tratamento paulatino de infusbes e purgas,
tornar a vida desses homens longa e dolorosa, nem que gerassem
filhos semelhantes a eles, como € natural; mas aquele que ¢

incapaz de viver no circulo de acéo que lhe foi adstrito, entendia

81 «“E concebia o rebanho diante das varas, e as ovelhas davam crias listadas, salpicadas e malhadas. Entéo,
separou Jac6 os cordeiros e virou o rebanho para o lado dos listados e dos pretos nos rebanhos de Lab&o; e pés
0 seu rebanho a parte e ndo o juntou com o rebanho de Labdo. E todas as vezes que concebiam as ovelhas fortes,
punha Jacé as varas a vista do rebanho nos canais de agua, para que concebessem diante das varas. Porém,
guando o rebanho era fraco, ndo as punha; assim, as fracas eram de Labdo e as fortes, de Jacé” (Geénesis,
30:39-42).
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que ndo se devia aplicar terapéutica, uma vez que nada lucrava

com isso, nem o proprio, nem o Estado®*.

“Portanto, estabeleceras na cidade medicos e juizes da espécie
que dissemos, que hao de tratar, dentre os cidadaos, os que forem
bem constituidos de corpo e alma, deixardo morrer 0s que
fisicamente ndo estiverem nessas condi¢Oes, e mandardo matar
os que forem mal conformados e incuraveis espiritualmente?

— Parece-me que € o melhor, quer para os proprios pacientes

quer para a cidade”®,

Um exemplo da influéncia do pensamento eugénico na Grécia Antiga é
trazido por Tristdo de Athayde, quando cita o poeta grego do séc. VI a.C.,

Theognis de Megara:

“nGS nos preoccupamos com que 0S N0ssos burros, 0S NOssos
cavallos sejam de boa racga, porque sabemos que o bom nasce do
bom; e, entretanto, um homem sadio ndo se recusa a casar com
uma mulher doente, se ella tem dinheiro. E dinheiro que estraga

araca”®.

Aristoteles defendia o aborto® como método controlador de natalidade,
além de ensinar que a alma somente era implantada no feto masculino apos

quarenta dias, e no feto feminino, ap6s oitenta. Em relacdo as suas li¢des,

%2p.101.

% p.103.

8 Limites da Eugenia, in Ensaios de biologia, p. 19.

8 Aristoteles ensinava uma receita com propriedades abortivas & base de 6leo de cedro, incenso, azeite de oliva
ou ungiento de chumbo. (VERARDO, Maria Tereza, Aborto: um direito ou um crime?, p. 80-1).
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percebe-se que em toda a existéncia humana, o dominio da vaidade sobre as
decisdes do homem transformou-o em um cego preconceituoso. Na Etica a
Nicbmacos, € evidente 0 seu ensinamento em relacdo a importancia da aparéncia

da pessoa:

“... e ha certas coisas cuja falta empana a felicidade — boa
estirpe, bons filos, beleza — pois 0 homem de méa aparéncia, ou
mal nascido, ou s6 no mundo e sem filhos, tem poucas
possibilidades de ser feliz, e té-las-a ainda menores se seus filhos
e amigos forem irremediavelmente maus ou se, tendo tido bons

filhos e amigos, estes tiverem morrido”®.

Segundo essa teoria de implantacdo tardia da alma no feto, chamada
epigenética, o ser humano se formava lentamente, dividindo a formacéo da alma
em nutritiva e sensitiva (antes dos 40 ou 80 dias), e intelectiva (ap0s esses
periodos). Pelos resultados de estudos atuais, descobriu-se que esse intervalo de
40 dias é bastante relevante, pois se equipara ao momento de finalizacdo do

1.8” Também chamada de

desenvolvimento da estrutura basica do cortex cerebra
animacdo retardada, foi seguida posteriormente pelos eclesiasticos e pelo

Direito Canonico.

Em contrapartida a estas licbes de purificacdo da raca, uma lei criada em
466 a.C., chamada ““lei da exposi¢do, concedia uma oportunidade para as

criangas deficientes sobreviverem, caso fossem adotadas. Elas ficavam expostas

% Etica a Nicomacos, p. 27.
% MARTINEZ, Stella Maris, Manipulag&o Genética e Direito Penal, p. 73.
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em praca publica, esperando serem acolhidas por alguma boa alma. Ao final, se

ninguém as quisesse, eram eliminadas®.

Outros pensadores da Antiguidade trataram do aborto em suas li¢des,
como por exemplo, Hipdcrates (400 a.C.), de cujo juramento fazem uso 0s

médicos quando assumem o seu nobre oficio:

“N&o entregarei a ninguém, nem a seu pedido, um veneno letal, e
jamais tomarei a iniciativa de uma tal sugestdo. Da mesma
maneira, ndo entregarei a nenhuma mulher um pesséario abortivo.
Pelo contrario, levarei minha vida e praticarei minha arte na

Inocéncia e na pureza”.

Contesta-se, porém, a sagracdo do referido juramento, pois se sabe que a
época, Hipocrates incentivou largamente as praticas anticoncepcionais e

abortivas®,

4. Os Romanos

Em Roma, o aborto ndo fora previsto como crime na Duodecim
Tabularum, tampouco nas leis da Republica. Era pratica comum, mas sujeita ao
jugo do pater-familia, o poder absoluto do homem sobre sua mulher, seus filhos
e escravos. Este poder delegava ao homem a decisdo sobre a vida e a morte de

todos os seus, como fica comprovado na Tabua Quarta, da Lei das XII Tabuas,

8 DINIZ, Maria Helena, O estado atual do Biodireito, p. 51.
% VERARDO, Maria Tereza, Aborto:um direito ou um crime?, p. 58.
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permitindo ao pai matar o filho nascido com deformidades, apds o julgamento de
cinco vizinhos®. Nessa época, o feto era considerado portio viscerum matris, ou
seja, parte do organismo da mulher, a qual tinha autonomia para decidir sobre a
continuagdo ou ndo da gravidez. Entretanto, em caso de aborto sem o
consentimento do marido, este poderia condenar sua mulher a morte. Mesmo sob
esta ameacga, algumas mulheres utilizavam o aborto como uma agressdo
vindicativa aos maridos™. Os Jurisconsultos, entre eles Papiniano, pregavam que
a alma tomava o corpo com a primeira respiracdo. Sendo assim, o foetus,

enquanto no seio de sua mae, ““ndo pertencia a humanidade, ndo tinha alma”*,

Com o tempo, surgiram pensadores contrarios ao aborto, pregando ser um
ato contra o direito do homem aos seus descendentes. Para Cicero, a mulher, ao
praticar o aborto, destruia ““a esperanca de um pai, a memdria de um nome, a
garantia de uma raca, o herdeiro de uma familia e um cidaddo destinado ao

Estado™,

A punicdo ao aborto surgiu de forma indireta, castigando-se quem
preparasse pogOes ou realizasse magias com fins abortivos, o que faz supor que a
punicdo visava a proteger a saude da mulher. Sob as sombras das constantes
guerras, no decorrer do séeculo Il d.C., e preocupada com o contingente de seus
exercitos, Roma se viu obrigada a punir o aborto. Com o Septimio Severo, 0
aborto torna-se crime, com penas de trabalhos forgados para 0s do povo,
enquanto aos aristocratas eram impostos exilios por determinado tempo e o

confisco dos bens. No entanto, para a punicdo, pressupunha-se 0 né&o

% SA, Maria de Fatima Freire de, Biodireito e Direito ao préprio Corpo, p. 57.
%1 VERARDO, Maria Tereza, Aborto: Um direito ou um crime? p. 80.

%2 SANTOS, Ari dos, O Crime de Aborto, p. 66-7.

% HUNGRIA, Nelson , Comentarios ao Cédigo Penal, vol.V, p. 271.
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consentimento do marido, j& que o aborto consensual ndo era alvo das
punicdes™. Nos casos em que o aborto resultasse na morte da mulher, aplicava-

se a pena capital.

Tertuliano combateu arduamente a pratica do festinatio homicidii
(homicidio antecipado), como comprovado em suas palavras: “E antecipado
homicidio impedir o nascimento. Ndo ha diferenca entre matar o que nasceu, e
destruir o que se prepara para nascer; homem é também o que ha de sé-lo, tal

como o fruto esta ja na semente”*.

5. Os Orientais

Na antiga India, as pessoas portadoras de moléstias contagiosas e
incurdveis eram mortas por seus préprios parentes, nas margens do Rio Ganges.
Neste ritual, matava-se o doente por sufocacdo direta, introduzindo argila em

suas vias respiratorias, antes de alija-lo nas 4guas sagradas®.

De acordo com as narrativas de Marco Polo (século XIllII), o infanticidio
era costume no Japdo e China, como forma de controle de natalidade e para
evitar a escassez de alimento. Em Formosa, as mulheres somente podiam ser
mées depois dos trinta e seis anos, sendo o aborto praticado, com o objetivo de

utilidade e moral publica. J& o infanticidio era consagrado religiosamente, no

% \VERARDO, Maria Tereza, Aborto: Um direito ou um crime?, p. 81.
® ALMEIDA, Jodo Alcides de, O Aborto Consensual, p. 20.
% SA, Maria de Fatima Freire de, Biodireito e o Direito ao Préprio Corpo, p. 58.
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territdrio indiano, na regido do Himalaia. Inclusive as castas nobres o praticavam

em defesa da honra da familia, que renegava a mulher solteira em seu meio”’.

6. O Cristianismo e a ldade Média

O Cristianismo trouxe outro enfoque a natureza do feto, ao reputa-lo como
um ser de vida autbnoma, que, na visdo de Anibal Bruno, estd “apenas
transitoriamente ligado, pelas deficiéncias de uma fase da sua evolucédo, ao

organismo materno”*

, hdo podendo ser considerado, como no Direito Romano,
prolongamento das visceras da mde. Foi assim, sob a influéncia do catolicismo
que o Império Romano equiparou o crime de aborto ao de homicidio, impondo-

Ihe severas penas.

O cristianismo, a partir de 450 d.C., enquadrou o aborto e a contracepcao
entre os pecados de lascivia e contra a unido matrimonial, ja que, na grande parte
das vezes, eram praticados para ocultar o adultério e as praticas libidinosas. Até
hoje a Igreja pensa desta forma, pois assim como o uso de preservativos®, o
crime de aborto € uma agressdo ao sacramentum magnum (casamento), cuja

missdo é a transmissdo e perpetuacdo da vida humana'®.

O Direito Canonico, firmado no pensamento de Santo Agostinho, um dos

seguidores da teoria aristotélica da animacao retardada, distinguia entre o foetus

% LOMBROSO, Cesare, O Homem Delinqtiente, p. 79-81.

% BRUNO, Anibal, Crimes Contra a Pessoa. 4.° edicao, p. 157.

% Na Idade Média surge o primeiro esboco do preservativo masculino, no qual eram utilizadas tripas de animais
como matéria-prima. A criacdo foi creditada ao anatomista Gabriel Fallopio (VERARDO, Maria Tereza, Aborto:
Um direito ou um crime? , p. 81-2).

1% MORI, Maurizio, A Moralidade doAborto, p. 19.
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animado, j& tomado pela alma, e o feto ndo animado. No caso do abortamento do
corpus informatum (antes dos 40 ou 80 dias, como ensinou Aristoteles), a
punicdo era pecunidria, enquanto no abortamento do corpus formatum (depois do
sopro de Deus haver insuflado-lhe o espirito), a pena cominada era a mesma do
homicidio, i.e., a pena capital®™. Também S&o Tomas de Aquino engrossou a
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corrente dos defensores da animacdo retardada—, a qual fez parte dos

documentos da Santa Igreja, inclusive dos Penitenciais.

A Lei Carolina (1532) mostrou-se mais severa com a pratica do aborto,
pois imputava a pena de morte a todas as modalidades do crime, inclusive ao
auto-aborto. Porém, no que diz respeito a distincdo entre feto animado e

inanimado, havia variacdo de pena, como pode ser observado, in verbis:

“Quem, por meio de violéncia, ou ministrado substancia ou
beberagens, provocar uma mulher a abortar um feto vivo, se tal
crime foi praticado dolosa e perversamente, sera decapitado
como homicida; e a mulher que em si mesma provocar aborto,
seja afogada, ou de outro modo punida com a morte. Se, porém, a
criancga cujo aborto foi provocado ainda nédo era viva, consulte-

se o parecer dos entendidos em direito””'%,

101 «gj quis percussit mulierem in utere habentem et abortiverit si formatum fuerit, det animam pro anima, si
autem informatum fuerit, multectu pecunia ... quia nondum dici potest anima viva in eo corpore, quod sensu
caret”. (SANTOS, Ari dos, O Crime de Aborto, p. 67). Em relagdo a posicdo de Santo Agostinho ha
divergéncias. Enquanto Ari dos Santos afirma que Santo Agostinho é defensor da animacéo retardada, Maurizio
Mori (A Moralidade do Aborto, p. 18-9), ao contrario, explica ser ele o grande defensor da vida intra-uterina, por
combater a contracepcdo e o aborto, classificando-os como pecados contra 0 matriménio.

192 MARTINEZ, Stella Maris, Manipulacdo Genética e Direito Penal, p. 73.

1% HUNGRIA, Nelson, Comentarios ao Cédigo Penal, v. 5, p. 272-3.
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Gregorio IX estabeleceu que ndo poderia se comparar ao homicidio o
aborto de feto inanimado. Em sentido contrario, Sixto V, com sua bula
Effrenatum (1588), passou a equiparar ao homicida quem praticasse o aborto,
subentendendo-se haver sido equiparado o feto inanimado ao feto animado.
Todavia, este documento ndo avancou no tempo e, trés anos depois, a
Constituicdo Sedes Apostolica, de Gregorio X1V, voltou a abrandar as penas dos
que praticavam aborto em feto inanimado. Assim foi até 4 de mar¢o de 1679,
quando é retomada, com toda a forca, a teoria da animagdo imediata, por
Inocéncio XI. Em 1869, o papa Pio IX, na Apostolicae Sedis, extingue
definitivamente a diferenca entre aborto e homicidio, impondo a excomunhé&o
aos que praticarem o aborto, em qualquer momento da gestacdo. Para alguns
estudiosos, o que Pio IX eliminou foi a distingdo entre fetos animados e
inanimados. Mas Maurizio Mori contesta esta posicdo, defendendo que, em
varios documentos, comprova-se que este papa jamais abandonou a tese da

animagcdo retardada™’.

No decorrer dos seculos XVII e XVIII, a animagdo imediata foi
privilegiada, em razéo da tese do preformismo, cujo fundamento era o da vida a
partir do sémen, o que levou alguns cientistas a enxergarem homunculus
(homens em miniatura) nas imagens dos microscopios. Em contraposicdo ao
preformismo, havia a epigénese, outra teoria fundamentadora da animacéo
retardada, a qual se baseava no gradual desenvolvimento do organismo humano.
Logo em seguida, no inicio do século XIX, surge a embriologia, fortalecendo
ainda mais a epigénese. Outro reforco para a animacdo retardada foi a lei
biogenética, segundo a qual o desenvolvimento embrionario (ontogénese) se

equipara ao desenvolvimento das espécies (filogénese), de sorte que 0 organismo

104 MORI, Maurizio, A Moralidade do Aborto, p. 20-1.
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humano percorreria as fases de réptil, peixe, ave, mamifero, sucessivamente, até
chegar a fase humana. Ndo obstante as criticas recebidas, a teoria biogenética
perdurou no tempo. Em 1953, a Enciclopédia médica italiana ainda a previa,
declarando que o embrido, até a oitava semana, ndo deveria ser considerado da

espécie humana'®.

No que diz respeito ao eugenismo, as informacdes do periodo da Idade
Média s@o escassas. NoO entanto, nesta epoca surge o discurso da Igreja
apresentando a monstruosidade como anormalidade e a demonstracdo desta
anormalidade foi positiva, pois servia para revelar aos normais 0 quanto eram
abencoados. Surge assim a figura da pena e da compaixdo, que gera o
assistencialismo, renegado pelos eugenistas que acreditam que o Estado néo deve

despender recursos com os seres inferiores'®.

A época, Marqués de Sade foi o grande defensor da eugenia negativa e,
como que seguindo o exemplo dos gregos, prop6s o exterminio dos recém-

nascidos deficientes, 6rfaos ou bastardos'?’.

7. A ldade Moderna

Entre 1871 e 1876, Cesare Lombroso, influenciado pelo renascimento do
pensamento eugénico, escreveu sua grande obra, O Homem Delingiiente, onde

buscou demonstrar a existéncia de um tipo criminal, o criminoso nato, que

195 |pidem, p. 23-4.

196 DIWAN, Pietra Stefania, O Espetéculo do Feio — préticas discursivas e redes de poder no eugenismo de
Renato Kehl. 1917-1937, p. 149.

7 MAMMANA, Caetano Zamitti, O Aborto — ante o direito, a medicina, a moral e a religido, p. 343-4.

197 \VERARDO, Maria Tereza, Aborto: um direito ou um crime?, p. 81-2.
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carrega em si uma carga hereditaria que fatalmente o tornaria um criminoso.
Através de uma analise atenta sobre esta obra, constata-se em suas teses e
exemplos um carater discriminatorio e preconceituoso, visto que apresenta, de
forma indelével, a separacdo entre as pessoas normais e 0S Criminosos,
conceituando os ultimos como uma sub-especie de seres humanos. Essa
discriminacdo se faz clara na énfase que o médico da a fisionomia dos
criminosos, aos seus tracos faciais e fisicos, sem levar em conta os contrastes
sociais, econdmicos e a infeliz e miseravel origem de grande parte da populacéo

carceraria.

Entre 1848 e 1852, Lombroso iniciou uma obra sobre a origem das racas
humanas, intitulado, Homem Branco e Homem de Cor, onde aproxima seu
pensamento a tese da selecdo natural. Contudo, suas idéias foram largamente
atacadas por varios estudiosos, entre 0s quais se destacou o francés Lacassagne
que, no Primeiro Congresso Internacional de Antropologia Criminal, ocorrido
em Roma (1885), combateu ferozmente tais teses, enfatizando a influéncia do
meio social sobre a criminalidade, acentuando que o crime tem por fonte
principal a pobreza e que as feigdes rasticas caracterizadoras dos criminosos
nada mais sédo que fruto da alimentacdo, das bebidas e das doengas. Sem
embargos, Lombroso reforcou sua tese, apontando as assimetrias fisicas nos
famosos e crueis personagens da Historia, como Tibéerio (orelhas em abano,
assimetria facial e o maxilar volumoso), Caligula (expressdo sinistra, cruel e
desconfiada, uma contracdo ameacadora no canto da boca, semblante pélido,
labios finos ...), Nero (forte assimetria na face, maxilares fortes, grandes orelhas

..., fronte baixa e ligeiro estrabismo). A tese de Lombroso alicercava-se,
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inclusive, em provérbios populares'®, que continham uma dose muito maior de
preconceitos e discriminagbes do que propriamente base cientifica. Um outro
exemplo das discriminag¢6es que fundamentam a obra do médico veronés esta na
parte em que trata do Conhecimento Instintivo das Fisionomias, baseada em
situacbes e experimentos de cunho eminentemente segregacionista, na qual
pessoas apontam os criminosos pelas simples aparéncias'®. Como exemplo, um

trecho dos estudos, no qual Lombroso cita uma passagem curiosa:

“Héa pessoas, sobretudo mulheres, que estdo a mil leguas de
desconfiar da existéncia da Antropologia Criminal, mas que, face
a face com alguém que porte as caracteristicas criminais,
experimentam uma viva repulsa e sabem bem dizer que estdo na

presenca de um malfeitor’*™,

A obra de Lombroso tem como ponto de partida o instinto animal como
origem dos crimes praticados pelo homem, assim como os demais animais, em
cujos comportamentos se observa o canibalismo, o infanticidio e o parricidio. A
prética do canibalismo, por exemplo, além de seus significados ritualisticos™™,
quando praticado pelo ser humano, tem a funcdo reguladora de populacdo entre
0s animais, como meio de selecdo genética, uma vez que se devoram 0S
individuos recém-nascidos ou os mais fracos e, ainda, para garantir a
sobrevivéncia quando da falta de alimento. Também s&o perseguidos estes fins

através da simples eliminacdo dos individuos que ndo conseguirdo sobreviver

108 Alguns exemplos das frases ou provérbios escolhidos por Lombroso: “Face palida — ou falso ou traidor’”;
“Homem ruivo e mulher barbuda, satde-os de longe”; ““Deus me guarde do homem sem barba’; “Desconfie da
mulher com voz de homem’; entre outras pérolas (O Homem Delingliente, p. 283).

1091 OMBROSO, Cesare, O Homem Delinqiiente, passim.

10 Ipidem, p. 284.

111 Algumas tribos indigenas da América Latina costumavam comer os inimigos capturados em batalhas, para que
pudessem, assim, absorver a bravura e a forca daquele guerreiro.
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por si mesmos. Em suas pesquisas, afirma que a velhice acarreta o egoismo e a
dureza no coragdo da pessoa e, por esta razdo, €, muitas das vezes, expulso de

seu meio, tornando-se mais perverso**?.

8. Os Conflitos no Direito Penal Moderno

A partir do seculo XIX, o aborto se desvinculou do crime de homicidio,
tornando-se um delito autbnomo e recebendo penas proprias. O Cddigo Italiano
(Zanardelli), de 1889, seguindo o pensamento liberal burgués, do seculo XIX,
adotou a repressdo ao aborto como meio de proteger a spes hominis,
enquadrando o delito entre os crimes contra a pessoa. A sanc¢ao para este crime
era a recluséo de quatro a dez anos. Esta pena seria aumentada em um sexto se 0
autor do fato exercesse profissdo sanitaria. Tal rigor foi seguido pelo Cddigo
Rocco, de 1930, ja criado sob o governo fascista, porém, no titulo relativo aos
crimes contra a sanidade e a integridade da estirpe. Com severidade semelhante,
apresentavam-se outros codigos penais, como o argentino, com recluséo e prisao
de até dez anos, 0 peruano com penas entre quatro e dez anos, 0 mexicano, de
1929, com pena de segregacao de até seis anos e para os médicos e cirurgides até
vinte anos de relegacion. Na Alemanha, o Tribunal punia até mesmo tentativa

praticada com meios inidéneos***.

No Reino Unido sempre se puniu severamente o aborto. Em 1861, foi

publicado o “Offenses Against the Persons Act”, cuja pena para o crime era de

1120 Homem Delinqiente, p. 51 ss. )
13 FRANCO, Ary Azevedo. Tratado de Direito Penal. v. VI, p. 138; CALON, Eugenio Cuello, Cuestiones
Penales Relativas al Aborto, p. 13 e 79; MORI, Mauricio, A Moralidade do Aborto, p. 24.
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trabalho perpétuo (sec. 58), alterada para prisdo perpétua, em 1948, pelo

“Criminal Justice Act” (sec. 1)"**.

Foi em razdo da Primeira Guerra Mundial (1914-1918) que os casos de
aborto aumentaram de maneira incomensuravel, visto que, no decorrer deste
triste capitulo da histéria humana, muitas mulheres foram estupradas pelos
soldados das tropas invasoras e os principios religiosos foram esquecidos. A
Alemanha foi um dos paises que mais sofreram com esses efeitos, pois, com 0
fim da guerra, o pais ficou devastado e a sua populacdo deparou-se com outro
grave problema: a escassez de recursos e de alimentos, 0 que motivou ainda mais

as mulheres a procurarem o aborto.

Os legisladores de paises como o Uruguai, Russia e Suécia, ao contrério,
trouxeram a despenalizacao da préatica abortiva. Logo ap6s a Revolucdo Russa, o
aborto foi permitido, desde que realizado por meédicos, de forma segura e em
local apropriado, persistindo a punicdo, caso estas exigéncias nao fossem
seguidas (art. 140 do Codigo Russo de 1926). A pena para o crime de aborto era
de um ano de trabalhos forcados e multa, e, se a gestante viesse a falecer, a pena
era aumentada para cinco anos. Porém, essa pratica se mostrou prejudicial para
0s interesses demogréaficos do Estado. Em 1936, a lei de 27 de junho proibiu o
aborto. Na década de 1950, outro movimento surgiu pela legalizacdo dessa
pratica, originando uma lei descriminadora do auto-aborto. Logo em seguida,
surgiu outra norma despenalizando o aborto consentido, realizado por médico. Ja
no Uruguai, sucedeu-se o inverso. Seu Codigo Penal de 1934 previa pena

somente para o crime de aborto praticado sem o consentimento da mulher, mas

114 CALON, Eugenio Cuello, Tres Temas Penales, p. 16.
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como essa posicdo chocava-se com seus costumes juridicos, em 1938, a préatica

abortiva voltou a ser punida em qualquer modalidade'*”.

E também no inicio do séc. XX que surge a figura do aborto eugénico no
Direito Penal, mais precisamente, no projeto do Codigo Penal suico, de 1916
(art. 112), em que foi proposto e descartado na ultima redacdo, em 1918.
Também a Dinamarca chegou a legislar sobre aborto eugénico, em 1937, quando
criou uma lei que autorizava a interrup¢do da gravidez, nos casos em que a

crianca pudesse apresentar deficiéncias fisicas, mentais ou epilepsia**®.

Nesse mesmo momento historico, as idéias eugenistas tomam forga nos
paises europeus e nos Estados Unidos. E no Brasil ndo foi diferente. Os
cientistas, politicos e intelectuais da época discutiram largamente o assunto.
Vislumbrada como o futuro da humanidade, a idéia de purificacdo e evolucao da

raca humana impulsiona alguns desses paises a implantacéo da politica eugénica.

Os Estados Unidos implantaram uma politica de controle de migracéo,
fundada estritamente nas regras de eugenia, além de impor leis de esterilizacdo

compulsdria aos criminosos e doentes mentais.

Um exemplo dos resultados dessa politica classificada como racista, €

encontrado em uma decisdo favoravel as esterilizagdes, proferida pela Suprema

Corte norte-americana, em 19277,

115 BRUNO, Anibal. Crimes Contra a Pessoa, p. 158-159; HUNGRIA, Nelson, p. 273-4.

116 MAMMANA, Caetano Zamitti, O Aborto — ante o direito, a medicina, a moral e a religi&o, p. 346.

17 «Temos visto mais de uma vez que o bem estar ptblico pode reclamar a vida de melhores cidad&os. Seria
estranho que nao se pudesse reclamar daqueles que sugam praticamente a forca do Estado, sacrificios menores
ndo percebidos geralmente como tais por aqueles a quem séo destinados, a fim de prevenir sermos submergidos
na incompeténcia. E melhor para todo mundo que, em lugar de esperar que sua descendéncia degenerada
execute crimes ou deixar por sua imbecilidade morrer de fome, a sociedade pudesse se prevenir contra aqueles
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Nessa mesma época, 0 nacional-socialismo do governo alemado impusera
leis com objetivo de manter a sanidade racial de seu povo. Na Alemanha, por
exemplo, as leis, de 14 de julho de 1933 e de 26 de novembro de 1935, cairam
junto com seus criadores, ao final da Segunda Grande Guerra. A primeira delas
isentava de responsabilidade penal os abortos praticados por gestantes de outras
nacionalidades, evitando o surgimento de individuos de outras racas e a

miscigenacao™'®,

9. O Surgimento da Eugenia como Ciéncia

Foi Francis Galton (1822-1911), considerado o pai da eugenia, que sob
influéncia da teoria da evolucdo das espécies, de seu primo, Charles Robert
Darwin, escreveu varios artigos, em 1865, reunidos e transformados mais tarde
na obra, Hereditary Genius, reacendendo a discussao sobre o tema da higiene
racial, desta vez, como ciéncia. Ele € o criador da biometria, um estudo da
biologia voltado para a hereditariedade, alem de descobridor dos sulcos das
impressdes digitais humanas como forma de identificacdo pessoal. E também
considerado o criador do termo ““eugenia”, o qual utilizou pela primeira vez na
obra, Inquires Into Human Faculty and Development, de 1883.*° Eugenia deriva
do grego eugenes, que quer dizer, boa origem (eu — boa, gene — origem). Nesta
obra, conceitua eugenia como ‘“ciéncia que trata de todos os influxos que

melhoram as qualidades inatas de uma racga; portanto, daquelas que

que sdo manifestamente inadequados para continuar em sua convivéncia” — U.S. Supreme Court, “Buck v.
Bell”, 274 U.S. 200, 207 (MARTINEZ, Stella Maris, Manipulag&o Genética e Direito Penal, p. 240-1).

118 BRUNO, ANIBAL, Crimes Contra a Pessoa, p. 175-6.

119 B ACK, Edwin, A Guerra Contra os Fracos, p. 58 ss.
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desenvolvem as qualidades de forma mais vantajosa’. Para Galton, a evolucéo
da raca humana, segundo a selecdo natural das espécies, deveria ficar sob o
controle do proprio homem, sendo que a reproducdo humana deveria ser

realizada com planejamento e ndo por simples impulsos instintivos'®.

A teoria da selecdo natural, apresentada na obra “A Origem das Espécies
por Meio da Selecdo Natural” (1859), do cientista britanico, Charles Darwin
(1809-1882), fundamenta-se no principio da luta pela vida, a qual se da entre os
individuos da mesma espécie, através de um lento processo, no qual sobrevivem
0s mais adaptados, enquanto os menos adaptados véo desaparecendo juntamente

com suas caracteristicas.

Tristdo de Athayde aponta Darwin como o verdadeiro precursor da
eugenia, ao comparar o homem ao animal. Para ele, este é o ponto de partida da
eugenia moderna: a concep¢do do homem como animal. Outrossim, assevera que
a eugenia também foi fortemente influenciada pela psicologia do super-

humanismo, descrita por Nietzsche, Freud e Bernard Shaw'*.

Assim que apresentados, os pensamentos de Galton foram rechacados;
porém, em pouco tempo, varios governos simpatizaram com essa forma imediata
de evolucdo da raca humana, como o dos Estados Unidos, da Inglaterra e,

posteriormente, da Alemanha nazista.

Somada a essas causas, difundia-se as idéias malthusianas, que pregavam

0 “birth control”, como estratégia para evolucdo e enriquecimento das nacdes.

120 MARTINEZ, Stella Maris, Manipulacdo Genética e Direito Penal, p. 239-240;
121 |_imites da Eugenia, Ensaios de biologia, p. 21-2.
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Segundo esta tese de Thomas R. Malthus (1766-1834), publicada em 1789, a
populacdo mundial cresce em progressao geométrica, em detrimento do aumento
da quantidade de alimentos, o que gera miséria e fome. Para dirimir esses males,
seria necessario o controle de natalidade e abstinéncia sexual dos individuos das
classes pobres. Evidentemente, esta teoria teve forte influéncia sobre o

pensamento eugenista no comeco do século.

A eugenia cresceu simultaneamente, no inicio do séc. XX, nos Estados
Unidos e na Inglaterra, alcancando, posteriormente, a Alemanha, onde foi

efetivamente empregada por Adolf Hitler.

Nos Estados Unidos, a eugenia foi implementada pelos mais ricos e
poderosos, contra 0s miseraveis, que foram sendo exterminados
sistematicamente, através da estatizacdo do processo de eliminacdo dos
indesejaveis, entre 0s quais estavam 0s judeus, 0S negros, 0s orientais e até

mesmo os vadios, malandros, pequenos ladrdes e criancas abandonadas'®.

O emprego da politica eugénica na Alemanha avangou com velocidade e
ferocidade, sendo sustentada por perversos decretos, tribunais eugenistas, usinas
de esterilizacdo em massa e campos de concentracdo. Tudo com expressa
ratificacdo dos mais importantes eugenistas norte-americanos. A aprovacéo
norte-americana arrefeceu-se um pouco com a entrada dos Estados Unidos na
guerra, em dezembro de 1941. Mas, somente com a descoberta, pelo mundo, do

exterminio praticado pelos nazistas, 0 movimento norte-americano entrou

122 B ACK, Edwin, A Guerra Contra os Fracos, p. 46-7.
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realmente em declinio. Em conseqiiéncia, suas instituicdes eugenistas alteraram

seus nomes, substituindo a expressdo eugenia por genética'®.

Como afirma Edwin Black, “descobri que o principio nazista da
superioridade ndrdica nao havia sido tramado no Terceiro Reich, e sim em Long

Island, décadas antes — e depois agilmente transplantado para a Alemanha.”***

10. A Eugenia no Brasil

A eugenia, ou seja, a busca pela evolucdo da espécie ou, mais
precisamente, a evolucdo fisica da espécie, como faz conhecer Pietra Stefania
Diwan, em seu estudo sobre o inicio deste movimento no pais, é formada por
uma ampla rede de ciéncias, trabalhando em um mesmo sentido, como o
alienismo, a higiene, a educacdo, a educacdo fisica, a educacdo sexual, a

legislacdo, a genética, a imigracio, os cruzamentos etc.'”

No Brasil, a eugenia como forma de criar uma identidade genética e
cultural do povo é muito antiga. Mas entre as décadas de 1910 e 1930 ganha
forca com a intensificacdo das discussGes, tornando-se estatizada e

institucionalizada.*?®

Com esse respaldo, mas tentando se despregar do racismo,
uma politica eugénica toma vulto e define como alvo primeiro o nacionalismo e

o problema de imigracdo. A comunidade médico-cientifica, tendo como icone o

122 BLACK, Edwin, A Guerra Contra os Fracos, p. 22-3.

124 Ibidem, p. 25.

125 0 Espetéculo do Feio — praticas discursivas e redes de poder no eugenismo de Renato Kehl: 1917-1937, p.
21.

126 \/1ZZACCARO-AMARAL, Sergio Augusto, A Eugenia e o Fim Harménico das Diferencas: A imagem do
corpo na medicina brasileira nas décadas de 20, 30 e 40, p. 190.
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médico Renato Kehl, foca seus esforcos nos problemas ligados a populacéo,
como a miseéria, epidemias e trabalho industrial. Suas atividades voltavam-se
para a ingeréncia no corpo individual, aplicando os ensinamentos na vida
conjugal e sexual das pessoas. Inicia-se uma politica cientifica direcionada para

solucionar “os males do corpo”*?’.

Renato Kehl buscou incessantemente desumanizar o que era considerado
disgénico, quer dizer, o corpo imperfeito; as pessoas que nao se engquadravam
nos padrdes de beleza; o que é considerado feio, anormal, monstruoso, doente.
Para ele a disgenia'®® era uma ameaca ao patriménio genético das geracdes

futuras'?,

Renato Kehl e os eugenistas brasileiros, em um convénio entre médicos e
advogados, a partir da década de 1910, procuraram interferir diretamente na
legislacdo, comecando pelas leis sobre saide puablica, com o fim de controlar
epidemias e delimitar as &reas urbanas consideradas insalubres. Outro objetivo
era, com o advento do regime republicano, dar uma identidade ao povo brasileiro

que, segundo os eugenistas, ndo a possuia em razdo da ampla miscigenacdo*®.

Apds a primeira conferéncia sobre eugenia, em 1917, foi fundada, em 15
de janeiro de 1918, a Sociedade Eugénica de Sao Paulo, constituida de medicos e
membros de diversos setores da sociedade, entre eles alguns nomes ilustres como

Arnaldo Vieira de Carvalho, fundador da Faculdade de Medicina de S&o Paulo, e

1270 Espetéculo do Feio — praticas discursivas e redes de poder no eugenismo de Renato Kehl: 1917-1937, p.
19.

128 Condigdo do caréater que resultara em prejuizos para o patrimdnio genético de geracdes futuras (Dicionério
Aurélio Digital — Séc. XXI).

1290 Espetéculo do Feio — préticas discursivas e redes de poder no eugenismo de Renato Kehl: 1917-1937, p. 21.
30 |hidem, p. 33 ss.
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Franco da Rocha, idealizador e fundador do Hospital Psiquiétrico Juqueri*®*. Esta
sociedade tinha como finalidade estudar as leis de hereditariedade, regulamentar
meretricios, casamentos, imigracdo, técnicas de esterilizacdo, 0 exame pré-

nupcial, a divulgacdo da eugenia etc'*.

Com o crescimento da difuséo da eugenia, até mesmo o governo federal
da época participou, assegurando o saneamento rural. No Rio de Janeiro foi
fundada, em 1923, a Liga Brasileira de Higiene Mental, formada por médicos,

educadores, intelectuais, empresarios e politicos'®,

Na década de 1930, iniciou-se um trabalho de higiene publica, com
campanhas de prevencdo da sifilis, tuberculose e alcoolismo. Mas ndo bastava
prevenir a sociedade das doencas, era tambem necessario preveni-la dos doentes.
Por essa razdo, era um objetivo dos eugenistas pregar a regulamentacdo de
casamentos, para evitar o nascimento de degenerados. Além disso, buscavam
conscientizar as pessoas da classe pobre, a época considerada uma classe
perigosa, a combater o que consideravam como ameaca a nagao, por possuirem

desvios de conduta, como a boemia e o sexo'®*.

Apesar de praticarem um racismo, de certa forma, velado, a maioria dos
eugenistas concordava que os indesejaveis deveriam ser extirpados da sociedade,

pois eram ameaca ao género humano. E uma das estratégias para a eliminacéo

131 De acordo com Vizzaccaro-Amaral, o Juquery pode ser considerado o principal simbolo das tendéncias
higienistas e alienistas do inicio do século XX (A Eugenia e o Fim Harmdnico das Diferencas: A imagem do
corpo na medicina brasileira nas décadas de 20, 30 e 40, p. 73). Nao sé no Brasil, como nos Estados Unidos
foram erguidos diversos manicémios com o objetivo de afastar os degenerados do seio da sociedade, isolando-0s
da convivéncia comum.

132 Ibidem, p. 37 ss.

133 Ihidem, p. 42-3.

B34 Ibidem, p. 43-4.
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estava no afastamento do observador no discurso médico, afastando do
observado a imagem de pessoa, transformando-o em coisa, sujeito a um
enquadramento em regras técnicas. Dessa forma, ndo somente as patologias
seriam combatidas, como a fealdade ganharia contornos de patologia, de
morbidez, e seria combatida com a mesma determinacdo. A doenca e a fealdade
foram associadas e colocadas diante da beleza e da saude, motivando a
eliminacdo daquelas. A medicina do séc. XX passa a tratar o anormal sob o
ponto de vista estritamente bioldgico, analisando-o como um corpo a ser curado,

e afastando a imagem da alma a ser salva'*>.

Os degenerados eram tidos como improdutivos, um peso para sociedade e
para si mesmos. N&o obstante ensejarem gastos a prépria familia e a sociedade,
ndo geram riquezas, sendo duplamente onerosos. Por essa razdo, os médicos
eugenistas sentiram a necessidade de acelerar as agdes eugénicas e, entre outras
formas de divulgacdo, descobriram no registro fotografico das doencas um
eficiente meio de demonstrar para outros médicos e para a sociedade quais eram
os individuos merecedores de recursos publicos e privados. Com as fotografias,
estampavam os antagonicos tipos de vida, reforcavam seus ideais, apresentavam
uma forma de troca de valores que “identificava o mais e 0 menos rentavel, o

mais e o menos preferivel”*®.

Para 0 pensamento eugenista, a filantropia era um mal, pois desviava
recursos para manter os degenerados, ao invés de criar homens sdos e cuidar
deles. E neste ponto, destacava-se o grande avanco dos Estados Unidos que, no

principio, foram constituidos com o envio de quinhentos mil degradados da

135
136

Ibidem, passim.
Ibidem, p. 41ss.
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Inglaterra, mas, com a implantacdo da eugenia, conseguiram se ver livres dos
impuros. Depois, limitando a imigracéo, restringiram a entrada de europeus do
leste, judeus, negros, catolicos, latinos e asiaticos, privilegiando a imigracéo de

ingleses, irlandeses e alemaes™®.

No Brasil, a discussdo pelo controle da imigracdo era voltada para o
branqueamento da populacdo. Acreditava-se na superioridade dos brancos e de
seus genes. Na decada de 1930, criou-se uma comisséo para discutir a selecéo de
imigracdo no pais, formada por Oliveira Vianna, Renato Kehl, Roquette-Pinto,
entre outros, todos nomeados pelo Ministro do Trabalho. A missdo da comissao
era criar o codigo de imigracdo. O controle de natalidade — baseado na tese
malthusiana — também era tema discutido com afinco pelos eugenistas, assim
como a esterilizacdo, a qual deveria ser oferecida como uma forma de as pessoas
consideradas inferiores atuarem de modo positivo em uma sociedade

eugenizada'®.

O eugenismo daqueles dias também associava a pobreza ao perigo. Com a
expansdo do capitalismo — fruto da revolugdo industrial — surgiam os grandes
centros urbanos. [Esse superpovoamento inventava novos  perigos,
comprometedores da saude, da alimentacédo, e favorecedores da propagacao das
doencas e da pobreza. Isso fez gerar uma busca pela formacdo de bairros
higiénicos, uma forma de os privilegiados afastarem-se das chagas dos

corticos'®.

137
138

Ibidem, p. 59 ss.

Ibidem, passim.

139 Ibidem,p. 79. Na cidade de S&o Paulo, séo exemplos de bairros criados para manter as classes privilegiadas
distantes do mal da pobreza e das infecgdes, Higiendpolis e Campos Eliseos (DIWAN, Pietra Stefania, O
Espetaculo do Feio — praticas discursivas e redes de poder no eugenismo de Renato Kehl. 1917-1937, p. 147).
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Enfim, a eugenia era tida como a solucdo de todos os males do Brasil. Em
um pais sem infra-estrutura sanitaria, sem planejamento urbano e com uma
populacdo de miseraveis miscigenados, sem uma raca especifica que pudesse
identifica-la, ou padroniza-la, o eugenismo aplicado pelos médicos, sociologos,
engenheiros e outros profissionais, traria a harmonia e a evolucéo fisica, mental e
moral dos individuos, desejada pelas classes privilegiadas. E 0 modelo eugénico

era este homem, branco, confiavel, virtuoso, bem formado e saudavel**,

Porém, nesta mesma época, havia uma corrente contraria a febre da
eugenia que atacava esta politica cruel. Nesta seara esteve Tristdo de Athayde,
cujo artigo, de 1933, trazia um alerta contra o fanatismo pela eugenia, a qual,
mais do que uma ciéncia, era considerada por seus defensores como uma
religido. Segundo afirmou, a eugenia deveria ser analisada com precaucéo,
separado o que poderia ser aproveitado e o que deveria ser condenado. Para ele,
0s textos apresentados trazem implicitamente uma “filosofia de absolutismo
materialista (equiparacdo do homem com o animal) e de uma politica de
absolutismo estatista (0 direito do Estado de intervir na vida mais intima dos
individuos)”***. Em outro momento, reforca suas criticas sobre o alcance desta
ciéncia, afirmando que ““o erro, como sempre, esta na mutilacdo da realidade
total. E na consideracdo da Eugenia como uma sciencia pura, de applicacdo

illimitada’*.

140 \/1zZZACCARO-AMARAL, Sergio Augusto, A Eugenia e o Fim Harménico das Diferencas: A imagem do
corpo na medicina brasileira nas décadas de 20, 30 e 40, passim.

11 | imites da Eugenia, Ensaios de Biologia, p. 32. Na mesma obra, Hamilton Nogueira manifesta sua posicdo
consonante com a de Tristdo de Athayde: “Dentro de uma concepc¢éo christd da vida humana ha uma violéncia do
Estado, um attentado contra o direito natural, sempre que por meio de leis adequadas, pretende regulamentar,
praticamente, 0 uso de processos mutilantes, seja com finalidade repressiva, seja com objectivo eugenico”
(Esterilisacéo dos Tarados, Ensaios de Biologia, p 61).

2 |bidem, p. 35.
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Na mesma obra, Ensaios de Biologia, Hamilton Nogueira da seu parecer
sobre a eugenia, mantendo a mesma posicdo cautelosa de Tristdo de Athayde.

Segundo Nogueira:

“A campanha na America do Norte baseada essencialmente
numa concepcado simplista das leis de hereditariedade e na
acceitacdo do postulado de Gobineau sobre a supremacia das
racas nordicas. (..) A eugenia vai-se tornando func¢do do
nacionalismo exagerado, que encontra a sua mais nitida
expressdao no fanatismo do Ku-klux-klan. (...) As medidas
eugénicas tendentes a restringir e mesmo a abolir a procreacao
de individuos indesejaveis, ja vao ultrapassando o terreno medico

biologico para cahir em cheio no terreno social e politico”**,

Ao que parece, 0 mundo ocidental caminhava em busca de politicas
eugénicas. Brasil, Estados Unidos e Europa pregando esses ensinamentos como
sinbnimo de evolugdo humana. No seu auge, a eugenia foi aplicada pelos
alemaes nazistas, na 2.2 Grande Guerra e o horror resultante de seu emprego foi
tamanho que, apds a queda dos alemaes, todos os eugenistas preferiram esquecer
suas licbes e se fizeram esquecer, buscando a desvinculacdo de seus nomes as
atrocidades praticadas de forma radical pela politica eugénica. Entretanto,
mesmo havendo hibernado, desde meados da década de 1940, a atual busca pela
beleza estampa a forca invencivel da eugenia, que revela jamais ter sido extinta.
Vem se firmar como inerente ao ser humano e como uma caracteristica do mais
puro instinto animal, devolvendo ao homem as ligdes esquecidas sobre a selecdo

natural da espécie.

143 Esterilisacao dos Tarados, p. 39.
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11. A Legalizagdo do Aborto

No inicio dos anos 1960 surge outro fator preponderante para fortalecer
ainda mais o grito pela legalizacdo do aborto eugénico em razdo de anomalia
fetal. Milhares de mulheres européias e norte-americanas consumiram, durante a
primeira gravidez, uma droga antiemetica (anti-vémito) chamada talidomida,

que provoca graves deformacdes no feto.

Na década seguinte (1970), as feministas retomaram uma briga travada no
inicio do século pelo poder de decisdo sobre o préprio corpo, pleiteando o

144

direito ao aborto. Os mesmos débeis argumentos ™ defendidos na primeira vez

voltaram a fazer parte de seus discursos em prol do aborto:

1)  Odireito de dispor do préprio corpo;

2) A impoténcia da legislacdo penal, perante a decisdo da pratica do
aborto;

3) A caréncia econbmica, geradora de problemas sociais;

4) A garantia da igualdade entre homem e mulher.

N&o obstante padecerem de fundamentagdes soélidas, tais argumentos

foram suficientes para convencer legisladores de varios paises.

144 MORI, Maurizio, A moralidade do Aborto, p. 25-6; CALON, Cuello, Cuestiones Penales Relativas al
Aborto,p. 31 ss. Nelson Hungria ataca as teses defendidas pelo movimento feminista do inicio do século XX, e
avalizadas pelo médico francés Klotz-Forest, sobre legalizacdo do aborto. Segundo este médico, a mulher deveria
ter o poder de decisdo sobre o proprio corpo, de sorte a poder interromper sua gravidez quando esta representasse
qualquer sofrimento, quer seja por motivo de honra, quer seja por incapacidade financeira ou psicoldgica para se
criar um filho (Comentéarios ao Cédigo Penal, v.5, p. 276).
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O primeiro argumento, que trata do direito ao proprio corpo, liga-se ao
quarto, ja que tem por objetivo buscar a igualdade para com os homens®,
permitindo que as mulheres pudessem optar pelo melhor momento de se privar,
por nove meses, das atividades cotidianas, coisa que 0s homens jamais s&o
obrigados a fazer. Esqueceram-se as feministas do fato de o feto ser uma vida
propria, um outro ser humano que necessita temporariamente do organismo da

mée para se desenvolver.

A afirmacdo de que o feto é pars viscerum matris, demonstra um
retrocesso aos tempos da antiga Roma, abandonando tudo o que se conquistou
em termos de protecdo a vida durante muitos e muitos séculos. Neste caso,
primordial seria evitar a gravidez com métodos anticoncepcionais e n&o

sacrificar impiedosamente o filho que ja esta se desenvolvendo em seu ventre.

O segundo, a impoténcia da legislacdo penal para coibir os abortos causa
um efeito maligno nas mulheres, pois se elas ndo podem contar com o auxilio do
Estado no momento desta arriscada intervencao cirdrgica, havera procura pelas
perigosas e sépticas praticas clandestinas*®®, fazendo da mulher uma vitima por

duas vezes.

O terceiro, o problema econdmico deveria ser um quesito permissivo para
a realizacdo do aborto. A legalizacdo do aborto econdbmico daria ensejo a um
genocidio da populacdo carente, respaldado pelo Estado. Ora, imensamente

confortavel para as classes sociais mais privilegiadas permitir ao poder publico a

> MORI, Mauricio, A Moralidade do Aborto, p. 25.
148 Ihidem, p. 25.
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eliminagcdo dos pobres, em vez de dispor de seus recursos para tornar a vida
destes um pouco menos sofrida, ja que esta modalidade de aborto somente os

excluidos sdo atingidos.

12. O Aborto no Direito Penal Brasileiro

Os tipos penais que tratam do delito de aborto, previstos nos artigos 124 a
128, do Cdédigo Penal, ndo sofreram quaisquer mudancas desde o seu advento,
em 1940, exceto com o Decreto-lei n.° 1.004, de 21 de outubro de 1969, o qual
reformulava em grande parte os crimes contra o feto e o recém-nascido.
Contudo, este Codigo de 1969 ndo chegou a viger, mantendo-se as tipificacdes

daquele.

N&o se pode negar que a previsdo desta modalidade delitiva, estabelecida
pelo legislador de 1940, mostra-se extremamente abrangente, até mesmo para 0s
dias de hoje, inclusive em relacéo as hipdteses de aborto permitido, quais sejam,
0 aborto necessario, para salvar a vida da gestante e o aborto sentimental, no

caso da gravidez resultante de estupro.

Em se tratando do bem maior que € a vida, o legislador de 1940 foi
deveras benevolente ao apenar o crime de aborto. Isto porque o aborto nada mais
€ gque o assassinio do feto — ser humano — quer seja praticado pela propria mée,

quer seja praticado por outrem.

Enquanto o homicidio simples, previsto no art.121, caput, prevé pena de

seis a vinte anos de recluséo, o aborto somente pune com o0 mesmo rigor o agente
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que, na pratica da conduta, mata o feto e a mée. Isso denota o pouco valor dado

ao bem juridico da vida do feto pela legislacdo penal.

No concernente ao aborto eugénico ou a eugenia, observar-se-a que foram
poucas as vezes em que o Direito Penal brasileiro abordou o assunto no passado.
Enquanto houve influéncia da Santa Igreja, pode-se dizer ter havido
regulamentacéo, ainda que timida, sobre eugenia positiva, como se constata nas
Ordenac6es do Reino. Somente em meados do seculo X1X e inicio do seculo XX
surgem discussdes doutrinarias sobre a eugenia, a qual foi trazida ao lume nesta
época, com a teoria da selecdo natural de Charles Darwin e as obras de Francis
Galton. Neste periodo, 0 mundo voltou a se preocupar com a higiene racial e a
evolucdo da raga. Foram publicadas obras, criadas leis, aplicadas medidas

politicas purificadoras etc. A eugenia tornou-se institucionalizada e estatizada.

A legislacdo penal brasileira jamais chegou a apresentar normas sobre
politica eugénica, mas varios doutrinadores, sob influéncia do que se discutiu a
época, cuidaram de examinar a questdo. No final desse século e inicio do século
XXI, a sombra da eugenia negativa cai definitivamente sobre o ordenamento
juridico pétrio. Surgem, contra lege, autorizacdes judiciais para interrupcdo de

gravidezes cujos quadros revelam gravissimas anomalias nos fetos.

Observando a legislacdo penal brasileira, no que concerne ao aborto,
percebe-se ter havido um regresso muito grande, um lamentavel retorno a vida
selvagem, em que pese toda a evolucdo medico-cientifica relativa aos exames de

diagnostico de pré-natais.
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12.1. Direito Penal indigena

De acordo com o estudo de Carmem Junqueira, in Os indios de Ipavd,
torna-se possivel analisar o comportamento dos indigenas, nativos destas terras,
No que concerne ao abortamento, assim como ja o fez Jodo Bernardino Gonzaga,

em sua obra Direito Penal Indigena.

Em virtude do tema proposto, faz-se necessario explicitar a amplitude da
busca pela eugenia em todos os tempos e em todos os povos. Certamente, ndo se
deve olvidar da realidade dos povos indigenas, de sua cultura, suas necessidades
e seu modo de viver e sobreviver. Deve-se remeter aquelas condi¢cbes de vida e
suas prioridades, para se compreender certos comportamentos, 0s quais
demonstram uma diferente valoragdo dos bens a serem protegidos pela
sociedade. Deve-se atentar a simplicidade das regras de conduta dos autoctones,
isentas de julgamentos complexos, em razdo da raridade das contendas entre

eles.

N&o se pode dizer que o aborto ocorre entre 0s animais, mas existe uma
infinidade de registros sobre 0 mesmo como pratica corriqueira entre 0s
selvagens. Os paiaguas, indigenas que habitavam a regido do Rio Prata, 0s
mbaias e 0s papuas, sempre praticaram o aborto nas mulheres, quando da
gravidez de um segundo filho. Essas praticas geraram a morte precoce de muitas

mulheres*’.

As meninas indigenas sdo entregues aos homens muito cedo, vindo a

envelhecer precocemente, devido a numerosa prole. Para isso, sdo orientadas

17| OMBROSO, Cesare, O Homem Delinquente, p. 79.
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pelas mulheres mais velhas a evitarem muitos filhos. O aborto costuma ser
realizado atraves da ingestdo de ervas, principalmente o timbo (paullinia
pinnata), cujas substancias toxicas sdo também empregadas na pesca para
entorpecer ou matar os peixes, facilitando a sua captura. Outras substancias com
propriedades inversas, ou seja, para estimular a fecundagdo, também s&o
receitadas pelas ancids. Além das ervas com propriedades contraceptivas,
também sdo empregados procedimentos fisicos, como golpes ou apertos no
ventre, 0 que evidencia a naturalidade dessa préatica entre eles. Como relata de

suas expedicOes, Visconde de Taunay:

“Assim rara a india, que tenha tres filhos; quasi sempre apenas
contam um ou dous, concebidos na idade em que ja a faceirice

n&o predomina”.'*

Enfim, a préatica de aborto pelos indigenas brasileiros parece ser algo
muito comum, seja para evitar o envelhecimento prematuro; seja em decorréncia
de gravidez gerada em relacdo extraconjugal, comum nas tribos; seja pela longa
auséncia do marido; seja para se vingar do marido que a maltratava; seja quando
a mulher engravidava de algum prisioneiro que seria sacrificado e devorado pela
tribo, pois, neste caso, o filho gerado teria 0 mesmo destino do pai e também

seria sacrificado*,

18 TAUNAY, Alfredo d’Escragnolle, Entre os Nossos Indios, p. 44. Outro trecho das historias do Visconde de
Taunay merece apontamento por sua curiosidade: “Nos morros, vivia kinikindu que, aos dezessete annos, ja seis
vezes abortara! E de tal ndo fazia o menor mysterio. No ultimo parto — soubemo-lo — o feto, perfeitamente
desenvolvido, havia sido estrangulado pela av6! Desde muito, declarara esta que s6 o pouparia, se fosse do sexo
masculino™, p. 45.

%9 JUNQUEIRA, Carmem, Os indios de Ipavd, p. 33; GONZAGA, Jodo Bernardino, Direito Penal Indigena, p.
135.
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O infanticidio eugénico também € procedimento largamente aceito,
principalmente no caso de nascimento de criangcas malformadas ou disformes ou
gémeas™™. Para eles, as criancas defeituosas devem ser eliminadas, por néo
poderem cagar, pescar ou contribuir de qualquer maneira para com 0 grupo.
Observando-se as tribos indigenas, ainda hoje se percebe que estas praticas séo
empregadas, ja que ndo se percebe a existéncia de indios portadores de mas-

formac0es fisicas ou mentais.

Mesmo sendo o aborto considerado crime entre os caraibas, esta pratica é
protegida constitucionalmente, quando praticada pelos indios. O art. 231, da
Constituicdo Federal, vem amparar seus costumes, crencas e tradi¢des, levando a
crer que estdo compreendidas, nesta protecdo, todas as praticas consideradas

comuns a eles.

12.2. Ordenacdes Filipinas

O Livro V das Ordenacdes do Reino, considerado o Codigo Penal da
época, foi empregado no Brasil, de 1603 a 1830, ou seja, por 227 anos, sendo

assim considerado a legislacdo penal que mais tempo vigorou no pais.

Nas Ordenacdes ndo havia previsdo do delito de aborto. A previsdo mais
proxima de crime praticado por uma mulher era o parto suposto (Titulo LV). Por
este crime, a mulher que fingia estar gravida ou considerava parto alheio como
seu seria degradada para sempre, além de perder todos os seus bens. Essa horma

visava a protecdo dos direitos de sucesséo.

130 JUNQUEIRA, Carmem, idem, p. 33.
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Eram também punidas as pessoas, que ndo os boticarios, que tivessem em
casa, para venda, substancias venenosas ou entorpecentes e plantas ou raizes com
fins medicinais ou que praticassem este oficio sem a devida licenca (Titulo
LXXXIX). Sabe-se, através de outros relatos historicos, que os boticarios faziam

as vezes do médico, assim como as parteiras.

Como nédo estd explicitada, nas Ordenacbes do Reino, norma alguma
referente & eugenia, faz-se necessdria uma andlise mais detalhada dos
dispositivos para se demonstrar que o assunto nao foi olvidado pelo legislador
portugués. Sabe-se que o0s paises catdlicos da época apresentavam forte
influéncia da religido oficial em suas legislagc6es. Era utilizada uma interpretacao
sistematica entre o Direito do Estado e o Direito Canénico, onde crime e pecado
se fundiam, e peniténcias e penas se aplicavam mutuamente. E as Ordenagdes
sdo um exemplo desse encontro entre o juridico e o sagrado. Na disposi¢do dos
crimes em espécie, 0s atos lesivos a Igreja tém privilégios, sendo os primeiros a

serem previstos, juntamente com os crimes praticados contra El Rey.

Compreendido este ponto, é necessaria a compreensao de outro, antes de
se denotarem os dispositivos pertinentes a eugenia. Atribuir o carater de pecado
as relagdes sexuais entre parentes consanguineos, nada mais € que a aplicacéo da
eugenia positiva por parte da Santa Igreja, visando ao nascimento de seres
humanos saudaveis, pois a época ja se comprovava a grande probabilidade de
nascimento de uma criangca com graves problemas fisicos ou mentais desta

relacéo.
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Estando esclarecida a permanente preocupac¢do do catolicismo com a
geracdo de pessoas saudaveis, bem como a sua forte influéncia na construcao das
Ordenacdes, pode-se afirmar, com total seguranca, que o titulo XVII, referente
ao crime de ““dormir com parentas e affins”, contém forte conotacdo eugénica.
Entende-se por “dormir”, manter relacdes sexuais, de sorte que o homem que
mantivesse relagdes sexuais com sua filha ou qualquer outra descendente, com a
mée ou qualquer outra ascendente, deveria ser queimado juntamente com ela. A
expressdo ““sejam queimados ... e ambos feitos per fogo em p6”’, contida no
referido titulo, significa que o crime é considerado gravissimo e por esse razdo,
nada deveria restar do criminoso, nem mesmo uma sepultura para ser lembrado.
Quanto mais distante fosse o grau de parentesco, mais branda se tornava a pena.
Assim, a relacdo sexual com irmé ou madrasta, ndo obstante fosse apenada com
a morte, ndo era considerada tdo grave quanto no primeiro caso, pois a pena era
de morte natural, significando que, ao menos 0s corpos dos condenados
subsistiriam. Ja a relacdo entre parentes, até o quarto grau inclusive, ndo seria

punida com a morte, mas com o degredo.

12.3. Codigo Criminal do Império do Brasil

Na Carta Criminal do Império, de 1830, o aborto foi classificado entre 0s
crimes contra a seguranca da pessoa e da vida, insertos no Titulo Il — Dos crimes
contra a seguranca individual — o que leva a crer que o legislador se preocupou,
primordialmente, com o nascituro. Nao se punia a gestante, mas apenas quem

praticasse as manobras abortivas nela, com ou sem seu consentimento.
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Art. 199. “Occasionar aborto por qualquer meio empregado
interior ou exteriormente com consentimento da mulher pejada.

Pena — de prisdo com trabalho por um a cinco anos”.

Também se punia o fornecimento de drogas e meios abortivos, sendo a
pena aumentada nesta modalidade se o0 agente fosse médico, boticario, cirurgido

e outro praticante destas artes.

Art. 200. “Fornecer com conhecimento de causa ou quaesquer
meios para produzir o aborto, ainda que este ndo se verifique.

Pena de prisédo com trabalho de dous a seis anos”.

Percebe-se, ao comparar as penas impostas ao aborto com as penas do
infanticidio e do homicidio, ja existir uma valoracdo depreciativa a vida do feto
e, da mesma forma, do recém-nascido. Enquanto o homicidio era apenado com a
morte, prisdo perpétua ou galés e prisdo com trabalho por no minimo vinte anos
(art. 192), a pena por matar alguém recém-nascido (Infanticidio) era de priséo
sem trabalho de trés a doze anos (art. 197). No caso da mae que praticasse o
infanticidio para ocultar desonra propria, a pena era de um a trés anos de prisao

com trabalho, ou seja, uma pena irrisoria a epoca.

Entretanto, o legislador do Império preocupou-se em proteger o0 nascituro
e 0 recém-nascido, quando da previsdo da pena capital para mulheres. O cédigo
previa a morte na forca como método de execucdo capital, como demonstrado no
art. 38, mas, no caso da sentenciada estar gravida, ndo seria executada senao

quarenta dias apos o parto (art. 43).
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12.4. Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil

A primeira Carta Penal criada ap6s a Proclamacédo da Republica, em 1890,
apresentava, no Titulo X, sob a epigrafe — Dos crimes contra a seguranca da
pessoa e vida — seis capitulos relativos, respectivamente, ao homicidio, ao
infanticidio, ao suicidio, ao abortamento, as lesdes corporais e ao duelo, este
ultimo em sua derradeira previsdo, pois, com o advento do Codigo Penal de
1940, fora definitivamente extinto, sendo as suas condutas abrangidas pelo tipo

penal do homicidio e ameaca.

Pode-se dizer que o legislador do Cddigo Penal da Republica foi
extremamente infeliz, ao subdividir, no art. 300, o delito de aborto em duas

espécies: com expulsdo do feto e sem expulsédo do feto, in verbis:

“Provocar o aborto, haja ou ndo a expulsdo do fruto da
concepcao.

No primeiro caso (acompanhado da expulsédo do feto) — pena de
priséo cellular por dois a seis annos.

No segundo caso (sem a expulsdo do feto) — pena de prisdo

cellular por seis meses a um anno.”

Absolutamente inconcebivel e inaplicavel, a distingdo imposta no art. 300,
uma vez que provocado o aborto, tenha ocorrido ou ndo a expulséo, a conduta foi
executada. A pena seria mais severa se o feto pudesse ser visto? Nao se pode crer
nisso. Provavelmente, o legislador buscou separar as situacGes em: 1) aborto

consumado; e 2) aborto tentado. Neste caso seria coerente a distingéo feita, tendo
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a tentativa do delito punicdo menor que o delito consumado. Além do mais, com
a nédo expulsdo do feto, ndo haveria materialidade do fato. Menos obscuro seria
este tipo penal, se o legislador utilizasse a expressao “‘empregar meios para

provocar o aborto, sem que este venha a ocorrer”.

Em contrapartida, o 8 1.°, melhor elaborado, nem sequer parece
complemento da desastrosa redacdo do caput, do art. 300, mas certamente vem
salva-lo, ao prever penas mais severas, quando da superveniéncia de morte da

gestante, como resultado dos meios abortiferos empregados, in verbis:

““Se, em consequencia do aborto ou dos meios empregados para
provoca-lo, seguir a morte da mulher. Pena — de priséo cellular

de seis a vinte e quatro annos™.

Além da pena de priséo celular, o legislador impds a pena de privacdo do
exercicio da profissdo por tempo igual ao da condenacdo, quando praticado por

médico ou parteira (8§ 2.°).

O art. 301 previa o delito de aborto consensual, ou seja, com o

consentimento da gestante, in verbis:

“Provocar aborto com annuencia e accordo da gestante: Pena —

de prisao cellular por um a cinco annos™.

A época, Balestrini (in Aborto, infanticidio e esposizione d’infante),
baseado na maxima volenti non fit injuria, defendia excluséo de culpabilidade ao

terceiro que praticasse o aborto na mulher, com o consentimento desta, e aos que
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praticassem sem o consentimento, defendia a puni¢do por delito contra a saude

da mulher. >

Todavia, o Direito Penal brasileiro ndo se solidarizou com esta posicao,
como comprovado no texto do art. 26, da Parte Geral do Codigo, onde se
enumeravam as situagdes nas quais era defeso dirimir ou excluir a intencdo
criminosa. Em seu item ““c’’, estavam previstos 0s casos em que se alegava o

consentimento do ofendido:

Art. 26. ““Nao dirimem nem excluem a intengdo criminosa:
c) o consentimento do ofendido, menos nos casos em que a lei s6

a elle permitte a ac¢éo criminal”’.

Assim, ndo ha como se falar em consentimento da gestante como forma
despenalizadora do delito de aborto, mas simplesmente como atenuante do
crime™. Nesta seara, encontra-se também Vicente de Paulo Vicente de
Azevedo, que afirma serem crimes da mesma gravidade, a pratica do auto-aborto
e 0 consentimento para que terceiro possa pratica-lo. O autor fundamenta-se na
obra, “Il consenso dell’ofeso, de Filippo Grispigni, o qual esclarece ser
irrelevante o consentimento da gestante, pois 0 aborto € um ato contra os bons
costumes, perigoso a vida da mulher, lesivo aos direitos do feto, isto €, de um

outro sujeito passivo, além de ferir os direitos da sociedade™”.

151 AZEVEDO, Vicente de Paulo Vicente, Do valor do consentimento no abortamento criminoso, RT 128, p.

400.

152 “Uma conseqiiéncia légica de ordem interpretativa podemos colher desde logo: uma vez que o Cédigo
estabelece uma restriccdo, abre como que uma excecdo a regra estabelecida na parte geral pelo dispositivo
constante do art. 301, - deve-se interpreta-lo e aplica-lo sempre restrictivamente, como é de preceito em matéria
penal, e como é obrigatorio em se tratando de excegéo legal” (AZAVEDO, Vicente Paulo Vicente de, Do valor
do consentimento no abortamento criminoso, RT 128, p. 402).

53 |bidem, p. 403.
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Paragrapho unico. “Em igual pena incorrer4 a gestante, que
conseguir abortar voluntariamente, empregando para esse fim 0s
meios; e com reduccdo da terca parte, se o crime for comettido

para occultar a deshonra propria”.

Este paragrafo traz a figura do aborto privilegiado, quando da legitima
defesa da honra da mulher. Segundo Eugenio Cuello Caldn, a época, somente 0s
cddigos latinos cuidavam do aborto praticado com o intuito de proteger a honra
da gestante, modalidade que se desconhece nos cddigos germanicos e anglo-
saxdnicos. O aborto honoris causa era previsto nos Cddigos da Espanha, de
1822, da Italia (art. 551), de Portugal (art. 358, § 3), do Chile, Uruguai, Paraguai,

Venezuela, Equador, Honduras, Nicaragua'™”.

Note-se que este Codigo Penal, ao tratar do aborto legal, apresentava duas
peculiaridades: a primeira € que ndo vislumbrava a modalidade do aborto
sentimental, ou seja, no caso de gravidez resultante de estupro; a segunda € a
previsao indireta da exclusdo de ilicitude para o aborto necessario (terapéutico),
isto é, quando permitido na situacdo de morte inevitavel da gestante.

De acordo com o art. 302'*°

, 0 médico ou a parteira que, na préatica do
aborto necessario, viesse a matar a gestante por impericia ou negligéncia seria
punido, mas com pena mais branda, além de sofrer privacdo do exercicio da

profissdo. Observe-se que o Cddigo ndo prevé expressamente a licitude do

5% Cuestiones Penales Relativas al Aborto, p. 86-7.

155 Art. 302. Se 0 médico, ou parteira, praticando o aborto legal, ou aborto necessério para salvar a gestante de
morte inevitavel, occasionar-lhe a morte por impericia ou negligencia: Pena — de priséo cellular por dois meses
a dois annos, e privagéo do exercicio da profissao por igual tempo ao da condemnagéo.
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aborto necessario praticado por médico, mas refere-se a ela de forma indireta na

previsao deste artigo.

12.5. Projetos Sucessores ao Codigo Penal Republicano

Como conta a Historia, o primeiro Cédigo Penal do periodo republicano
ndo gozou do mesmo prestigio de seu antecessor, por apresentar indmeros
defeitos, segundo os juristas contemporaneos a ele. Culpou-se a forma
precipitada como foi concluido, em razdo do grande afd em se criar uma

legislacdo para a nova forma de governo que se instalava.

Em setembro de 1899, foi enviado ao Senado Federal o Projeto da
Comissdo Especial da Camara dos Deputados, substitutivo do Projeto do
professor da Faculdade do Recife, Jodo Vieira de Aratjo™°-'*". Deste Projeto, a
inovacdo que merece destaque € o artigo 308, no qual se prescreveu a diminuicéo
das penas para o aborto honoris causa, e a ampliagcdo das possibilidades para o

seu enquadramento, in verbis:

1% FRANCO, Ary Azevedo, Tratado de Direito Penal, v. 6, p. 142-3.

137 Art. 305. Causar a expulsdo do produto da concepcéo, antes de termo: Pena — prisdo com trabalho por um a
trés anos. Paragrafo Unico: Si como efeito do aborto, ou dos meios empregados para provoca-lo resultar a morte
da mulher: Pena — prisdo com trabalho por dois a seis anos. Art. 306: Fazer uso de meios tendentes a provocar
0 aborto, sem o consentimento da mulher, ou contra a vontade desta: Pena — de prisdo por trabalho por dois a
seis anos. § 1.° Si o aborto se realizar, o dobro da pena. § 2.% Si como efeito do aborto, ou dos meios
empregados para provoca-lo, resultar a morte da mulher: Pena — a mesma cominada no art. 293 (o art. 293
previa o crime de homicidio, com pena de prisdo com trabalho por seis a dezoito anos). Art. 307: quando o
culpado de algum dos crimes previstos nos dois artigos antecedentes for péssoa que exercite uma profisséo
sanitaria, ou qualquer outra profissdo ou arte sujeita a vigilancia em razdo da saude publica, e haja indicado,
subministrado ou empregado os meios pelos quais tenha sido provocado o aborto, ou resultado a morte; as
penas cominadas nos referidos artigos serdo aumentadas de um sexto. Art. 308: no caso de aborto procurado
para salvar a honra da mulher, da mée, de descendente, de irmd, ou de filha adotiva, as penas cominadas nos
artigos antecedentes serdo diminuidas de um terco.
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Art. 308: “No caso de aborto procurado para salvar a honra da
mulher, da mée, de descendente, de irmd, ou de filha adotiva, as
penas cominadas nos artigos antecedentes serdo diminuidas de
um tergo”™.

158 nhido trouxe

O Projeto de Galdino Siqueira, no que tange ao abortamento
nenhuma grande mudanca em relacéo as previsdes ja existentes, a ndo ser, como
no Projeto de Vieira de Araujo, a previsdo do aborto por motivo de ocultacdo de
desonra. Além dessa novidade, estes juristas tiveram a preocupacdo em definir a
conduta do aborto no inicio do capitulo — ““provocar a expulséo prematura do
produto da concepcao™ ou “produzir sua destruicdo no ventre materno” —
diferentemente aos demais projetos e a propria legislacdo, cujo tipo penal se

limitava a expressao: ““provocar aborto™.

Em seu Projeto, Sa Pereira dividiu o abortamento em duas condutas
distintas, mas sem detalha-las com acuidade. Na primeira, empregou a expressao
“aborto, apresentada no Cddigo Criminal de D. Pedro I; e na segunda,
““destruir no préprio ventre o fruto”. Além disso, seu projeto inovou ao trazer a
regra da exclusdo de ilicitude por estado de necessidade, quando o aborto for
praticado por medico habilitado para salvar a vida da gestante. Porém, ndo sem

antes a gestante autorizar o abortamento por escrito, ou 0 médico receber

%8 Art. 75: Provocar a expulsdo prematura do produto da concepgdo. Ou produzir a sua destruicdo no ventre
materno. § 1.%: Si o crime for cometido pela propria mulher gravida, ou por outrem com o consentimento dela:
Pena — reclusdo por 1 a 5 anos. 8§ 2.%: Si o crime for cometido sem o consentimento ou sem a ciéncia da mulher
gravida: Pena- reclusdo por 3 a 10 anos. § 3. Si o crime for cometido por quem exerca a medicina ou por
parteira, a pena sera a dos 8§ 1.° e 2.°, aumentada de um sexto e mais a da privagdo da profissdo por tempo
igual ao da condenagdo. Art. 76: Si o abortamento fér procurado pela propria mulher gravida para ocultar
desonra, a pena sera a do § 1.° do artigo precedente diminuida de um ou dois tergos, e a reclusdo sera
substituida pela detencéo.
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autorizacdo de seu responsavel ou de familiares, além do parecer de um segundo

médico.

art. 196: Nao sera passivel de pena o médico diplomado que,
para salvar a vida ou a saude de alguma mulher, lhe causar o

aborto como recurso extremo.

§ 1. Para que, neste caso, o estado de necessidade se reconheca,
sera mister: 1) que haja consentimento escrito da propria mulher,
se 0 pode dar, ou de quem por lei a represente, ou das pessoas de
sua familia que, segundo as circunstancias, presumidamente
sejam mais idbneas; 2) que outro medico diplomado concorde
por escrito, com a provacado do aborto, e s6 a impossibilidade
provada de se satisfazer a esta exigéncia lhe escusara a

pretericao.

Alcantara Machado apresentou algumas inovacdes na 1.2 edicdo de seu
Projeto. Uma delas permanece até os dias de hoje na legislacdo penal. E o caso
da exclusdo da antijuridicidade, nos casos de abortamento praticado quando a
gravidez resultar de estupro (art. 314, 8 2.9, Il). Outra inovagdo ndo teve tanto
sucesso e foi considerada desnecessaria, por se tratar de conduta atipica: a ndo
punicdo do aborto, quando o mesmo ndo se verificar, isto €, quando, ap0s o
emprego de medidas abortivas, o resultado ndo é alcancado, ndo havendo o

perecimento do produto da concepcéo (art. 314, 8 2.9 ).

O projeto previa, ainda, a puni¢do com multa para a pratica do aborto

culposo, quando o agente tivesse conhecimento do estado gravidico da mulher
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(art. 315) e penas brandas para a gestante na pratica do aborto honoris causa (art.
314, § 1.° e para o terceiro, quando fosse ascendente, descendente, cbnjuge ou
irmdo (art. 322, § 1.°). Além disso, havia um tipo penal especifico para quem
importasse, fabricasse, anunciasse ou expusesse a venda substancia ou objeto

destinado a provocacao do aborto (art. 317).

12.6. Consolidacgao das Leis Penais de 1932

Com relacéo as Consolidacdes Penais de 1932, aprovada pelo Decreto n.°
22.213, de 14 de dezembro, que trouxe a compilacdo de leis penais, executada
por Vicente Piragibe, visando a complementacdo e reforma do Cddigo Penal de
1890, o tipo penal do aborto foi mantido no Titulo X — Dos Crimes Contra a

Seguranca da Vida e da Pessoa, ndo sofrendo qualquer alteragédo em seu texto.

12.7. Cédigo Penal de 1940

Em 7 de dezembro de 1940, foi sancionado o Cédigo Penal, nascido do
Projeto de Alcantara Machado, mas alterado consideravelmente pela comisséo
revisora, formada por Nelson Hungria e Roberto Lyra, entre outros juristas da

época.

De acordo com a Exposicdo de Motivos, este codigo manteve a
incriminagdo do abortamento, ndo obstante o declarasse penalmente licito,
quando praticado por medico habilitado para salvar a vida da gestante ou nos

casos de gravidez resultante de estupro. Segundo o Ministro Francisco Campos,
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militaram em favor destas excecOes ““raz6es de ordem social e individual™, a que
o legislador ndo poderia deixar de atender. Nesses dois casos, se ocorrer a morte
da gestante por imprudéncia, impericia ou negligéncia do médico, este ficara
sujeito a previsdo dos 88 3.° e 4.% do art. 121, que trata do homicidio culposo.
Mister ressaltar que esta Carta Penal afastou das parteiras a habilitacdo para

realizar o aborto necessario, tornando-se uma atividade restrita aos médicos.

O aborto resultante de estupro foi largamente discutido, quando do
advento deste Cddigo. Sua previsdo, de acordo com Ary Azevedo Franco,
espelhou-se nas licbes proferidas por Manizini, que entendeu ser necessaria a
legalizacdo do aborto nos especificos casos de estupro, ocorridos aos milhares,
durante a 1.2 Grande Guerra Mundial. No Brasil, 0 médico Leonidio Ribeiro, ao
lado de Erico Coelho, Souza Lima e Maria Teixeira, foi defensor desta
modalidade de aborto, enquanto contrarios a ela estavam Afranio Peixoto,

Alcantara Machado e Carvalho Mourgo™®.

12.8. Codigo Penal de 1969

O Cddigo Penal de 1969 foi transformado em lei pelo Decreto-lei n.°
1.004, de 21 de outubro, tendo sua vigéncia sido prevista para 1.° de agosto de
1970. Contudo, antes de viger, sofreu algumas alteractes pela Lei n. ° 6.016/73,

tendo sido, enfim, revogado, ndo sem antes receber elogios de Pietro Nuvolone:

“... este Codigo apresenta-se, no momento historico atual, como

uma tentativa de aplainar conceitualmente antiteses substanciais,

% FRANCO, Ary Azevedo. p. 157-8.
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de indicar, aos esquemas tradicionais, com instrumentos
diversos, novos caminhos para resolver o problema da luta

contra a criminalidade””.*®°

Diferentemente do Cddigo de 1940, a Carta Penal de 1969 cuidou mais
detidamente do delito de aborto, acrescentando mais dois artigos e dispondo-0s

de forma mais logica.

O art. 123 prevé o auto-aborto, aplicando-lhe penas um pouco mais
severas, de um a quatro anos de detencdo. O art. 127 fez renascer, do Cddigo
Penal de 1890, a figura do aborto honoris causa, i.e., aborto praticado pela
gestante para esconder sua desonra. O aborto por motivo de honra foi
brandamente punido pelo legislador de 1969, com pena de detencdo de seis
meses a dois anos, tanto para a gestante, quanto para o terceiro que lha ajudasse a
praticar as medidas abortivas. Brandas também sé&o as penas do aborto praticado
sem 0 consentimento da gestante, ou quando esta é menor de dezesseis anos,
doente ou deficiente mental, ou ainda quando seu consentimento é obtido
mediante fraude ou coacéo (art. 125). Neste caso, as penas foram reduzidas de
trés a dez anos (Cddigo de 1940), para dois a oito anos de reclusdo. Sem
embargos, o art. 125, do Estatuto de 1969, apresenta uma coeréncia néo
encontrada na antecessora, que é a justaposicdo, em um mesmo artigo, da
auséncia e da invalidade de consentimento, ja que ambas sdo consideradas

formas mais gravosas de aborto.

180 PIERANGELLI, José Henrique, Codigos Penais do Brasil, p. 14: citagdo de Conferencia proferida no
Tribunal de Alcada Criminal de S&o Paulo, em agosto de 1974, e transcrita na Revista Justitia, vol. 87, p. 31-8.
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Outra novidade da Carta Penal de 1969 pode ser observada na previsao do
crime na sua modalidade preterdolosa (art. 128), quando a mulher gravida sofre
violéncia que venha a lhe causar o aborto. Neste caso, para restar comprovado 0
preterdolo, seria necessario que o0 agressor nao ignorasse a gravidez ou que esta

lhe fosse evidente.

O legislador de 1969 extinguiu a figura do aborto permitido nos casos de
gravidez resultante de estupro, mantendo apenas a licitude do aborto terapéutico,
0 que leva a crer na intencdo de enquadrar aquele fato na figura do aborto
privilegiado, provocado para ocultar desonra (art. 127). Porém, o legislador teve
0 cuidado em criar mais um dispositivo protetor da vida do feto, qual seja, a
exigéncia, sempre que possivel, da apreciacdo de outro médico, nos casos do

aborto terapéutico (aborto necessario), como se denota na norma, in verbis:

Art. 129, paragrafo Unico: “No caso previsto neste artigo, deve
preceder, sempre que possivel, a confirmagcdo ou concordancia

de outro médico”’.

13. O Aborto Eugénico no Direito Penal Brasileiro

Ary Azevedo Franco, in Tratado do Direito Penal, inclina-se a defesa da
pratica do aborto em alguns casos especificos, entre os quais 0 aborto motivado
pela caréncia econdmica. Para alicercar sua posicdo, utiliza-se do trabalho de
Julio Porto Carreiro, em cujo teor estdo dispostas as posi¢cdes favoraveis de
varios juristas, como Luis Jiménez de Asua, in Libertad de Amar y Derecho de

Morir, e Nelson Hungria, que, ndo obstante renegar a préatica do aborto, mostra-
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se, de certo modo, tolerante em relagcdo aos argumentos econdmicos motivadores
deste crime.’® Entre as modalidades discutidas estdo o aborto praticado por
razdes estéticas e o aborto eugénico. Segundo Ary Azevedo Franco, Carreiro
defende o aborto econdmico, condenando a hipocrisia da sociedade, que é
contraria a esta pratica, mas ndo se mobiliza para assistir aos necessitados,
quando essas familias se tornam mais numerosas. Ja em relacdo ao aborto
estético, afirma que ““sdo as condicgdes esteticas o que torna a mulher apta para
a vida sexual”, e que a solucdo para esse dilema estaria em uma “melhor
educacdo fisica e sexual” da mulher, para que ela ndo venha a perder sua bela

forma durante a prenhez e, assim, possa continuar satisfazendo seu marido.**

Além desses peculiares pontos de vista, 0 estudo de Azevedo Franco
considera as raz0es eugénicas como poderosos argumentos em prol do aborto,
chegando a tratd-los como um sinal de evolucdo, uma responsabilidade diante da

preparacdo das geracdes vindouras, como observado no exemplo apresentado:

“Uma mulher, sabendo-se sifilica, tem, ndo sé o direito, mas a
obrigacdo, de fazer-se abortar. A esse ponto a civilizacdo
chegara um dia, ndo para inscrever em um codigo mais um crime
de aborto provocado, mas para impedir que o individuo possa
procrear sem estar em estado de plena higidez e, por conseguinte,

tornar obrigatorio o aborto, todas as vezes que essa procreacao

161 «“N&o se pode negar que, no seio de uma familia pobre, o advento de mais de um ou dois filhos é uma
agravacao de pendria e de infortinio. E chega a ser mesmo um mal social: si um ou dois filhos podem ser
sofrivelmente amanhados para a luta da vida, com os parcos recursos do casal, a superveniéncia de outros
exclui essa possibilidade, e todos acabam por se alistar na dolorosa legido dos semi-homens, inaptos para a
concorréncia nos setores da vida social e fatalisados a perpétua miséria. A quantidade prejudica a qualidade™
(Comentérios ao Codigo Penal, v. 5, p. 284).

162 FRANCO, Ary Azevedo, Tratado de Direito Penal, v. 6, p. 140-1.



134

ndo seja em saude, ou que o feito moral da gravidez e do parto

seja nocivo a vida conjugal” .**

Como ja demonstrado, o atual Codigo Penal contempla apenas duas
hipéteses extraordinarias de excluséo de ilicitude na pratica de aborto. No
entanto, o Anteprojeto do Cdodigo Penal, entregue, em 1999, ao entdo Ministro da
Justica, Renan Calheiros, pelo Presidente da Comissdo de Reforma do Cdédigo
Penal, Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, inclui uma terceira modalidade de

excluséo do ilicito na pratica do aborto: quando da constatacdo de anomalia fetal.

Apesar desta hipotese ndo ter sido ainda regulamentada, desde 1991, o
Poder Judiciario tem decidido favoravelmente neste sentido. De 1992 até 1999,
mais de cento e cinqlienta alvaras judiciais autorizaram a interrupcdo de
gravidezes, nas quais havia sido diagnosticada anomalia fetal, especialmente
casos de anencefalia. A principio, as autoridades judiciérias requisitavam dos
médicos atestados com o diagndstico da anomalia, além de outros trés laudos
convergentes com aquela avaliacdo, aléem de um laudo psiquiatrico que avaliasse
0 perigo da continuidade da gestacdo para a mulher e outro sobre a cirurgia.'®
Mas com o tempo estes rigores vém diminuindo em decorréncia do apoio
jurisprudencial. O Supremo Tribunal Federal, pelo ministro Marco Aurélio
Mello, ja autorizou in limine a realizacdo de aborto. Os legisladores, porém,
ainda ndo regulamentaram o tema, mas muitos outros projetos em tramitagédo no

Congresso Nacional ja prevéem a referida modalidade abortiva.

193 Ihidem, p. 142.
%Folha de S&o Paulo, S3o Paulo, 4 nov. 1995, p. 3-2; GOLDIM, José Roberto, Aborto no Brasil,
www.ufrgs/HCPA/gppg/eugenia.htm, acesso em 17 mar. 2002.
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Capitulo IV
ASPECTOS POLITICOS DO ABORTO EUGENICO

O aborto, por toda a historia da humanidade, mas principalmente nos
tempos modernos, tem suscitado interminaveis discussfes entre 0s varios entes
da sociedade. O tema nunca se tornou pacifico em nenhum pais e 0s embates
ideoldgicos sempre ressurgem de forma intermitente. Em paises onde o aborto
foi legalizado, certa fatia da sociedade luta pela sua proibi¢do, enquanto nos

paises onde é proscrito, travam-se batalhas para a sua liberacao.

Mesmo com o0 avango do homo-complexus em todos 0S campos
cientificos, a interrupcdo da gravidez, com escopo eugénico, continua a ser
praticada pelas mesmas razdes das sociedades mais primitivas. Da mesma forma
que os indigenas eliminavam os bebés malformados, pelo fato destes néo
poderem contribuir com a subsisténcia do grupo, autoriza-se o aborto do feto
andmalo para evitar que o Estado crie despesas indesejadas com seus membros
inGteis, uma vez que € muito mais econémico financiar a eliminacdo dos
deformados, através das praticas abortivas, que manté-los seus dependentes pelos
longos anos de suas existéncias. Além disso, a mediocridade do ser humano
parece ndo ter diminuido com os séculos de evolucdo, o que € demonstrado pela
repulsa ao individuo deficiente, mesmo pelos préprios pais, que chegam a

preferir a supressédo do filho ao designio de cuidéa-lo.

O aborto se mantétm como um dos grandes males da humanidade,
juntamente com a guerra, a miséria, a fome, a opressao politica, a dominacéo e a

insaciavel busca pelas riguezas efémeras. Segundo Michel Schooyans, o
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desperdicio deve ser instituido o mal do século e indissoluvelmente ligado as
descobertas cientificas, a produtividade e producéo, a publicidade e ao consumo
excessivo. Para ele, “livre dos rigores da pendria, o homem do mundo

desenvolvido torna a ser afligido pelas misérias da abundancia’ (grifo nosso). E

nessa ideologia de consumo, de carater eminentemente hedonista, na qual o fim €
0 maior prazer subjetivo que se possa alcancar, o nascituro transforma-se em
bem de consumo, podendo-se optar por té-lo ou nédo, ou escolher a cor da sua

pele, dos seus cabelos, dos seus olhos, 0 seu sexo etc*®.

As normas de conduta surgidas no decorrer dos tempos, com o0
desenvolvimento da vida em sociedade, servem-se das punic¢des para evitar que o
individuo e sua comunidade sejam atingidos por atos execraveis a maioria.
Assim, sdo formados os costumes, os Principios Gerais do Direito e, em
conseqliéncia, as leis, balizadoras da convivéncia dentro das nagdes e entre elas.
As normas diretivas sdo lancadas nas Cartas Constitucionais, de sorte a se
demarcar o campo de alcance das normas ordinéarias. Isso significa que sdo 0s
legisladores que, ao final, decidem quais condutas devem ser consideradas
antijuridicas e quais condutas devem ser consideradas tipicas, sempre
defendendo, contudo, os interesses do grupo. Pelo menos assim deveria ser.
Dependendo do pais, da histéria da sua criacdo e da religido dominante em seu
territério, havera protecao incondicional a certos bens juridicos ou nédo. E é neste
ponto onde se estabelece o grande dilema do individuo, membro de uma

determinada sociedade.

No caso do ordenamento juridico brasileiro, a vida humana foi consagrada

como um bem inviolavel e fundamental desde a Constituicdo de 1946 (art. 141,

165 SCHOOYANS, MICHEL, o Aborto: Aspectos Politicos, p. 22.
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caput)*®

, permanecendo até hoje. E por esta razdo ndo pode ser objeto de
discussdes sobre em qual momento devera ser mantida como absolutamente

inviolavel e em qual momento sera relativizada, permitindo-se a sua eliminacao.

Sob o enfoque do crime aborto, o bem da vida j& ndo goza de uma
intocavel condicdo, uma vez que se permite a pratica abortifera para salvar a vida
da mde, no caso de gravidez resultante de estupro, e agora, mesmo em

discordancia com a ordem juridica, no caso de grave anomalia fetal.

Ainda que a protecdo a vida tenha sido expressamente prevista somente
em 1946, j& na Constituicdo de 1937, outorgada por Getulio Vargas, podem ser
encontrados dispositivos protetores da infancia, na parte referente a Familia. Esta

previsto em seu art. 127, in verbis:

“A infancia e a juventude devem ser objetos de cuidados e
garantias especiais por parte do Estado, que tomara todas as
medidas destinadas a assegurar-lhes condicdes fisicas e morais

de vida sa e de harmonioso desenvolvimento de suas faculdades.

O abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da
juventude importara falta grave dos responsaveis por sua guarda
e educacdo, e cria ao Estado o dever de prové-las de conforto e

dos cuidados indispensaveis a sua preservacao fisica e moral.”

166 Art. 141. “A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:”. Esta
foi a primeira vez em que se tratou a vida como direito inviolavel assegurado entre os direitos e garantias
individuais em uma constituicdo brasileira. Antes da Constituicdo de 18 de setembro de 1946, somente era
assegurado o direito a liberdade, a seguranca e a propriedade, ndo havendo referéncia a vida.
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Percebe-se 0 zelo em relacdo a saude fisica e mental das criangas e a
preocupacdo do Estado em garanti-las, assegurando as condi¢fes de uma vida sa
e o desenvolvimento de suas faculdades e admoestando os responsaveis pela
mantenca da guarda e educagdo. Além disso, o Estado chama para si a
responsabilidade de auxiliar as familias numerosas e carentes, garantindo-lhes

educacdo e assisténcia.

No que tange ao tema proposto, pode-se afirmar que, dessa forma, a
norma constitucional ndo deixa margem para defensores do controle de
natalidade pela caréncia financeira, subentendendo a pratica do aborto social,
uma vez que o Estado se coloca como co-responsavel, juntamente com 0s pais,

para prover o desenvolvimento fisico e intelectual das criancas e dos jovens'®’.

De qualquer forma, parecia que o homem politico evoluia, juntamente
com sua polis, galgando seus direitos fundamentais e sociais a custa de muito
sangue. E, por fim, as outras geracdes de direitos: os difusos e coletivos. Mas
com o surgimento das discussdes em torno dos direitos referentes as inovacoes
da biotecnologia, ao que parece, houve um retrocesso, pois 0 homem vem
dispensando os direitos conquistados. A inviolabilidade da vida, da familia, vem
dando lugar a exuberancia da vida de prazeres, mais prolongada, sem
envelhecimento e sem sofrimento. Muitas sdo as cirurgias rejuvenescedoras ou
extirpadoras dos males da velhice e muitas séo as drogas que atacam diretamente

os estimulos das terminacdes nervosas, fazendo com que a pessoa ndo padeca

187 Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 1937: art. 124. “A familia, constituida pelo casamento
indissoltvel, esta sob a protecdo especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas compensagdes na
propor¢do dos seus encargos”. Art. 125. ““A educacdo integral da prole é o primeiro dever e o direito natural
dos pais. O Estado ndo sera estranho a esse dever, colaborando, de maneira principal ou subsidiaria, para
facilitar a sua execugdo ou suprir as deficiéncias e lacunas da educacgdo particular”. Art. 127, parte final. “Aos
pais miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e protecédo do Estado para subsisténcia e educacéo de sua
prole”.
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das velhas dores. Essas dores, assim como as enfermidades e deficiéncias, tém
uma razado para se manifestar. Sao os avisos da natureza, os desafios da natureza,
colocados para serem enfrentados. Contudo, o ser humano vem buscando
escapar desses males, escapar das suas dores e de sua sina. Somente apos a
conquista do alivio, a pessoa sente-se pronta para gozar a vida novamente e fara
qualquer coisa para alcancar isso, submetendo-se a cirurgias desnecessarias e
arriscadas, introduzindo em seu organismo substancias que Ihe sdo nocivas ou

extirpando aquela parte indesejada de seu corpo.

Enfim, é possivel indicar como o cumulo da inumanidade na busca pelo
prazer o fato de o ser humano “conquistar o direito” de eliminar o ente ndo-
saudavel de sua familia. Nos ultimos anos, a eutanasia ganhou protegéo legal em
varios paises da Europa, assim como o0 aborto eugénico. E a ressurreicio das
praticas primitivas, porém por um motivo eminentemente torpe. Se, na
Antiguidade, eliminavam-se os enfermos para melhor proteger a sociedade, hoje
em dia eliminam-se os enfermos para se desfrutar as velhas novidades, sem as

mazelas que podem impedir os deleites da vida moderna.

A pregacéo pelo aborto eugénico ndo é nada mais do que isso. A via mais
facil, sem os transtornos daquele estorvo de ser humano que ““nem mesmo vai
sobreviver”. A luta pela licitude desta espécie de aborto € a derrocada do
humanismo e da sua importéncia na construgdo do Direito. Como afirma Michel
Shooyans, ““a liberalizacéo do aborto, em todos as casos, néo se trata de danos
com conseqléncias limitadas, estamos, de fato, diante de uma modificacéo
qualitativa extremamente profunda de nossa concepcdo de direito”.*® Uma

mudanca dessa ordem coloca em risco a sagrada distin¢do entre direitos humanos

168 Aborto: Aspectos Politicos, p. 31.
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e lei positiva, que garante as liberdades publicas e individuais e limita o poder do
Estado em face dos direitos do cidaddo. Quando o aplicador da lei rejeita um
direito fundamental anterior ao direito positivo, transforma seu ato em fonte de
direito e de legitimidade, deixa de agir pro societate e renega seu mandato. Neste

momento, é estabelecido ““um e um sé sujeito de direito: o Leviatd”*®.

Além disso, uma decis@o em sentido contrario a lei positivada abre um
péssimo precedente, pois leva a crer que esta renunciando a “funcéo pedagogica

insubstituivel” desta lei,™

No caso da autorizagdo da realizagdo do aborto eugénico, fica evidente a
invasdo do Poder Judiciario na orbita do Poder Legislativo. Se, a0 menos, 0
proferimento da sentenca fosse em favor da vida, poder-se-ia dizer que se

! ‘mas, na hiptese em tela, nem

sobrep0s a legitimidade ante a legalidade,
mesmo a legitimidade caberia como argumentacdo favoravel, pois ndo existe ato
contra a vida que possa ser considerado legitimo, a ndo ser quando para salvar
uma outra vida, o que ndo € o caso. Sendo assim, ndo cabe ao julgador,
arbitrariamente, permitir a pratica do aborto. Em primeiro lugar, porque néo é
sua funcdo legislar, nem tampouco revogar as normas legais ao seu livre talante.
Em segundo, porque, em um Estado Democratico de Direito, uma decisdo de
abreviar vidas ndo pode nascer, unilateralmente, de um Unico Poder, mas, sim,
como nascem todas as leis, da vontade do povo, do desejo dos cidadaos,
sujeitando-se, antes de tudo, ao crivo dos representantes eleitos, incumbidos da

funcdo de legislar.

189 Ipidem, p. 32 ss.

170 Ipidem, p. 54.

11 | egitimidade é a conquista direta ou indireta da aceitacdo dos governados, ou seja, o “consensus” da
populacgdo. J& a Legalidade assenta-se numa ordem juridica, vale dizer, no direito positivo.
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Note-se a diferenca entre autorizar judicialmente, descriminalizar e
legalizar a pratica do aborto eugénico. A autorizacdo judicial permite, em um
primeiro plano, a pratica de um fato tipico, antijuridico, porém, ndo culpavel, por
ndo se poder exigir conduta diversa. E esta é a fundamentacdo utilizada para a
autorizacdo da interrupcdo da gravidez: a inexigibilidade de conduta diversa,
pelo fato de estar em risco a vida, a integridade fisica e psiquica da gestante. Ou,
ainda, poder-se-ia argumentar que a interrupcao da gestacdo se deu em razdo de
um estado de necessidade, salvando a gestante de um perigo atual, cujo
sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se. Neste caso, a conduta
punivel ndo apresentaria todos 0s seus requisitos, faltando-lhe a antijuridicidade
ou ilicitude. Qualquer que seja a situacdo ou a fundamentacdo, a autorizacao
judicial ndo chega a ser uma descriminalizacdo, tampouco uma legalizacéo,

mesmo quando decidida pelo Supremo Tribunal Federal.

Também a descriminalizacdo e a legalizacdo distinguem-se entre si.
Descriminalizar é livrar a conduta de sancBes penais, diferente de legaliza-la.
Eliminar o aborto eugénico do rol dos fatos tipicos (descriminalizar) n&o
necessariamente € o mesmo que tornd-lo um fato em concordancia com o
ordenamento juridico. Este fato poderia permanecer em discordancia com o
Direito, porem, ndo tutelado pela lei penal, mas por leis de outra esfera. Poderia,

se ndo se tratasse de uma conduta que atinge diretamente a vida humana.

Em um pais democréatico e liberal, a descriminalizacdo do aborto é o
mesmo que sua legalizacdo, o reconhecimento do seu direito, e sua vinculacéo as
liberdades individuais. E, em se garantindo legalmente a sua pratica, privar-se-a

0 nascituro de sua existéncia e de sua protecao legal. Neste momento, o Estado
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de Direito passa a definir quem merece viver e quem merece morrer, suprimindo
dos individuos, gradativamente, a inviolabilidade do direito a vida, sua téo

sonhada liberdade, levando-os a uma confortavel servidao voluntaria.™

Como mostra Michel Schooyans, o aborto provocado esta diretamente
relacionado a sociedade de consumo, sendo este o Opio do século. E esta
dependéncia de consumo cria a cegueira seletiva, levando as pessoas a optarem
por continuar consumindo, por fazer parte desse mundo de muitas novidades
indispensaveis, em detrimento do ser humano em formacdo, que pode obstar 0s
novos prazeres dessa vida. Esta cegueira seletiva faz com que o Poder Publico e
os individuos optem pela liberalizacdo do aborto, ao invés de optarem por um
eficiente programa de educacdo voltada para a maternidade e a paternidade
responsavel, e ndo para esta ridicula instrucdo, que hoje se vé, sobre meros
métodos contraceptivos, ignorando todo o carater sagrado da concep¢do de um

novo ser humano'’,

1. O Direito Fundamental a Vida

Os ensinamentos cristdos foram um dos primeiros conjuntos de regras que
enalteceram a dignidade da vida humana e o direito a vida, ao pregar que o
homem ¢ filho de Deus e criado a Sua imagem e semelhanca. Inserido no
decélogo de Deus, trazido por Moisés aos homens, esta a mais famosa norma de

conduta protetora da vida: ““N&o mataras”.

172 SCHOOYANS, Michel, op. cit., p. 35-7.
2 |bidem, p. 119-122.
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Sem embargos, os direitos do homem néo foram efetivamente garantidos
no percurso da Historia Antiga e Média. Talvez a mais importante consagracéo
dos Direitos Humanos fosse a Magna Charta Libertatum, de Jodo Sem Terra,
outorgada em 1215, na Inglaterra, seguida pela Petition of Right, de 1628,
Habeas Corpus Act, de 1679, o Bill of Rights, de 1689, e o Act of Seattlement, de
1701. Em 1789, na Franga, foi promulgada a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, garantindo, entre outros bens fundamentais, a igualdade e
liberdade.”* No PreAmbulo desta Declaracdo, a Assembléia Nacional Francesa
concluiu que a ignoréncia, o esquecimento e o desprezo aos direitos do homem
sdo as Unicas causas de infelicidade do povo e da corrup¢do dos governantes;
sendo assim, consagraram o0s Direitos Humanos como o caminho para a

felicidade de todos.

Somente a liberdade e a igualdade foram prestigiadas nesses momentos
histdricos, e ndo a vida, que até entdo ndo havia sido considerada inviolavel. A
época, nem mesmo a igualdade podia ser considerada plena, pois na maioria dos

paises funcionava o regime de escraviddo, inclusive no Brasil.

As protecdes as pessoas foram sendo aprimoradas com o passar do tempo
e, finalmente, a vida passa a ser consagrada na Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, proclamada em abril de 1948, na IX Conferéncia
Americana, em Bogota. No seu art. 1.° esta previsto que todo ser humano tem
direito a vida, a liberdade e a seguranca de sua pessoa. No art. 2.° esta
consagrada a igualdade entre todos perante a lei, sem qualquer distin¢do. No art.
5.% esta previsto o direito da pessoa contra ataques a sua vida particular e familiar

e no art. 7.° esta previsto que toda mulher em estado de gravidez ou em época de

1" MORAES, Alexandre de, Direitos humanos Fundamentais, p. 25-8.
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lactacdo, assim como toda a crianga, tem direito a protecdo, cuidados e auxilios

especiais.

No dia 10 de dezembro do mesmo ano, a Assembléia Geral das Nacdes
Unidas assinou, em Paris, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
prevendo em seu art. 3.° o direito a vida e a seguranca pessoal. Seu art. 5.° prevé

que ninguém serd submetido a tratamento cruel, desumano ou degradante.

O Decreto Legislativo n. 678/92, publicado em 6 de novembro de 1992,
aprovou o texto da Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto Sao
José da Costa Rica), celebrada em 22 de novembro de 1969. Entre os direitos
civis e politicos protegidos estdo o direito a vida (art. 4.°) e o direito a

integridade pessoal (art. 5.9):

Art. 4°. (..)
1. toda pessoa tem o direito que se respeite sua vida. Esse

direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento

da concepcéao. (grifo nosso) Ninguém pode ser privado da vida

arbitrariamente.

Art. 5.°. (...)

1. toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade
fisica, psiquica e moral.

2. ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou

tratos crueis, desumanos ou degradantes.

Somente esta norma do art. 4. 1, seria suficiente para pér um fim a

qualquer discussdao sobre permissdo ou proibicdo de novas modalidades de
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abortamento, bem como sobre a utilizagdo em experiéncias ou congelamento de
embrides humanos, ja que o ser humano deve ser protegido desde 0 momento da

concepcao.

A Assembléia Geral da UNESCO, em 1997, adotou a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Genoma Humano, a qual protege, em seu art. 2.° a

dignidade humana, independente das caracteristicas genéticas.

a) A todo individuo é devido respeito a sua dignidade e aos seus
direitos, independente de suas caracteristicas genéticas.

b) Essa dignidade torna imperativa a ndo reducdo dos individuos
as suas caracteristicas genéticas e ao respeito a sua

singularidade e diversidade.

A Declaracdo reforca os preceitos sobre o respeito a diversidade e
determina que ninguém serd submetido a discriminacdo com base em
caracteristicas genéticas, que vise a violar ou que tenha como efeito a violacéo
de direitos humanos, de liberdades fundamentais e da dignidade humana (art.
6.°). Outrossim, determina a declaracdo que o objetivo principal do avango da
ciéncia é o alivio do sofrimento e a melhoria da salde de todos, como versado no

art. 12, in verbis:

Art. 12.

b) A liberdade, necessaria ao avanco do conhecimento, é parte da
liberdade de pensamento. As aplicacdes da pesquisa, incluindo
aquelas realizadas no campo da biologia, da genética e da

medicina, envolvendo o genoma humano, devem buscar o alivio
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do sofrimento e a melhoria da saudde de individuos e da

humanidade como um todo.

Este artigo, porém, enseja uma perigosa dicotomia na interpretacao de seu
texto, pois ao primar pela diminui¢do do sofrimento e a melhoria da saude do
individuo e da humanidade, ele pode ser entendido sob dois enfoques que se
chocam. O primeiro seria o ideal, no qual a diminuicdo do sofrimento
convergiria com a proibicdo do aborto, haja vista o extremo suplicio ao qual é
submetido o feto. E em relacdo a melhoria de salde, a melhor via seria a
intervencdo cirurgica intra-uterina, sempre que possivel, visando ao saneamento
do nascituro. Além disso, poder-se-ia pensar em uma assisténcia médica pré-
natal globalizada, com intuito de orientar as gestantes sobre as formas de se
evitar mas-formacoes fetais provenientes do consumo inadequado de substancias
nocivas a saude, como drogas, bebidas alcoodlicas ou a utilizacdo de dispositivos
contraceptivos, como o DIU. Sob o segundo enfoque, poder-se-ia afirmar que o
referido artigo é o endosso definitivo desta organizacdo mundial a implantacéo
de uma politica eugénica internacional. Ao defender a diminuicdo do sofrimento,
pode-se alegar a desnecessidade de a gestante sujeitar-se a nove meses de
fragilidade e vulnerabilidade, geradas pelo estado gravidico, quando
diagnosticada a anomalia fetal e optar pela interrupcédo imediata. E, no que tange
a melhoria da satde da humanidade, a pratica do aborto eugénico e da eutanasia

seriam tranqiilamente aceitaveis como metodos eficazes para este fim.

De acordo com o0 § 2.° do art. 5.° da Constituicdo Federal, os direitos e
garantias previstos nas declaragdes internacionais, assinadas pelo governo

brasileiro, sdo equiparaveis aos existentes na Carta Politica brasileira. Sendo
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assim, esses direitos e garantias fundamentais tém eficacia plena e aplicabilidade
imediata.

2. O Aborto Eugénico na Constituicdo Federal

A Lei Maior da Republica Federativa do Brasil foi promulgada com o fim
de assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e

sob a protecdo de Deus.

A constituicdo conclama, logo em seu art. 1° Ill, como um de seus
fundamentos, a dignidade da pessoa humana e tem como objetivo promover o
bem de todos sem qualquer forma de discriminacdo (art. 3.°, 1V) e garantir,
incondicionalmente, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade e a igualdade

(art. 5.°, caput).

2.1 Da dignidade

Como leciona Alexandre de Moraes, dignidade humana:

“€ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se

manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e

responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao

respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
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minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as

pessoas enquanto seres humanos™.*"”

Ja para Celso Ribeiro Bastos, mais do que o contetdo moral da dignidade,
0 legislador constituinte preocupou-se com seu enfoque material, visando a
garantir as pessoas uma vida digna, habitacdo, educacdo, meios de subsisténcia,
isto é, atentando ao enfoque econdmico’’®, sem, contudo, deixar de proteger-lhes

a vida, a saude e a liberdade.

Dos direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana € o cerne, 0
principal pilar cuja funcdo é suporta-los. Se os direitos fundamentais séo a
sintese de todas as demais normas constitucionais, a dignidade humana € a
sintese destes direitos, é o fundamento das normas fundamentais. E o respeito
que se deve dispensar a todas as pessoas, em relacdo a vida, as liberdades e a
integridade fisica e psicoldgica. A dignidade da pessoa é o sinal de preservacao
de seus valores fundamentais perante a sociedade. Esta na dignidade a garantia
do exercicio dos demais direitos. A dignidade humana é mais que um simples
direito positivado, antecedendo ao proprio Direito. E inerente ao ser humano, é a
prépria auto-aceitacdo do homem como um ser especial, privilegiado, é o
reconhecimento de sua importancia para si mesmo e para 0s seus, admitindo-se

como o unico fim de todas as suas buscas, lutas e conquistas.

> Direitos Humanos Fundamentais, p. 60.
176 Curso de Direito Constitucional, p. 148.
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Além disso, deve-se levar em conta a abrangéncia de tal fundamento. A
expressdo utilizada pelo legislador constituinte, dignidade da pessoa humana,
tem um alcance unédnime, na qual dignidade significa autoridade moral,
honestidade, honra, respeitabilidade, autoridade, respeito a si mesmo, amor-
préprio, brio e pundonor'”’. E todas estas caracteristicas devem ser aplicadas &
pessoa humana. Se o legislador tivesse utilizado simplesmente a palavra pessoa,
poderia se interpretar a dignidade como algo pessoal, individual, mas como a
expressdo se apresenta pessoa humana, subentende-se alcancar a todos os
membros da humanidade, sem qualquer distin¢do, respeitadas, evidentemente, as

fronteiras territoriais.

Dessa forma, ao se garantir a dignidade de todos, ndo se pode, de maneira
alguma, sugerir a supressdo de um individuo em beneficio de outro. N&o héa
individuo que valha mais que outro. Todos sdo dignos de existir e ninguém ¢
digno de determinar a morte do outro. E € esta dignidade humana que enseja o

direito a vida e a igualdade.

2.2. Da igualdade

O principio constitucional da Igualdade, segundo o qual todos séo iguais
perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, so tera sentido se aplicado a
todos, incondicionalmente, independentemente da fase do desenvolvimento
bioldgico em que se encontra, isto €, independentemente da idade. No momento

em que a abrangéncia desta igualdade se mostra reduzida, surge a injustica. A

7 Dicionario Aurélio — Séc. XXI - Digital.
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partir do momento em que o legislador constituinte utilizou-se do termo todos,

ndo ha que se falar em restricdo de direitos para alguns.

A Constituicdo Federal chega a ser pleonastica, ao tratar a igualdade, pois
inicia o dispositivo proclamando que todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se a inviolabilidade do direito a vida
e a igualdade. Tal redundancia ndo se fez a toa, mas para consagrar a
incondicionalidade e a equanimidade da vida de todos, ndo admitindo restri¢coes

quanto a interpretacdo do termo igualdade.

Quando a norma reza que ‘““todos séo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza™, ela estd garantindo a igualdade formal a todos, isto €, a
igualdade perante a obediéncia da lei pelos individuos e perante a aplicacdo da
lei pelo Estado. S8o as caracteristicas da imperatividade e generalidade da lei,
sendo que a primeira determina que a lei deve ser imposta a todos,
independentemente de sua vontade, enquanto a segunda determina sua validade

€rga omnes.

Agora, quando a norma garante a “inviolabilidade do direito a
igualdade”, esté tratando da igualdade substancial, referente a “igualdade real e
efetiva perante os bens da vida”. Uma igualdade que, segundo Celso Ribeiro
Bastos, nunca foi alcancada realmente nas sociedades humanas, devido a
natureza fisica desigual dos homens e suas diferencas psicologicas ladeadas pela

submissao e pela dominagéo. '™

178 BASTOS, Celso Ribeiro, Curso de Direito Constitucional, p. 165.
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2.3. Da vida

O Direito a vida é o direito de manter-se vivo, de proteger a propria vida,
enfim, de viver. Como define José Afonso da Silva, “é o direito de ndo ter
interrompido o processo vital sendo pela morte espontanea e inevitavel”'”. E o

bem primeiro e, por esta razdo, extremamente abrangente.

Impde ao Estado assegurar a vida de todos, garantindo seu
desenvolvimento até 0 momento do nascimento e, dai por diante, garantindo sua
continuacdo, sua permanente manutencdo e evitando, a todo custo, a sua

destruicéo, sendo pelo termo natural.

Para Eliane Elisa de Souza Azevédo, o direito a vida é ainda mais amplo,
devendo ser garantido a todos, o “direito de vir a ser ap0s 0 nascimento”. Este
direito é resultado da garantia da dignidade da pessoa e da inviolabilidade do
direito a vida, pois, além do direito de nascer, ao individuo nao pode ser negado

nada que interfira em sua sobrevivéncia e em seu pleno desenvolvimento.

“Negar-lhe o minimo essencial a qualquer pessoa é usurpar-lhe o
mais sagrado dos direitos essenciais, ou seja, o direito ao
desenvolvimento das potencialidades bioldgicas e mentais que

traz consigo.

Reconhecemos, assim , o Direito de Vir a Ser ap0s 0 nascimento e

0 definimos como o direito de cada crianga desenvolver-se em

7 |hidem, p. 201.



152

ambiente que ndo anule ou iniba o seu potencial bioldgico para o

desenvolvimento pleno de suas capacidades fisicas e mentais™.'®

De acordo com a Constitui¢do Federal, o individuo deve ter protegida sua
vida em todo e qualquer momento e em todas as fases de desenvolvimento,
inclusive a fase intra-uterina. Assim, em convergéncia com a Carta
constitucional estdo os artigos 124 a 127 do Cddigo Penal, que prevéem penas
para a pratica de aborto. O art. 128, por sua vez, prevé as hipéteses em que o
direito a vida do feto pode ser suprimido em face dos direitos da gestante. Em
seu inc. I, a lei penal confere a vida da mae um valor maior que a do feto, uma
vez que garante aquela a preferéncia, quando da escolha de se salvar apenas uma
das duas vidas. No inc. Il, a dignidade da gestante, sua honra e sua integridade
psiquica também se sobrepdem a vida do feto, pois autoriza o médico a
interromper a gravidez resultante de estupro. Além destas hipoteses, a legislacdo

brasileira ndo admite qualquer outra modalidade de aborto.

2.4. Da discriminacao

O delito de aborto eugénico, que ndo pode ser defendido sob a alegacéo da
protecdo da dignidade da gestante ou de sua integridade fisica ou psiquica, além
de ser um atentado a vida, € um ato discriminatério a um ser humano, em razao
das caracteristicas fisicas deste, apontadas como um diferenciador em relacéo
aos outros individuos. Por este prisma, outra protecdo, da qual deve gozar o feto,

diz respeito aos direitos e liberdades fundamentais, no inc. XLlI, do art. 5.°:

180 0 Direito de Vir a Ser Ap6s o Nascimento, p. 74.
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“A lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e

liberdades fundamentais™.

E um dispositivo constitucional de eficicia limitada, isto €, ndo auto-
aplicavel, carecedor de previsao legal ordinaria, porem, com o poder de garantir
direitos e liberdades em face de condutas discriminatorias. A situacdo do feto
portador de alguma anomalia encaixa-se perfeitamente em tal previsdo: ele néo
pode ter suprimido seu direito a vida em razdo de uma pratica discriminatéria por
parte de seus genitores e do médico. E é exatamente 0 que anima a realizacéo do
aborto eugénico. O alvo da proibicdo inserida nesta prescricdo normativa é a
discriminagdo do feto em virtude de uma deformidade fisica. Em razdo disso, a
pratica de manobras abortivas ou uma decisdo judicial autorizando esta pratica
discriminatoria, atentatoria a um direito fundamental ou, ainda, uma reforma na
lei penal descriminalizando o aborto, deve ser entendida como inconstitucional e

criminosa.

Como reforco deste entendimento, podem-se analisar outros dispositivos
constitucionais que condenam com veeméncia a pratica do racismo em todo
territério nacional, assim como o préprio PreAmbulo da Carta Maior. Também no
inciso VIII, do art. 4.°, prega-se sobre as relagbes do Brasil com os outros paises,
tendo como principio o repadio ao terrorismo e ao racismo. Em seu inc. XLII, do
art. 5.° a Constituicdo Federal manda considerar como crime a pratica do
racismo, prevendo medidas mais severas ao agente que as cometa. De acordo
com o texto, a préatica de racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,

sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei.
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Parece bem clara, no entanto, a intencdo do legislador constituinte em
deixar ao encargo do legislador infraconstitucional a definicdo pormenorizada
dos crimes de racismo e a aplicacdo de suas penas, ao estabelecer, na parte final
do referido inciso, ““nos termos da lei”’, ou seja, determinando que o racismo
seria especificado, posteriormente, através de uma lei ordinaria. Nao foi intencéo
dos representantes do povo esgotar o tema em um Unico inciso, tanto é que 0s
apresentou em normas constitucionais de eficacia limitada (not self-executing ou
not self-enforcing ou not self-acting ou ndo auto-executaveis), que possuem

181 As normas constitucionais de

aplicabilidade indireta, mediata e reduzida.
eficacia limitada sdo as que ndo produzem todos os seus efeitos a partir do
momento de sua vigéncia, devendo ser complementadas pelo legislador
ordinario. E, hoje em dia, o dispositivo ¢ ponderado concomitantemente a
legislacdo ordinaria especifica, a Lei 7.716/89, a qual cuida dos crimes

resultantes de preconceito de raca ou de cor.

2.5. O alcance da protecao juridico-penal da discriminacéo

Discute-se a abrangéncia da norma constitucional referente ao racismo, no
que diz respeito aos individuos com prerrogativas essenciais, uma vez que a Lei
7.716/89 néo os relaciona entre os tipos humanos, alvos da discriminagdo. Assim

versa o art. 1.

“Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminacdo e preconceito de raca, cor, etnia, religido ou

procedéncia nacional”.

181 SILVA, José Afonso da, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 82-83.
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Ainda que reduzidos os elementos protegidos pelo art. 1.°, sua nova
redacdo é mais abrangente que a original. Antes da publicacdo da Lei 9.459/97,
que trouxe esta nova redacdo ao referido art. 1.° a protecdo se restringia a
discriminacdo ou preconceito de raga ou cor. Mesmo com a reforma, o artigo
revela-se bastante restrito por ndo abranger a protecdo ao preconceito ou
discriminacdo de sexo, idade, condi¢éo social, estado de salde fisica ou psiquica.
Sem embargos, ndo se pode olvidar que o proprio legislador constituinte, ao
cuidar dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 3.2, IV,
ampliou o alcance da protecdo contra a discriminacgéo, apresentando um rol mais
extenso das subdivisdes do ser humano, citando, além das referidas: sexo, idade
e quaisquer outras formas de discriminacdo. Além destes, existem outros
caracteres da pessoa que podem ser incluidos na lista, como os citados por
Alexandre de Moraes. S&o eles, a condicdo social, a genealogia, o credo, a

convicgdo politica ou filosofica e a lingua.™®

Miguel Reale Jr., em parecer sobre o tema discutido na impetragdo do
Habeas Corpus™® ao Supremo Tribunal Federal, em favor de Siegfried Elwanger
(processado por infragdo ao art. 20 da Lei n.° 7.716/89, pela publicacéo de livros
de cunho racistas, anti-semitas), analisa em um capitulo proprio, a vagueza de
expressoes linguisticas utilizadas nos textos legais. Segundo o estudo do jurista,
todas as expressdes linguisticas possuem o significado mais ou menos vago ou
indeterminado. Contudo, essa vagueza desaparece quando se delimita seu campo

de aplicacdo. Existe nas normas legais uma vagueza denominada ‘“‘vagueza

182 Direitos Humanos Fundamentais, p. 78.
183 H.C. /STF n° 82424-2/130.
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socialmente tipica”,’® gerada por expressdes que sdo interpretadas através de

um juizo de valor, i.e, 0 jurista, ao analisa-las, remete-se a *‘parametros
normativos constantes de regras extra-juridicas, admitidas pela consciéncia
social, regras morais, sociais e costume”.’® Assim, entende-se que 0 termo
“racismo”, empregado pelo legislador constituinte, € revestido de uma
imprecisdo proposital, pelo fato de o Direito ndo se tratar de um sistema fechado,

e das normas ndo serem ““entidades findas’*.1%

A “vagueza socialmente tipica, no Direito Penal, é encontrada nos
elementos normativos do tipo, cuja interpretacdo € alcancada através das
interpretacdes analdgicas. No caso da expressdo racismo trazida pela
Constituicdo Federal, trata-se de um género que abrange as varias espécies de
discriminacdo e preconceito (raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional),
que uma mera consulta ao art. 1° da Lei 7.716/89, desvendaria. Ndo obstante a
abrangéncia do artigo, o legislador ordinario teria sido mais festejado se
houvesse se inspirado na parte final do inciso IV, do art. 3° da Constituicdo

Federal, pela sua completude. Se o art. 1° da referida lei, sentenciasse “‘e
quaisquer outras formas de discriminacao”, eliminaria qualquer tentativa de
esquiva no que tange a interpretacdo do crime de racismo. Reale Jr, emprestando

a definicdo de metddicas estruturantes, de Friedrich Muller,®” afirma que a

8 REALE JR, Miguel, Anti-semitismo é Racismo, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n.° 43, abr-jun,
2003, p. 326, apud LUZZATI, C., La vaguezza delle norme, Mildo: Giuffre, 299 et seq.

185 REALE JR, Miguel, Idem, p. 326.

18 bidem, p. 326.

187 «Q sentido histérico-politico de uma constituicdo reside no fato de ela ser o ordenamento fundante de uma
determinada sociedade, incluidas as suas forcas divergentes. O direito constitucional diz respeito a
fundamentacao da sociedade estatalmente organizada e do seu ordenamento juridico global. (...) A combinagéo
de uma tal ‘abertura’estrutural com a finalidade normativa da fundamentacdo da sociedade estatalmente
organizada e de todo ordenamento juridico torna compreensiveis as dificuldades maiores e especificas da
instituicdo e concretizagdo de normas constitucionais.” (Métodos de Trabalho do Direito constitucional, p. 67-
8).
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interpretacdo da lei deve ser aberta, estruturante, e ndo “um mero ato de

reconhecimento de um significado dado anteriormente”.*®

Miguel Reale Jr. também confronta a alegacdo da defesa, do referido
Habeas Corpus, de que o legislador constituinte, responsavel pela emenda que
considerou racismo como crime o fez pensando exclusivamente na discriminacgéo
sofrida pelos negros. O insigne jurista explica que, no momento da apresentacao
da emenda, ndo se furtou o Deputado Carlos Cad, de uma interpretacdo extensiva
do termo racismo, e iSso se comprova, pois, quando do inicio da justificativa a
emenda, o Deputado pondera sobre ““a superacdo das discriminagfes raciais”,
ou seja, manifesta-se no plural, vislumbrando diante de si as mais variadas

formas de discriminacgo.'®

“Interpretar que o racismo referido no art. 5 °, XLII, limita-se as
discriminac6es por diferencas fisicas e biologicas, cor da pele,
formato dos olhos, textura do cabelo, é afrontar o principio
fundamental da igualdade. Seria admitir que a Constituicdo
cataloga inferiores e discriminados de graus diferentes, a

desigualdade na desigualdade.”**

Segundo o Novo Dicionario da Lingua Portuguesa, racismo quer dizer
teoria da pureza de raca ou da separacdo das mesmas, usado para fins
politicos; segregacionismo. Deve ser entendida como uma expressdo ampla e
vaga que, a primeira vista, ndo demonstra seu pleno significado e, por isso, deve

ser analisada de forma mais detida, alcancando-se uma atitude social com

188 Ibidem, p. 67.
189 Ipidem, p. 34-35.
19 Ihidem, p. 38-39.
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finalidade politica, tendente a discriminar um grupo de pessoas gque possuem
uma ou outra caracteristica em comum, interpretando o termo discriminar no

sentido literal da palavra, distinguir, separar, diferenciar.

Deve-se concluir que, a partir do momento que uma pessoa ou um grupo
de pessoas se propOe a separar ou diferenciar uma outra pessoa, em razao de sua
idade ou estado de salde, estara praticando o racismo e a interrup¢éo da gravidez
em razdo de anomalia fetal apresenta, de maneira explicita, a discriminacdo do
filho fisicamente deformado, isto €, a separacdo, a diferenciacédo, utilizando-se
sempre de expressdes como andmalo, deformado, deficiente, incompativel com a

vida, ou anencéfalo.

2.6. A imprescritibilidade do delito de racismo

O racismo e a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico de Direito sdo os Unicos delitos
considerados imprescritiveis pela legislacdo brasileira, a qual adota o instituto da
prescricdo desde 1832, quando do advento do Codigo de Processo Criminal da
época. Atualmente, o instituto esta elencado nos arts. 109 a 118 do Cddigo
Penal. Questiona-se, contudo, a constitucionalidade da prescricdo, tendo em vista
a existéncia de crimes que podem ser considerados mais graves ou tdo graves
quanto, mas que continuam a sofrer os efeitos da prescricdo. Analisado por este
prisma, pode-se dizer que o inc. XLII fere o principio da proporcionalidade, pois
0 condenado pela pratica de racismo, ao contrario dos condenados por outros
delitos, serd perseguido para o resto de sua vida. Notadamente, no afd de

condenar a pratica de racismo de forma mais rigorosa, excedeu-se o legislador
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constituinte, ao prever o instituto da imprescritibilidade apenas nesta hipotese. Se
houvesse uma previsdo abrangente a todos os crimes considerados hediondos
estaria clara a intencdo de se empregar o referido instituto de maneira
sistematizada. Porém, como aplicado apenas a um delito, que ndo o mais grave,
conclui-se pelo exagero do legislador constituinte. Isso porque o ordenamento
juridico-penal brasileiro, ja ha muito, decidiu pela abreviacdo de tempo na
perseguicdo do infrator pelo Estado. Mesmo que se alegue, em desfavor a
prescricdo penal, o afrouxamento a repressao penal, incentivando a fuga, ja se
tornou ponto pacifico a inutilidade do carater regenerador da pena aplicada muito

tempo depois, bem como o arrefecimento do reclamo publico pela justica.

Todavia, existe uma corrente no Direito Penal Internacional que defende a

191

imprescritibilidade dos delitos contra a humanidade™", entre 0s quais, 0 racismo

(lato sensu).

2.7. O principio da proporcionalidade e o aborto eugénico

Alguns autores defendem a inconstitucionalidade da penalizagdo do aborto
eugénico por ferir direitos fundamentais da mulher, igualmente protegidos, como
a liberdade e a dignidade. Entre eles estd Alexandre de Moraes que, ndo obstante
a sua posicdo a favor do aborto eugénico, ao tratar da eutanasia, toma posicao
conflitante a primeira, uma vez que nesta segunda situacéo, afirma ter o direito a
vida um contetdo de protecdo positiva, o que impediria configura-lo como um

direito de liberdade que inclua o direito a propria morte, ou seja, o direito a vida

191 0 juiz espanhol Baltasar Garzén defende a imprescritibilidade dos delitos de lesa humanidade, para que
possam ser “julgados em toda a sua extensdo, sem entraves temporais™ (Todo ataque a civis é terrorismo, diz
juiz Garzon, Jornal O Estado de Sao Paulo, Sdo Paulo, 11 mar. 2005, Internacional, p. A-12.
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ndo abrangeria o direito subjetivo de exigir a propria morte, sendo a mesma
garantida pelo poder publico, ainda que pese o desejo em contrario de seu

detentor 1%,

Se o direito a vida possui conteudo de protecdo positiva, obstruindo,
assim, o direito de exigir a propria morte, com mais razdo deveria impedir que
pessoa optasse pela morte de um terceiro, cujos direitos sdo equivalentes. E certo
que a pessoa ndo pode converter seu direito a vida em liberdade para elimina-Ila,
pois ndo passa de um mero detentor deste bem maior, cujo real dominio nédo lhe
cabe, pois se lhe coubesse, poderia abrevia-la quando bem entendesse. Enfim, se
o0 individuo ndo tem poderes sobre a propria vida, jamais poderia té-lo sobre a

vida de outrem.

Outros doutrinadores, contudo, defendem a superioridade hierarquica do
bem da vida em face aos demais bens juridicos tutelados, prevalecendo este
sobre todos os outros, como por exemplo, a integridade fisica ou psiquica e a
liberdade religiosa. Neste caso deve ser aplicado o principio do primado do
direito mais relevante'®®. E o que garante ao médico, para salvar uma vida,
realizar uma intervencdo cirurgica, um transplante de 6rgdo ou determinar a

transfusdo sanglinea em alguém que se negue a recebé-la por motivos religiosos.

%2 MORAES, Alexandre, Direitos Humanos Fundamentais, p. 91.

193 «ge os titulares do direito & vida e do direito & integridade fisica, ou psique, sdo diferentes, o estado de
necessidade pré-exclui a contrariedade do direito: os atos que atendem ao principio do primado do direito mais
relevante ndo entram no mundo juridico como atos ilicitos stricto sensu, de direito penal” (MIRANDA, Pontes
de, Tratado de Direito Privado, Parte Especial, tomo 7, p. 23).
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Neste sentido, também segue Maria Helena Diniz, afirmando que, além da
lesdo ao bem da vida, com a legalizacdo do aborto, atinge-se a propria base do

Estado Democrético de Direito, por ser fundada na dignidade humana.**

Aplicando-se o principio da proporcionalidade, a vida e a dignidade do
feto, atingidas pelo preconceito de seus pais, devem prevalecer em relacdo a
integridade psiquica da gestante e de sua familia, uma vez que este principio
“determina o limite ultimo da possibilidade de restricdo legitima de

determinado direito fundamental”*®°.

Parafraseando o parecer do eminente
Ministro Gilmar Mendes'*®, a protecdo constitucional dos direitos da gestante
(integridade fisica e psiquica) visa a evitar embaragos impostos por qualquer
disciplina legal e ndo torna-lo direito absoluto. Em face da amplitude destes
direitos, o legislador constituinte instituiu no caput, do art. 5.°, a igualdade e a
protecdo do direito a vida e, com a mesma preocupacao dispensada a igualdade e
a vida, protegeu a dignidade humana, condenando de forma explicita qualquer
discriminacao atentatoria aos direitos e liberdades fundamentais (art. 5.°, XLlI),

bem como a pratica de racismo (art. 5.°, XLII).

“A par dessa vinculacédo aos direitos fundamentais, o principio
da proporcionalidade alcanca as denominadas colisdes de bens,
valores ou principios constitucionais. Nesse contexto, as
exigéncias do principio da proporcionalidade representam um
método geral para a solucd@o de conflitos entre principios, isto e,

um conflito entre normas que, ao contrario do conflito entre

19% 0 Estado Atual do Biodireito, p. 87-8.

1% MENDES, Gilmar, H. C. n° 82424-2, Revista Trimestral de Jurisprudéncia — Supremo Tribunal Federal, v.
188, n.° 3, abr-jun, 2004, p. 923.

19 Ihidem, p. 922.
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regras, é resolvido ndo pela revogacéo ou reducéo teleoldgica de
uma das normas conflitantes nem pela explicitacdo de distinto
campo de aplicacéo entre normas, mas antes e tdo-somente pela
ponderacédo do peso relativo de cada uma das normas em tese
aplicaveis e aptas a fundamentar decisdes em sentidos opostos.
Nessa Ultima  hipdtese, aplica-se o0 principio da
proporcionalidade para estabelecer ponderagdes entre distintos

bens constitucionais™.t®’

Outro argumento do qual langaram méo para defender a livre escolha da
gestante pelo aborto eugénico foi o dispositivo previsto no inc. Ill, do art. 5.°, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. De acordo com a norma,
ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.
Com o mesmo objetivo, apresenta-se 0 Decreto n.° 40, de 15 de fevereiro de
1991, que referenda a Convencdo contra a tortura e outros tratamentos cruéis,

desumanos ou degradantes.

Definitivamente, esta se mostra uma argumentacdo extremamente
contraditoria, no que diz respeito a defesa desta pratica abortiva, pois afirma que
a mulher, ao ser obrigada a levar a termo uma gravidez de um filho com graves
anomalias, estaria sendo submetida a uma situacdo desumana, cruel e
degradante. O que ndo percebem os defensores desta tese € o tratamento
desumano e cruel ao qual o feto sera submetido no momento da préatica da
manobra abortiva, que €, sem ddvida, um dos métodos de eliminacdo de vida
humana mais desumanas que existem. N&o se pode negar que o ato de pér fim a

vida de um ser humano, duplamente incapaz de se manifestar sobre esta decisdo

97 |bidem, p. 923.
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é, das execucdes, a mais nefanda. Duplamente incapaz de se manifestar porque
estd impedido de perceber sua condicdo, por ser portador de uma grave

enfermidade, e por se encontrar no Gtero materno.

Todos estes dispositivos constitucionais analisados sdo considerados
clausulas pétreas, ndo havendo possibilidade de serem alterados, nem mesmo
através de emenda, como prevé o art. 60, § 4.°, da Constituicdo Federal. Estas
sdo as chamadas normas constitucionais rigidas, do ponto de vista da
mutabilidade, integrantes de uma Constituicdo rigida. Quando o legislador
constituinte incluiu os direitos e garantias fundamentais entre as normas
constitucionais intocaveis, ele o fez com um proposito, qual seja, a incondicional
protecdo destes dispositivos. E foi essa a mesma razdo pela qual se criou uma
constituicdo rigida: para ndo ser alterada por processos legislativos comuns. E o
que afirma Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, in A Teoria das Constitui¢des

Rigidas:

“As vantagens das Constituicbes rigidas sdo magnificas.
Capacitam-nos para definir, com exatiddo, a competéncia dos
poderes governamentais; previnem a possibilidade de que
capricho repentino da opinido publica transforme e desarraigue

0 que ao todo convém manter””.**

As decisdes judiciais proferidas a partir da ultima década (1990),
autorizando a interrupcdo do aborto em razdo da anomalia fetal, atingem
frontalmente estas clausulas pétreas e ignoram a imposicao constitucional de que

os direitos e garantias individuais ndo podem ser objeto de deliberacdes nem

1% p 67.
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abolidos do ordenamento juridico. Se nem mesmo o Poder Legislativo,
responsavel pelas criacdes e alteracdes legislativas, tem poder de altera-las,
inclusive por meio do processo mais rigoroso de reforma, que € a emenda
constitucional, muito menos alguns membros de outro Poder, cuja funcéo
primordial é fazer aplicar as leis em vigor e determinar san¢fes a quem nao as
cumpre. Nao se pode autorizar novos modelos de eliminacdo de seres humanos
sem macular a propria Constituicdo Federal. Os direitos humanos, base da
constituicdo patria, precedem a mesma, jamais podendo ser objeto de reforma,

enquanto esta Carta Politica viger.

Para Celso Ribeiro Bastos:

““a norma superior demanda obediéncia da subordinada, devera
dar sempre inteiro cumprimento sob pena de vir a ser viciada.
(...) Qualquer ato juridico de natureza infra-constitucional
padecera de supremo vicio de ilegalidade, o qual, no caso, em
razdo de ser praticado contra a Lei Maior, denomina-se
inconstitucionalidade. A supremacia das normas constitucionais
¢ assegurada através de processos proprios, que vém negar
aplicacdo, negar executoriedade aos atos praticados contra seus
comandos e até mesmo suprimir em definitivo uma lei

constitucional”.**®

Como o Poder Constituinte pertence Unica e exclusivamente ao povo, por
ser fruto da soberania popular, deve-se concluir que a legitimidade € garantida

apenas pelo consentimento do povo. SO ao povo é legitimo determinar as

199 Curso de Direito Constitucional, p. 44.
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diretrizes da legislacéo ordinaria e, se essa legalidade vem de outro poder, houve
usurpacdo.® Porém, nem sempre a ordem juridica é justa e a legitimidade é a
qualidade do que € justo. Quando a lei se torna injusta, o que é valido ndo podera
ser considerado legitimo e, a partir do momento em que o ordenamento juridico
deixa de ser legitimo e justo, o Estado, como afirma José Afonso da Silva, perde
seu carater de Estado Democratico de Direito. Neste momento, a horma passa a

ter legalidade formal apenas.”®

Neste sentido, Maria Helena Diniz questiona a obediéncia a legalizacéo do
aborto, em face da norma constitucional protetora da vida, do ponto de vista do

paradigma da filosofia do direito®®

, apresentado por Celso Lafer in A
Reconstrucdo dos Direitos Humanos. Segundo este paradigma, no decorrer da
histéria do Direito, alguns direitos humanos foram sendo esquecidos, enguanto
outros foram sendo firmados e positivados. Este processo de identificacdo da
justica com a lei surgiu com o pensamento juridico-filos6fico no séc. XIX*® e,
de acordo com ele, o Direito passou a ser encarado “como algo posto e
positivado, direta ou indiretamente, por um poder estatal que estabelece, para
distintas sociedades, a diferenca entre o licito e o ilicito e assegura a efetividade
desta diferenca através da sancdo”.”® De sorte que 0 justo é 0 que estd
positivado nas normas legitimadas por um Estado de Direito, 0 que enseja ““a
postulacdo da fidelidade ao ordenamento juridico e, destarte, o dever-ser

prescritivo da obediéncia & lei””.*®

20 5ILVA, José Afonso da, Aplicabilidade das Normas constitucionais, p. 58.
201 Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 426.

202 0 Estado Atual do Biodireito, p. 88.

283 p, 191,

24 Ibidem, p. 47.

2% |hidem, p. 191.
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Enfim, como todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente (art. 1.°, paragrafo unico, da Constituicédo
Federal), ndo cabe a nenhum 0Orgao publico a decisdo da descriminalizacdo do
aborto eugénico, sendo ao povo. Quem poderia discutir o tema e legislar sobre
ele seriam os representantes eleitos pelo povo. Nao é de competéncia do Poder
Judiciério, isoladamente, decidir sobre a vida ou morte de milhares de
individuos, cabendo-lhe, apenas, fazer valer a lei positivada, decidindo dentro de
seus limites e protegendo a Constituicdo Federal. N&o se pode formar

jurisprudéncia contra lege sobre o direito de matar.

Em que pese se tratar de posicionamento do 6rgdo maior de um dos trés
poderes formadores do Estado e se tratar de decisdo de ilibados profissionais do
Direito, detentores de vasto cabedal juridico, ndo parece uma determinagdo que
possa se sobrepor as normas constitucionais. Quando o assunto discutido nao foi
devidamente regulamentado por quem de direito e versa sobre os direitos e
garantias fundamentais, o Judiciario ndo é poder competente para tanto. As
diretrizes normativas, envolvendo a vida e a dignidade da pessoa humana, devem
ser discutidas e alteradas por quem é o verdadeiro possuidor do poder, ou seja, 0
povo. E como o povo é legitimamente representado pelos parlamentares, tal
normatizacdo deve brotar do Congresso Nacional. Uma questdo de tamanha
interferéncia nas normas de direitos humanos ndo pode ficar restrita a um
nimero limitado de funcionarios publicos que, além de tudo, ndo foram
escolhidos pelo povo. O povo e somente 0 povo tem o poder decidir sobre a
descriminalizacdo do aborto eugénico ou a manutencdo de sua puni¢do, sem
esquecer, contudo, da intangibilidade dos direitos e garantias individuais

protegida no § 4.°, do art. 60.



167

Assim também entende Ives Gandra da Silva Martins, segundo o qual é
arriscado admitir que um poder néo eleito pelo povo “e que é fundamentalmente
um poder técnico possa fazer as vezes do poder politico, que, bem ou mal, passa
pelo teste eleitoral e é escolhido pela sociedade. Mais do que perigosa, vejo essa

possibilidade como manifestamente inconstitucional””.?®

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo € o instrumento
previsto na Constituicdo Federal, que deve ser utilizado para que Poder
Judiciério inste o Poder Legislativo a suprir as lacunas da lei, sempre que este
deixar de cumprir sua funcdo, ndo produzindo legislacdo infraconstitucional
necessaria. Além deste meio instante, pode o Poder Judiciario atuar como
legislador negativo, através da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, criada pela Lei 9.882/99, negando a aplicacdo de lei

inconstitucional, ““mas jamais criar direito novo, como legislador positivo™.?’

2.8. Dos direitos sociais

A Carta Mayor brasileira € bem abrangente em relacdo a protecdo do
individuo em toda a esfera de atuacdo do Estado. Além dos direitos e garantias
fundamentais, previstos em seu art. 5.°, que protegem o individuo contra as acGes
do proprio Poder Pablico, observam-se também os direitos sociais, que impdem
ao mesmo poder publico o dever de prestacdo de servigos essenciais a vida em
sociedade. No art. 6.° esta previsto, entre os direitos sociais da pessoa, a salde, a

seguranca e a protecdo a infancia.

2% pode o STF legislar?, Jornal O Estado de Sao Paulo, S&o Paulo, 10 nov. 2004, Espaco Aberto, p. A-2.
27 MARTINS, Ives Gandra da Silva, Idem.
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Ao direito a salde estdo relacionados o direito de se desenvolver no utero
materno, o direito de nascer e o direito de viver com saude em um meio
ambiente que proporcione tal condicdo de vida e garanta-lhe amparo, quando
estiver acometido de qualquer enfermidade. Esta incondicional protecdo é
incompativel com qualquer medida de eliminacdo de seres humanos enfermos e
vem reforcada pelo direito a seguranca, cujo alcance ndo esta limitado a
organizacdo dos orgaos policiais. A seguranga, como direito da sociedade, deve
ser ampla, visando a proteger o individuo de toda a sorte de agressfes e ameacas
a seus bens juridicos, inclusive uma agressdo que possa partir dos proprios
genitores, como no caso do aborto. E, por fim, a protecdo a infancia, que tem por
pressuposto a primeira etapa da vida, a qual somente existira com o0 nascimento.
Dessa forma, ao se proteger a infancia, subentende-se a protecdo ao individuo

para que ele possa alcancar esta fase da vida e, assim, possa desfruta-la.

2.9. A protecao estatal aos cidaddos com prerrogativas essenciais

E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios cuidar da saude publica, da protecdo e da garantia das pessoas com
prerrogativas essenciais (art. 23, 11, Constituicdo Federal). Como afirma Celso
Ribeiro Bastos, ndo se trata de competéncia comum legislativa, mas referente a
prestacdo da assisténcia por parte dos entes da federaco®®. O dispositivo faz
mencéo direta ao portador de deficiéncia e impde que se cuide de sua salde e 0
proteja, sem qualquer especificacdo sobre o qué e como fazer, levando-se a

concluir que se trata de uma ampla protecéo.

208 Curso de Direito Constitucional, p. 267.
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Pode-se afirmar, seguindo esta norma constitucional, que o Estado tem o
onus de garantir ao feto malformado toda a assisténcia necessaria para o0 seu
pronto desenvolvimento, o que conflitaria com uma interrupc¢ao de gravidez em
razdo da anomalia fetal, isto e, qualquer norma legal ou ordem judicial que a

autorize colidira frontalmente com tal dispositivo.

Outra importante garantia constitucional, prevista em beneficio do feto,
diz respeito a assisténcia social, visando a assisténcia a quem necessitar,
independentemente de contribuicdo, e tem por objetivo, proteger a familia, a
maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice (art. 203, I, da Constituicéo
Federal). Isso quer dizer que o Estado tem o dever de proteger o feto, assistindo-
0 durante o periodo intra-uterino e garantindo-lhe sua infancia, o que significa
garantir gque nasca e viva a sua infancia e, da mesma forma, proteger a familia.
Essa protecdo a familia pode ser entendida como o apoio do Poder Publico aos
pais que esperam a vinda de um filho com anomalias fisicas ou mentais. A
familia, principalmente a gestante e ao feto, que se encontram em uma
delicadissima situacdo, deve ser garantido o0 acompanhamento de medicos, bem
como de psicologos e assistentes sociais, que vao auxiliar na aceitacdo e no
comportamento de todos os familiares, ante a chegada daquele ser especial.
Depois de vencidas essas fases pela familia e pela crianca, serdo garantidas a
integracdo a comunidade e a habilitacdo daquele ser, para que possa compartilhar
com os demais 0s mesmos ambientes, as mesmas escolas, 0s mesmos transportes
coletivos, 0s mesmos prédios, 0S mesmos restaurantes, 0S mesmos teatros,
cinemas etc. Cabe ao Estado Democratico de Direito evitar a exclusdo social,
garantindo-lhe a integracdo no contexto socioeconémico e cultural, 0 gozo dos

direitos basicos, o bem-estar e a inser¢do no sistema educacional, entre outros.
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Como ja esta previsto no art. 1.2, 88 1.2 e 2.9 art. 2.° da Lei n.° 7.853, de 24 de
outubro de 1989; Art. 5., 1, Il e 111, do Decreto n.° 3.298, de 20 de dezembro de
1999.

Robustecendo todas as normas acima citadas vem o art. 227, da
Constituicdo Federal, ordenando ser dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
dignidade, ao respeito, alem de colocé-la a salvo de toda e qualquer forma de

discriminacao, violéncia, crueldade ou opressao.

Se a Constituicdo Federal possuisse somente esta norma, ja seria suficiente
para se vedar, em toda e qualquer situacdo, a interrupcdo da gravidez, devido a
sua inquestionavel abrangéncia no que diz respeito a protecdo da crianca. A
norma determina a todos os entes, a familia, ao Estado e a propria sociedade, a
absoluta prote¢do a crianca. E inconcebivel a existéncia de permissdes para
interrupcdo da gravidez, em razdo de anomalia fetal, e deste dispositivo
constitucional em um mesmo ordenamento juridico. Quer a permissdo surja de
uma sentenca judicial ou de uma lei ordinaria, ela serd absolutamente divergente

as protecdes impostas pela Carta Politica.

Como se pode analisar, o caput, do art. 227, ataca todas as circunstancias
que cercam o aborto eugénico. Ndo permite a nenhum dos entes se eximir de
proteger a vida e a dignidade das criancas e ainda imp&e que estas ndo sejam
submetidas a qualquer forma de discriminacdo, violéncia ou crueldade. E no
aborto eugénico, a razdo que leva os pais e o0s aplicadores do Direito a optarem
pela eliminagdo daquela vida é puramente discriminatoria, além do fato de esta

eliminacgdo realizar-se através de procedimentos extremamente violentos. N&o
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existe e ja se provou cientificamente, um real risco a vida da gestante que carrega
um feto com anomalia fetal. A situacdo é idéntica a qualquer gravidez de feto

sadio.

O art. 227, § 1.° determina ao Estado a promocgdo programas de
assisténcia integral a salde da crianca e complementa, em seu inc. Il, que
deverdo ser criados programas especializados para os portadores de deficiéncia
fisica, sensorial ou mental. Evidentemente, o legislador constituinte, ao versar
sobre “programas de atendimento especializados™, ndo deve ter cogitado a
hipétese de aplicacdo sistemaética da pena capital as criancas com prerrogativas

gssenciais.

A exaustiva preocupacdo do legislador constituinte em versar sobre a
protecdo a vida, a dignidade humana e a igualdade, bem como a pregacédo contra
qualquer forma de discriminagdo, ndo pode ser desprezada pelos aplicadores do
Direito, nem tampouco pelo Poder Pdblico, por duas razfes: a primeira é que
estas sdo normas constitucionais, norteadoras do ordenamento juridico patrio,
jamais podendo ser olvidadas, sob pena de se atingir o principal pilar do Estado
de Direito; e a segunda, que a nacao brasileira foi erguida sobre alicerces da paz
e da miscigenacéo, renegando, em todo o periodo de sua historia moderna, as
medidas violentas e discriminatorias de qualquer natureza. Mesmo ressaltando as
varias passagens histéricas em que o governo do pais tenha praticado
atrocidades, estas, contudo, ndo correspondem ao modo de vida pacifico desta
nacdo. Estas tradicionais diretrizes ndo podem ser ofuscadas por medidas

pragmaticas, contrarias a vida humana.



172

3. O Estatuto da Crianca e do Adolescente

Em complemento ao art. 227, da Carta Constitucional, foi promulgada a
Lei 8.069, de 13 de julho de 1990 — O Estatuto da Crianca e do Adolescente —
apresentando novas regras, em consonancia com a nova ordem constitucional

implantada a partir de 1988.

Logo em seu artigo 2.°, define-se quem pode ser classificado como
crianga, para efeitos de aplicacdo da lei, impondo que sdo consideradas toda
pessoa de até 12 anos de idade incompletos. Quer dizer, aponta apenas um limite
maximo delimitador de quem é crianca, ndo definindo o minimo. Este limite
minimo poderia ser delimitado, segundo uma corrente juridica, pela palavra
“pessoa”, cuja interpretacdo seria a pessoa nascida com vida. Contudo, como
serd demonstrado adiante, também ao feto pode ser atribuida a personalidade,
por ser um direito inviolavel do ser humano, independentemente de sua idade ou

fase de desenvolvimento.

Assim, o feto deve ser considerado uma crianca, ndo nascida, mas crianca.
E mesmo que houvesse dificuldades em atribuir-lhe a denominagéo de pessoa,
jamais se poderia negar que se trata, acima de tudo, de um ser humano, titular de

todos os direitos fundamentais, consagrados no ordenamento juridico.

Em conformidade com esta interpretacdo, o art. 3.° vem garantir a crianca
0 status de pessoa humana e todas as facilidades e oportunidades de um
desenvolvimento fisico, mental, moral e social, em condicdes de liberdade e

dignidade.
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Na esteira dos principios protetores impostos pelo Estatuto, percebe-se que
ndo ha espaco na legislacdo brasileira para a permissdo do aborto eugénico.
Segundo o Principio da Garantia Prioritaria®®, o art. 4.° consagra a crianca a
primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias (paragrafo
unico, “a’), e a preferéncia na formulacdo e na execucédo de politicas sociais
publicas (paragrafo Gnico, “b”). Dessa forma, torna-se incompativel com a
legislacdo patria, uma medida politica de satde que autorize a eliminacdo de um
feto (crianga ndo nascida) em face da integridade psicologica da gestante e de
sua familia. Em razdo da garantia prioritaria, cabe ao Estado manter o feto vivo e

oferecer todo apoio material e assistencial-psicolégico a gestante.

Conjeturando sobre o referido paragrafo Unico, do art. 4.°, poder-se-ia
chegar até a uma total proibicdo de todas as formas de aborto, uma vez que se
deve assegurar, com absoluta prioridade, o direito a vida, protegendo e
socorrendo o feto em quaisquer circunstancias, até mesmo em uma situacdo de
estado de necessidade, na qual o médico deve escolher entre aquelas duas vidas,
da gestante ou do feto, pois como a lei impde a absoluta prioridade e primazia na
protecdo e socorro, a crianga ndo nascida seria beneficiada em prejuizo da
gestante. Contudo, privar o marido e a familia deste carissimo ente que € a
gestante, seria extremamente cruel e desproporcional. Ndo ha que se exigir uma
medida tio extraordinaria, na qual se elimina uma pessoa querida e de existéncia
ja arraigada na vida de uma familia, em beneficio de um ser que ainda ndo
formou qualquer vinculo afetivo ou de convivéncia com aqueles. Felizmente, nos
dias de hoje sdo rarissimas ou até mesmo inexistentes as situagdes em que o

médico e a familia devem optar pela gestante ou pelo nascituro.

299 NOGUEIRA, Paulo Liicio, Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado, p. 15.
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No tocante a protecdo incondicional do feto, ainda mais incisivo se mostra
0 texto do art. 7.°, o qual versa sobre o direito a vida e a satde, mediante a
efetivacdo de politicas publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento
sadio e harmonioso em condigOes dignas de existéncia. Mais uma vez, nota-se
que o legislador ndo deseja poupar esforcos para que o Estado garanta o
nascimento de todos e a assisténcia médica integral em toda a fase de
desenvolvimento da pessoa. Acompanhando as diretrizes da Constituicdo
Federal, o Estatuto ndo permite brechas, nem relativismo quando se trata da

protecdo da pessoa em suas primeiras etapas de vida.

Finalmente, no art. 11, do referido Estatuto, o legislador, seguindo
fielmente os pressupostos do art. 227, da Constituicdo Federal, buscou garantir a
crianca atendimento meédico, com acesso universal, igualitario, visando a
promocdo, a protecdo e a recuperacdo de sua salde e, em especial, para as

criancas portadoras de deficiéncias (8 1.9).

Estas normas juridicas ndo levam a outro entendimento que ndo o da

absoluta protecédo a crianca, inclusive ao seu direito incondicional de nascer.

Como complemento a estas prote¢des constitucionais apresentadas, ndo se
pode furtar a uma mencéo, um outro direito que vem sendo, incansavelmente,
defendido por Eliane Eliza de Souza Azevedo e ja apontado neste trabalho: o

““direito de vir a ser apds o nascimento”.

De acordo com a autora, o direito de vir a ser apds 0 nascimento é o
“direito de cada crianca desenvolver-se em ambiente que ndo anule ou iniba o

seu potencial biologico para desenvolvimento pleno de suas capacidades fisicas
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e mentais”*'°. Esta protecdo deve acompanhar o ser humano desde o inicio da
gravidez, devendo garantir a boa alimentacdo da gestante, assisténcia medica,
uma vida saudavel em uma comunidade provida de saneamento basico e acesso a
agua tratada. Vale dizer, este direito abrange muito mais que o0 momento da
gravidez e do nascimento e desenvolvimento da crianca, ele avanga para um

tempo pretérito e para um tempo futuro a estes.

Segundo os fundamentos deste direito, a fome e a desnutri¢do, tanto da
gestante quanto da crianca, afetam diretamente os seu desenvolvimento fisico e
mental, além de causar males irreversiveis a expressao do DNA dessas pessoas,
furtando-lhes a autonomia, sem mencionar a cruel injustica que tais privagoes
representam.”** Como se demonstra, a exclusdo social e todos 0s seus maleficios
sdo causas de nascimentos de criangas com graves enfermidades, o que cria uma
situacdo de extrema desvantagem as pessoas carentes. Com a alimentacdo
precaria e a completa falta de assisténcia médica, a probabilidade de se gerar um
filho enfermo é bem maior do que em condi¢gdes normais. Com a autorizagdo
para interrupcdo de gestacdo de fetos enfermos, regulamentada no ordenamento
juridico, surgiria uma forma dissimulada de eliminacdo da populacdo pobre. E
esta € mais uma forte razdo para se evitar que o aborto eugénico seja
descriminalizado, pois, com 0s graves problemas sociais que assolam o pais,
cujas esperancas de serem dirimidos sdo escassas, a expressao ““aborto seletivo™
ganharia mais um significado: o aborto que seleciona pessoas miseraveis para

serem eliminadas.

219 0 Direito de Vir a Ser ap6s o nascimento, p. 74.
21 hidem, p. 83.
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Capitulo V
CRIME CONTRA A VIDA INTRA-UTERINA

O Direito protege o ser humano desde o momento da fecundacéo até
depois de sua morte. Apos a morte, os direitos da pessoa sdo cuidados na esfera
civel, segundo o direito de sucessdo, além do cumprimento da vontade expressa
em testamento. No ambito penal, protegem-se o corpo e a imagem do falecido,

além da propria sepultura, do cadaver e dos restos mortais.

A partir do momento em que é gerado, 0 ser humano comeca a ser
protegido pelo Direito. O Livro das Pessoas, no Cédigo Civil, pbe a salvo os
direitos do nascituro desde a sua concepcdo (art. 2.°) e o Direito Penal também o

faz a partir do momento da concepc¢éo, com a tipificacdo do abortamento.

N&o somente a existéncia de uma vida em sua fase intra-uterina altera a
natureza juridica dos atos considerados criminosos, como também o diagndstico
positivo da gravidez muito influencia no momento do enquadramento dos fatos
tipicos, como no caso da configuracdo do delito de adultério, quando o conjuge
estd distante de seu lar; na comprovacao da pratica de crimes sexuais violentos
ou ainda para certificar a ocorréncia de conjuncédo carnal, no delito de seducéo,

nos casos em que a mulher possui himen complacente.

No que diz respeito ao aborto, a existéncia da gravidez é seu pressuposto,
isto €, para que o crime ocorra se faz imprescindivel estado gravidico da mulher.

Ja se consagrou como sendo gravidez, o intervalo entre 0 momento da
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fecundacdo — quando o gameta masculino se funde ao gameta feminino — e o

rompimento do saco amniotico, quando se inicia o trabalho de parto.

Na verdade, a fecundacdo nédo representa o inicio da gravidez, ja que o
6vulo somente iniciard o seu desenvolvimento apos a nidacdo. Segundo Maria
Tereza Verardo, no intervalo entre a fecundacdo e a nidagéo, a probabilidade de
haver expulsdo espontanea do évulo antes de se atingir a segunda fase gira em
torno de 30 %??. Ao afirmar que a gravidez ndo se inicia no momento da
fecundacdo dos gametas, ndo se questiona o inicio da vida (0 momento em que o
folego da vida € soprado no novo ser em formacdo), mas, simplesmente, se
aponta o inicio da gravidez, que ndo necessariamente representaria o inicio da
vida, pois esta provavelmente ja esteja presente no embrido. Quem vem aduzir o
verdadeiro momento do inicio da gravidez € a prépria natureza, porquanto, antes
da nidacdo o embrido ndo se desenvolve completamente, somente o fazendo apos
a sua fixacdo no endomeétrio. A partir desse ponto, nada impede a natureza de
fazé-lo evoluir e se transformar em um novo ser humano em toda a sua plenitude
e forma. Como proclama Nelson Hungria,*... esta lei biolégica se cumpre com a
mesma fatal necessidade com que se cumprem as leis que regem a marcha

silenciosa dos astros™?%,

Por essas razdes, deve ser entendido como 0 momento inicial de protecdo
juridica aquele no qual se forma o embrido que, como ser em potencial, ja
deveria ter protegido seu direito inviolavel a vida. Assim entende Anibal Bruno,

quando proclama que a protecdo se inicia no momento em que ““as duas células

212 E complementa seu comentério dizendo: “No entanto, religides insistem que a alma passa a pertencer ao
novo ser no momento da fecundagdo” (VERARDO, Maria Tereza. Aborto: um direito ou um crime?, p. 86).
Segundo Stella Maris Martinez, essa porcentagem gira em torno de 30 e 50% (Manipulagéo Genética e Direito
Penal, p. 84).

23 Comentérios ao Cédigo Penal, v. 5, p. 280-1.
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germinais se fundem, com a resultante constitui¢cdo do ovo, até aquele em que se

inicia o processo do parto”**

, ndo alcancando, dessa forma, as préticas
contraceptivas. Neste sentido e com a mesma énfase professa Oswaldo Henrique
Duek Marques, in Pena Capital e o Direito a Vida, quando afirma que a vida
““deve ter a protecdo do Direito, desde a formacéo do embrido até o instante da
morte. Durante todo esse periodo, pode-se falar em vida, objeto da tutela
juridica”.?"

A partir do instante em que o parto foi iniciado, qualquer atentado a vida
daquele novo ser ndo mais podera ser interpretado como aborto. Se a violéncia
partir da méae, pode-se configurar o delito de infanticidio (art. 123, Codigo
Penal), se partir de terceiro, delito de homicidio (art. 121, Codigo Penal). Se a
mulher matar o proprio filho recém-nascido, ndo estando sob a influéncia do
estado puerperal, o crime cometido € o homicidio com a pena aumentada pela

segunda parte do § 4.°, do art. 121°°.

1. Conceito de Aborto

A etimologia da palavra aborto € latina, abortus, sendo que o prefixo ab

significa impedir, privar, e ortus ou orior, nascer, nascimento.

O abortamento (festinatio homicidii) € a interrupcdo violenta da gravidez

antes de seu termo natural, com a consequente morte do feto, podendo este ser

214 Crimes contra a Pessoa, p. 162.

25 p 3,

2168 4.0 (...). sendo doloso o homicidio, a pena é aumentada de 1/3 (um terco) se o crime é praticado contra
pessoa menor de 14 (quatorze) ou maior de 60 (sessenta) anos.
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expulso do organismo materno ou ndo. A morte do feto podera ocorrer no
interior do ventre de sua mae ou quando da sua expulsdo. Enfim, dois sdo os

pressupostos do abortamento: a interrup¢édo da gravidez e a morte do feto.

Bento de Faria, ao contrario, aponta como elementos do aborto, a
gravidez, o dolo e os meios empregados, ndo havendo necessidade da ocorréncia

da morte do feto para se configurar o delito.*’

De acordo com Eugenio Cuello Caldn, o conceito juridico de aborto seria
“a destruicdo ou aniquilamento do fruto da concepcdo em qualquer dos

momentos anteriores ao término da prenhez” .?*®

Para Ary Azevedo Franco, aborto significa: “morrer, fenecer, perecer e
desde que aplicado as espécies animais, nada mais € que o fato de uma gestacéo
interrompida em sua evolucdo, com a expulsdo do produto da concepcdo**®,
Além deste conceito, o autor também festeja a definicdo dada por Zanardelli,

segundo o qual:

“0 aborto criminoso importa sempre a destruicdo do feto,
aconteca dentro ou fora do Utero materno. A esséncia do crime
consiste, com efeito, no impedimento do processo fisiologico da
maturidade do feto, que se pode dizer concluida somente com o

parto normal’’?%.

27 Anotacdes Theorico-Praticas ao Cédigo Penal do Brazil, v. 2, p. 408.

218 Cuestiones Penales Relativas al Aborto, p. 68. Tardieu: “expulsdo prematura e violentamente provocada do
produto da concepg¢do, independentemente de idade, viabilidade e mesmo de formacéo regular” (HUNGRIA,
Nelson, Comentarios ao Cédigo Penal, v. 5, p. 287).

2% Tratado de Direito Penal, v. 6, p. 133.

220 |hidem, p. 138-9.
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N&o obstante empregue o termo aborto, em razdo da previsao legal,
Azevedo Franco chama a atencdo para o fato de que alguns autores optam pela
expressao abortamento, como sendo o ato, e aborto, o produto gerado deste

crime??!,

Vicente de Paulo Vicente de Azevedo também sugere uma distingéo entre
aborto e abortamento, sendo que o primeiro refere-se a expulsdo prematura,
espontanea ou acidental, isto €, sem qualquer intervencdo da propria gestante ou
de terceiros, enquanto o segundo denominaria a “procurada expulsdo do feto”,
seja por parte da propria gestante ou de terceiros, com ou sem consentimento e
até mesmo o procedimento legal (abortamento legal). Sabe o autor, contudo, que
sua classificacdo nédo é a predileta, sendo utilizado a expressao abortamento para

designar o ato de se expulsar o feto, e aborto, o produto do abortamento®*.

N&o obstante essas variacoes, o legislador utilizou-se da expressdo aborto
para designar o delito propriamente dito, isto é, a agdo de praticar a interrupcao
da gravidez acompanhada da expulsdo do feto. Todavia, essa expressao significa

tanto a expulséo violenta do feto, como o produto dela gerado.

Ja Nelson Hungria chama a atengéo para as condutas ndo entendidas como

aborto, afirmando que:

221 Ary Azevedo Franco acolhe o conceito de aborto criminoso do professor de Medicina Legal, Carlos Seidl:
“Aborto é interrupcao artificial da prenhez, provocada sem indicagdo terapéutica justificada, por intervencao
direta ou indireta sobre os érgaos genitais ou sobre o produto da concepcao™ (Tratado de Direito Penal, v. 6, p.
134).

222 Do Valor do Consentimento no Aborto Criminoso, RT 128, p. 400.
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“nada tem a ver com o aborto o emprego de meios para impedir
a fecundacéo, ainda que o esperma ja tenha ingressado no 6rgao
genital da mulher. Do mesmo modo, € coisa inteiramente distinta
do aborto a destruicdo dos 6vulos nédo fecundados pela mulher,

ainda que com fim de torna-la estéril”’??.

O delito de aborto ndo significa o abortamento em si mesmo, isto €, a
interrupcdo da gravidez e a expulsdo do feto do ventre materno. Como
mencionado acima, para que se configure o aborto, como o previsto no preceito
primario da norma incriminadora dos arts. 124 a 127, do Cddigo Penal, ha
necessidade da expulsdo do feto e de sua morte, ndo importando qual venha a
ocorrer primeiro. Essa explanacdo faz-se necessaria, pois, em legislacdo penal
alienigena, ha previsdo do crime de aborto configurando-se com a simples

expulsdo do feto, sendo irrelevante o fato deste vir a morrer ou nao.

2. Qualificacbes Legais e Doutrinarias

Por ter como objetivo principal a protecdo a vida do feto, o aborto é
considerado um crime simples. Nao obstante, em um segundo plano proteja-se a

vida e a saude da gestante.

O aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento, previsto no
art. 124, do Cddigo Penal, é considerado crime proprio, pois é somente a
gestante quem pode aplicar, em si mesma, procedimentos abortivos ou somente

ela quem pode consentir que outrem a submeta a tais procedimentos. Quando

22 Comentérios ao C6digo Penal, v. 5, p. 289.
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praticado por terceiro, com 0 consentimento da gestante ou sem 0 Seu

consentimento, sera classificado como crime comum.

E crime material, pois somente se consuma com a morte do feto, de forma

que seria possivel a figura tentada.

Para que haja a materialidade € necessaria a existéncia de um feto com
vida, 0 que pressupde uma gravidez. Somente através da comprovacédo do feto
com vida no momento da realizagdo do fato tipico é que se configurara o crime.
E a morte do feto deverd ser causada pela conduta abortiva, que o trouxe ao
mundo antes que pudesse se tornar compativel com a vida extra-uterina e

resistente a ela??,

Ha julgados no sentido de se configurar o delito de aborto mesmo com
deficiéncia na constatacdo pericial da prova de gravidez.?”® Nesses julgados, a
decisdo € no sentido de que tal deficiéncia ndo impeca a prondncia, nem
tampouco a condenagdo, uma vez que ha outros indicios de materialidade do
crime. Outras decisdes seguem por uma vereda mais solitaria, entendendo haver
0 delito de aborto mesmo sem o essencial exame de corpo de delito, baseando-se
em simples prova testemunhal. A doutrina dominante parece mais sensata,
exigindo, para a configuracdo do delito, a prova do estado de gravidez e/ou da
existéncia do feto sacrificado. Como o aborto é um crime material, ndo se pode
prescindir do exame de corpo de delito para o inicio da acdo penal ou para a

decretacdo de prondncia®®.

224 BRUNO, Anibal, Crimes contra a Pessoa, p. 161.
225 RT 282/159; 283/120; 198/98; 486/285.
226 RT 505/332; 493/284; 489/309; 487/338; 437/295.
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O aborto é crime instantaneo de efeitos permanentes. Instantaneo porque
se consuma no momento da expulsdo e morte do feto, ndo necessariamente nesta
ordem. Se alguém se submete a qualquer pratica abortiva, como por exemplo,
ingerir alguma droga com propriedades eficazes para este resultado, somente tera
cometido o crime quando se constatar a expulséo e a morte do feto, mesmo que
esta pessoa agonize por varias horas ou dias, enquanto a droga faz efeito em seu
organismo. E permanente, porque, como no homicidio, o seu efeito (a morte do

feto) é irreversivel.

E um crime estritamente comissivo, pois é sempre resultado de uma ac&o,

nunca de uma omissao.

O aborto é crime de dano, pois, para sua configuracdo, ha necessidade,
primordialmente, do perecimento do feto e também da lesdo corporal ou da
morte da gestante. Se das manobras abortivas ndo resultar a morte do feto ou
dano a integridade fisica da gestante, o agente ndo responde por crime algum,

nem mesmo por tentativa.

Com excec¢do do auto-aborto (art. 124 do Codigo Penal), no qual existe
apenas um sujeito passivo (o feto), o aborto e considerado um crime
plurissubjetivo passivo ou de dupla subjetividade passiva, pois, com a mesma
conduta, podem ser atingidos o feto e a gestante. Na hipotese de causar lesdo
corporal ou morte da gestante, o aborto pode ser considerado um crime
pluriofensivo, por lesar a vida do feto e a integridade fisica e psiquica da

gestante.
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Ja o aborto eugénico, alem dessas classificacfes, pode ser considerado
crime vago, quando praticado com o intuito de destruir, no todo ou em parte, um
grupo racial, religioso, étnico ou nacional (art. 1° d, da Lei 2.889/56 — Lei do
Crime de Genocidio). Assim pode ser classificado, pois, neste caso especifico, o

objeto juridico € a Humanidade.

3. Objeto Juridico

Como leciona Anibal Bruno, objetos juridicos sdo interesses e valores
permanentes, inerentes ao ser humano, como a vida ou a liberdade, variando de
acordo com a sociedade e com seu momento na historia. Sdo valores morais e
culturais do individuo e da coletividade, merecedores de preservacéo e que se da
através de protecdo juridica. No mesmo sentido, Von Liszt, M. E. Mayer e Exner
entendem o bem juridico como valor ou interesse anterior ao Direito, que, pela
imprescindibilidade ao individuo ou a seu grupo, recebe uma protecdo cuja

graduacdo é medida de acordo com esta relevancia®’.

O objeto juridicamente tutelado no crime do aborto é a vida. Irrelevante a
sua denominacgdo, vida intra-uterina ou vida em formacdo, uma vez que a

palavra vida se auto-define.

22 BRUNO, Anibal, Direito Penal I, Parte Geral, tomo 1, p. 15-7. “O bem juridico deve possuir um sentido
social proprio, anterior & norma penal e em si mesmo decidido, caso contrario ndo seria capaz de servir de
parédmetro e limite do preceito penal e de contrapartida das causas de justificacdo na hipétese de conflito de
valoragdes” (BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, v. 1, p. 203, apud
JESCHECK, H.H. Tratado de Derecho Penal, p. 351-3). ““Bem juridico é um bem vital da comunidade ou do
individuo, que por sua significagdo social é protegido juridicamente, ... , bem juridico é todo estado social
desejavel que o direito quer resguardar de lesdes”(MARTINEZ, Stella Maris. Manipulacio Genética e Direito
Penal, p. 70, apud WELZEL, Hans, Derecho Penal Aleman).
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Para Nelson Hungria, o feto deve ser considerado um ““spes personae”, o
que justifica o delito de aborto ser classificado como crime contra a vida. Nessa
esteira estd Manzini, que classifica o feto como uma pessoa em formacao, uma
expectativa de vida, de forma que praticar aborto deve ser entendido como um
atentado contra um cidaddo em germe, um ser humano na ante-sala da vida civil,

uma esperanca de vida®®®,

No auto-aborto e no aborto consensual, o bem juridico tutelado ¢é a vida
em potencial do embri&o? e a vida do feto. Em relagdo ao aborto praticado sem
0 consentimento da gestante, além da vida do feto, outro bem protegido € a vida

e a incolumidade fisica e psiquica da mulher.

A época do advento do Codigo Penal de 1940, duas escolas apresentavam
opiniBes divergentes quanto ao bem juridico protegido pelo tipo penal do aborto.
Para a corrente francesa, liderada por Tardieu, 0 bem maior era a vida da
gestante, desconhecendo qualquer protecdo ao embrido ou ao feto. Ja a escola
italiana, representada por Lazzaretti, denominava o aborto como feticidio, pois
vem a proteger a vida do feto, o produto da concep¢do®’. O Cédigo de
Zanardelli, assim como o Toscano (ambos da Italia), incluiu o aborto no rol dos
crimes contra a pessoa, demonstrando que o objeto juridico protegido era a vida

do feto, considerado “spes hominis™, enquanto o Cédigo Sardo classificou como

228 Comentarios ao Cédigo Penal, v. 5, p. 285 ss.

229 «H4, porém, um niimero importante de situacdes cuja valoracdo ndo excede o campo da ética, por ndo haver
basicamente consenso quanto a qualidade do bem sobre o qual recai a conduta e, por conseqiiéncia, se € um bem
juridico suficientemente valioso para ser objeto de protecao penal, na medida em que essa protecéo se configure
numa hipétese de exce¢do. Estamos falando, indubitavelmente, no valor dado ao embrido, sobre o qual se
delineiam conceitos tdo diversos como aquele que diz que é um mero conglomerado de células, sem mais
significado do que qualquer tecido humano separado do corpo, ou aquele conhecido posicionamento da Igreja
Catélica, que o concebe com a pessoa desde o momento da concepgdo” (MARTINEZ, Stella Maris,
Manipulagéo Genética e Direito Penal, p. 58).

20 FRANCO, Ary Azevedo, Tratado de Direito Penal, v. 6, p. 149-150.



186

delito contra a familia. Contudo, no texto final promulgado, do Codigo Penal

Italiano, foi classificado como crime contra a integridade e a sanidade da estirpe.

Como se V&, durante todo o desenvolvimento do Direito Penal Moderno a
incriminacdo do aborto buscou proteger a saude e a vida da mulher, proteger a
familia atraves da protecdo da proliferagdo dos sucessores, proteger a
paternidade, manter o equilibrio demografico e, as vezes, preservar racas,
nacionalidades ou etnias. Enfim, apesar da preocupacdo com todos estes bens
juridicos, dever-se-a entender como, inquestionavelmente mais valioso, o bem da

vida, superando, assim, todas as demais classificacoes.

Por tratar-se, o objeto juridico, de um interesse do individuo cujo valor
varia de acordo com o grupo social e 0 momento historico, o embriéo e o feto
sempre estiveram em desvantagem quando da decisdo de qual bem deve ser
juridicamente tutelado, pois como ndo possuem consciéncia e, segundo muitos
doutrinadores, ndo detém o direito de personalidade, ndo poderiam possuir

interesse proprio.

Dessa forma, no que tange ao aborto eugénico, o interesse de um ser em
poténcia ou do ser em formacdo, nem sequer serd conhecido, prevalecendo o
interesse da gestante, quer dizer, de uma pessoa ja inserida em uma cultura
consumista e imediatista, em uma vida livre de limitacdes e provacgoes, do ponto
de vista predominantemente emocional e financeiro. Neste contexto em que a
mulher vive, a idéia de se despender cuidados perenes a um filho ndo desejado
ou a um filho com prerrogativas essenciais, faz qualquer sentimento de amor

por este descendentes ser suprimido pelo sentimento aflitivo e penoso de uma
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vida privada de prazeres e voltada para a assisténcia de uma pessoa impedida de

gozar destes mesmos prazeres.

O valor dado a vida do feto ou a existéncia do embrido, assim como o
valor dado aos demais objetos juridicos protegidos nas legislacbes penais, varia
de acordo com a consciéncia coletiva, ou melhor, de acordo com a consciéncia
das camadas sociais dominantes. Nos dias atuais, com a rapida evolucdo das
técnicas de exames pre-natais em uma sociedade obcecada pela futilidade da
superficial beleza fisica, da boa forma, do desperdicio e da superfluidade, um
feto malformado corre um grande risco de ser descartado. Parece ndo haver
espaco para o individuo que depende de atencdo por tempo integral e depende de
permanentes cuidados medicos, geralmente dispendiosos. Em uma era em que
tudo é descartavel, em que o conteddo da lugar a aparéncia, um ser que necessite
de muitos cuidados torna-se inviavel, incompativel com o novo modo de vida

dos prazeres fugazes.

A legislacédo penal pétria, assim como a dos demais paises, sempre valorou
0 ser em formacédo de forma depreciativa. Refere-se a Europa como o bergo do
Direito de vanguarda, das posic¢des juridicas inovadoras, que muito influenciam
0 ordenamento juridico brasileiro, mas em contrapartida, € na Europa onde a
relatividade do bem da vida € maior. Em alguns paises europeus, a legalidade da
eutanésia e do aborto ja é uma antiga realidade. O direito a vida ndo s perdeu a
sua inviolabilidade como também vem sendo cada vez mais desvalorizado.
Perdura, como tema das discussdes em Biodireito, a gradacdo de valor entre o
embrido, o feto e o recém-nascido, sendo que o embrido, atualmente, tem menor
valor que o feto e este menor valor que a crianga ja4 nascida. Observa-se a

desvalorizacdo do embrido, pelas infinitas experiéncias realizadas nos paises
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europeus e asiaticos, e de seus descartes quando ndo mais Sao necessarios, sem
qualquer entrave judicial. Da mesma maneira, o direito a vida do feto esta
subjugado a inimeras outras necessidades, como demonstrado na legalizacdo do

aborto na maioria dos paises desenvolvidos.

Na década de 1970, Claus Roxin ja tecia criticas ao desprezo pelo valor da
vida do embrido, afirmando que o bem juridico deste ser em poténcia deveria ser
protegido com todos os seus atributos e sua vida deveria ser respeitada e
promovida. Ndo obstante, o jurista aleméo entende que o ser em formacgdo nao
deve ser equiparado a pessoa nascida, sendo o valor do bem juridico do primeiro
menor que o do segundo®. Para Stella Maris Martinez, todo bem juridico é alvo
de protecdo penal e, ainda que haja duvidas em relacdo ao momento de se
proteger o ente, “o0 logico é manter ou incrementar essa protecdo, mas nunca

elimina-la”?%.

Percebe-se na legislacdo penal brasileira que tal variacdo do valor da vida
ndo é fato novo. Como analisado alhures, as antigas Cartas Penais brasileiras ja
apresentavam uma depreciacdo do valor do bem da vida do feto. Essa gradacéo
se manteve com o advento das normas penais contemporéaneas, como observado
no atual Cddigo Penal (1940), em cujo tipo penal do delito de interrupcdo da
vida do feto praticado pela propria mée (art. 124 — pena de detencdo de 1 a 3
anos) ndo ha punicdo tdo severa quanto no infanticidio (art. 123 — pena de
detencdo de 2 a 6 anos). Note-se, ainda, que ambos 0s tipos penais apresentam
penas brandas quando comparadas a pena de homicidio simples (art. 121 — pena

de reclusao de 6 a 20 anos).

2 a propuesta minoritaria del Proyecto Alternativo. Problemas Basicos del Derecho Pena, p. 73.
22 MARTINEZ, Stella Maris. Manipulacio Genética e Direito Penal, p. 84 ss.



189

Observe-se como ¢é disposta a incoerente valoracdo da vida humana pelo
legislador penal. Quando se compara o delito de aborto ao de infanticidio. Este
crime pode ser considerado um homicidio privilegiadissimo, ndo obstante seja

praticado contra o préprio filho recém-nascido®*

, por se entender que foi
praticado pela mde em estado de inimputabilidade temporaria, causada pelo
puerpério. Ja o auto-aborto e aborto consensual, do art. 124 do Cddigo Penal,
também podem ser considerados como um homicidio praticado pela mée contra
o proprio filho. A discrepéncia esta no fato de que, no aborto, ao contrario do
infanticidio, a mée o pratica por sua vontade livre e consciente, e mesmo assim é

punida com sangdes mais brandas.

Também o valor da vida do individuo ja nascido € relativizado pelo
ordenamento juridico, uma vez que existem dispositivos permissivos de sua
eliminacdo, como por exemplo, as causas excludentes de ilicitude, do art. 23 do
Cadigo Penal (legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do

234

dever legal e exercicio regular de direito), a pena de morte®™ e o direito

consuetudinario de guerra.”®

Em se tratando de embrido, o legislador brasileiro tentou e, de acordo com
alguns juristas, sem muito sucesso, caminhar no sentido de protegé-lo através da

Lei 8.974, de 5 de janeiro de 1995, cujo objetivo foi estabelecer normas para o

2% O delito de homicidio tem sua pena aumenta de 1/3 quando praticado contra pessoa menor de quatorze anos
(art. 121, 8. 4.°, ultima parte, do Cddigo Penal), sendo, ainda, agravada sua pena se praticado contra descendente
(art. 61, 11, e, do Cédigo Penal).

2% No Brasil, o legislador constituinte de 1988, ndo obstante haver colocado a vida entre os direitos fundamentais
e inviolaveis, previu uma excecdo em caso de guerra declarada, quando a pena de morte pode ser utilizada pelo
Estado para o exercicio do jus puniendi (art. 5.°, XLVII, “a”).

2% De acordo com a legislacdo pétria, a declaracdo de guerra é competéncia privativa do Presidente da Republica,
em caso de agressao estrangeira (art. 84, X1X, da Constituicdo Federal).
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uso das técnicas de engenharia genética e liberacdo no meio ambiente de
organismos geneticamente modificados, alem de criar a Comissdo Técnica
Nacional de Biosseguranga (CTNBI0). O seu art. 13, inc. Ill, considera crime a
producdo, armazenamento ou manipulacdo de embrides humanos destinados a
servirem como material biologico disponivel, apenado com reclusdo de seis a
vinte anos. Nota-se uma desproporcdo entre a pena aplicada a manipulacdo de
embrides e as penas aplicadas na Carta Penal para as diversas modalidades do
crime de aborto. Com uma pena equivalente a do delito de homicidio, o bem da
vida do embrido tornou-se mais valioso, se comparado ao do feto e até mesmo ao

do recém-nascido, no caso de infanticidio.

Mas esta lei ndo é o Unico exemplo quando se trata de
desproporcionalidade da valoracdo de objetos juridicos. Até mesmo o patrimonio
é mais valorizado que a vida do feto, como nos casos de furto qualificado (art.
155, 8.2 4.9, roubo (art. 157), extorsdo (art. 158), extorsdo mediante sequestro
(art. 159), apropriacdo indébita previdenciaria (art. 168-A) ou estelionato (art.
171). Outros exemplos estdo na Lei de Crimes Ambientais (9.605 de 12 de
fevereiro de 1998). O legislador entendeu ser mais valioso que a vida do feto a
vida dos peixes, ao prever para o delito de pesca predatéria, pena de um a cinco

anos de reclusdo (arts. 35 e 36).

Esta andlise das despropor¢6es das valoracGes de objetos juridicos ndo é
uma critica a supervaloracdo do patriménio ou do meio ambiente, mas a gritante
depreciacdo ao bem da vida humana em formacdo. Quando a Constituicéo
Federal versa sobre o direito inviolavel a vida (art. 5.° caput), ndo faz nenhuma
distingdo entre quais as fases da vida devem ser protegidas. O legislador

constituinte foi enfatico e abrangente ao determinar que todos sdo iguais perante



191

a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida (grifo nosso).

Se o feto, mesmo em perfeito estado de salde, ja ndo goza de protecdo
rigorosa concedida pelo Estado ao individuo nascido, menos ainda o feto
portador de anomalias. Este ser infeliz tem ferido, alem de seu mindsculo corpo
em formacao, o seu direito a vida e seu direito a igualdade, quando da opcéo pelo

aborto eugénico.

Se o0 bem da vida fosse realmente inviolavel, inaliendvel, indisponivel,
como reza a referida norma constitucional, ndo haveria distor¢ées no valor da

vida humana, independentemente da sua fase de desenvolvimento.

4. Objeto Material

O objeto material ¢ o embrido ou o feto, o ser humano em
desenvolvimento no ventre materno, desde a fecundacdo até o inicio do parto.
Com o avango da medicina cientifica, a protecdo deste bem material torna-se
mais complexa, pois surge a necessidade de protegé-lo, mesmo ndo estando no
interior do Utero, mesmo estando fora do organismo da mulher, como na
fertilizacdo ““in vitro”, quando o embrido é criado exteriormente, para

posteriormente ser introduzido no Gtero materno.

Entretanto, existem formas alcancadas pelo embrido que nédo serdo
consideradas como objeto material. E o caso do feto papiraceo; a mola

hidaltiforme, originada na gravidez molar; o produto da concepc¢éo, na gravidez
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ectopica ou extra-uterina ou tubaria; e o feto morto naturalmente e retido no

Utero.

A gestante também pode ser considerada o objeto material do delito de
aborto, quando vier a sofrer lesdes corporais ou a falecer em virtude dos métodos

abortivos empregados.

5. Sujeitos do Delito

O sujeito ativo sera a propria mulher gravida no caso de auto-aborto e do
aborto com o seu consentimento. O sujeito ativo também pode ser qualquer
pessoa que praticar os metodos abortivos na mulher ou auxilia-la a pratica-los. O
conjuge, companheiro, 0s pais ou parentes da gestante que a obrigarem a realizar
0 aborto, da mesma forma, serdo considerados co-autores, em virtude da coacgéo
irresistivel prevista no art. 22 do Codigo Penal. J& a participacdo podera ser
imputada a quem instigar, induzir a pratica do delito ou prestar-lhe auxilio.
Evidente que, se 0 aborto nédo se realizar, ndo ha que se falar em induzimento,

instigacdo ou auxilio.

O Sujeito passivo do aborto é sempre o produto da concepgdo, em
qualquer fase de seu desenvolvimento e assim deve ser entendido, j& que a
norma penal incriminadora ndo faz distincdo entre elas. Sendo assim, pode ser
considerado sujeito passivo o embrido ou o feto. A gestante também o podera
ser, se sofrer algum dano a sua integridade fisica ou psiquica ou se vier a morrer
em face da acdo abortiva, quando ndo consentir com a realizagdo do

abortamento. No aborto consentido, a gestante também pode ser apontada como
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sujeito passivo, caso venha a sofrer lesdo corporal ou morrer, exceto se o dano

sofrido for a sua integridade psiquica.

O ser humano é um animal cuja caracteristica é a uniparidade, ou seja, a
capacidade de gerar um so filho. No entanto, pode ocorrer a poliembrionia, que €
a formacdo de mais de um filho numa Unica gestacdo. Neste caso, ocorrendo o
desenvolvimento de gémeos, trigémeos ou mais, havera concurso formal se o
aborto for praticado®®. Mesmo se tratando de uma Unica conduta abortiva, 0
produto da concep¢do sdo dois ou mais futuros seres, duas ou mais almas
distintas atingidas pelo mesmo golpe. Nao parece haver espaco para posi¢oes
diversas, uma vez que o abortamento € um crime contra a vida e, neste caso

especifico, duas ou mais vidas sdo podadas pela conduta assassina.

Do mesmo modo, pode haver concurso material, quando o agente, ao
praticar a manobra abortiva, descobre a existéncia de outro feto, realizando assim
nova agressao, quer utilizando-se de meios idénticos, quer utilizando-se de meios
diversos. Imagine-se um caso em que o0 agente insere no interior do 6rgéo genital
da mulher uma agulha com o intuito de atingir o feto e, dessa forma, mata-lo. No
decorrer do processo, € descoberta a existéncia de um segundo feto, o qual ndo
foi atingido pela primeira acdo lesiva. O agente, determinado em por fim a
gravidez, ataca de outra forma, seja com um golpe no abdémen, seja com a
aplicacdo de substancia abortiva ou mesmo com uma outra estocada com a

agulha.

26 ALVES, Ivanildo Ferreira. Crimes Contra a Vida, p. 209.



194

6. Estrutura do Tipo Penal

O elemento objetivo tem como ndcleo o verbo “provocar”, no sentido de
ser causa ou motivo de ocasionar, produzir, facilitar, promover, incitar,
estimular®®’, podendo ocorrer por comissdo ou por omissdo. O tipo penal deste
crime ndo define a conduta do abortamento, simplesmente institui “provocar
aborto™, restando ao julgador enquadrar os atos de acordo com 0s ensinamentos
médico-legais. Para Anibal Bruno, esta expressédo reduz o nucleo do tipo, de
sorte a se configurar quando houver a interrupcdo do processo de gravidez,
seguida da morte do feto, sendo esta a acdo principal.*® Irrelevante, porém, se a
morte do feto se deu dentro do Utero ou fora dele, apds a expulsdo. O que deve
ficar claro € o momento em que pode ser provocado, isto €, com 0 inicio da
gravidez, ndo sendo abarcadas pelo tipo penal as condutas anteriores a esta fase,

como a pratica de medidas anticoncepcionais.
Neste sentido, se faz oportuna a exposicdo de algumas decisoes:

“Se 0s meios anticoncepcionais ja sdo admitidos, ndo se
compreende que o aborto tambem ndo seja, pelo menos nos

primeiros dias da concepgao, antes que o feto manifeste vida”.”

“A admissdo de meios anticoncepcionais de modo algum

constitui franquia para a liberacdo do aborto, mesmo nos

7 Dicionario Aurélio Século XXI: Digital.

%8 Crimes contra a Pessoa, p. 160. Alguns legisladores alienigenas preocuparam-se em exprimir mais
detidamente o tipo penal do aborto, como 0 mexicano, no Cddigo Penal de 1929: “llamase aborto en derecho
penal a la extraccion del producto da la concepcion o a su expulsién provocada por cualquier medio, sea cual
fuere la época de la prefiez, con objeto de interrumpir la vida del producto”(HUNGRIA, Nelson. Comentarios
ao Codigo Penal, v. 5., p. 287).

29 RT 425/310.
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primeiros dias da concepc¢do, pois € de compreensdo intuitiva e
elementar a diferenciacdo material, ética e juridica entre um
impedir de vir a ser e a eliminacdo de uma realidade, i.e., de um

ser j& existente”*%.

Com o reconhecimento do embrido como uma vida humana, outra conduta
que pode ser abrangida pelo verbo nucleo do tipo. Provocar aborto poderia ser
entendido qualquer ato praticado contra o embrido, inclusive o seu descarte.

Porém, ndo seria pertinente tratar desta problematica no presente trabalho.

7. Elemento Subjetivo

O agente deve ter a consciéncia do ato que esta realizando e dos elementos
que tornam sua conduta tipica, isto é, precisa saber que sua conduta tem como
objetivo a interrupcdo da gravidez ou que pode vir a causa-la, e precisa querer
este resultado (dolo direto) ou assumir o risco de produzi-lo (dolo eventual). Por

esta razao, nédo se vislumbra o aborto em sua forma culposa.

Anibal Bruno cogita a existéncia de dolo eventual no aborto, quando se
procura um parto prematuro com vista & heranca reservada ao nascituro®’. Neste
caso, em havendo a morte da crianga, entende-se o dolo eventual, pois quem
realiza um parto antes do momento imposto pela natureza, tem consciéncia do
risco que corre a crianga, se trazida para a vida sem estar biologicamente

preparada. O dolo eventual também pode existir se 0 agente tem consciéncia da

249 JUTACrim 22/205.
241 Crimes Contra a Pessoa, p. 164.
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condicdo de gravida da mulher e atenta contra sua integridade fisica. Da mesma
forma havera dolo eventual da gestante quando praticar, voluntariamente,
qualquer conduta lesiva a sua propria integridade fisica ou a sua salde,

assumindo o risco de comprometer a gravidez e a boa formacéo fetal.

Entre os doutrinadores que entendem haver dolo eventual no crime de

> e Euclides Custédio da Silveira. Este autor

aborto estdo Nelson Hungria®
aponta posicdo divergente da sua®®, nas licdes de Francesco Antolisei, o qual
afirma néo haver aborto sendo por dolo direto, pois se 0 agente provoca o aborto,
tendo assumido o risco de produzi-lo, mesmo sem empregar meios adequados,
serd enquadrado no crime de lesdo corporal grave ou gravissima®*. A Carta
Penal brasileira agasalha estas possibilidades em seu art. 129, 8§ 1.2, 1V, e 8§ 2.° V,
0S quais versam, respectivamente, sobre a aceleracdo do parto proveniente de

les@o corporal e 0 aborto resultante desta mesma conduta.

“Quem desfere violento pontapé no ventre da mulher,
visivelmente e sabidamente gravida, comete o crime de aborto, e
ndo o de lesdo corporal gravissima pelo resultado do aborto, pois

age com dolo eventual”.?*®

Entre o aborto e a aceleracdo de parto existem diferencas, do ponto de
vista médico e do ponto de vista juridico, que exigem esclarecimentos. Do ponto

de vista médico, o aborto somente sera praticado quando houver interrupcédo da

242 Comentéarios ao Cadigo Penal, v. 5, p. 290:““suponha-se que a mulher, sabendo-se gravida, tenta suicidar-se,
resultando em aborto. Ha dolo eventual quanto a este, de modo que o crime se configura™.

243 “E negével que o animo de provocar aborto (dolo direto), como a anuéncia a tal resultado (dolo eventual),
pressupde o conhecimento da gravidez, por parte do agente, pois, em caso contrario, a sua vontade jamais
poderia dirigir-se no sentido de atingir esse resultado”( Direito Penal: Crimes Contra a Pessoa, p. 115).

4 Manuale di Diritto Penale, Parte Especiale, I, p. 91.

245 RT 578/305.
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gravidez entre a oitava semana ap0s a nidacdo, quando o embrido passa a ser
denominado feto, até o sexto més. A partir dai, ndo seria mais possivel a pratica
do aborto, mas aceleracdo de parto. J& do ponto de vista juridico, a diferenca
fundamental entre aborto e aceleracdo de parto estd no resultado. Por este
prisma, a gravidez inicia-se com a concepcdo e dura até momentos antes ao
inicio do trabalho de parto. Se em qualquer momento deste intervalo de tempo
houver interrup¢do da gravidez, com o resultado morte do feto, ha crime de
aborto. Porém, se houver interrupc¢édo da gravidez e o feto se mantiver vivo fora

do ventre materno, ocorre a chamada aceleracéo de parto.

O delito de aborto também comporta a forma de preterdolo, quando o
agente atenta contra a integridade fisica ou psiquica da gestante, vindo a causar-
Ihe, involuntariamente, o aborto (vulnerandi animus). Diz-se também integridade
psiquica, porque, ndo somente através de uma agressdo fisica o agente pode
atacar a gestante, podendo fazé-lo através de um intenso tormento psicologico ou
até mesmo assustando-a. Existe corrente contraria a esta, para a qual ndo pode
haver o crime de aborto preterintencional. Para os adeptos desta via, entre eles
Euclides Custodio da Silveira®®, a ocorréncia do aborto, sem que o mesmo seja
sequer imaginado pelo agente, quando de sua conduta, daria ensejo ao delito de
lesdo corporal gravissima, previsto no art. 129, § 2.5 V, do Cddigo Penal.
Contudo, se de uma acdo dolosa, visando a um resultado, origina-se um segundo
resultado de maior gravidade, por culpa, pode-se dizer que houve a
preterintencionalidade. E o que ensina Anibal Bruno, ao afirmar a existéncia de
delito preterdoloso em todas as vezes que ““o resultado ocorrido é mais grave do

que o querido pelo agente®. Assim, o que ocorre é apenas uma divergéncia em

28 Direito Penal: Crimes Contra a Pessoa, p. 115.
27 Direito Penal, Parte Geral, v. 1, t. 2, p. 76.
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relacdo a nomenclatura das condutas criminosas e ndo em relacdo ao tipo penal
correspondente. Diz-se, entdo, que a leséo corporal gravissima, cujo resultado € o

aborto, pode também ser classificada de aborto preterdoloso.

A outra forma do preterdolo se apresentar estd no art. 127 do Caodigo
Penal, cuja letra aponta o delito de aborto qualificado pelo resultado. Neste caso,
havera a preterintencionalidade se o resultado mais gravoso, a morte da gestante,
for culposo. O referido artigo prevé um aumento do dobro da pena quando a

pratica abortiva resultar na morte da mulher.

O crime de aborto pode ter motivagdes das mais variadas naturezas, como
a ocultacdo de desonra; a grande dificuldade para uma mulher sozinha criar um
filho; a dificuldade financeira de se criar mais um filho ou simplesmente o futil
desejo de manter a boa forma ou de néo atrapalhar determinada fase profissional.
Ja no aborto eugénico, identifica-se um dolo especifico, uma vez que a
interrupcdo da gravidez se dd em virtude da discriminacdo do ser em
desenvolvimento que apresenta qualquer alteracdo indesejavel em sua estrutura

bioldgica.

8. Consumacao

Consuma-se o crime com a morte do produto da concepgéo, pois este é

considerado o evento principal no aborto. Para Nelson Hungria, 0 momento da

morte do feto € irrelevante para a configuracdo do fato tipico, seja ainda no Utero
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da mae, seja fora dele; seja em decorréncia da técnica abortiva empregada ou em

decorréncia da incapacidade do feto de sobreviver & vida extra-uterina®*®,

Se 0s meios abortivos sdo empregados, causando a expulsdo do feto, mas

este ndo vem a morrer, havera simples tentativa de aborto. Caso o produto da

concepcao ja esteja morto no momento das praticas abortivas, a conduta sera

considerada atipica, devido a ocorréncia de crime impossivel por absoluta

impropriedade

do objeto. Da mesma forma, quando houver gravidez psicologica.

Também serd atipica a utilizacdo de substancia inidénea para provocar o aborto

OuU 0 emprego

de magia, rezas ou benzeduras, que sdo outras formas de crime

impossivel, por absoluta ineficacia do meio empregado.

Este posicionamento parece cristalizado em diversos julgados:

““Se o0 laudo pericial é inconcludente quanto ao poder abortivo do
medicamento ingerido, devem ser impronunciados os acusados
do crime do art. 124" 2%

“Cibalena e cha de canela em p6 néo configuram”.**

“N&o importa tenha havido prética tipicamente abortiva, para a
configuracdo do delito do art. 124 do Codigo Penal, se o laudo
pericial conclui que a gravidez ndo era apta a produzir uma vida.
Consoante os ensinamentos dos mestres de medicina legal, a

formacédo de “mola carnosa” ocorre quando ha concepgao

248 Comentarios ao Cédigo Penal, v. 5, p. 289.

249 RT 785/579.
250 RITISP 176/292.
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frustrada, gerando embrido degenerado, inapto a produzir uma

nova vida. E nesse caso ndo pode haver aborto”.*"

De acordo com o referencial trabalho de Nelson Hungria, aponta-se outra

hipdtese em que o fato pode ser considerado atipico:

“No caso da gravidez extra-uterina, que representa um estado
patoldgico, a sua interrupcdo ndo pode constituir o crime de
aborto. Nao estd em jogo a vida de outro ser, ndo podendo o
produto da concepgdo atingir normalmente vida propria, de
modo que as consequéncias dos atos praticados se resolvem
unicamente contra a mulher. O feto expulso (para que se
caracterize o aborto) deve ser um produto fisioldgico, e néo
patologico. Se a gravidez se apresenta COmMO um pProcesso
verdadeiramente mérbido, de modo a ndo permitir sequer uma
intervencdo cirdrgica que pudesse salvar a vida do feto, ndo ha
falar-se em aborto, para cuja existéncia é necessaria a presumida

possibilidade de continuacéo da vida do feto”*%.

No caso de concepcdo frustrada, como ja& foi analisado acima, com
formacdo de mola carnosa, geradora de embrido degenerado, ndo ocorre

configuracdo do crime de aborto®™>.

Para Euclides Custodio da Silveira, o delito pode contemplar a forma

tentada, quando sdo realizadas condutas objetivando a interrupcéo da gravidez ou

21 RT 397/101.
252 Comentarios ao Cédigo Penal, v. 5, p. 298.
23 RT 397/101.
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hé& ingestdo de substancias abortiferas e o produto da concepcdo ndo vem a
morrer ap6s a sua expulsdo do ventre materno®*. Se destas condutas ndo resultar,
nem a expulsdo do feto, nem a sua morte no ventre materno, néo se configura a
tentativa de aborto. 1sso nao quer dizer que o agente ndo esteja isento de sancgéo
penal caso lesione ou mate a gestante. Todavia, se, de qualquer conduta idénea
para alcancar o aborto, resultar em lesdo corporal grave, enfermidade
permanente ou deficiéncia permanente ao nascituro ou recém-nascido, é possivel
se comprovar que houve a tentativa de aborto. Caso a conduta seja inidénea em
relacdo ao aborto, mas atinja o feto causando-lhe lesdo corporal grave ou
gravissima, o fato deve ser enquadrado no tipo penal do art. 129 do Codigo Penal

e seus paragrafos.

9. Nexo de Causalidade

Deve haver entre 0 meio empregado e o aborto uma relacdo de causa e
efeito, isto é, a conduta praticada devera ser 0 motivo da interrupcéo da gravidez,
com a decorrente morte do produto da concepcdo. Mesmo em se tratando de
exame de dificil constatacdo para o médico-legista, deve-se buscar a verdadeira
causa e descobrir se a interrupcdo da gravidez é realmente decorrente da acéo
realizada pelo agente ou se esta se deu por circunstancias independentes a sua
conduta. Somente haverd ilicitude se provado que o aborto resultou da conduta

abortiva e ndo de outra causa.

4 Direito Penal: Crimes Contra a Pessoa, p. 112.
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10. Modalidades de Aborto

O Codigo Penal brasileiro aponta quatro modalidades de aborto no
Capitulo I — dos Crimes Contra a Vida. Uma primeira divisdo das espécies de
aborto se da em razéo do sujeito ativo, que pode ser a propria gestante, no caso
do auto-aborto ou terceiro nos demais casos. Em relacdo ao aborto praticado por
terceiro sdo observadas as outras trés espécies, quais sejam, o aborto com o
consentimento da gestante, 0 aborto sem o seu consentimento e o aborto licito,
praticado por médico. O aborto licito ainda se subdivide em aborto necessario,
quando visa a preservar a vida da gestante em uma gravidez de risco e o aborto

sentimental, quando interrompe gravidez resultante de violéncia sexual.

Além das duas espécies de aborto licito, positivadas no Cédigo Penal,
surge uma nova modalidade, o aborto eugénico, autorizado judicialmente nos
casos em que o feto apresenta anomalias que o tornem incompativeis com a vida
extra-uterina. Na maior parte das vezes, foram autorizadas as interrupcdes de

gravidez nos casos de anencefalia e acrania.

A legislacdo penal aponta ainda outras formas de aborto, como, por
exemplo, o aborto por culpa (strictu sensu), proveniente de lesdo corporal,
previsto no Capitulo 1l — das Lesdes Corporais, no art. 129, 8. 2.%, V, do Codigo
Penal; e o aborto efetuado para impedir 0s nascimentos nos seios de grupos
nacionais, raciais, étnicos ou religiosos, previsto no art. 1.° letra ““d”’, da Lei

2.889, de 1.° de outubro de 1956 (Lei que define e pune o crime de genocidio).

O aborto proveniente de leséo corporal (art. 129, 8 2.% V) deve ser

diferenciado da aceleracdo de parto (art. 129, § 1.°, IV), pois o liame que separa
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estas espécies de agressdo é muito ténue. Destaque-se que o legislador penal foi
extremamente eficiente ao cercar as possibilidades de violéncia sofrida pelo feto.
Somente em relacdo a expressdo aceleracdo de parto o legislador ndo foi
preciso. Como explica Antonio Ferreira de Almeida Jr, esta expressdo da a
entender que o parto ja se iniciou e uma conduta violenta acelerou o processo.
Na verdade, melhor seria antecipacdo de parto, que se configura quando ndo ha
morte do feto, nem em razdo da agressdo, nem em razdo do nascimento
prematuro. Se, de uma das situacOes, sobrevier morte do feto, configurar-se-a o

aborto e, por essa razdo, a lesdo passa de grave a gravissima®>.

10.1. Aborto “honoris causa”

O aborto honoris causa ou legitima defesa da honra, que ja foi classificado

no direito alem&o antigo como estado de necessidade®®

, Ndo mais é contemplado
pela legislacdo penal brasileira, como no Codigo Penal de 1890 e de 1969. Isso
significa que a gestante ndo pode alegar esta motivacdo para se isentar da sancéo
relativa ao crime de aborto. Sem embargos, podem ser encontradas excecdes a

esta regra em esparsas decisoes judiciais.

“Em sendo o0 agente pessoa ignorante e que ndo conte com

melhor orientacdo sobre os fatos, de se admitir legitima defesa

25 | icBes de Medicina Legal, p. 225.

2% A mulher que teme pela perda da reputagdo, da honra, teme pelo conflito familiar e pela subsisténcia do filho
ndo poderia alegar em sua defesa o estado de necessidade, pois “segundo Oetker (Die Legislative Behandlung
der Abtreibung, in Mitteilungen der Internationalen Kriminalistichen Vereinigun, v. 21, 1914, p. 311 ss) a
mulher se encontra ndo em um verdadeiro, mas em um aparente estado de necessidade”(p. 86). Mais adiante,
Cuello Calén intenta por uma consideravel atenuagdo no caso do aborto honoris causa, devendo sua pena visar
simplesmente uma censura ou reprovacido (CALON, Eugenio Cuello, Cuestiones Penales Relativas al Aborto,
p.132).
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putativa da honra na conduta de quem, sendo recatada, em si
mesma provoca aborto, compelida por pavor do descrédito que

lhe poderia advir da gravidez, ante seus parentes”.?’

N&o se pode olvidar, no entanto, da atenuante genérica da pena, prevista
no art. 65, 111, a, do Codigo Penal, aplicada quando o agente pratica o crime por
motivo de relevante valor social ou moral. Alem da atenuante genérica, na atual
Carta Penal existe um fato delituoso que apresenta 0 mesmo elemento subjetivo

-

e 0S mesmos sujeitos, ativo e passivo, do delito de aborto honoris causa. E o

crime de exposicdo ou abandono de recém-nascido®®

, com objetivo de ocultar
desonra prépria, com o resultado morte do filho (art. 134, 8. 2.°, do Cddigo
Penal). Observe-se que a utilizacdo pelo legislador da expressdo ocultar desonra
propria, neste caso, ndo serve para excluir a ilicitude da conduta, mas para

tipificd-la como um crime préprio.

10.2. Aborto social

Aborto social é a interrupcdo da gravidez motivada pela caréncia
econdmica, pela situacdo de pendria vivida pela a familia, em razdo da baixa
renda ou do grande namero de filhos ja nascidos ou, ainda, quando a mée vive s
e ndo possui nenhum meio de subsisténcia. O mais cruel desta modalidade de

aborto é o fato atingir apenas a populacéo pobre.

T JUTACrim 2/373.

258 Qutra analise comparativa pode ser realizada entre o delito de abandono de recém-nascido e o infanticidio,
pois pode surgir certa divida no momento da correta adequacdo tipica do fato:** O traco de distin¢do entre o art.
123 e 134, é que neste Ultimo o motivo determinante do crime é a ocultacdo de desonra propria, sendo
indiferente se a mae se encontra ou ndo sob influéncia do puerpério” (ALVES, lvanildo Ferreira, Crimes Contra
a Vida, p. 190)
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N&o se cura a dor de cabeca cortando a cabeca. A questdo da miséria, da
fome e da excluséo social ndo pode, de forma alguma, fazer do aborto em massa
a solucédo. O Estado ndo deve acabar com a pobreza eliminando os miseraveis. O
poder publico tem o O6nus de suprir todas as caréncias com programas de saude
eficazes, com educagdo sexual, com acompanhamento pré-natal e com a total
assisténcia ao recém-nascido. O aborto social e a esterilizacdo da classe pobre

ndo sdo medidas humanitarias, séo métodos de genocidio.

N&o haveria necessidade de se discutirem tais temas, se o poder publico
empregasse um plano de conscientizacdo e prevencdo de gravidez entre as
classes mais carentes da sociedade, ou melhor, o ideal — todavia utépico — seria
um plano de desenvolvimento, visando a reducdo das desigualdades socialis,
concedendo, aos mais necessitados, novas oportunidades de trabalho, habitacéo
com saneamento basico e assisténcia médica adequada. Lamentavelmente, como
esses programas ndo sdo efetivados, surgem de todos os lados idéias paliativas
para solucionar o problema da procriacdo descontrolada entre os mais humildes.
Em qualquer hipdtese, matar alguém, nem sequer poderia ser cogitado. O
exterminio do feto como solucdo da pobreza ndo pode ser opcdo. Em ultima
analise, poder-se-ia cogitar da criacdo de estabelecimentos voltados para
assisténcia as criancas abandonadas pelas mées, como foi realizado pela Santa
Casa de Misericordia, da cidade de S&o Paulo, em 1951, com a “roda viva™ ou,
atualmente, na cidade alema de Hamburgo, onde mées deixam os filhos e ainda

garantem o préprio anonimato. Neste programa alemao, caso a mae se arrependa,



206

pode retornar, no prazo de dois meses, e recuperar a crianca. Decorrido este

periodo, a crianca é colocada para adogdo™”.

10.3. Auto-aborto e aborto consentido pela gestante

O auto-aborto, previsto na primeira parte do art. 124 do Cddigo Penal,
ocorre quando a prépria gestante realiza a conduta criminosa em si mesma, quer
ingerindo alguma substancia abortifera, quer empregando forca mecanica contra
0 proprio ventre, quer introduzindo instrumentos em sua vagina, visando a

punc¢do das membranas do ovo.

Na segunda parte, o tipo penal prevé uma segunda conduta que também so
pode ser realizada pela gestante: consentir que outrem provoque o aborto. Como
ensina Von Liszt, o consentimento representa a ciéncia da vontade, é o requisito
que pressupde a imputabilidade de quem consente”. Por esta conduta, para que
a mulher seja punida com as penas do art. 124, é necessaria a intervencdo de
terceiro na execucdo abortiva. O meio pelo qual o terceiro pratica o aborto,
mesmo que diverso do solicitado pela gestante, ndo a isenta de sua
responsabilidade. Mas este ndo é um entendimento pacifico. Manzini entendia
estar maculado o consenso quando terceiro praticasse o aborto empregando
forma diversa da pretendida pela gestante. Neste caso, anular-se-ia a permisséo

261

desta”™", respondendo o terceiro pelo aborto provocado sem o consentimento da

% Jornal da Tarde, 09 mar. 2000, p. 9-A.

20 Tratado de Direito Penal Aleméo, p. 64.

261 «Qui rammentiamo che il dissenso sui mezzi equivale alla mancanza di consenso sul fine, quando il colpevole
abbia adoperato mezzi che la donna gli proibi di adoperare, independentemente dalla loro periculosita™
(Trattato di Diritto Penale Italiano. v. 7, p. 212).
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gestante. Vale dizer que no tipo penal deste artigo, torna-se impossivel a co-

autoria.

Esta norma incriminadora € a excecdo a regra do concurso de pessoas (art.
29 do Codigo Penal), pois, mesmo o terceiro, concorrendo com a gestante na
pratica do abortamento, ndo incorre nas penas cominadas pelo art. 124, pois
ambos praticam delitos autbnomos. No entanto, se a gestante permitir ou
solicitar que outrem lhe provoque o aborto, mas este ndo realizar nenhum dos

atos executorios, ndo havera crime.

Para Maria Helena Diniz, o auto-aborto realizado para salvar a propria
vida ndo serd punido, pois a gestante age sob a excludente do estado de
necessidade (art. 24 do Codigo Penal). Em contrapartida, a gestante poderia ser
punida se praticar aborto em si mesma, quando a gravidez for resultante de
estupro®®. Esse entendimento em relagcdo ao aborto necessario nio deve ser
pacifico, pois € pressuposto do aborto legal o fato de ser praticado por médico
(art. 128 do Codigo Penal).

Vicente de Paulo Vicente de Azevedo critica a expressao com
consentimento, ao questionar sua eficacia no caso concreto, pois entende que as
mulheres que consentem a realizacdo do aborto em si mesmas ndo tém pleno
conhecimento do alcance deste ato, seja do ponto de vista moral, legal, religioso,
fisiologico ou em relacdo a sociedade, além dos males que dele podem advir.

Segundo o autor, “ndo consente quem erra. E erra quem consente sem conhecer

%62 0 Estado Atual do Biodireito, p. 41.
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as conseqiiéncias de seu ato”®,

Em sua conclusdo, afirma que, se o
assentimento (quando a gestante se propde, ou aceita a sugestao de terceiro) € a
regra, 0 consentimento previsto em lei (art. 124) ndo pode ser entendido como

atenuante, mas, sim, a falta deste, considerar-se agravante.

As penas para esta espécie de aborto sdo as mais brandas, variando de um
a trés anos de detencdo, 0 que da a gestante o direito de transacdo penal,
suspendendo o processo sob condigdes a serem cumpridas, por dois a quatro
anos, como versa o art. 89, da Lei 9.099/95, ou seja, mesmo matando o proprio

filho, a mulher podera néo sofrer sanc¢do penal.

10.4. Aborto provocado por terceiro

O consentimento da gestante é o quesito diferenciador entre o tipo penal
do art. 125 e o do art.126, caput. Diferente do ato de consentir a realizacdo do
aborto (art. 124), neste caso, 0 ato previsto € o de realizar as manobras abortivas
em consonancia com a vontade da gestante. O consentimento, segundo Maria
Helena Diniz, deve ser inequivoco e perdurar por todo o ato do abortamento,
caso a gestante desista de conclui-lo e, mesmo assim, o terceiro executor o leva a
cabo, respondera pelo delito de aborto sem consentimento®®. Sem embargos,
para Anibal Bruno o consentimento da gestante seria irrelevante, uma vez que a

titularidade do objeto juridico lesado neste crime ndo pertence a ela®®. Da

263« havera abortamento ‘com consentimento’ da gestante, se ela for instruida quanto aos aspetos moral, legal

religioso, relativo & sociedade e a patria; quanto aos perigos que corre, quanto &s conseqiiéncias a que se
expde? Que valor pode ter o consentimento da mulher se tudo isto ndo for do seu conhecimento, ndo estiver
presente & sua mente, ndo instruir, ndo esclarecer, enfim, a sua ‘capacidade de entender?’” (Do Valor do
Consentimento no AbortamentoCcriminoso, RT 128, p. 408).

264 0 Estado Atual do Biodireito, p. 42.

265 Crimes Contra a Pessoa, p. 165.
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mesma forma entende Vicente de Paulo Vicente De Azevedo, para quem o0
consentimento ndo pode influenciar na constituicdo do ato delituoso, pois
entende se tratar de circunstancia, ou seja, elemento acidental, o que significa
que ndo é figura essencial para a tipificacdo do tipo penal®®. Porém, o
consentimento € de grande relevancia para fins de aplicacdo de pena, ja que na
sua auséncia o crime de aborto é considerado mais grave e suas penas, mais

Severas.

O art. 126, caput, serve como complemento ao art. 124, por ser o tipo
penal no qual se enquadra o terceiro que realiza o aborto consentido pela
gestante. Nesta espécie de aborto, surge outro sujeito passivo, a gestante, cuja
integridade fisica passa a ser ameacada pela conduta criminosa do terceiro
executor das manobras abortivas que, mesmo agindo com a aquiescéncia
daquela, tem consciéncia da gravidade de seu ato e da vulnerabilidade do
organismo feminino nesta situacdo de risco. As infec¢cbes como a septicemia, por
exemplo, sdo muito freqiientes em abortos clandestinos, praticados sem qualquer

preocupacado com esterilizacdo de instrumentos e do ambiente.

N&o serad levado em conta o consentimento da gestante quando esta ndo
tem idade superior a quatorze anos, quando for acometida por enfermidade ou
deficiéncia mental que venha a interferir no necessario discernimento para a
autorizacdo deste ato ou quando o consentimento for obtido por meio
fraudulento, grave ameaca ou violéncia (paragrafo unico, art. 126). Nestes casos,
as penas aplicadas ao agente sdo as do art. 125 (reclusdo de 3 a 10 anos), pois a
vontade da gestante ndo pode ser considerada, em virtude de sua incapacidade ou

pelo fato dessa vontade ter sido viciada por terceiro, atraves do emprego de

266 RT 128, p. 415.
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alguma ardileza, ou por ter sido vencida sua resisténcia por qualquer sorte de
violéncia, quer seja fisica, quer seja moral. Corrente dominante entende que na
ocorréncia de violéncia ou grave ameagca, visando ao aborto, hd concurso formal

entre este delito e o constrangimento ilegal®®’.

Discute-se qual o melhor lugar para se abrigar o dispositivo sobre a
incapacidade da gestante ou o vicio de sua vontade, no momento do
consentimento: se juntamente com a figura do aborto com consentimento ou se
anexada a figura do aborto sem consentimento. Isso porque, sdo situacdes nas
quais ndo ha a concordancia da gestante, ou quando ha, ndo pode ser acatada.
Seria de bom alvitre que o legislador esgotasse todas as formas de aborto néo
consentido pela gestante antes de iniciar a tipificacdo penal do aborto de feicédo

consentida, como fez o legislador do Cddigo Penal de 19697,

Nos crimes de aborto praticados por terceiros, quando estes forem
médicos, enfermeiros ou qualquer profissional da salde, as penas serdo
agravadas, segundo a letra “g” do inciso Il, do art. 61 do Codigo Penal. Além
desta circunstancia agravante, poderd& o médico sofrer como efeito da
condenacdo, a perda de cargo ou funcéo pablica, quando for funcionéario pablico
(art. 92, I, do Codigo Penal). Nelson Hungria, a época, também relacionou nesse
rol as parteiras®®. Na vida das cidades, pode-se até ignorar esta profissdo,
chegando-se a afirmar que a funcéo de parteira encontra-se extinta. Porém, ndo

se pode olvidar que, em razdo das dimensdes geograficas do Brasil, as parteiras

%7 HUNGRIA, Nelson. Comentéarios ao C6digo Penal, v. 5, p. 303; JESUS, Damaésio E. Direito Penal, v. 1, p.
107.

268 Art. 125. Provocar aborto sem o consentimento da gestante, ou se esta é menor de dezesseis anos, doente ou
deficiente mental, ou se 0 seu consentimento é obtido mediante fraude ou coagéo;

269 Comentérios ao C6digo Penal, v. 5, p. 303.
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ainda sdo encontradas nos rincdes mais indspitos deste pais, onde o Poder

Pablico ndo se faz presente.

10.5. Aborto sem consentimento

A auséncia de consentimento da gestante pode ser entendida como uma
espécie qualificadora do crime, pois a pena aplicavel a esta espécie, diferente da
pena de detencdo do art. 124, é de recluséo, cujo tempo varia de trés a dez anos.
Esta modalidade é considerada mais gravosa, pois atinge dois objetos juridicos, a
vida do feto e a integridade fisica da mée. Pode-se dizer, ainda, que atinge outros
bens ndo tdo valiosos como a vida, mas que ndo devem ser desprezados pelo
aplicador do Direito, como a integridade psiquica da gestante, o direito a
maternidade e a paternidade e o direito ao planejamento familiar. Entretanto, ndo
h& necessidade de expresso consentimento, podendo abranger as situacbes em
que o agente executa as manobras abortivas sem o conhecimento da gestante, ou

quando as executa sem que a mulher tenha consciéncia de seu estado gravidico.

Em relacdo ao aborto eugénico, o consentimento da mulher é pressuposto
da conduta. Para os defensores desta modalidade de aborto, 0 que importa é o
direito da gestante de escolher continuar com a gravidez ou interrompé-la. E
assim tem sido. Somente quando os pais solicitam a autoridade judiciaria a
interrupcdo da gravidez é que ela podera ser realizada, da mesma forma como

funciona com as outras espécies de aborto legal.
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10.6. Aborto qualificado pelo resultado

A qualificagédo do aborto pelo resultado, manifesto no art. 127, sucedera se
das praticas abortivas resultar lesdo corporal grave ou a morte da gestante. Este
dispositivo agasalha apenas as formas proclamadas nos arts. 125 e 126, quando a
leséo corporal grave ou morte ocorrem por culpa (strictu sensu) do agente. Para
Cezar Roberto Bitencourt, se houver dolo por parte do agente na lesdo corporal
Ou a morte, ter-se-a o crime de aborto em concurso formal com a leséo grave ou
com o homicidio?”. Sera considerado, entretanto, concurso material quando o
agente, em uma primeira acéo delituosa, visou a ceifar somente a vida da mulher
ou do feto e, numa segunda acdo, visou a atingir a vida do que sobrevivera a

primeira agressao.

Nao serdo compreendidas, para agravar o resultado, as lesdes naturalmente
originadas de praticas abortivas sem excessos. Todo aborto provoca lesdo no
Utero da mulher e outros efeitos em seu organismo. E evidente que em qualquer
pratica abortiva a mulher sofra alguma sorte de lesédo interna ou maleficio, seja
fisico ou psicologico. Porém, estas ndo serdo consideradas qualificadoras do

resultado.

O auto-aborto (art. 124) é excluido pelo art. 127 porque o sujeito ativo da
conduta criminosa é a prépria gestante e a legislacdo penal brasileira nédo
considera fato tipico a auto-leséo, tampouco o suicidio. A Unica exce¢do a esta
regra é encontrada no titulo que trata dos crimes contra o patriménio: a lesdo ao
proprio corpo com intuito de fraudar seguro para se receber indenizacéo, prevista
no art. 171, 8. 2.°, V do Cddigo Penal.

2% Tratado de Direito Penal: Parte Especial. v. 2, p. 168.
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10.7. Causas de Exclusao de llicitude

Como mencionado, o Cddigo Penal contempla duas formas de excluséo de
ilicitude no crime de aborto, desde que praticado por médico (art. 128, caput):
para salvar a vida da gestante, ameacada pelo estado gravidico (inc. 1) e na

gravidez resultante de crime sexual violento (inc. I1).

10.7.1. Interrupcédo necessaria da gravidez

De acordo com Eugenio Cuello Calon, esta excludente de ilicitude surgiu

no Direito anglo-saxdo®’*

. O aborto necessario, também chamado terapéutico, in
good faith, profilatico, médico, cirdrgico ou obstétrico, é penalmente irrelevante,
pois tem como objetivo salvar a vida da mae, ameacada pela prenhez. E forgoso
enfatizar que ndo podera existir outro meio para sua salvagdo, sendo a
interrupcdo da gravidez. Parte da doutrina entende ser permitido o aborto quando
estiver em risco a vida ou a saude da gestante. Contudo, o melhor entendimento
parece ser de Magalhdes Noronha, que afirma ser mister haver risco de vida e
ndo apenas dano & salde da mulher’”. Neste caso, o legislador confiou ao
médico diagnosticar o mal e interromper a gravidez, quando inevitavel a

sobrevivéncia da mulher.

2"t CALON, Eugenio Cuello, Cuestiones Penales Relativas al Aborto, p. 100.
272 Direito Penal, v. 2, 1960, p. 72.
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Para estar protegido pela excludente de ilicitude, a conduta do médico
deve estar fundada na idéia de salvar a vida da gestante. Este elemento subjetivo
é primordial,?”® pois se o médico, interrompe a gravidez com intuito diverso
deste, estard cometendo o crime de aborto, mesmo que sua conduta venha a

salvar a gestante de algum outro mal gerado pela gravidez que ndo a morte.

Apesar do dispositivo ser taxativo em relacdo a pessoa do médico para a
pratica das medidas abortivas, doutrinariamente, se observa uma excecao a essa
regra: quando houver urgéncia do procedimento e auséncia do medico, uma
pessoa inabilitada estard protegida pelo estado de necessidade de terceiro, caso

realize a interrupco da gestacdo para salvar a vida da mae®™,

Para lvanildo Ferreira Alves, ndo haveria necessidade de previsdo dessa
excludente de ilicitude na Parte Especial do Codigo Penal, pois na Parte Geral ja
existe tal previsdo — de forma genérica — no art. 23, inc. I. Para o autor, tanto o
aborto necessario, quanto o aborto sentimental sdo hipdteses de estado de
necessidade, onde ha um choque entre “direito da mae de continuar vivendo e
do feto de vir a adquirir personalidade juridica, com o nascimento com vida’".
Esta opinido diverge da licdo de Flavio Augusto Monteiro De Barros, para quem,
no estado de necessidade, do art. 23, I, busca se proteger de um perigo atual,
enguanto no aborto necessario, ndo ha este perigo atual, apenas um progndstico
médico seguro do perigo que a gestante correrd se mantiver a gravidez. No
aborto necessario ““0 medico é obrigado a optar pela a vida da gestante, ndo

podendo sacrifica-la para salvar o feto, quando apenas um dos dois poderia ser

¥ BRUNO, Anibal, Crimes Contra a Pessoa, p. 172-3.
2 ALVES, Ivanildo Ferreira, Crimes Contra a vida, p. 215.
2’5 |hidem, p. 214.
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salvo. No estado de necessidade, torna-se legitima a morte da gestante para

salvar a vida do feto”?®,

Para Maria Helena Diniz, no caso da regra do art. 128, |1 do Codigo Penal,
ndo haveria um estado de necessidade e, por isso, ndo ha excludente de ilicitude,
permanecendo o delito de aborto, sem, contudo, a aplicacdo da respectiva
punicdo. Para a autora, como o0 art. 5.°, da Constituicdo Federal, consagra o
direito a vida, se o art. 128, do Codigo Penal, previsse a ndo existéncia do crime,
neste caso, seria inconstitucional, por contrariar a norma constitucional de direito

fundamental®”’.

Antijuridicidade ou ilicitude do ato ou fato humano expressa a sua
discordancia com a ordem juridica. Assim, se um fato tipico € contrario ao
Direito, deve ser considerado antijuridico. Se o fato, ndo obstante a sua
tipicidade, for realizado conforme o Direito, ndo sera antijuridico. Em ndo sendo
antijuridico, ndo contera todos os elementos que fazem dele um crime. No caso
do art. 128, I, quando um médico realiza o aborto por ndo haver outro meio de
salvar a vida da mae, ele estd agindo em consonancia com a ordem juridica.
Dessa forma, ndo ha se falar na existéncia de crime. Além disso, quando o
legislador afirma ndo haver outro meio de salvar da mée, esta utilizando-se de
uma norma analoga ao estado de necessidade. Segundo esta excludente de
ilicitude, ndo ha crime se o agente pratica o fato para salvar de perigo atual, que
ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito (a vida)
proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, nao era razoavel exigir-se.

O que deve ficar claro € 0 momento em que se pratica o fato. Quando se afirma

2 Crimes Contra a Pessoa, p. 79. Para Cuello Calén trata-se de estado de necessidade (Cuestiones
PenalesRelativas al Aborto, p. 93).
2T O Estado Atual do Biodireito, p. 56-7.
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ndo haver outra forma de salvar a vida da mae, subentende-se que, caso ndo seja
realizada alguma intervencdo naquele momento, a gestante pode vir a falecer. E
uma hipédtese de estado de necessidade, pois busca salvar a vida da gestante de
um perigo atual. Caso este perigo nao seja atual, ndo se pode falar em ndo haver
outro meio de salvar a vida da gestante, pois, naquele momento, ela ndo corre
perigo. E se o aborto é realizado em um momento, no qual a gestante ndo esta
correndo perigo de vida, ndo ha que se enquadrar o fato na regra do referido art.
128, 1, ou seja, o fato deve ser considerado crime de aborto, punivel com as
respectivas penas. Sendo assim, mesmo o legislador tendo utilizado a expressao
““ndo se pune’” o aborto praticado por médico, em vez de “ndo ha crime, como
no art. 23 do mesmo estatuto penal, entende-se pela existéncia de uma causa
excludente de ilicitude. E assim deve ser, pois muitas sdo as hipdteses em que ha
gravidez de risco e nem por isso sdo realizados abortos. Cite-se 0 exemplo de
gravidez de mulher com idade avancada, acima dos quarenta anos. Neste caso, a
gravidez sempre sera considerada de risco, 0 que ndo a impede de ser levada a
termo, mesmo a mulher estando sujeita a sérias complicacfes. Isso leva a
conclusdo de que tdo-somente quando da atualidade do perigo havera a
subsuncdo a referida norma penal permissiva. Outrossim, ndo se pode desprezar
que o proprio legislador classificou esta modalidade abortiva de aborto

necessario, quer dizer, realizado em estado de necessidade.

Outra critica tecida por Maria Helena Diniz, diz respeito a atual
desnecessidade desta norma permissiva, em face ao avango tecnologico da
ciéncia médica. Como demonstra, sdo muitas as formas de se salvar a vida da
gestante sem a necessidade de interrupgdo da gravidez, e caso a crianca venha a
falecer durante ou apds a intervencdo médica, sera em decorréncia de alguma

causa fortuita. No inicio do século XX, ja fora constatado que as cardiopatias em
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gestantes ndo ensejavam a interrupcdo da gravidez, havendo apenas a
necessidade de se evitarem os esforcos do trabalho de parto. No caso de
intervencdes cirdrgicas nas mulheres com cardiopatias graves, aconselha-se que
a realizacdo do procedimento ap0s o terceiro més de gestacdo. O mesmo se da
quando do diagnostico de céancer. Nos casos de cancer de mama ou do colo
uterino, a realizacdo do aborto em nada melhoraria a condicdo da gestante e a
pratica de algumas formas de tratamento, como a radioterapia, ndo afetaria o
feto. Somente nos casos em que a gestante tiver de se submeter a uma
histerectomia radical, em razdo da existéncia de um mioma uterino ou um cancer
do utero, haveria, como resultado fatal, mas indireto, a morte do feto. Gestantes
com quadros de tuberculose podem ser tratadas com antibidticos e
quimioterapicos, sem prejuizo ao feto, e mesmo as mulheres que se encontram
em estado comatoso ndo necessitam da interrupcao da gestacdo. Enfim, nos dias
atuais ndo existe qualquer enfermidade que exija a préatica do aborto como forma
de salvar a vida da gestante, e a prépria interrupcdo da gravidez pode causar

danos ainda maiores a mulher?’®,

O aborto necessario, como exclusdo de antijuridicidade, € um dos
exemplos no qual se observa a gradagdo do valor da vida humana, sendo a vida
do individuo ja nascido mais valiosa que a do individuo em formacéo intra-
uterina. Ao tratar do aborto necessario, Jimenez de Asla afirma que ndo ha
colisdo de bens iguais, ndo ha conflitos entre duas vidas humanas, porque a do

feto ndo é a vida de uma pessoa*".

2"® O Estado Atual do Biodireito, p. 57 ss.
2" ASUA, Luis Jiménez, Tratado de Derecho Penal, p. 372.



218

“El lo concebido no es hasta que no salga del claustro materno y
viva al aire libre. El aborto no tiene como objeto juridico la vida
del embrion, sino el derecho de la sociedad a propagarse. Pues
bien, este interés demografico es muy inferior a la vida humana y,
por tanto, la colision la resuelve el médico salvando la vida de la
madre, que es un bien juridico superior y sacrificando esse bien

demografico, a que acabamos de aludir”.”®

Parte da doutrina ja afirmou que a mulher deve ser salva, pois seria capaz
de gerar outros individuos, dai sua supervalorizacdo em relacdo ao feto. Deve ser
entendido, todavia, ndo ser esta a melhor justificativa para se optar pela vida da
mée, em prejuizo da do feto, uma vez que este pode ser do sexo feminino e, com
0 tempo, dar origem a uma grande prole. O que se protege, na verdade, € algo
maior que isso, ou seja, toda uma vida ja vivida, as relacBes pessoais formadas
por aquela mulher, sua familia, seu companheiro, seus outros filhos, seus
amigos, sua comunidade. Se lhes fosse perguntado quem merece ser salvo, todos
optariam pela pessoa que ja conhecem, que faz parte de suas vidas, a pessoa que
estimam, que lhes é cara, a pessoa que realmente fard falta. Dificilmente,
alguém, além da prépria mée, daria privilégio ao feto, uma vez que ndo houve

vinculos com aquele ser, nem qualquer troca.

A lIgreja Catolica defende a escolha da natureza, proibindo a intervencao
humana no momento de se optar entre qual dos dois deve sobreviver e qual deve
ser sacrificado. De qualquer forma, condena toda sorte de abortamentos, seja

para salvar a vida da mée, seja em decorréncia do estupro sofrido pela gestante,

%80 |hidem, p. 372.
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seja em virtude de anomalia fetal. A vida deve ser preservada desde o0 momento

da concepcao e até mesmo o embrido deve ser protegido como se pessoa fosse.

Segundo Nelson Hungria, o temor da Igreja a esse respeito é o ser humano
morrer sem 0 sacramento do batismo. Para ele, do ponto de vista do Direito, a
intervencdo da Igreja é irrelevante, pois o aborto terapéutico deveria ter sido,
como foi, regulamentado sobre bases estritamente juridicas, limitadas pelo
campo da politica criminal. Se esta espécie de aborto fosse proscrita, da mesma
forma deveriam ser todas as causas excludentes de ilicitude, e mesmo se nao
estivesse prevista, seria entendida pelos aplicadores do Direito como necessitas

caret legem?".

10.7.2. Interrupcao de gravidez resultante de estupro

Como comentado alhures, foi em decorréncia do elevado namero de
mulheres violentadas durante a 1.2 Guerra Mundial (1914-1918), que essa
modalidade de excluséo de ilicitude comecou a ser discutida. Segundo os autores
que se opuseram a legalizacdo do abortamento em gravidez decorrente de
estupro, a violéncia sofrida pela mulher ndo pode servir de justificativa para a
morte de outro ser humano. Eles afirmavam ser responsabilidade do Estado
cuidar da criancga, fruto de um estupro, isentando a mée da criagcdo daquele filho
indesejado. Essa incumbéncia ao Estado visava também a evitar que as mulheres
utilizassem dessa legitimacao do aborto para esquivarem-se de qualquer gravidez

inoportuna®?. Sem embargos, preponderou a idéia de n&o incrimina-lo quando

281Comentarios ao Cadigo Penal, v. 5, p. 307; ALMEIDA, Jodo Alcides de, O Aborto Consensual, p. 20.
%82 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, v. 5, p. 312.
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originado de estupro. O Codigo Penal de 1940 adotou este entendimento como

sua regra, na gravidez gerada violentamente.

Aborto sentimental, ético ou humanitario é a interrupcao da gravidez, por
resultar de algum crime contra a liberdade sexual da mulher. Mas, para que haja
a interrupcdo da gravidez é imprescindivel que seja realizada por medico e seja
precedida do consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal. Como ensina Anibal Bruno, a gravidez resultante de violéncia sexual
*“clama por medida de exce¢do’ e, como consequéncia disso, foi regulamentada
“por razbes de ordem ética emocional que o legislador considerou
extremamente ponderaveis™, pois o fruto da concepcéo € filho da violéncia, do

horror, da humilhac&o e da eterna lembranca da dor e da desonra®®.

A letra da lei utiliza-se da expressdo se a gravidez resulta de estupro, mas
ja é entendimento unanime que ndo somente o estupro pode gerar uma gravidez
traumatica, mas também o atentado violento ao pudor. Sendo assim, parece
coerente incluir-se neste rol a posse sexual mediante fraude, uma vez que, neste
delito, a vitima, mulher, age sem consciéncia da realidade e uma gravidez
provinda deste ato pode, da mesma forma que no estupro, causar grandes males
psicologicos a mulher, além de desestabilizar sua vida familiar em relacdo ao
verdadeiro companheiro. Ferreira Alves vai além, sugerindo que até mesmo a
gravidez gerada no delito seducdo possa ensejar o aborto legal®®. Evidente que
ndo se pode concordar com 0 autor neste aspecto, uma vez que o aborto
sentimental é legalmente permitido em razdo da violéncia despropositada e do

constrangimento gerado no ato do estupro. J& na conduta do sedutor essa

283 BRUNO, Anibal, Crimes Contra a Pessoa, p. 173.
284 Crimes Contra a Vida, p. 217.
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violéncia é inexistente, pois a conjuncdo carnal & proveniente da simples
inexperiéncia da ofendida e, como o préprio tipo penal (art. 217 do Caodigo
Penal) define a idade da vitima, entre 14 e 17 anos, nem ao menos se pode

cogitar uma violéncia presumida.

Porém, € imperativo se obterem provas conclusivas da existéncia de
violéncia, para que a lei ndo sirva de escudo para a gestante de méa-fé. Neste
caso, se a gestante ludibriasse 0 médico, convencendo-o a realizar o aborto,
haveria descriminante putativa (art. 20, 8§1.° do Codigo Penal). Jose Frederico
Marques defende a exclusdo de ilicitude do aborto apenas quando houver
violéncia real e reprova a autorizagcdo da morte de um ser humano no caso de
violéncia presumida, por se tratar de uma fictio juris®®. Nelson Hungria ndo
entende dessa forma, aceitando a violéncia ficta ou presumida como justificativa
para a realizacdo da intervencdo abortifera. E 0 que se interpreta em sua
afirmacdo: ““Nos casos de violéncia ficta ou presumida (art. 224), a propria

gravidez, via de regra, constitui a prova evidente do estupro”?®,

Flavio Augusto Monteiro de Barros segue na mesma linha, declarando
que, em relacdo as excludentes de ilicitude, a violéncia presumida no estupro
enseja a permissdo do aborto, “pois onde a lei ndo distingue, ao intérprete ndo é
licito distinguir’ %".

Assim, é vélido afirmar que ha violéncia sexual presumida quando o
agente tem conhecimento de que a vitima é menor de quatorze anos ou é doente

mental ou, ainda, quando a vitima ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer

2% Tratado de Direito Penal, p. 195.
286 Comentarios ao Cédigo Penal, v. 5, p. 313.
%87 Crimes Contra a Pessoa, p. 81.
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resisténcia (art. 224 do Cdbdigo Penal). Nestas hipoOteses, sucedendo-se a

gravidez, pode a mesma ser interrompida sem lesdo a legislacéo penal.

Infelizmente, esta deve ser a posicdo tomada, uma vez que a gravidez
surge de uma brutal violéncia contra a mulher que teria seu filho como
lembranca da agressdo e humilhacdo sofridas. N&do ha que se desprezar também
0S casos em que criancas sdo violentadas e engravidam, como ocorreu na
Nicaragua, com duas meninas, uma de nove anos, outra de onze anos de idade.

Na ocasido, foram autorizadas as interrup¢des das gravidezes™.

Segundo a doutrina, ndo € necessario que o agente seja condenado para
que o aborto seja autorizado judicialmente, nem mesmo necessario que haja
processo em andamento. O médico tem o poder de exercer o seu oficio com livre
arbitrio. Todavia, ndo se deve esquecer do prévio consentimento da gestante ou,

quando for incapaz, de seu representante legal.

O Direito Penal prevé somente um caso em que o médico pode agir sem o
consentimento do paciente ou do representante legal: quando houver iminente
perigo de vida para o paciente e uma acdo imediata se tornar indeclinavel (art.
146, § 3.9 1, do CP).

Esta modalidade de aborto permitido ndo é aceita com unanimidade. A
Igreja Catolica, assim como em relacdo aos outros casos de aborto, é
terminantemente contra sua pratica. Alguns doutrinadores também discordam de

sua legalidade. Entre eles estd Maria Helena Diniz, para quem a interrup¢do da

%88 Folha online — Mundo — Médicos fazem aborto em menina nicaragiiense de nove anos, 21 fev. 2003,
http://www1.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u52001.shtml, acessado em 23 abr. 2004.
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gravidez resultante de estupro vem a ferir o principio constitucional da
individualizacdo da pena (art. 5.°, da Constituicdo Federal), pois seria 0 mesmo
que infligir uma pena capital ao inocente, filho do criminoso e esta segunda

vitima, o feto, ndo merece ser alvo do ddio cultivado por seu pai®®.

10.8. Aborto resultante de manipulacéo genética

A Lei 8.974, de 5 de janeiro de 1995, foi criada para regulamentar as
técnicas de engenharia genética e liberacdo no meio ambiente de organismos
geneticamente modificados, além de criar a CTNBio (Comissdo Técnica
Nacional de Biosseguranca). Com a regulamentacdo destas atividades, houve a
necessidade de se instituirem algumas novas figuras criminais, com o intuito de
proteger alguns valiosos bens juridicos que poderiam ser ofendidos com tais
praticas, como a vida da pessoa, do feto ou do embrido; a integridade fisica e a

identidade genética.

De acordo com a lei, constitui crime, apenado com recluséo de dois a oito
anos, o aborto provocado por intervencdo em material genético humano in vivo
(art. 13, 11, 8 2.% e), e 0 aborto provocado pela liberacdo ou descarte no meio

ambiente de organismos geneticamente modificados (art. 13, V, § 2.2, e).

Parece que o legislador ndo foi muito feliz na criacdo desses tipos penais,
pois, com a redacdo do artigo, deu margem para o responsavel ndo ser punido,
quando agir obedecendo as normas da referida lei e com as normas estabelecidas

pela CTNBIo, como se demonstra:

289 O Estado Atual do Biodireito, p. 62-3.
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Art. 13. constitui crimes:

Il — a intervengdo em material genético humano in vivo, exceto
para o tratamento de defeitos genéticos, respeitando-se 0s
principios éticos tais como o principio da autonomia e o principio

de beneficéncia, e com a aprovacao prévia da CTNBIo:

8 2.°. Se resultar em:

e. aborto:

Pena — recluséo de 2 (dois) a 8 (oito) anos.

V. a liberacdo ou descarte no meio ambiente de OGM em
desacordo com as normas estabelecidas pela CTNBio e
constantes na regulamentacéo desta lei:

8§ 2.° Se resultar em:

e. aborto;

Pena — recluséo de 2 (dois) a 8 (oito) anos™.

A leitura do texto legal leva a crer que, se 0 agente realiza a intervencéo
em material genético humano in vivo, ou espalha no meio ambiente organismo
geneticamente modificado, obedecendo as normas legais ou as normas da
CTNBIo, ndo sera punido em caso de provocacdo de aborto. Contudo, este nédo
deve ser o entendimento, pois, em ambos 0s casos, 0 agente que realiza qualquer
uma dessas atividades tem conhecimento técnico para isso e tem a perfeita
consciéncia dos resultados que podem advir da sua conduta, de forma que age
voluntariamente e com dolo eventual, mesmo estando em acordo com as normas

legais.
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Em relacdo a intervencdo em material genético humano in vivo, 0
profissional da area deve ter em mente a certa medida de seus atos e até onde
pode proceder sem colocar em risco a vida e a integridade fisica da gestante e do
feto. Se, ao praticar a intervencdo, assume o risco de produzir o resultado, deve
ser punido, ndo importando o fato de os procedimentos terem seguido as
diretrizes impostas pela legislacdo especifica. Um pouco diferente € o fato do
despejo de organismo geneticamente modificado no meio ambiente. Nesse caso,
a partir do momento em que o agente lanca 0 OGM, ja estd assumindo o risco de
que este derrame venha a causar alguma mudanca no meio ambiente, inclusive a
morte de animais, plantas e pessoas, sendo irrelevante ter ou ndo seguido as

normas impostas para este procedimento.

10.9. Aborto resultante da remocédo de tecidos, 0rgéaos ou partes do

corpo

O aborto resultante da remocéo de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo da
mulher é a mais nova modalidade de crime de aborto prevista na legislacdo penal
patria. Este tipo penal esta previsto na Lei 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que
dispOe sobre a remocéo de 0rgéos, tecidos e partes do corpo humano para fins de

transplante e tratamento.

Segundo a previsao da lei, é crime remover tecidos, 6rgaos ou partes do
corpo de pessoa ou cadaver, em desacordo com as disposicOes desta lei (art. 14),
e em desacordo com as disposi¢cdes do Decreto 2.268/97, que a regulamenta.

Poderdo ser realizados transplantes de orgdos, se a disposicdo do mesmo for
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gratuita (art. 1.°), se for realizada por equipes médicas cirirgicas previamente
autorizadas pelo 6rgéo de gestdo nacional do Sistema Unico de Salde e somente
se 0 doador tiver se submetido a exames de infecgdo e infestacdo exigidos pelo
Ministério da Saude (Art. 2.°) Além dessas imposicdes, exige-se autorizacao
judicial, quando o transplantado néo for conjuge ou parente consanguineo de ate
quarto grau do doador e quando o doador for pessoa juridicamente capaz (art.
9.9) e, preferencialmente, autorize por escrito, diante de duas testemunhas (8 5.9).
Exige-se também que a retirada do orgéo, tecido ou parte do corpo ndo impeca o
organismo do doador de continuar vivendo sem risco para sua integridade, nao
represente grave comprometimento de suas aptidfes vitais e saude mental e ndo
cause mutilacdo ou deformacdo inaceitavel. Além disso, deve corresponder a
uma necessidade terapéutica comprovadamente indispensavel a pessoa receptora
(839 art. 9.9).

Esta lei traz alguns dispositivos que protegem o feto, quando das praticas
de remocdo dos 6rgdos, tecidos ou partes do corpo. No 8 7.° art. 9.° estd

previsto, in verbis:

“E vedado a gestante dispor de tecidos, 6rgdos ou partes do seu
COrpo Vvivo, exceto quando se tratar de doacdo de tecido para ser
utilizado em transplante de medula déssea e 0 ato ndo ofereca

risco a sua saude ou ao feto™.

Desse modo, e de acordo com o art. 14, sera apenado com reclusdo de dois
a seis anos, e multa de cem a trezentos e sessenta dias-multa, quem praticar o

transplante sem a devida observacdo destas exigéncias. E, segundo seu § 3.%, V,
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se desse crime resultar o aborto, a pena sera de reclusdo de quatro a doze anos, e

multa de cento e cinquenta a trezentos dias-multa.

Assim como na lei de Biosseguranca (Lei 8.974/95), andou mal o
legislador na previsdo desta norma incriminadora, deixando uma interpretacao
dubia. N&o parece sensato avaliar a responsabilidade penal do agente, quando do
procedimento cirurgico resulte aborto, pelo fato de agir em acordo ou em
desacordo com as disposicdes legais. Evidentemente, quando o agente realiza
transplante sem a obediéncia da lei e d& causa a um resultado mais grave, como a
morte do paciente ou o aborto, ele deve ser severamente punido. Sem embargos,
mesmo agindo em acordo com as disposicOes de lei, ele pode praticar o resultado
danoso com dolo especifico ou eventual, sendo que a sua responsabilidade penal

néo deve ficar adstrita ao fato de ndo agir seguindo todas as imposi¢oes legais.

10.10. Aborto e o crime de genocidio

A figura criminosa do genocidio surgiu depois da Segunda Grande Guerra
Mundial, em virtude das atrocidades praticadas pelos nazistas, ao tentarem
eliminar os judeus e os enfermos da face da Terra. Porém, ainda que necessaria
tal previsdo legal, os paises vencedores da guerra a criaram de forma injusta,
visando a punicdo do inimigo derrotado atraves de um tribunal de excecdo. O
que se desprezou foi o fato de o lado vencedor também haver praticado

semelhantes barbaridades contra populagdes civis.

Mas este ndo € o Unico exemplo de genocidio na Historia. Desde o0s

tempos idos, o genocidio é pratica corriqueira entre 0s homens. Na Roma Antiga,
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sacrificavam-se milhares de cristdos, o0s indigenas das Ameéricas foram
praticamente extintos pelos colonizadores europeus, o Paraguai teve sua
populacdo dizimada na guerra contra o Brasil, Argentina e Uruguai. E, ainda
hoje, a préatica desse crime é observada em varios pontos do globo, onde as
infinitas guerras sdo travadas. O governo de Israel, que tenta exterminar direta e
indiretamente os palestinos; no continente africano, tribos rivais eliminam-se

mutuamente, assim como os clas religiosos no Oriente Médio.

O genocidio ndo € um crime contra a vida apenas, mas um crime contra a

humanidade®®

e contra o direito a igualdade, uma vez que atinge grupos de
pessoas discriminadas por caracteristicas bioldgicas, religiosas ou politicas.
Consiste em eliminar, exterminar, ou tentar exterminar, no todo ou em parte, um
grupo nacional, politico, social, racial, étnico, cultural, etario, sexual ou
religioso. Buscando uma maior completude e isencdo de dubiedade, poder-se-ia
se definir como a busca pela eliminagdo de grupo humano, motivada por

discriminagdo ou preconceito.

Na legislacdo penal patria, a Lei dos crimes de genocidio (Lei 2.889/56),
além de estar eivada por falhas sistematicas dos preceitos sancionadores, ndo se
mostra muito abrangente no que diz respeito as caracteristicas dos grupos tidos
como alvos da violéncia. O legislador previu como grupos-alvo, o nacional,
étnico, racial ou religioso (art. 1.9), olvidando-se das disting6es politica, social,
cultural, etaria e sexual. Ocorre que a lei brasileira procurou ser fiel ao texto
Convencao sobre a Prevencdo e Repressdo do Genocidio, aprovada na Terceira
Assembléia-Geral da ONU, de 1948.

2% pedro Wilson Bugarib entende que o bem juridico tutelado ndo é a humanidade, mas a vida em comum dos
grupos dos homens na comunidade mundial e a vida de cada elemento desses grupos (O Crime de Genocidio, p.
48).
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O delito de genocidio pode ser entendido como de natureza eugénica, por
visar a eliminacdo de grupos humanos, evitando que haja proliferacdo e
miscigenacao destes, em beneficio da subsisténcia de outros. A lei sobre o crime
de genocidio prevé varios metodos para se praticar o genocidio. Entre eles esté o
aborto, previsto implicitamente como uma modalidade de tolhimento de
nascimentos de individuos de um determinado grupo, como apresentado, in

verhis:

Art. 1.°..
d) adotar medidas destinadas a impedir 0s nascimentos no seio

do grupo;”

Esta norma abrange, além do aborto, outras maneiras de realizacdo do

genocidio, como a esterilizacdo e a contracep¢do em massa.

10.11. Aborto na Lei das Contravencdes Penais

A legislacdo penal, além de punir o aborto também pune o anuncio de
processo, substancia ou objeto destinado a provoca-lo. A Lei das Contravengoes
Penais prevé essas condutas, no capitulo das contravencgdes contra as pessoas, em

seu art. 20.

Conforme relata Manoel Pedro Pimentel, no primeiro quarto do século
XX, 0s periddicos e jornais comecaram a veicular propagandas sobre processos,

substancias e objetos destinados a interromper gestaces ou a evitd-las. No



230

inicio, tudo foi muito sutil, mas, com o tempo, 0s anincios tornaram-se mais

explicitos, exigindo uma providéncia por parte do poder publico. Um exemplo

desta sutileza podia ser observado no andncio de um produto para higiene intima

feminina, no qual havia o desenho de uma cegonha em retirada, sugerindo uma

das finalidades da substancia®".

Foi na época do Estado Novo, quando houve a primeira investida, através

do Ministério da Educacdo e do Departamento de Imprensa e Propaganda, sem

um cardter punitivo, mas apenas de fiscalizagdo. O advento das primeiras

normas, de carater administrativo, foi com a Lei n.° 4.113, de 14 de fevereiro de

1942, que dispunha:

Art. 1.° . E proibido aos médicos anunciar:

Il — tratamento para evitar a gravidez, ou interromper a
gestacgao, claramente ou em termos que induzam a estes fins.

Art. 5.° anunciar, fora dos termos dos respectivos relatorios e
licenciamentos, produtos, especialidades farmacéuticas e
medicamentos:

V - apresentando-os com propriedades anticoncepcionais ou
abortivas, mesmo em termos que induzem indiretamente a estes

fins.

A época, o codigo italiano inseriu essa infracdo penal entre os delitos

contra a integridade e a sanidade da estirpe, enquanto na Suica, foi considerado

contravencgéo penal contra 0s costumes.

1 pIMENTEL, Manoel Pedro, Contravencdes Penais, p. 130-141.
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Na verdade, a redacao deste artigo foi alterada da original, em 1979, pela
Lei 6.734. Antes da alteracdo, a lei também punia os processos, as substancias e
0s objetos com propriedades anticoncepcionais. Apos a alteracdo, o dispositivo

vem a combater apenas a propaganda da pratica de qualquer conduta abortifera.

As fortes manifestacdes das feministas em prol do aborto e de métodos
anticoncepcionais, na década de 1970, impulsionaram a criacdo de produtos.
Como conseqliéncia, o largo uso de pilulas e do DIU tornou-se costume contra-
lege, causando a total ineficacia da legislacdo proibitiva dos métodos

anticoncepcionais®.

Esta infracdo esta disposta entre as contravencdes referentes a pessoa, por
ser uma conduta lesiva a esperancga de vida da pessoa. No entanto, podem ser
apontados outros bens juridicos, como a organizacdo familiar, a pureza da estirpe

e a preservacdo da espécie®®,

Anunciar é fazer saber, noticiar, publicar, introduzir, indicar, promover ou
custear a divulgacdo de anancio, por qualquer meio. Como ensina Valdir Sznick,
trata-se de uma medida preventiva, cautelar, inibidora das praticas interruptivas
da gestacdo da mulher. Contudo, o legislador ndo menciona o fabrico, o deposito
ou a venda, levando a crer que essas condutas ndo sofrem punigdes. E ao
contrario da legislacéo italiana, a obtencdo de lucro nédo interfere na agravacgéo

das penas impostas”®*.

292 37ZNICK, Valdir, Contravenges Penais, p. 110.
2% PIMENTEL, Manoel Pedro, Contravengdes Penais, p. 133.
24 |bidem, p. 111-3.
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Por motivos logicos, 0s processos, substancias e objetos utilizados no

aborto podem ser divulgados no meio médico-cientifico sem qualquer embaraco.
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Capitulo VI
O ABORTO EUGENICO

1. O Direito de Personalidade

O termo pessoa tem origem etimologica no latim, derivando da palavra
“persona”, de “‘personare”, cujo significado € ressoar. Persona era uma
maéscara utilizada pelos atores, na Antiga Roma, em cujo orificio da boca havia
laminas metalicas que faziam aumentar o volume da voz, para que ressoassem

com mais facilidade pelos anfiteatros.

A principio, pode parecer inconciliavel se falar em direito de
personalidade, quando se discute a condicdo juridica do feto, haja vista que o art.
2.° do Cddigo Civil, determina que a personalidade civil da pessoa inicia-se no
momento do nascimento com vida, ndo obstante a lei proteja os direitos do
nascituro desde o0 momento da concepc¢édo. Porém, ao se discutir a eliminacédo de
um ser humano, impedindo-o de alcancar seus direitos, deve-se levar em conta o
fato de que, a partir do momento em que se pratica o aborto, esta se roubando do

feto o seu direito da personalidade, um direito latente deste ser humano.

Maria de Fatima Freire de S4, de acordo com esse dispositivo legal, divide
0 inicio da personalidade em duas fases distintas, sendo a primeira, antes do
nascimento e a segunda, expressamente prevista na lei, a do momento do
nascimento com vida. A primeira vista, seria aparente a inexisténcia de

personalidade do feto que, apesar disso, € protegido pelo ordenamento juridico,
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através dos direitos de sucessdao que lhes sdo destinados, em razdo de seu
provavel nascimento com vida e pela incriminacdo do aborto pelo Codigo Penal
(arts. 124 a 127)*°. Dessa forma, surgiria uma situacdo hibrida na ordem
juridica, no ambito constitucional em relagdo ao ordindrio, com a
descriminalizacdo do aborto eugénico ou seletivo, uma vez que, com a
Constituicdo Federal, se deve proteger, num primeiro plano, o direito ao
nascimento e a vida extra-uterina da crianga e, num segundo, infraconstitucional,

se restaure ““o direito de vida e morte do pater familia”, h& muito extinto®®.

O legislador penal ndo apenas protegeu a vida do feto, ao criar essas
normas incriminadoras, mas também os classificou como pessoas, quando previu
0 crime de aborto no Titulo I, da Parte Especial — Dos Crimes Contra a Pessoa.
Sendo assim e, em razdo de uma interpretacdo sistematica da lei, a divergéncia

com relacdo a norma do art. 2.°, do Cddigo Civil, esta sanada.

A idéia do inicio da existéncia da personalidade humana com o
nascimento ndo é recente. Ja as Ordenacdes do Reino assinalava a concepcéo
como o inicio da personalidade. Mesmo com a alteracdo trazida pela Codigo
Civil de 1918, alguns juristas continuaram defendendo esta tese. Entre eles estdo

Teixeira de Freitas, Carlos de Carvalho e Clévis Bevilaqua®’.

Caio Mario da Silva Pereira, divide o direito da personalidade em duas
categorias: adquiridos (decorréncia do status individual) e inatos (direito a vida,

a integridade fisica e moral). Para o autor, os direitos inatos devem ser

2% Bjodireito e o Direito ao Proprio Corpo, p. 37-8.

2% SHOOYANS, Michel, Aspectos Politicos do Aborto, p. 52.

27 AZEVEDO, Vicente de Paulo Vicente de. Do valor do consentimento no abortamento criminoso, RT 128, p.
412.
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sobrepostos a qualquer imposicdo legislativa, uma vez que sdo absolutos,

irrenunciaveis, intransmissiveis (art. 11, do Cédigo Civil)*®

e imprescritiveis.
Sdo absolutos, porque valem para todos e sdo oponiveis erga omnes; Sdo
irrenunciaveis, por vincularem-se a pessoa do seu titular, a qual ndo pode,
jamais, abrir m&o deles; intransmissiveis, pois ndo podem ser cedidos a outrem,
quer por ato gratuito, quer por ato oneroso; imprescritiveis, porque o titular pode
invoca-los a qualquer tempo, ndo importando o tempo que deixou de utiliza-

IOSZQQ

Segue na mesma esteira Silvio Rodrigues, para quem personalidade:

“@ a aptidao para adquirir direitos e assumir obrigagfes na
ordem civil. (...) aptiddo para adquirir direitos, que € comum a
todos os homens, ndo se identifica com aptiddo para exercer
direitos, das quais se excluem as pessoas mencionadas no art. 5.°,

que pessoalmente ndo podem exercer’”3%,

Como personalidade é aptidéo para adquirir direitos, o feto pode ter sua
personalidade reconhecida, pois, mesmo no ventre materno, ja € possuidor dos
direitos relativos as sucessdes e também direito a vida. A aptidao para assumir
obrigacdes na ordem civil ndo se pode exigir do feto, mas também néo se pode
exigir do recém-nascido, ou da crianca. Dessa forma, a personalidade ndo pode

ser adquirida somente apds 0 nascimento com vida, pois as condi¢des do feto

2% O art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

299 Instituigdes de Direito Civil, v. 1, p. 153.

3% Direito Civil, Parte Geral, v. |, , p. 37. O art. 5.2, citado por Silvio Rodrigues, diz respeito ao Cédigo Civil de
1918. No atual Estatuto, os absolutamente incapazes estdo definidos no art. 3.°.
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perante os direitos e deveres da sociedade sdo 0s mesmos relativos aos

individuos recém-nascidos.

Vicente de Paulo Vicente de Azevedo entende que a escolha do momento
do nascimento, como ponto onde se da o inicio da personalidade humana, surgiu
por razdes de ordem pratica, em face do direito positivo®. De qualquer forma,
ainda hoje parece inviavel, pela dificil definicdo, a op¢do por outro momento
para o inicio da personalidade, ja que, com todo o avanco da medicina, somente
0 nascimento pode ser visto como 0 unico momento que é claramente perceptivel
e absolutamente inquestionavel, haja vista as indmeras teorias sobre o exato
momento do inicio da vida. Todavia, ndo pode ser desprezada, dentre todas estas,

a teoria da concepgao como a mais estavel.

A personalidade humana, que é a perfeicdo da pessoa, do ponto de vista da
qualidade ““do ente que se considera pessoa, se agrega ao homem tragcando-lhe
caracteristicas que lhe sdo proprias e diferenciando-o de outros homens” **?. De
sorte que, a partir do momento em que se torna pacifica a idéia do feto como
possuidor de personalidade, cria-se definitivamente uma barreira contra a pratica
do aborto, uma vez que este ente passa a ser identificado como um ser de
caracteristicas proprias, diferenciado dos demais, ndo podendo ter sua vida

suprimida pela vontade de outrem, no caso, sua genitora.

Do mesmo modo, Miguel Reale elege a pessoa como o “valor fonte de
todos os valores”, o fundamento principal do ordenamento juridico, sendo a

personalidade, segundo o direito natural, um direito inato ao ser humano,

L RT 128, p. 413.
%02 ) EITE, Rita de Céssia Curvo, Os Direitos da Personalidade, in Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios,
p. 151.
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partindo da protecdo do préprio corpo, “que € a condi¢do essencial do que

somos, do que sentimos, percebemos, pensamos e agimos” *%,

Os defensores da personalidade humana, apenas apds 0 nascimento com
vida, apoiam-se na falta de percepc¢do do individuo em relacdo aos atos e fatos
juridicos, ndo podendo ser tratados como autbnomos nas questbes da vida.

Porém, como defende Antonio Rulli Neto:

“Seria uma interpretacdo equivocada dizer que a auséncia de
percepcdo ndo faria com que o individuo sofresse as
consequéncias dos atos que o atingiram. Se até mesmo 0 corpo
(depois da vida) é protegido pela lei, ndo ficaria fora de tal
protecdo o ser humano, especialmente aquele que, por ter
capacidade reduzida, estaria mais sujeito a todas as formas de
discriminacdo. Eventual déficit de percepcdo ndo e fundamento
que exclua o direito do individuo a dignidade, a paz e a
tranqiilidade. Além disso, a pouca percepcdo pode tornar ainda
mais graves os efeitos do ato danoso pela idéia da dificuldade de
superacdo dos problemas em razéo desse proprio estado em que

o0 ser humano se encontra’ 3%,

Assim, pode-se afirmar que auséncia de percepcdo ndo pode ser
apresentada como unico fundamento para o ndo reconhecimento da
personalidade do feto e de sua ampla protecdo penal, pois, dessa forma, seria

aberto um precedente de se negar a personalidade a todos os individuos nesta

%03 Os Direitos da Personalidade, Jornal O Estado de S&o Paulo, 17 jan. 2004, p. A-2.
%04 Direitos do Portador de Necessidades Especiais, p. 63.
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mesma condi¢do, como por exemplo, os portadores de graves enfermidades
mentais, ou 0s que estivessem em estado comatoso. Com mesma énfase, pode-se
atacar a afirmacdo sobre a ndo presenca deste ser no mundo exterior, uma vez
que ele ja esta entre todos, porém, em uma condicdo privilegiada de estar

protegido pelo corpo de sua propria mée.

O Cadigo Civil vai mais longe na protecdo da personalidade da pessoa,
determinando que se pode exigir a cessacdo da ameaca ou da leséo ao direito da
personalidade, ensejando a reclamacdo de perdas e danos (art. 12). Também
determina 0 mesmo estatuto que toda pessoa tem direito ao nome, nele

compreendidos o0 prenome e 0 sobrenome.

Nesta esteira, oportuno se faz o apontamento do Des. Carlos Brazil, do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em voto contrario a interrupcdo da
gravidez, em Mandado de Seguranca, julgado em 21 de junho de 2000, onde
apresenta uma carta de uma leitora, do Jornal A Noticia, enviada ao referido

Tribunal, narrando sua experiéncia em situacdo analoga:

““Lendo o jornal A NOTICIA e acompanhando a evolugio do caso
da mde que quer abortar o seu filho anencéfalo, gostaria de
relatar a minha experiéncia, visto que passei pela mesma
situacéo. Pedro era uma crianca muito esperada e amada desde
a confirmacao da gravidez (era nosso primeiro filho). No sexto
més de gravidez fiz uma ultra-sonografia e foi constatado que
meu filho sofria de anencefalia e que morreria logo apos o
nascimento. O médico prontamente quis retirar o meu filho

através de uma cesariana para interrupcdo da gravidez. Apesar
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da nossa grande tristeza, ficamos um pouco até indignados por
ndo conseguir entender como se pode querer privar alguém que
mesmo muito doente e sem esperancas receba o carinho e o amor
que ndo tem medida e e totalmente incondicional que € o amor da
mae pelo seu filho, sendo este saudavel ou doente, sem maos ou
com maos ou mesmo sem um Orgdo vital. Nas noites que se
seguiram lembro-me que chorei muito, mas vendo a minha
barriga mexer eu conversava com meu filho e o sentia vivo dentro
de mim. Passei, tenho certeza, muito amor e carinho para o
Pedro. Eu e 0 meu marido, a partir dai, passamos a nos preparar
para o seu nascimento, que foi na hora em que ele deveria vir.
Foi triste por um lado, mas maravilhoso por outro. O meu filho
nao foi jogado fora numa lata de lixo como um objeto que saiu da
fabrica com defeito. Foi registrado e enterrado como um
cidadao, que foi de fato. Pedro Couto dos Santos Monteiro viveu
4 dias rodeado por mim e pelo meu marido, o vi fazer xixi,
evacuar, chorar, ‘baubuciar’ e morreu segurando em uma das
maos o0 meu dedo e na outra o dedo do pai. Dei para o meu filho
o melhor que eu tinha para lhe dar, o direito de nascer e de se
sentir muito amado, mesmo que ndo sendo o filho fisicamente

perfeito que todo pai e toda a mae esperam ter”.>®

Seja como for, reconhecida ou ndo a personalidade do feto pelo aplicador
do Direito, o direito a vida Ihe é inerente como ser humano, ndo podendo ser

suprimido em razdo de vontade de terceiro.

%05 TJRJ — Processo n.° 2000.078.00042; Mandado de Seguranga n.242/2000.
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2. A Eugenia na Atualidade

“Se se admite este fato, poderemos duvidar (é preciso lembrar
que nascem mais individuos do que aqueles que podem viver) que
os individuos possuindo uma vantagem qualquer, por mais ligeira
que seja, tenham probabilidade de reproduzir-se? Podemos estar
certos, por outro lado, que toda variagdo, por menos nociva que
seja ao individuo, traz forgcosamente o desaparecimento deste.
Dei 0 nome de selecdo natural ou de persisténcia do mais apto a
conservagcdo das diferencas e das variagdes individuais

favoraveis e a eliminacéo das variag6es nocivas™.

(Charles Darwin, A origem das Espécies e a Sele¢do Natural)

2.1. A Imagem, o prazer e a vaidade

O culto a beleza parece mais intenso do que jamais foi. Por todo o mundo,
os veiculos de comunicagdo s6 fazem transmitir mensagens neste sentido e néo
poderia ser diferente no Brasil. Ao contrario dos paises do Oriente, que sempre
se desenvolveram na busca pela iluminacdo, pela evolucdo da alma, os paises
ocidentais e seu capitalismo liberal buscam a beleza externa e eterna, seguindo a

risca as licdes da Grecia Antiga, pregadas por Socrates, Platdo e Aristoteles.
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O inicio do novo século evidencia, como objetivo principal das pessoas, a
bela forma, o que resta comprovado com o aumento estrondoso das academias de
ginastica, das clinicas e produtos estéticos, dos spas, das cirurgias plasticas,
lipoaspiracdes e tratamentos a laser, que demonstram esse novo e unico ideal das
pessoas. A pregacdo global pela aparéncia esbelta e padronizada ilustra a nova
tendéncia deste admiravel mundo novo, ja profetizada por Aldous Huxley, em
1932.

Ninguém consegue escapar ao condicionamento mental imposto pelos
meios de comunicacio. Da pregacdo da beleza fisica e do prazer. E o extremo do
hedonismo imposto macicamente por todos os veiculos de informacdo, em
tempo integral. O desenvolvimento espiritual € suprimido pelo desenvolvimento
do mercado de consumo, que instiga apenas as fraguezas humanas, alimentando-

se da ganéncia e da vaidade humanas.

As industrias e os publicitarios descobriram o que é ébvio: o ser humano —
o animal - valoriza demasiadamente a imagem, a aparéncia e busca
desesperadamente o deleite, a plena satisfacdo em tudo o que faz. Assim, para
que as pessoas possam consumir mais, expandiu-se a cultura consumista pelas
belas formas, pelos corpos atléticos, pelos objetos modernos, visando a uma vida

mais prazerosa.

O individuo passa a ndo aceitar o que ndo esta inserido na beleza
padronizada e passa a buscar aquela vida de prazeres e de gozos eternos

estampados nos sorrisos dos out-doors e das capas de revistas.
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As empresas com essa informacao investem intensamente na aplicacéo de
design nas formas de todos os produtos, para torna-los desejaveis, atraentes e
para serem consumidos com mais ansia por todos. O design deixou de ser um
luxo, acessivel as classes privilegiadas, passando a ser empregado pelas
empresas em todos 0s seus produtos, buscando atingir todas as classes de
consumo. E o que comprovou a matéria de capa da Revista Veja, O Poder da
Forma. Logo na capa, junto a manchete, a frase estampa o hipnotismo global:
Como o design, o estilo e a aparéncia se tornaram fundamentais no mundo

atual, decidindo o sucesso ou o fracasso de pessoas, empresas e produtos”.>®

Mas esta ndo € uma descoberta atual. Maria Tereza Verardo, ja em 1987,
cuidou deste tema especifico em sua obra, Aborto: um direito ou um crime?
Como descreve a autora, a publicidade é uma das principais causas da
fragmentacgéo das pessoas, transformando-as somente em corpos, vale dizer, em
belos corpos. No Brasil a situacédo € ainda mais complicada, ja que possui, como
principal produto de exportacdo, “a beleza da mulher brasileira”. Ocorre que
essa bela aparéncia tem um Unico objetivo: despertar desejos em outrem. E este
outro torna-se essencial a existéncia daquela. A existéncia para si mesmo
desaparece, permanecendo somente a existéncia como objeto do outro. Dessa
forma, o mundo real transforma-se em um mundo imaginario, onde sO existe

lugar para a beleza externa®”.

S8o muitas as vitimas produzidas pela busca do belo. Tornou-se moda
entre 0s jovens chineses, coreanos e japoneses, realizarem cirurgias plasticas

para suavizar os tracos caracteristicos de sua raca, buscando uma aparéncia mais

306 CARELLI, Gabriela, O Poder do Belo, Revista Veja, ano 37, n.° 21, 26 mai. 2004.
307 Aborto: um direito ou um crime?, p. 6 ss.
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ocidentalizada. E até mesmo as pessoas consideradas inseridas no padrdo de
beleza sofrem com esta imposicdo ideoldgica. E o que se depreende de uma
pesquisa, apresentada no X Congresso Internacional sobre Transtornos da
Alimentacéo, na qual se chamou a atenc¢ao para um outro mal causado pela busca
da perfeicdo fisica: os transtornos psiquicos causados pela imposicdo de se
manter belo, como a anorexia e a bulimia. Como demonstrado, a tendéncia, com
0 passar do tempo, € 0 aumento de peso tanto da pessoa, como da populacdo. A
nova cultura pregada pelos meios de comunicacdo vai na contra-mao desta
natureza, impondo, como ideal, a perda de peso, o que ndo pode ser alcan¢ado
sem o comprometimento da salde. A padronizacdo da forma fisica, assim como
na clonagem, afeta diretamente a saude, além de gerar a perda da

individualidade®,

Esta cultura hedonista-segregacionista tem uma penetracdo incontestavel
em todas as esferas da sociedade. Todas as pessoas, mesmo inconscientemente,
estdo procurando a beleza e o prazer. Todos estdo sendo condicionados para esta
procura, o0 que afeta todas as escolhas e todos 0os comportamentos, em qualquer
camada social e em qualquer campo profissional. Como acredita Michel
Shooyans, da mesma forma que todas as pessoas, também o médico é
influenciado pela propaganda e pelos condicionamentos ideoldgicos, o que
interfere diretamente em seu juizo de valor, quando da deciséo de procedimentos

que devem ser realizados®®.

E patente a interferéncia da cultura eugénica nas decisdes médicas. A

eutanasia, o aborto seletivo, a fertilizacdo in vitro, a clonagem humana, a

308 Os graves riscos da atual ‘mania de magreza’, Jornal O Estado de S&o Paulo, 24 out. 2002, p. A-16.
309 O Aborto: Aspectos Politicos, p. 40.
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engenharia genética, sdo resultados de tentativas do homem em evitar a dor fisica
e o sofrimento da alma, perseguindo a invulnerabilidade, a resisténcia e a beleza

fisica, e mais, perseguindo o prazer.

O prazer, este tdo cobicado objetivo, enfim, transformou-se na maior
miséria da humanidade, pois ninguém pode alcancar a invulnerabilidade e o
perpétuo prazer. E a eugenia se torna uma realidade a ser aceita, em que pesem

todos os males que proporciona.

2.2. Conceito de eugenia

O termo Eugenia, criado por Francis Galton, significa o estudo dos fatores
que podem melhorar ou empobrecer as qualidades raciais e genéticas das futuras
geracdes, seja fisica ou mentalmente. Sob influéncia das novas técnicas da
biologia molecular, eugenia € definida por Stella Maris Martinez como a
“melhoria da espécie humana, seja eliminando os caracteres geneéticos
indesejaveis ou incrementando na descendéncia o0 nimero dos componentes

hereditarios apreciados™,

Porém, a ciéncia da eugenia € aplicada em dois angulos diferentes, sendo
um deles benéfico ao ser humano, por buscar o melhoramento da ragca humana
sem a necessidade da eliminacdo de individuos e o outro maléfico, por seu
carater eliminante. Desse modo, a eugenia pode ser classificada como positiva ou

negativa.

319 Manipulagdo Genética e Direito Penal , p. 238.
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A eugenia positiva pode ser aplicada sem qualquer maleficio a pessoa ou a
humanidade, ja que a sua funcdo é o melhoramento da espécie, sem a destruicéo
do ser humano. Diz respeito as técnicas preventivas de melhoria do organismo
humano, cujo objetivo é evitar a geracdo de pessoas com graves problemas de
salude, ou graves ma-formacdes. Este lado da eugenia estd voltado para o
controle de procriacdo de seres humanos enfermos, através da proibicdo de
relagbes sexuais entre portadores de graves anomalias, as quais podem ser
transmitidas geneticamente. Também & caracterizada por tratamentos curativos e
experimentagdes puras. Mas 0s objetivos da eugenia positiva ndo devem ser
observados de forma restrita. Sua busca primeira é a melhoria da raca humana
através da realizacdo de manobras antecessoras a propria concepcdo do ser
humano, vale dizer, que antecedem a fecundacdo dos gametas. A propria Igreja
Catolica defende algumas préaticas de eugenia positiva, como a proibicdo do
casamento entre parentes consangiiineos, como forma preventiva do nascimento

de individuos portadores de enfermidades congénitas, comuns nestes casos.

A eugenia negativa abrange as técnicas de exterminacgéo de individuos que
ja foram gerados. Podem ser consideradas técnicas de eugenia negativa a
eliminacdo de embrides pouco resistentes, a esterilizacdo, o controle de
natalidade, o aborto seletivo, a eutanésia e o proprio homicidio de pessoas
enfermas ou com prerrogativas essenciais. Por estas técnicas ndo se procura
mitigar os defeitos fisicos, fisiolégicos e psiquicos da pessoa, mas,
principalmente, evitar o surgimento dos mesmos. Nao se pode afastar deste rol a
sonegacdo de assisténcia medica a determinado grupos de individuos,
discriminados por sua classe social, raca, origem ou qualquer outra forma de
diferenciacdo. Neste caso, existe a pratica de uma eugenia velada e corrente,

protegida pelo véu da caréncia de verbas publicas, que pode ter um ambito
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regional ou global, pois, da mesma forma que é empregada na politica pablica de
um Estado, também é empregada no cenario internacional, através da
negligéncia dos paises detentores de avangos médico-cientificos, em face dos

paises pobres, tomados por epidemias.

Stella Maris Martinez tem um conceito mais restrito de eugenia negativa.
Segundo sua defini¢do, nessa forma de eugenia ndo ha direta interferéncia da
engenharia genética, de sorte que esta e a biologia molecular sdo empregadas
apenas para nortear comportamentos, como o impedimento de unides entre
individuos com alto risco genético, o controle de natalidade e o aborto eugénico.
A autora ndo inclui entre elas o homicidio de recém-nascidos portadores de

anomalias®®.

A orientacdo de comportamentos pelo desenvolvimento da engenharia
genética e o estudo da biologia molecular pode ser empregada tanto na eugenia
positiva quanto na negativa. O que diferenciara as aplicacBes é exatamente o tipo
de comportamento praticado com as informagdes obtidas. Assim como ocorre
com o aconselhamento geneético, se for empregado para medidas preventivas,
pode ser identificado como positivo, mas se for empregado para fins de
eliminacdo de individuos, e, como ja foi mencionado, incluem-se entre 0s

individuos, o embrido e o feto, pode ser identificado como negativo.

Devem-se analisar os beneficios e prejuizos da analise do genoma, pois,
da mesma forma que se pode utiliza-la para prevenir doencas, pode-se dar inicio
a uma corrida para uma nova politica eugénica negativa que, sabe-se Deus, a que

males e aberracdes levaria o seu emprego desordenado. Isso porque, o alcance

311 A Manipulag&o Genética e Direito Penal, p. 252-3.
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desta andlise é ilimitado. Ao mesmo tempo em que influencia o emprego de
cuidados especiais para determinados individuos, visando a prevencdo de
patologias, influencia a ndo procriacdo daqueles, por meio de diversas técnicas

de eliminacéo direta.

Abre-se, assim, um péssimo precedente com relacdo a escolha dos
individuos que poderdo compor a sociedade, pois as novas técnicas de diagnoses
precoces de inimeras patologias podem interferir no nascimento de pessoas
portadoras de genes geradores de doencas que sO se manifestam em idade

avancada, como por exemplo, o mal de Alzheimer e o mal de Parkinson.

3. O Aborto Eugénico

O aborto eugénico ou seletivo, discutido atualmente em varios tribunais do
pais, é fruto do avango tecnoldgico dos métodos de diagndstico pré-natal. No
passado, o aborto eugénico era realizado com base em meras suposic¢oes, pois se
defendia a sua pratica pelo simples fato de a gestante ou seu companheiro serem
portadores de alguma patologia. Era um procedimento cirdrgico preventivo, mas

sem fundamento técnico especifico.

Com o surgimento das novas técnicas de diagnostico pré-natal, puderam-
se identificar anomalias fetais j& nos primeiros meses de gestacdo. No entanto,
muitas delas ainda ndo podem ser tratadas de maneira eficaz, resultando na
impossibilidade de sobrevida dessas criangas. Destarte, criou-se um dilema entre
0s casais que buscam procriar. Com a antecipacdo da informacéo de que o feto

em formacdo ndo ir4 sobreviver apds o nascimento, em razdo de alguma
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anomalia grave, surgiu uma grande demanda pela interrupcdo da gravidez
prematuramente. Isso trouxe também conflitos éticos entre os médicos, que nédo
poderiam atender aos casais, devido a proibicdo do procedimento abortivo, ou

por um impedimento moral.

Estes conflitos deram origem projetos de lei propondo a legalizagdo do
aborto em razdo de graves enfermidades fetais, e a acdes judiciais pleiteando
autorizacOes para a realizacdo do procedimento interruptivo de gestacdo. Com o

tempo, pulularam decisdes favoraveis a realizacdo dos abortamentos.

No campo juridico, a questdo sobre o aborto eugénico tornou-se muito
controversa, motivando o aparecimento de duas correntes antagonicas. Uma
delas, defensora da criagdo de uma norma permissiva para esta modalidade de
aborto, inserindo-a no art. 128 do Codigo Penal, ao lado do aborto sentimental e
do aborto terapéutico. A outra, entendendo se tratar de um crime contra a vida do
feto que, vale lembrar, ndo estd morto, apenas ndo vai sobreviver quando vier a

luz.

Pela primeira vertente se defende que ndo héa vida a se proteger, pois o feto
vai morrer logo apés o seu parto e a saude psiquica da gestante deve ser
preservada em razdo deste fato, pois seria um martirio levar a termo uma
gravidez sem perspectivas de sobrevida da crianga, o que resultaria na nédo
exigibilidade de conduta diversa por parte daquela. Afirma-se haver uma espécie
de tratamento desumano na obrigacdo de se manter a gravidez de uma crianca
que ndo tem a minima chance de vingar. Ja a segunda, defende o direito
inviolavel a vida e a dignidade do feto, além do fato de ndo haver previséo legal

autorizando a prética do aborto eugénico.
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3.1. Os numeros do aborto eugénico no Brasil

Antes de se embrenhar na discusséo juridica do tema, se faz imperiosa a
apresentacdo de alguns dados estatisticos referentes ao aborto eugénico ou

seletivo no Brasil.

Os nameros apresentados foram emprestados de duas pesquisas realizadas
pelo Instituto de Medicina Fetal e Genética Humana de S&o Paulo. Estes dados
foram produzidos em dois artigos de autoria dos médicos, Marco Valentin
Frigério, Ivan Salzo, Silvia Pimentel e Thomaz Rafael Gollop, ambas publicadas
na Revista da Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, volumes 7 e 8§,
respectivamente: ““Aspectos Bioéticos e Juridicos do Abortamento Seletivo no

Brasil” e ““O Obstetra Brasileiro Frente ao Abortamento Seletivo™.

A pesquisa do primeiro artigo, levantada entre agosto de 1996 e junho de
1999, analisou 263 pedidos de alvara judicial para interrupcdo seletiva da
gravidez, propostos por gestantes cuja média de idade é de 26,7 anos. A média
de idade dos maridos é de 30,8 anos, 0 que comprova uma maioria de casais
jovens, livres de riscos genéticos aumentados em funcdo da idade. E 39,5%

destes casos diziam respeito a anencefalia fetal.

De 184 processos em que se obteve acesso a todos os documentos,
constatou-se que 112 gestantes (60,9%) eram casadas, 28% eram solteiras, e

10,3% eram de mulheres em unido estavel.
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Nestas acfes judiciais, o tempo médio de espera para a resposta do
Judiciario foi de seis dias, sendo que o tempo minimo foi de um dia e o tempo
méaximo, de quarenta e cinco dias. A primeira que se tem registro no Brasil,
ocorreu em 1991, na cidade de Rio Verde-MT, onde o juiz, Jurandir Rodrigues
Brito, expediu alvara permitindo a realizacdo do aborto em um feto de vinte e
seis semanas, portador de anomalias congénitas graves e incompativeis com a
vida. Segundo informacdes fornecidas pelo médico, Dr. Nersi Zampieiri, que
realizou essa interrupcdo de gravidez e que forneceu o parecer sobre o qual
baseou-se a decisdo do juiz, houve um primeiro aborto eugénico praticado no
municipio de Ariquemes-RO, porém, ndo existe qualquer documentacdo que

comprove este fato*'2.

Dois anos depois, uma outra decisdo judicial, autorizando o aborto
eugénico em razdo de anencefalia fetal em uma gravidez de vinte semanas, foi
proferida em 19 de dezembro de 1992, no municipio de Londrina, pelo juiz Dr.
Miguel Kfouri Neto. Em razdo dessa decisdo, o Instituto de Medicina Fetal e
Genética Humana de Séo Paulo propds uma acdo judicial em novembro do ano
seguinte, requerendo a interrupcdo de uma gravidez de vinte e quatro semanas de
um feto portador de acrania e encefalocele. Na ocasido, o juiz Dr. Geraldo
Pinheiro Franco autorizou a interrup¢do da gravidez, a primeira ocorrida no
Estado de S&o Paulo. Dias depois, em Guarulhos-SP, na data de 3 de dezembro,
0 juiz Dr. José Fernando Seifarth de Freitas autorizou a cessacdo de uma

gravidez de vinte semanas, também em razdo da anencefalia fetal.

312 FRIGERIO, Marcos Valentin et al, Aspectos Bioéticos e Juridicos do Abortamento Seletivo no Brasil, Revista
da Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, v. 7, abril de 2001, p. 13.
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93% dos pedidos foram encaminhados as Varas Criminais, sendo que 237
foram deferidos e 11 foram indeferidos. 2% foram destinados as Varas de
Infancia e Juventude, dos quais 2 foram deferidos e 2 foram indeferidos. 3,1%,
ou seja, 9 pedidos, foram apresentados em Varas de Tribunais do Jari e todos
foram deferidos. 1%, ou seja, 2 pedidos, foi decidido por Tribunais de segunda

instancia e ambos foram deferidos.

Dos 263 casos analisados, levantaram-se os diagnodsticos das anomalias

mais frequentes:

Anomalias do sistema urinario 34
Anomalia cardiaca congénita 03
Anomalias cromossémicas 24
Anomalias 0sseas 17
Asplenia 02
Bridas amnidticas 02
Erros de fechamento da linha m édia 10
Erros de fechamento do tubo neural — anencefalia 104

— outras formas 09
Gemelaridade imperfeita 01
Hidropisia fetal 05
Malformacdes congénitas multiplas 39
Sindrome da rubéola congénita 01
Sem informacéo 12

Percebe-se que, na maioria dos casos, a anencefalia é a anomalia mais

freqliente, sendo seguida pelas malformacdes congénitas multiplas.
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Verificou-se também o sexo dos membros de Ministério Publico que
emitiram posicdes nos processos. Dos posicionamentos levantados, favoraveis a
interrupcdo da gravidez, comprovou-se que 135 foram emitidos por promotores
do sexo masculino e 22 do sexo feminino. Dos posicionamentos contrarios, nove
foram proferidos por promotores do sexo feminino e 53, do sexo masculino, o
que denota a ndo interferéncia do sexo em relacdo a posicdo mantida. Nos casos
em que o juiz deferiu a pratica do aborto eugénico, um numero infimo de

promotores de justica recorreu da decisao.

Analisou-se também o sexo dos magistrados que decidiram sobre o tema.
Das sentencas favoraveis ao aborto eugénico, 14 foram proferidas por mulheres e
225 por homens. Das decisfes contrarias, oito foram proferidas por homens e

nenhuma foi proferida por mulher.

Na segunda pesquisa (O Obstetra Brasileiro Frente ao Abortamento
Seletivo in Revista da Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, vol. 8) avaliou-se,
junto aos médicos obstetras de todo o Brasil, como se comportavam diante dos
diagndsticos de anomalia fetal. Foram 377 médicos que responderam ao
questionario, sendo 11% da regido sul, 15,5% da regido sudeste, 10,6% da regido
nordeste, 12,8% da regido centro-oeste e 10,3% da regido norte. A grande
maioria dos médicos trabalha na area ha mais de dez anos e mais de 78% deles ja

havia participado de diagnostico de anomalia fetal incompativel com a vida.

75% dos obstetras encaminharam as gestantes com fetos malformados a
centros de referéncia e mais de 80% orientaram sobre a importancia do

acompanhamento psicoldgico. Cerca de 80% dos obstetras apdiam o desejo do



253

casal em realizar o abortamento. Em seguida estdo os médicos que tentam fazer
0 casal desistir da interrupcdo da gravidez. Em torno de 5% dos obstetras

simplesmente ndo apdiam esta decisdo dos casais.

Questionou-se também a respeito da orientacdo dada pelos obstetras em
relacdo ao alvard judicial, sendo que a maioria orientaria o casal a buscar a
permissdo judicial para interrupcdo da gravidez. Porém, por volta de 50% dos
médicos nédo realizaria a interrupcdo da gravidez, mas muitos encaminhariam

para profissionais que a realizaria.

Constatou-se que 72% dos obstetras tém conhecimento da legislacdo
referente ao abortamento e 86,7% tém conhecimento sobre a possibilidade de

autorizacdo judicial para tal procedimento.

3.2. O aborto eugénico e a legislacao penal brasileira

A atual legislacdo penal ndo acolhe como causa excludente de ilicitude o
abortamento por razfes eugénicas, também chamada seletiva, profilatica ou
preventiva. Nada obstante, desde de 1991, vém sendo proferidas decisdes
judiciais, contra lege, autorizando a interrupcdo da gravidez em caso de
gravissima anomalia fetal, desde que esta anomalia torne o nascituro

incompativel com a vida extra-uterina.

A indicacédo eugénica ndo e tema atual no Direito Penal. Doutrinariamente,
ja se discute a pertinéncia dessa causa permissiva de aborto ha muito tempo.

Num passado ndo tdo distante, se prop0s a interrupgdo da gravidez de pessoas



254

tuberculosas, sifilicas, alcodlatras, leprosas, epilépticas, entre outras
enfermidades que nos dias atuais sdo facilmente tratadas e até mesmo evitadas.
Eugenio Cuello Calon, em sua obra Cuestiones Penales Relativas al Aborto, de

1931, defende essa modalidade de aborto, com algumas ressalvas:

“A peticdo da impunidade do aborto eugénico néo € contrario a
nenhum principio ético, evitar uma vida penosa e miseravel ndo €
imoral nem inumano, mas sua autorizacao, sobre a base de puras

razdes de higiene racial, seria ainda prematura’>".

Nelson Hungria, contemporaneo ao holocausto dos judeus e de
outras minorias praticado nos anos da Segunda Guerra Mundial, posicionou-se
contrariamente a previsdo do aborto eugénico entre as causas excludentes de

ilicitude do art. 128, do Cddigo Penal. De acordo com o jurista,

“andou acertadamente o nosso legislador em repelir a
legitimidade do aborto eugenésico, que ndo passa de uma das
muitas trouvailles dessa pretensiosa charlatanice que da pelo
nome de eugenia. Consiste em um amontoado de hipéteses e
conjecturas, sem nenhuma base cientifica. Nenhuma prova
irrefutavel pode ela oferecer no sentido da previsdo de que um

feto serd, fatalmente, um produto degenerado”®*.

Sem embargos a posicdo do eminente jurista, é preciso ressaltar que a

época ndo havia recursos tecnoldgicos capazes de diagnosticar qualquer

313 Cuestiones Penales Relativas al Aborto., p. 111.
314 Comentérios ao C6digo Penal, vol. 5, p. 313.
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anomalia fetal e que tal posicionamento atacava o projeto do Cédigo Penal
dinamarqués que determinava o impedimento de nascimento, quando houvesse
uma predisposicdo hereditaria em razéo das doencas dos pais, como afirma José
Henrique Torres em decisdo favoravel & interrupcdo®®. De qualquer sorte,
Nelson Hungria condena ndo somente a modalidade abortiva, mas,

principalmente, a pratica da eugenia.

Anibal Bruno, alids, ja antevira o aumento das causas excludentes de
ilicitude no crime de aborto, apés defini-lo de uma forma bem abrangente.
Segundo seu conceito, aborto é a morte de qualquer ““formacéo fisiologica em
condi¢Bes de vir a constituir um ser humano, embora possa apresentar as mais
graves anomalias ou deformacdes” **°. Por essa definicéo estdo sob a tutela da

legislacdo penal, tanto o0 embrido quanto o feto malformado.

Na mesma corrente estd Maria Helena Diniz, para quem o aborto eugénico
¢ um sintoma de desumanizacdo, um retrocesso, que ndo passa de uma
modalidade de eutanésia intra-uterina, cuja Unica finalidade é sanar os males dos
pais, ndo trazendo qualquer beneficio & crianca®’. Também se mostra contrario

ao aborto eugénico, Genival Veloso De Franga, quando afirma que:

“ninguém poderia negar o direito de uma crianca nascer
saudavel e perfeita. Todavia, isso ndo nos autoriza a retirar de
seres deficientes o direito a vida. A vida de um deficiente

necessita, antes de tudo, de protecdo e amparo, e nunca de

315 Gravidez de Alto risco: Abortamento Necessario ou Terapéutico, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
n.° 8, p. 239-240.

%1% Crimes Contra a Pessoa, p. 162-9.

317 O Estado Atual do Biodireito, p. 49-51.
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repressdo. Ninguém é tdo desprezivel, inutil e insignificante que

mereca a morte””**®,

Ainda o autor, na obra, Direito Médico, afirma que:

“antecipar arbitrariamente a morte de um inocente nunca foi
alternativa licita e honesta para a medicina, pois 0s
extraordinarios recursos de que dispde ela nos dias atuais dao ao
medico os meios suficientes para a eterna luta contra as doencas

e a morte™%%°,

No Brasil, desde o inicio dos anos 1990, foram propostos muitos projetos-
de-lei referentes ao aborto, alguns propondo sua legalizacdo irrestrita ou sua
permissdo nos primeiros meses de gestacédo; outros buscando regulamentar a sua
pratica nos casos permitidos por lei; outros, ainda, propondo a criminalizacdo de
todas as suas formas e alguns propondo a inclusdo do aborto em razdo de
anomalia fetal ou em razdo de outras graves enfermidades, como doencgas

degenerativas, entre as modalidades permitidas pelo Codigo Penal.

O proposta de emenda (PEC 571/02), de autoria do deputado Paulo de
Lima, pretende acrescentar um inciso no art. 5.°, determinando que a vida do
nascituro se inicia com a concepc¢éo, devendo ser severamente punidas todas as

praticas que resultem em sua morte, sofrimento ou mutilacéo.

318 Medicina Legal, p. 246.
9P, 290.
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Atualmente, dois projetos de lei estdo em pauta no Congresso Nacional.
No Senado Federal, o do senador Duciomar Costa (PLS 183/04), propbe uma
alteracdo ao Cadigo Penal, incluindo a possibilidade de aborto em casos de
anencefalia fetal, argumentando se tratar de uma gravidez de alto risco para a
gestante, devido a ocorréncia de varios distarbios fisiologicos. Na Camara dos
Deputados, tramita 0 mais recente projeto, proposto pela deputada Jandira

Feghali (PL 4403/04), no mesmo sentido do projeto do senador.

Além desses projetos-de-lei, apontados de forma meramente ilustrativa,
merecem um melhor destaque os Anteprojetos do Codigo Penal, que acresceram

ao art. 128 a nova modalidade de aborto acobertado pela excludente de ilicitude.

Quando da criacdo do Anteprojeto do Codigo Penal, Parte Especial, de
1984, (Portaria n.° 304, de 17 de julho) por uma comissdo especial, coordenada
por Luiz Vicente Cernicchiaro, surgiu a figura do aborto eugénico, denominado
aborto piedoso, como terceira hipédtese de excludente de ilicitude, do art. 128,

ndo vindo, no entanto, a ser aprovada, in verbis:

Art. 128. “N&o constitui crime de aborto praticado pelo médico
se:

Il — ha fundada probabilidade, atestada por outro médico, de o
nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias fisicas ou
mentais;”’

§ Unico — ““no caso dos dois ultimos incisos, o aborto deve ser
precedido de consentimento da gestante, ou quando incapaz, de

seu representante legal, e do conjuge quando casada.”
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Ja 0 novo Anteprojeto do Codigo Penal traz em seu art. 127 as causas

excludentes de ilicitude no delito de aborto®?°

. Além das causas ja existentes no
atual Cddigo Penal, como o aborto necessario e 0 aborto na gravidez resultante
de estupro, o anteprojeto apresenta como terceira hipétese de exclusdo de

ilicitude o aborto eugénico, in verbis:

Art. 127. “N&o constitui crime o aborto provocado por médico,
se:

Il — h& fundada probabilidade, atestada por dois outros
médicos, de 0 nascituro apresentar graves e irreversiveis

anomalias que o tornem inviavel™.

3.3. As decisdes judiciais sobre aborto eugénico

3.3.1. principais fundamentos dos deferimentos

Independentemente da existéncia de normas penais relacionadas a
permissdo do aborto eugénico, desde 1991, varios juizes vém decidindo
favoravelmente a esta modalidade abortiva, ignorando o império do positivismo
no ordenamento juridico patrio. A grande maioria das decisdes proferidas em
favor da interrupcdo da gravidez, em razdo da anomalia fetal, levou em
consideracéo os direitos inerentes a gestante, como o direito fundamental de néo
ser submetida a tratamento desumano ou degradante (art. 5.°, 111, da Constituicdo

Federal), fazendo referéncia ao periodo de gestacdo que a mulher deve percorrer,

%20 D*URSO, Luiz Flavio Borges (org.). Anteprojeto da Parte Especial do Cédigo Penal, p. 26.
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sabendo que carrega em seu ventre um feto malformado que ndo sobrevivera ao

nascimento.

Um dos exemplos € a decisdo de primeira instancia proferida na comarca
de Campinas, em 1994, pelo juiz, José Henrique Rodrigues Torres, que autorizou

um dos primeiros abortos eugénicos no Estado de S&o Paulo:

“Alias, de acordo com o disposto no art. 5° da Constituicdo
Federal ninguém serd submetido a tratamento desumano. E,
obviamente, exigir que a requerente leve a termo a sua gravidez,
nas condi¢bes acima mencionadas, constitui, certamente, uma
forma inquestionavel de submeté-la a um inaceitavel ‘tratamento
desumano’, em flagrante violacdo aos direitos humanos e a

dogma constitucional”.**

Estes proferimentos, que versam sobre um suposto tratamento desumano,
foram embasados em laudos psicologicos, cujos teores demonstram que a
mulher, nessa situacdo peculiar, esta sujeita a profundo sofrimento psicoldgico e
seria um cruel e desumano castigo sujeitd-la a essa situacdo durante toda o
periodo de gestacdo, pois “ao tomarem conhecimento da referida situacéo, com
frequéncia, as gestantes apresentam evidentes perturbacdes da espera
psicdgena, seguidas de atitudes inconsequentes, como desorganizacédo familiar

33322

e, por vezes, com risco de vida (suicidio) E contra este tormento, a

interrupcdo da gravidez seria uma “forma de se evitar a amargura e 0

%21 Gravidez de Alto Risco: Aborto Terapéutico ou Necessario in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n.° 8,
p. 245.
%22 |bidem, p. 241.
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sofrimento psicolégico da méde que, de antemdo, sabe que o filho ndo tera

qualquer possibilidade de sobrevida***,

N&o ha como concordar com esta linha de pensamento, pois ndo se pode,
jamais, considerar uma gravidez como uma situacdo desumana, muito pelo
contrario, nada mais simboliza a vida humana que a gravidez e o nascimento de
uma crianca, seja qual for a condicdo dessa gravidez ou dessa crianca. A
gravidez nédo € algo imposto a mulher, com excecdo das que foram geradas por
qualquer forma de violéncia sexual, mas algo alcancado, ao menos
voluntariamente, mesmo que ndo tenha sido por vontade livre e consciente de
engravidar. Pelo mesmo motivo, ndo ha que se falar em caso fortuito ou forca

maior, pois a relacdo sexual se da em razéo da vontade do casal.

Desumano € o ato do abortamento, cuja finalidade é podar uma vida que
se desenvolve totalmente dependente daquele ser que o renega. Ainda que este
raciocinio se referisse as manobras abortivas precarias e clandestinas que a
gestante vier a realizar, ndo se pode, ainda, falar em tratamento desumano, uma
Vez que, nesses casos, a propria mulher se sujeita a tal situacdo de perigo. Enfim,
o aplicador do Direito e o legislador podem utilizar-se de inimeros argumentos
para defender o aborto eugénico, mas, jamais embasa-lo no preceito

constitucional do inciso 111, do art. 5°.

Seguindo na mesma esteira, o relator, Des. Jorge Mussi, proferiu sentenca

semelhante aquela, como comprovado na referida ementa:

823 RT-781/581.
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“diante da solicitacdo de autorizacéo para realizacdo de aborto,
instruidas com laudos médicos e psicologicos favoraveis,
deliberada com plena conscientizagdo da gestante e de seu

companheiro, e evidenciando 0 risco a saude desta, mormente

psicolégica, resultante de drama emocional a que estara

submetida caso leve a termo a gestacdo (grifo nosso), pois
comprovado cientificamente que o feto é portador de anencefalia
(auséncia de cérebro) e de outras anomalias incompativeis com a
sobrevida extra-uterina, outra solu¢éo nédo resta sendo autorizar

a requerente a interromper a gravidez”.***

Este ponto sobre o risco de comprometimento da salde da gestante
contraria entendimento doutrinario majoritario, que nao admite a pratica do
aborto para preservar a salide da mae, somente se houver risco a sua vida.
Interpretando saude fisica ou mental, como um bem juridico de valor menor se

comparado ao valor da vida humana.

Uma terceira tese muito utilizada nas decisdes favoraveis ao aborto
eugeénico refere-se a aplicacdo analogica dos art. 128, respaldada pelo art. 3.° do
Codigo de Processo Penal®®-*%°. Tal linha de pensamento escora-se no fato de
ser admitido pela lei a pratica de aborto de um feto saudavel, quando a gravidez
resulta de estupro ou quando a vida da mée estd em perigo. Sendo assim, e
havendo uma lacuna na lei, ndo se pode prescindir da analogia in bonam partem,

através de uma interpretacdo progressiva da norma penal, analisando a atual

%24 RT-756/652.

25 Art. 3.2 A lei processual penal admitird interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o
suplemento dos principios gerais de direito.

326 TORRES, José Henrique Rodrigues, Gravidez de Alto Risco: Aborto Terapéutico ou Necessario in Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n.° 8, p. 240.
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situacdo, na qual os diagnésticos meédicos, guarnecidos pelo avancado
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, permitem conclusdes exatas do estado

de salde do feto e da gestante.

Além desse argumento, emprega-se 0 mesmo art. 3.°, do Codigo de
Processo Penal, para assegurar a aplicacdo dos principios gerais de direito, no

que tange a inexigibilidade de conduta diversa.

Insiste-se em afirmar que, na gravidez de um feto incompativel com a vida
extra-uterina, ndo se pode exigir conduta diversa da gestante e de seu
companheiro, a ndo ser a realizacdo do aborto e que no aborto eugénico ndo ha
reprovabilidade do ato, pois ndo se pode exigir da gestante que leve a termo a

gravidez nestas condi¢des. De acordo com José Henrique Rodrigues Torres:

“ndo ha se falar em reprovabilidade nem em censurabilidade de
abortamento (...) é inadmissivel exigir da requerente que suporte
a gravidez até o seu termo, com todas as consequéncias e riscos
que até mesmo uma gravidez normal acarreta, para que, depois

do nascimento, ocorra inevitavelmente a ocis&o do feto™.**’

Outrossim, observa-se nas decisdes autorizadoras do aborto, a tentativa de
desvincular a expressdo eugénico das praticas abortivas permitidas, com a
alegacdo de que néo se trata de medidas atreladas a eugenia, mas de medidas

aplicadas para salvar a vida da gestante, numa gravidez de alto risco e cujo feto

327 |bidem, p. 243.
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andmalo ndo sobrevivera apés 0 nascimento®”®. No entanto, ndo se pode negar
tais caracteristicas a estes casos de aborto, pois a procura para se impedir o
nascimento de alguém ou impedir que alguém continue a viver em razdo de
deformidade fisica ou mental, ndo é outra coisa sendo pratica de medidas
eugénicas. Abortar nessa situacao significa impedir o feto de continuar a existir
por ndo apresentar a boa origem, ou a bela forma que lhe daria direito a uma

vida normal.

Por fim, em todas as decisbes favordveis a interrup¢do da gestacao,
constata-se ter sido desprezado o fato de o nascituro estar vivo. Discute-se
apenas a interrupcdo da gravidez, apresentando como pressuposto mais
importante o bem-estar psicoldgico da gestante e a ndo sobrevivéncia da crianca
apos o parto. Passa-se ao largo da condi¢do do nascituro como um ser vivente e
que serd sacrificado. Nao ha mencéo sobre o estado de vida do feto que ainda
ndo morreu. E necessidade imperiosa acentuar que a impossibilidade de se
manter vivo ap06s o nascimento é diferente de j& estar morto. O feto malformado
ndo é um cadaver no ventre da mae, e, sim, uma vida, que como todas as outras,
de qualquer espécie, encerrar-se-4 cedo ou tarde. A Unica angustia € saber da
brevidade de sua morte. E se esse conhecimento da brevidade da morte fosse
pressuposto para a abreviacdo de vidas, a eutanasia deveria ser permitida para
todos os quadros patologicos graves, como por exemplo, o dos portadores do

virus HIV ou dos pacientes acometidos pelo cancer.

Esta € uma condicdo merecedora de registro, como bem entende o

Ministro do Supremo Tribunal Federal, Cezar Peluso, que, ao contestar o

328 Marcos Valentin Frigério, et al, Aspectos Bioéticos e Juridicos do Abortamento Seletivo no Brasil, Revista da
Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, p. 17.
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argumento de impossibilidade de sobrevida do feto anencéfalo apds o

nascimento, afirma: “Todos nascemos para morrer”,

Pobres almas que acreditam que podem aliviar seu fardo cometendo tao

insano crime.

3.3.2. fundamentos dos indeferimentos

Os indeferimentos dessa medida extraordinaria de eliminacédo da vida do
feto malformado foram embasados no fato irrefutavel de ndo haver amparo legal
para esta modalidade abortiva, bem como pela ndo existéncia do alegado estado
de necessidade, por ndo se comprovar a situacdo de perigo atual a vida da

gestante®”.

No Habeas Corpus 16184-8/217, com pedido de concessdo de liminar,
impetrado contra decisdo de juiz da 1.2 Vara Criminal de Goiania, que autorizou
a interrupcéo de gravidez, foi deferido em 28 de julho de 1999. De acordo com o
despacho do relator Des. Byron Seabra Guimaraes, vice-presidente do Tribunal
de Justica de Goias, “..., ndo existe perspectiva de um bom direito para amparar

0 pedido de autorizacao judicial, tal como foi deferido™.

No processo n.° 2000.001.062364-3, da 29.2 Vara Criminal da Capital do
Estado do Rio de Janeiro, a juiza, Dra. Maria Luiza Sigaud Daniel, em 18 de
maio de 2000, negou o pedido de autorizacdo para interrupcdo de gestacdo

alegando que:

%29 |hidem, p. 16.
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“a lei penal protege a vida em seu sentido amplo, a vida em
germe, e ndo meramente a expectativa de vida extra-uterina.
Comprovado o estado fisiologico da gravidez, ou seja, que o feto
esta vivo, ndo ha indagar da sua vitalidade biologica ou
capacidade de atingir a maturacdo (...) Enquanto no ventre
materno a crianga cresce e se desenvolve normalmente, apesar
do cérebro exposto, por estar em meio asséptico. Na literatura
medica relatada ndo existem casos de sobrevivéncia, a nasce e
respira, podendo viver meros segundos, vinte e quatro horas e até
sete dias, dependendo das implicacBes neuroldgicas. (...) A
situacéo da crianga ndo é de morte cerebral, ela tem um cérebro,
que apesar de nao poder desenvolver suas fungdes intelectivas,
pode ter algumas funcdes preservadas. Ela possui tronco
cerebral que é responsavel pelos batimentos cardiacos, pela
respiracdo, pelos movimentos dos olhos, demais funcdes do
tronco cerebral. (...) Entende este Juizo que o feto afetado por
esta sindrome ndo pode ser privado do curto lapso de tempo de
vida que possui. Tal procedimento consistiria na pratica da
eugenia, que visa ndo somente a evitar o nascimento de seres
com taras hereditarias, mas também o de seres portadores de
deformidades congénitas. (...) O avan¢o da medicina tem por
objetivo salvar vidas, ndo ceifa-las, eis que de acordo com a ética
medica ndo se pode negar nenhum tipo de assisténcia a alguém
que vai morrer. No caso em exame, sabe-se, antecipadamente,
quando a crianga morrera, ela tem meses de vida, como um

doente terminal. O aborto nesses casos iguala-se a eutanasia, sé
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que praticada em relacdo a um nascituro em avancado estagio
gestacional. (...) O sofrimento e o abalo psiquico da mae sé
poderdo ser minimizados pelo amor e apoio da familia e por
acompanhamento psicologico, fazendo-a compreender que
carrega em Sseu ventre ndo um ser morto, mas um ser vivo que
desenvolve-se plenamente nos demais aspectos fisicos. Abreviar o
tempo de vida pré-determinado, consiste em grave ilicito penal
que ndo encontra amparo em nosso ordenamento juridico

vigente, malgrado entendimentos contrarios”.

O Mandado de Seguranga, impetrado contra a decisdo acima, foi
indeferido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em 21 e junho de 2000°*°,
que terminou por sustentar a sentenca de primeira instancia. Como manifestado
na ementa, a anencefalia ndo pode ser fundamento de autorizacdo de aborto,
pois, no art. 128 do Cddigo Penal, ndo ha previsdo de isencdo de pena para o
abortamento eugénico e o magistrado ndo tem o poder de autoriza-lo, nem
tampouco o médico. De acordo com a ementa: “A Lei ndo deu ao magistrado o
poder divino de determinar o termino da vida. Os apologistas do aborto

eugénico nasceram, estdo todos vivos. Denegada, por maioria, a ordem.3*

O Des. Carlos Brazil, em voto neste julgado, defende a vida do feto,
desprezada pela gestante e pelo médico, confirmando que se trata de “‘um abuso
de direito em face de um nascituro ndo ouvido, ndo defendido, a cassacao desse

dom maior que é a vida’**,

330 TJRJ/Mandado de Seguranca n.° 42/2000.
%1 TJRJ - Processo n.° 2000.078.00042 — MS n.° 42/2000.
%32 TJRJ — Processo n.° 2000.078.00042 — MS n.° 42/2000.



267

Similar a decisdo supra citada, a sentenca proferida pela 14.2 Vara
Criminal da Comarca de Goiania, em 16 de maio de 2001, negou a autorizagéo
para a interrupcao da gravidez. Segundo o proferimento do magistrado Dr. José
Machado Castro Neto:

“... cuidando-se de aborto eugénico, para o qual ndo existe
autorizacado na lei, merecendo, pois, o repudio da Justica, a quem
cumpre o indeclindvel dever de assegurar os direitos do
nascituro, conforme disposicdo expressa no Caédigo Civil
Brasileiro, entre os quais, evidentemente, esta elencado o direito
de nascer. (...) A morte € conseqliéncia inarredavel de quem
nasce e, portanto, ndo pode ser invocada como motivo para

justificar o aborto, cuja pratica é tida, em regra, como crime”.>*

O atual Procurador-Geral da Republica, Claudio Fonteles, também se
pronunciou contra a interrupcdo da gravidez, em Habeas Corpus (n.° 84.025-
6/130 — RJ) impetrado contra a decisdo do Superior Tribunal de Justica que
rejeitou o pedido de autorizagédo de aborto eugénico. Ao defender o direito a vida
do feto, afirma que ““o direito a vida € tudo, por isso que nada mais se considera
quando ele é questionado, caindo, entdo, no vazio, tal questionamento™. Para
ele, a vida intra-uterina ndo pode ser ignorada, nem pelos médicos, nem pelos
juristas, nem pelos pais e, mesmo estando o feto fisicamente deformado, os
sentimentos dos pais podem ser transferidos aquele, pois nada “impedira que a
acolhida, o carinho, o amor flua a vida, que existe, e enquanto existir possa. (...)

Isso, gracas a Deus, esta alem da ciéncia™.

333 Processo n.2 2001.007.69190 — 14.2 Vara Criminal da Comarca de Goiania.
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3.4. Em defesa do aborto eugénico

Sao vérios os argumentos oferecidos em favor da interrupcao da gravidez
em razdo de anomalias fetais. S&o apresentados, principalmente, por médicos que
trabalham diretamente com o problema, como 0s geneticistas e obstetras, as
feministas, representadas por parlamentares, além de alguns juristas, como

demonstrado acima.

Primeiramente, €& ressaltado como principal argumento a
incompatibilidade do feto com a vida extra-uterina, vale dizer, a impossibilidade
da crianca sobreviver ap0s o parto. Como ja citado nos casos de ndo fechamento
do tubo neural, a perspectiva de vida ndo ultrapassa algumas horas, ou, em certos

casos, dois ou trés dias.

Outro argumento é o numero alarmante de casos de abortamentos
clandestinos realizados todo ano. Segundo pesquisa apresentada por Marcos
Valentin Frigério, em 1991, estima-se que foram realizados até dois milhdes de
abortamentos ilegais. Em outra pesquisa, onde foram interrogados 321 casais,
92% deles manifestaram-se a favor do aborto, caso se constatasse qualquer
anomalia grave no feto. E outra avaliacdo, constatou-se que 80% dos casais
manifestaram-se dispostos a interromper a gravidez caso fosse diagnosticada
qualquer anomalia, inclusive as compativeis com a vida, como por exemplo, a

Sindrome de Down®**,

334 Aspectos Bioéticos, Médicos e Juridicos do Abortamento por Anomalia Fetal Grave no Brasil, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n.° 41, p. 276.
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Thomaz Rafael Gollop constatou que 95% dos pais, ao se depararem com
um diagnéstico de anomalia fetal, optam pela interrupcdo da gestacdo, ainda que
seja proscrita, independentemente da formacao religiosa e do nivel de instrucéo.
Segundo o médico, a maioria dos casais alega que o bem-estar da familia € mais

importante que a obediéncia legal ou religiosa®”.

Ja no que diz respeito a opinido dos médicos, a Federacdo Brasileira de
Ginecologia e Obstetricia verificou que, em 1970, aproximadamente 30% dos
médicos eram favoraveis a legalizacdo do aborto eugénico. Nos dias atuais, esse
nimero cresceu para 90% entre os obstetras. Gollop interpreta isso como uma
evolucdo do pensamento médico, que acompanha os avangos tecnologicos, ao

contrario do arcaico Codigo Penal®*®,

Com essas informacdes, os defensores do aborto eugénico fazem um
paralelo com a opinido publica e, com embasamento nesses nimeros, alegam que

a populacéo é favoravel a préatica abortiva.

Gollop afirma que o aborto ndo é tema para ser tratado pela legislacdo
penal, a qual esta sempre a reboque dos avancos da ciéncia, ndo conseguindo
acompanha-los. Além do mais, o aborto ndo pode ser classificado como um
problema de seguranca publica, mas, sim, de saude publica, pois a populagéo
menos favorecida sofre uma grande injustica por ndo ter acesso aos métodos
abortivos escusos que estdo disponiveis aos mais privilegiados financeiramente.

De sorte que o Estado se torna duplamente omisso: por proibir o aborto eugénico

% GOLLOP, Thomaz Rafael, O Aborto (Legitimo) em razio de Anomalia Fetal,
ggg/vw.bureaujuridico.com.br/medicina/artigos/art_bm004.htm, acesso em 03 abr. 2004.
Ibidem.
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e por ndo fornecer o minimo de assisténcia as familias carentes, que terminam

por arcar com todas as despesas no tratamento de seus entes enfermos®’,

Outro ponto levantado pelos medicos é o avanco tecnoldgico dos exames
pré-natais, o que possibilita o diagnostico de anomalias fetais com muita
antecedéncia. Através desses novos exames, deveria o casal ter o direito de optar
pela continuacdo ou ndo da gestacdo. Para Gollop, a opcdo pela interrupcdo da
gravidez em caso de anomalia fetal deve ser uma faculdade dos pais, até a
vigésima guarta semana, como ocorre nos paises do Primeiro Mundo. Do lado do
profissional médico também surge um grave conflito ético, j& que o médico
precisa indicar exames a gestante, que podem revelar uma anomalia fetal, mas
ndo pode lhe oferecer opgbes, caso esta decida pela interrupcdo. Além disso,
caso a crianca sobreviva, sera alvo de preconceitos e exclusdo pelo resto da

vida®®,

Ja foi dito também que a anencefalia fetal poderia ser comparada com a
morte encefalica, o que permite aos médicos ndo mais insistir em manter o
paciente vivo, uma vez que a faléncia cerebral é irrecuperavel. A morte
encefélica, é preciso ressaltar, passou a ser apontada, no Brasil, entre outros
paises, como o momento da morte da pessoa. Assim, o diagnéstico desta
incapacidade do organismo do feto em manté-lo vivo ap0s o parto, ensejaria uma

desobrigacdo em preserva-lo.

37 bidem.
%38 1hidem.
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3.5. Contrariando a defesa

A autorizacdo da préatica do aborto seletivo abre um péssimo precedente
em relacdo as excludentes de ilicitude, pois ensejardo futuras solicitagbes para a
interrupcdo de gestacbes de fetos que apresentem leves ou insignificantes
deformidades fisicas ou mentais, ou, numa hipotese mais drastica, simplesmente
ndo apresentem o sexo desejado pelos pais. Este, fatalmente, serd o primeiro
passo para a ampliagdo do rol de hipOteses em que uma pessoa,
independentemente da fase de sua vida, podera ser eliminada com o respaldo do
Estado. N&o tardara para outros métodos eugénicos serem aplicados como meio
de aliviar dores e sofrimentos, com a eliminacdo de seres humanos que
apresentem deformacbes fisicas ou mentais ou que ndo possuam as

caracteristicas fisicas enquadradas em um padréo de beleza aceitavel.

Maria Helena Diniz entende haver inconsisténcia juridica do pedido de
interrupcdo de gravidez, pois ndo se trata de aborto legal, previsto no Cédigo
Penal e nenhum magistrado tem poder de permitir a pratica de uma conduta
criminosa, devendo indeferir in limine tais pedidos, em razdo de sua
impossibilidade juridica. Nem mesmo o risco a saude mental da gestante pode
ser alegado, j& que aborto nunca foi expediente para os males da mente, muito
pelo contrério, tais procedimentos podem até mesmo desencadear disturbios

mentais na mulher que os pratica®.

Defendendo esta mesma posicdo, a juiza, Maria Luiza de Oliveira

Sigaud Daniel, proferiu em decisao que:

%39 O Estado Atual do Biodireito, passim.
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““ademais o0 Juiz ndo tem esse poder, isto €, o poder de determinar
até quando alguém vai viver. Nosso poder, gracas a Deus, €
limitado, pois também estamos submetidos a ordem juridica em
vigor. E absurdo que a requerente e o médico que a assiste
desejem chancelar suas condutas ilicitas, pois apesar de emanar
do ¢rgdo julgador, consiste em ilicito penal de extrema

gravidade**.

A afirmativa de que um grande numero de pessoas pratica ou deseja
praticar o aborto ndo serve como fundamento para sua descriminalizacdo. Assim
como o fato de uma boa parte dos casais, que esperam um filho anencéfalo,
desejarem que ele seja eliminado através do aborto, ndo pode motivar a criacdo
de uma norma permissiva para esta circunstancia. O Estado, na figura de seus
poderes, ndo pode agir de acordo com vontades e paixdes fugazes das pessoas.
Em primeiro lugar, deve-se primar pela vida humana e pela moralidade social.
Se a pratica contumaz de um delito ensejasse a sua descriminalizacdo, entdo a
tortura deveria ser legalizada, haja vista ser uma constante nas delegacias de
policia ou deveria se reconhecer o estado paralelo criado pelo narcotrafico do
Rio de Janeiro ou descriminalizar quaisquer condutas relacionadas a violéncia
domeéstica, j& que seus numeros também sdo alarmantes ou, ainda, aceitar a

exploracédo sexual infantil, por ser uma ocorréncia mais do que comum no Brasil.

Enfim, a pratica corriqueira de uma conduta criminosa nédo € justificativa
para sua descriminalizacdo ou legalizacdo, ao contrario, € um alerta ao poder

publico para que venha a ataca-la com mais rigor.

30 Sentenca proferida, em 18/05/2000, na 29.2 Vara Criminal da Capital do Estado do Rio de Janeiro, no
Processo n.° 2000.001.062364-3, referente a pedido de autorizagéo para interrupgéo de gestagéo.



273

O aborto eugénico acertadamente deve ser entendido como um problema
de saude publica, mas ndo deixa de ser um problema de seguranca, haja vista se

configurar em um atentado ao bem maior da vida.

Agora, em se tratando de anomalia fetal, surge uma questdo de
competéncia exclusiva da saude puablica, por ser resultado de diversos fatores
nocivos ao ser humano, como a poluicdo das aguas e do ar, gerada pelas
industrias, o consumo excessivo de drogas proscritas, o consumo de drogas
legais, como a bebida alcoolica, o cigarro, e consumo de substancias quimicas

escusas, adicionadas em alimentos industrializados.

Praticar aborto em razéo da anomalia fetal € 0 mesmo que pratica-lo por
raz0es sociais, pois, da mesma forma que ndo se combatem as deformidades com
a eliminacdo do ser disforme, ndo se acaba com a miséria extinguindo-se 0s
miseraveis. O meio mais eficaz de se combater a anomalia fetal € através de sua
prevencao, combatendo diretamente os focos responsaveis pela contaminacdo do

ser humano e néo através da extirpagédo do feto anémalo.

No que tange a omissdo do Estado em normatizar as matérias de
Biodireito pari passu a evolucdo da ciéncia, alegada pelos defensores do aborto
eugénico, que insistem em salientar a antiguidade do Codigo Penal diante das
novas perspectivas criadas pela modernidade, deve-se chamar a atencdo para o
fato de que o aborto ndo é defeso apenas pela lei penal, mas por varias normas
juridicas. Entre elas, o atual Cédigo de Etica Médica, publicado em 1988,
posiciona-se incisivamente contra as praticas abortivas, como ja demonstrado no

segundo capitulo — Biologia, Medicinal Legal e Aborto — 0 que demonstra que a
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ndo permissdo da pratica do aborto eugénico pelo estatuto penal ndo é uma
lacuna surgida por uma defasagem entre os séculos XX e XXI, como um lento e
progressivo desgaste no ordenamento juridico. O legislador cala-se
intencionalmente, pois até hoje ndo se entendeu cabivel tal dispositivo, ou
melhor, creu-se inconstitucional, atentatorio ao direito inviolavel a vida e a

dignidade humana.

Ja em relacdo a comparacdo da anencefalia fetal com a morte encefalica,
alguns neurologistas garantem que ndo ha similaridade de condic¢Ges, uma vez
que existe atividade cerebral no feto anencéfalo, que pode sustentar sua vida por
algum tempo, mantendo sua respiracdo, seus movimentos e a sugagdo. Os
anencéfalos nascidos apresentam manifestacbes de vida organizada, nao

podendo, por esta razdo, ser enquadrados como casos de morte cerebral®**.

Ao explicar esta condi¢io do cérebro, o médico, Alvaro L. M. Valls

afirma:

“Um problema adicional é que o cérebro, além das funcdes da
consciéncia e da vontade, funcdes que tanto dignificam o ser
humano, também tem funcdes de regular o funcionamento do
resto do corpo, as quais, porém podem ser mantidas
artificialmente. Ou seja, o cérebro, nesta funcéo, e substituivel.
(...) Mas se a parte superior do cérebro nédo funciona, a criatura
nao pode ver, nem ouvir e nem sentir, ndo pode sofrer nem ter

emocdes, ndo pode querer e nem pensar, embora possa respirar e

IERANCA, Genival Veloso de, Doagéo de Orgdos de Anencéfalos, www.urfgs.br/HPCA/gppg/doaderg.htm -
acesso em 22 ago. 2002.
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seu coracgao possa bater, ja que isso depende da parte inferior do

cérebro’3%,

Assim sendo, devem-se desprezar as apreciac6es em favor da autorizagéo
do aborto que afirmam n&o haver vida a ser salva. E uma vida com hora marcada

para expirar, mas é uma vida.

Por fim, ha que se ressaltar que alguns defensores deste crime procuram
acompanhar as tendéncias legislativas européias, como uma referéncia ao avango
da sociedade. Todavia, € preciso lembrar que, a maior preocupacdo dos paises
desenvolvidos, onde o aborto eugénico € permitido, é a reducdo de uma fatia
orcamentaria do Estado, despendida a assisténcia das criancas portadoras de
graves enfermidades. Os procedimentos de interrupcéo da gravidez comprovam-
se menos dispendiosos e, por esta razdo, mais indicados para evitar o

comprometimento de verbas publicas com os cidadédos ““inateis”™.

A sociedade deve se questionar sobre o preco dessa modernidade.
Questionar-se sobre quantas vidas serdo necessarias eliminar para atingir um
status de nacdo evoluida.

3.6. O delito de aborto qualificado pelo preconceito

Ainda que largamente defendido pela classe médica e até mesmo praticado

pela mesma, com respaldo do Poder Judiciario, o aborto eugénico, antes de ser

%42 Repensando a Vida e a morte do Ponto de Vista Filoséfico, www.bioetica.ufrgs.br/morteamv.htm - acesso em
18 nov. 2004.
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uma causa de exclusdo de ilicitude, deveria ser entendida como uma
qualificadora do delito, haja vista conter um dolo especifico que anima esta
conduta, qual seja, a discriminacdo e o preconceito pela aversdo a natureza

deficiente do feto.

N&o se pode negar que a gravidez de um feto incompativel com a vida
extra-uterina pode causar um tormento psicoldgico para a gestante e sua familia,
pelo fato de que, ao final dos nove meses, apds 0 nascimento, a crianca tera de
ser enterrada. Da mesma forma, ndo se pode olvidar que muitas gestantes
suportam essa fase critica com muita serenidade e confianca, conscientes do
estado do filho, mas, mesmo assim, esperangosas para vé-lo, ainda que por um
breve momento; ou que aquela crianca que ndo sobreviverd poderd ser um
efetivo doador de drgdos a outros recem-nascidos. E, finalmente, ndo se pode

ignorar o fato de que o ser humano em formacdo esta vivo e serd sacrificado.

A interrupcdo da gravidez em razdo de anomalia fetal & completamente
distinta das outras situacGes que ensejam a permissao legal do aborto, ou seja,

nédo cabe equipara¢do com o aborto necessario ou com o aborto sentimental.

No aborto eugénico ndo existe um estado de necessidade, no qual deva ser
sacrificada a vida do feto em beneficio da salvaguarda de outra vida. O que
existe € uma desproporcdo entre 0 bem juridico sacrificado e o bem juridico
preservado. Preserva-se a salde psiquica da gestante em detrimento da vida de

seu filho.

No aborto sentimental, a mulher é vitima de uma repugnante agressao, que

tem por resultado duas vitimas: a violentada e o fruto gerado desta violéncia.
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Argumenta-se que, como neste caso uma crianca sadia pode ser sacrificada, o
aborto eugénico deveria ser permitido, uma vez que a crianga que sera
sacrificada é portadora de graves méas-formacdes que a torna incompativel com a
vida extra-uterina. Ou seja, seria menos injusto sacrificar uma crianca
gravemente enferma do que sacrificar uma crianca saudavel. Na verdade,
nenhuma destas hipoteses € justa para o feto. O que se deve levar em conta,
quando da autorizacdo do aborto em razéo de estupro € o fato de ndo se poder
exigir que a mulher aceite este estigma e mantenha o fruto deste crime, o que

seria extremamente cruel.

Nos casos em que ocorre 0 aborto eugénico, constata-se que a gravidez, se
ndo foi planejada ou pretendida pela gestante, ocorreu-lhe, ao menos, de forma
natural e voluntaria. De sorte que ndo se pode aceitar que a gestante opte pela
eliminacdo de seu filho pelo simples fato deste ndo apresentar as caracteristicas
fisicas que ela pretendia. O temeroso é que a pratica do aborto eugénico torne-se
freqliente e os seres humanos comecem a ser descartados como se fossem

objetos ou aderecos indesejaveis.

A circunstancia diferenciadora do aborto eugénico ¢ a existéncia de um ser
humano em formacdo, portador de graves enfermidades, que o torna
incompativel com a vida extra-uterina, mas, de forma alguma, isso implica o fim
de sua existéncia intra-uterina. Tampouco o torna uma ameaca real a vida ou a
salde de sua genitora. O unico mal causado a mée se comprova no fato de sua
vontade ndo ter sido atendida pela natureza, uma vez que estd gerando um ser
humano enfermo, carecedor de tratamento diferenciado, e que infelizmente nao
sobrevivera ap0s 0 nascimento ou, se sobreviver, ndo tera a aparéncia desejada

por ela.
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Neste caso, a enfermidade do feto gera uma repulsa por parte da gestante.
O sentimento que impulsiona o aborto eugénico nada mais é que um sentimento
torpe, pequeno e preconceituoso, digno de punigdo em razdo da discriminagdo ao

proprio filho.

Como ja analisado no tdpico sobre estrutura do tipo penal, a nova norma
permissiva, pretendida pelos defensores do aborto eugénico, ndo explicita o
elemento subjetivo, encontrado nas condutas praticadas com dolo especifico. O
aborto em razdo de anomalia fetal (aborto eugénico) é diferenciado das demais
hipdteses motivadoras deste crime, principalmente, por seu elemento subjetivo,
visto que a interrupcdo da gravidez € motivada pelo conhecimento das
deficiéncias do nascituro e, em razdo disso, surge o desejo de livrar-se desta
frustracdo, dessa triste realidade, a qual pode ser alterada pelo exterminio do
feto. Vale dizer que o animus dos pais pela interrup¢éo da gravidez, nada mais é
que o preconceito em relacdo ao filho, portador de ma-formacéo, isto é, uma
motivacdo por discriminacdo do individuo que foge a regra da bela aparéncia,
como se o valor do ser humano e a grandeza de sua alma pudessem ser medidos

pela aparéncia fisica.

Somado a isso, esta o fato de a violéncia com que o feto € eliminado ser
imperceptivel aos proprios pais e a sociedade, visto que o feto sucumbe em
profundo siléncio e sem qualquer manifestacdo de reacdo. Além do que, 0
método exterminante é protegido por expressdes atenuadoras, maquiadoras da
verdade, como por exemplo, “antecipacédo do parto”, ou “incompatibilidade

com a vida extra-uterina”, ou ““aborto seletivo”.



279

A voluntariedade em se alcancar o estado gravidico, a ndo existéncia de
uma atual situacdo de perigo de morte para gestante, bem como o carater
discriminatério e preconceituoso do procedimento abortivo, devem ensejar sua
proibicdo, devendo esta conduta ser enquadrada como delito de aborto (arts. 124
e 126 do Cdodigo Penal) em concurso formal com o delito de discriminagdo ou
preconceito (art. 20, caput, da Lei 7.716/89)**, enquanto ndo houver um tipo

especifico para esta conduta.

3.7. O preconceito e a discriminac¢édo no aborto eugénico

A eugenia e a discriminacdo se confundem. Pode-se dizer que a
discriminacdo e o preconceito sdo comportamentos inerentes ao eugenismo,
assim como o eugenismo é sempre motivado pela discriminacao ou preconceito,
0 que leva a conclusdo de que quem emprega a eugenia pratica o crime de

preconceito ou discriminacao.

Como a eugenia € uma ciéncia de cunho racista, torna-se impossivel
desvincula-la do delito de racismo (lato sensu). Quando se realiza uma conduta
fundada nos preceitos eugénicos, mesmo que esta conduta ndo esteja prevista
como um elemento objetivo especifico de um tipo penal, ela estad calcada na
discriminacdo ou preconceito, 0 que a torna um fato tipico, segundo o art. 20 da
Lei n.° 7.716/89, in verbis:

33 Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia religido ou
procedéncia nacional. Em que pese a auséncia de qualquer expressdo referente as pessoas com prerrogativas
essenciais, € mister a interpretacdo desta norma sob a luz da Constituicdo Federal , art. 3.%, IV.
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“Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de

raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional:”

Esta norma penal, como ja demonstrado, deve ser traduzida seguindo 0s
preceitos da hierarquia do ordenamento juridico positivista, ensinados por Hans
Kelsen, ou seja, deve ser interpretada de forma sistematica e complementada
pela norma constitucional do art. 3.°, IV e art. 5.° caput e incs. XLI e XLII.
Dessa sorte, a melhor leitura do tipo penal do art. 20, da referida lei, carece do

acréscimo da expressao ““e quaisquer outras formas de discriminagao™.

Dentre as quaisquer outras formas de discriminacéo deve estar inserida,

de modo intangivel, a discriminacao a pessoa com prerrogativas essenciais.

Segundo Antonio Rulli Neto, discriminagdo contra estas pessoas

significa

“toda diferenciacdo, exclusdo ou restricdo baseada em
deficiéncia, consequiéncia de deficiéncia anterior ou percepcao de
deficiéncia presente ou passada, que tenha a finalidade de
impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio por parte
das pessoas portadoras de deficiéncia de seus direitos humanos e

suas liberdades fundamentais’**.

Infelizmente, ndo ha que se falar em dignidade humana e isonomia em

relacdo as ““pessoas com prerrogativas essenciais”, uma vez que até nas

%% Direitos do portador de Necessidades Especiais, p. 70.
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definicbes sdo tratadas de forma depreciativa como, por exemplo, serem

identificadas pelos termos ““deficientes” ou ““excepcionais™.

Mesmo com os esfor¢os em substituir estes termos rangosos por uma nova
classificacdo, como “portadoras de necessidades especiais™, ou “portadoras de
direitos especiais’, as pessoas com caréncias funcionais ndo lograram alcancgar a
tdo distante igualdade. Aconteceu que o termo “‘portador de necessidades

especiais’” também foi estigmatizado, tornando-se um discriminante.

Como ja explicado, parece mais apropriado a designacdo do individuo
portador de alguma enfermidade, que o impega de conviver com seus
semelhantes, a expressao prerrogativas essenciais, na qual o termo prerrogativa
diz respeito a um privilégio que a pessoa tem em relacdo aos demais membros da
sociedade, como locais especiais em transportes coletivos, em estacionamentos
ou com a instalacdo de aparatos especificos para o ingresso em veiculos de
transporte pablico ou em estabelecimentos comerciais. Ja o termo essenciais vem
determinar que estes privilégios sdo imprescindiveis ao amplo e irrestrito acesso
a todos os locais publicos e privados, com o fim de facilitar o convivio destes

individuos e suprimir gradativamente as desigualdades.

Enfim, parece utdpico se alcancar uma sociedade igualitaria, j& que
sempre se procura definir quais sdo os membros que merecem ser mantidos
vivos e quais merecem ser eliminados. Parece um castigo de Sisifo tentar
construir um ordenamento juridico impositor de igualdade numa sociedade de
natureza segregacionista. Esta igualdade, tdo defendida na Carta Constitucional,
é completamente ignorada no cotidiano da sociedade, onde sdo feitas novas

descobertas para selecionar os melhores individuos e onde sdo observadas
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decisdes judiciais autorizando a pratica desta selecdo. O Estado determina a
todos se tratarem por iguais, mas trata alguns de seus filhos de modo

diferenciado, excluindo-os.

N&o h& como negar a pratica de discriminacdo ou preconceito, quando se
busca matar um filho portador de alguma enfermidade ou quando se autoriza a
sua morte em uma sentenca judicial. Ndo h4 como negar a pratica de uma
politica eugénica, quando se busca alcancar uma forma de determinar, com a
maior antecedéncia possivel, quais individuos ndo merecem fazer parte da

sociedade e de que forma eles serdo eliminados.

O aborto eugénico, defendido pelos médicos e autorizado por decisdes
judiciais, € a evidéncia da eugenia novamente estatizada, da pratica de um

racismo velado, com ares de medida protetora do bem estar da familia.

Parafraseando  Vizzacaro-Amaral, quando trata do eugenismo
institucionalizado do comeco do séc. XX, o objeto do discurso eugenista € a
populacdo que ameaca o projeto de racionalizacdo das relagGes sociais com seu
potencial irracional e destrutivo na base da biologia. Desse modo, transforma-se
em inimigo um agente microscépico — somente observavel atraves de aparato
técnico — capaz de corromper a sociedade fisica e moralmente. Com esta
estratégia, protegida por um verniz de socorro médico, busca-se interferir na

geracdo melhorada de individuos, de um modo seguro e sem grandes conflitos®*.

%5 p. 190.
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3.8. O aborto eugénico e o conflito de normas no Anteprojeto do

Cddigo Penal

Apesar da previsdo do aborto eugénico como uma terceira hipdtese de
excludente de ilicitude nesta préatica criminosa, 0 Anteprojeto do Codigo Penal
apresenta uma contradicédo, ao prever o delito de discriminagdo ou preconceito.
No Capitulo I, do Titulo XV — Dos Crimes Contra a Cidadania, o art. 392 traz o

tipo penal da discriminacgéo propriamente dita, in verbis:

“Negar, impedir ou dificultar, por motivo de discriminagdo ou
preconceito de raca, etnia, cor, sexo ou orientacdo sexual,
condicdo fisica ou social, religido ou origem, o livre exercicio de

direito ou garantia fundamental assegurados na Constituicao™.

Observe-se que o Anteprojeto preocupou-se em definir a pratica do
racismo de uma forma bastante ampla, abrangendo outras caracteristicas
individuais, esquecidas na lei atual, como 0 sexo ou orientacdo sexual, a

condicéo fisica ou social ou a origem do individuo.

O termo condicéo fisica vem a agasalhar as pessoas com prerrogativas
essenciais, protegendo-as de forma expressa. Com esta previsdo, surge a
incoeréncia com seu art. 127, Ill, cuja letra descreve a modalidade de aborto
permitido, quando houver fundada probabilidade de o nascituro apresentar

graves e irreversiveis anomalias que o tornem inviavel.

Fatalmente, um destes dispositivos devera ser modificado, pois ha um

evidente choque entre as duas normas. Enquanto a norma sobre o aborto
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permitido autoriza a morte de um feto portador de graves anomalias fisicas, a
norma sobre discriminacdo ou preconceito tipifica o ato de negar, impedir ou
dificultar o exercicio de direito ou garantia fundamental. Ora, de acordo com esta
ultima norma, deveria ser considerado crime impedir alguém de gozar de seus
direitos a vida, a igualdade e a dignidade, pelo fato de apresentar uma condic¢éo
fisica especifica. E como o delito de aborto, no Anteprojeto, continua previsto
entre 0s crimes contra a pessoa, ndo ha que se subtrair do feto os direitos e

garantias fundamentais de pessoa que ainda néo veio a luz.

O advento da norma permissiva sobre o aborto eugénico criaria um
paradoxo no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que, diante de tantas
normas em beneficio dos privilegiados, existiria uma norma autorizando a sua

eliminacgéo, enquanto estiver na fase de vida intra-uterina.

Observando a figura do aborto eugénico ou seletivo, do ponto de vista da
proposta da reforma penal, alguns pontos devem ser ressaltados. Primeiro, o seu
justo e correto enquadramento na lei penal. E segundo, a outra conduta criminosa

que a acompanha.
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Capitulo VII
O ABORTO EUGENICO NO DIREITO COMPARADO

N&o é a finalidade deste capitulo realizar uma anéalise aprofundada do
direito alienigena, mas oferecer outras perspectivas sobre 0 mesmo tema e

compara-las a legislacdo patria, com o intuito meramente informativo.

Ao que parece, somente a legislacdo dos paises europeus tem cuidado do
aborto eugénico. Os paises da América Latina ainda ndo regulamentaram a
matéria, exceto a Colémbia que prevé a modalidade abortiva em razdo de
inseminacgdo artificial. Contudo, no direito penal latino-americano ndo ha
qualquer destaque relevante para servir de base a determinacdo de uma nova

tendéncia regional.

1. Direito Penal da Alemanha

O legislador penal alemé&o é seguidor da teoria da nidagéo, o que significa

que, pelo estatuto penal, a protecdo do ser em desenvolvimento tera inicio com a

ocorréncia da nidacdo. Apos este momento, proibe-se a interrup¢do da gravidez.
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2. Direito Penal da Franca

As leis francesas autorizam a pratica do aborto eugénico®®. Segundo sua
legislacdo penal, o aborto serd4 punido com dois anos de prisdo e multa de €
30.000, quando praticado depois de expirado o periodo em que é autorizado por
lei (art. 223-11), ou seja, apds a décima segunda semana, salvo se for realizado
para salvar a vida da gestante ou se o feto apresentar anomalias. Também
determina que sera punido com a mesma pena quem realizar de diagnostico pré-

natal sem autorizacédo exigida pelo Cadigo de Saude Pdblica (art. 511-20).

Ademais, o Cddigo Civil francés exige, em seu art. 725, que o recém-
nascido seja viavel, vale dizer, que ndo apresente nenhuma alteracdo que possa

levar a sua morte®’,

3. Direito Penal da Espanha

O Codigo Penal espanhol ndo apresenta variacdes em relacdo a lei
brasileira, no que tange a previsdo do delito de aborto. Contudo, possui uma
parte que trata exclusivamente das lesdes provocadas em fetos, punindo tais
condutas, quando praticadas na forma dolosa (art. 157) e culposa (art. 158).
Considera crime qualquer procedimento que cause lesdo a um feto ou
enfermidade que venha a prejudicar seu desenvolvimento ou Ihe provoque grave

anomalia fisica ou psiquica®®.

36 DINIZ, Maria Helena, O Estado Atual do Biodireito, p. 99.

T MARTINEZ, Stella Maris, Manipulacdo Genética e Direito Penal, p. 1509.

¥ Art. 157. “El que, por cualquier medio o procedimiento, causare en un feto una lesién o enfermedad que
perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en el mismo una grave tara fisica o psiquica, sera
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A legislacdo penal espanhola também condena a eugenia na préatica de
manipulacdo genética, punindo quem criar, através da clonagem ou qualquer
outro procedimento, seres humanos idénticos com a finalidade de selecdo de

raca’®.

Porém, para uma interpretacdo mais eficiente do estatuto penal, faz-se
necessario observar outro dispositivo legal. O Codigo Civil espanhol, em seu art.
29, somente reconhece a personalidade do recém-nascido, desde que tenha forma
humana e sobreviva por vinte e quatro horas desprendido do seio materno®®.
Outrossim, o Tribunal Constitucional espanhol decidiu pela teoria da nidagéo.
Esta opcdo é observada pela escolha do termo gestacdo, e ndo concepcéo, para

determinar o momento inicial de proteco juridica ao ser humano®".

4. Direito Penal de Portugal

A legislacdo penal portuguesa € bastante ampla no que diz respeito ao

tratamento do crime de aborto e, como a grande maioria das legislagOes

européias, permite a pratica do aborto eugeénico.

castigado con pena de prision de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial para ejercer cualquier profesion
sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecolégicos,
publicos o privados, por tiempo de dos a ocho afios™.

Art. 158. “El que, por imprudencia grave, cometiere los hechos descritos en el articulo anterior, sera castigado
con la pena de prisidn de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses”.

#9Art. 160. 2. “Seran castigados con la pena de prisién de uno a cinco afios e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico, profesion u oficio de seis a 10 afios quienes fecunden évulos humanos con cualquier fin
distinto a la procreacion humana.3. Con la misma pena se castigara la creacion de seres humanos idénticos por
clonacién u otros procedimientos dirigidos a la seleccién de la raza™.

%0 MARTINEZ, Stella Maris, Manipulacdo Genética e Direito Penal, p. 159.

%1 |hidem, p. 92.
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Na parte onde séo tratadas as modalidades de interrupcdo de gravidez nédo
puniveis, o Cdédigo Penal lusitano, antes de apontar quais as hipdteses de aborto
permitido, determina que o procedimento abortivo seja realizado apenas em

estabelecimentos oficiais ou oficialmente reconhecidos.

Na interrupcdo da gravidez, em casos de crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual, estipula como periodo para a realizacdo do
procedimento as primeiras dezesseis semanas (art. 142, 1, d). Quando realizado
para salvar a vida ou a salde da gestante deve-se proceder dentro das primeiras
doze semanas (art. 142, 1, b). Porém, esta norma possui um detalhe merecedor
de realce. A permissdo do aborto ocorre, desde que a gravidez indique perigo de
morte ou grave e duradoura lesdo para 0 corpo ou para saude fisica ou psiquica
da gestante. O que leva a crer que o aborto pode ser realizado mesmo se a

gravidez ameacar apenas a integridade psicoldgica da mulher.

E, por fim, sera permitido o aborto sempre que houver seguros motivos
para prever que o nascituro venha a sofrer, de forma incuravel, grave doenca ou
méa-formacdo congénita, desde que comprovadas através de exames idoneos.
Neste caso, a interrupcdo da gravidez deverd ser procedida em vinte e quatro
semanas. Mas, quando se constatar que o feto é plenamente inviavel, a

interrupcéo podera ser praticada a qualquer momento (art. 142, 1, c).

5. Direito Penal da Italia

Desde 1978, havendo perigo para a gestante ou ma-formacédo fetal, a

legislacdo italiana permite a pratica de aborto.
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Além da legislacdo penal, é oportuno trazer a este trabalho a lei italiana
em cujo texto esta prevista a objecdo de consciéncia diante da interrupcdo da

gravidez. De acordo com o art. 9.° da Lei 194/78, in verbis:

O pessoal da saude que exerce atividades auxiliares nédo é
obrigado a tomar parte nos processos de que tratam os arts. 5 e 7
e nas intervengdes para interrupcdo da gravidez quando surgir

objecdo de consciéncia com declaragao prévia.

(...) A objecdo de consciéncia isenta o pessoal da saude que
exerce atividades auxiliares do cumprimento dos processos de
atividades da gravidez e nao da assisténcia antes e depois das

interrupcoes.

A objecdo de consciéncia ndo pode ser invocada pelo pessoal da
salde que exerce as atividades auxiliares quando, devido a
particularidade das circunstancias, a sua intervencédo foi
indispensavel para salvar a vida da mulher em perigo

iminente.””**

6. Direito Penal da Argentina

A responsabilidade penal do aborto, na legislacdo argentina, segue as

mesmas diretrizes da lei penal brasileira. Sdo percebidas poucas distin¢des entre

%2 SGRECCIA, Elio, Manual de Bioética, p. 381.
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ambas. Uma delas é o fato de, além da pena imposta a quem praticar aborto, 0
cddigo penal prever a inabilitacdo para o exercicio da profissdo pelo dobro do
tempo da pena, quando praticado por médico, cirurgido, parteiras ou
farmacéutico (art. 86). Percebe-se que o legislador argentino ndo desprezou as

profissdes de parteira e farmacéutico.

Na parte sobre o aborto ndo punivel, nota-se uma distingdo marcante.
Enquanto no Brasil é permitida a interrupcdo da gravidez em caso de violéncia
sexual, sem qualquer restricdo a vitima, o legislador argentino somente permitiu
a pratica de aborto se a violentada for mulher idiota ou demente, 0 que também

exige o consentimento de seu representante legal (art. 86, 2.°).

Cogitou-se tratar este dispositivo permissivo de uma norma eugénica, cujo
intuito era de impedir a geracdo de um filho por uma pessoa com enfermidade
mental. Todavia, ndo parece ser esta a intencdo do legislador, haja vista a
rigorosidade das normas penais em relacdo a pratica do aborto. Mais aceitavel
seria 0 entendimento no sentido de que a mulher saudavel pode, imediatamente
apos a violéncia sofrida, informar o ocorrido e procurar auxilio medico, enquanto
a mulher debil mental ndo teria a mesma facilidade de comunicar o ocorrido e,
dessa forma, a sua gravidez sé seria percebida mais tardiamente, exigindo a sua

interrupcéo.

Também o Caodigo Civil argentino considera como titular de direitos todo

0 concebido que nasga com vida, ainda que seja por um instante (art. 70), ndo
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importando se tera possibilidade de prolonga-la ou se morrera logo apds o parto
(art. 72)*°,

7. Direito Penal do Uruguai

A legislacédo penal uruguaia, assim como a brasileira, ainda ndo previu a
modalidade de aborto eugénico ou seletivo, mas apresenta algumas variagoes,

entre as causas atenuantes do crime de aborto, que merecem destaque.

E previsto, como causa atenuante ou dirimente de pena, o aborto social e 0
aborto honoris causa. Nesta hipétese, o legislador previu a diminuicdo de pena e
permitiu ao aplicador da lei, dependendo de caso de aborto consentido e
atendidas as circunstancias do fato, eximir totalmente o castigo®™*. Desta mesma
forma, a pena da gestante sera diminuida ou eximida se o aborto foi praticado

por razdes de angUstia econdmica®>.

8. Direito Penal da Colombia

A legislacdo penal colombiana também né&o trata da modalidade de aborto

eugénico, mas apresenta uma inovacéo ao discorrer sobre o delito de aborto. E 0

%3 MARTINEZ, Stella Maris, Manipulacdo Genética e Direito Penal, p. 93.

%% Art. 328, 1.:Si el delito se cometiera para salvar el propio honor, el de la esposa o un pariente préximo, la
pena serd disminuida de un tercio a la mitad, pudiendo el Juez, en el caso de aborto consentido, y atendidas las
circunstancias del hecho, eximir totalmente de castigo. EI mévil de honor no ampara al miembro de la familia
que fuera autor del embaraza™.

35 Art. 328, 2.%:“En el caso de que el aborto se cometiere sin el consentimiento de la mujer por razones de
angustia economica el Juez podrd disminuir la pena de un tercio a la mitad y si se efectuare con su
consentimiento podra llegar hasta la exencion de la pena™.
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aborto realizado em razéo de inseminacéo artificial ndo consentida pela gestante.
Interessante que, neste caso, assim como na gravidez gerada por ato sexual
contra a vontade da mulher, ndo ha isencdo de pena, mas uma simples reducao

da mesma.

9. Direito Penal da Bolivia

Além dos dispositivos comuns aos da legislacdo penal brasileira, o Codigo
Penal boliviano prevé, como forma atenuada, a pratica do aborto honoris causa
(art. 265). Serd considerado impune o aborto praticado com o fim de evitar
perigo para a vida da mée, desde que ndo haja outro meio de salva-la. Também
sera considerado impune o aborto praticado como conseqiéncia de um delito de
violacéo, rapto ndo seguido de casamento, estupro ou incesto, desde que a acdo

penal tenha sido iniciada (art. 266).

10. Direito Penal de El Salvador

Além das normas convencionais em relacdo ao delito de aborto, o Codigo
Penal salvadorenho prevé como agravante a pratica do crime por medico,
farmacéutico ou pessoas que realizem atividades auxiliares destas profissoes,
impondo-se, ainda, a inabilitacdo especial para o exercicio das respectivas

profissdes por igual periodo.

N&o obstante inexistir a previsdo de aborto eugénico neste pais, 0 estatuto

penal prevé praticas com caracteristicas eugénicas em manipulacdes genéticas,
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determinando que, se a pessoa, com a finalidade distinta a eliminacdo ou
diminuicdo de taras ou enfermidades graves, manipular genes humanos de
maneira que se altere o tipo constitucional vital, sera punida com prisao de trés a
seis anos. E a aplicacdo de tecnologia genética para determinar o sexo, sem
consentimento dos pais, sera sancionada com prisdo de seis meses a um ano e
inabilitacdo especial para o exercicio da profissdo ou oficio por seis meses a dois
anos (art. 140).

11. Direito Penal de Cuba

O Direito Penal cubano defende claramente a teoria da concepcao, ou seja,
pune com a mesma pena quem pratica o aborto e quem, de qualquer maneira,
destroi embrido. Pune também quem, sem a devida prescricdo, empregue ou

facilite 0 emprego de substancia abortiva ou iddnea para destruir o embriéo.

12. Direito Penal da Venezuela e do Chile

Os Codigos Penais da Venezuela e do Chile, na parte pertinente ao delito
de aborto, ndo prevéem nenhuma distingdo merecedora de nota, exceto pelo fato
de a legislacdo venezuelana prever apenas uma modalidade de aborto néo
punivel, quando praticado para salvar a vida da gestante, enquanto a legislacéo

chilena néo faz nenhuma mencéo a aborto permitido.
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13. Direito Candnico

O aborto esta previsto no Livro VI — Das Sancdes da Igreja, na Parte Il —
Das Penas Para Cada Delito, no Titulo VI — Dos Delitos contra a Vida e a

Liberdade do Homem. Assim prevé o canon 1398:

“Quem provoca aborto, seguindo-se o efeito, incorre em

excomunhao latae sententiae™.

O Pe. Jests Hortal, ao tratar deste canon, faz algumas ressalvas,
distinguindo o aborto de outras condutas semelhantes. Em suas notas, conceitua
0 aborto como “a expulsdo provocada do feto imaturo do seio materno™. Ja a
aceleracdo do parto ndo é considerada delito, pois sempre € praticada por algum
motivo justo. Esta seria a provocacdo do parto prematuro, porém, neste caso, o
feto j& possui maturidade para sobreviver fora do ventre da mae®°. Para ele,
também ndo hé delito quando se trata de aborto indireto. Essa modalidade de
aborto acontece em conseqiéncia de alguma cirurgia na gestante, que tinha como

objetivo livra-la de alguma moléstia®’.

O cénon pune a conduta abortiva objetivamente. Assim como em nosso
Codigo Penal, ndo ha qualquer alusdo ao elemento subjetivo do agente. A
excomunhdo sera aplicada em qualquer situacdo, seja no aborto praticado para
salvar a vida da gestante, seja no caso da expulsdo do fruto proveniente de
estupro. Atinge, ainda, a todos que, de qualguer forma, participaram do ato,

como 0s médicos, 0s enfermeiros, as parteiras (cooperacdo material) e o marido,

%% Cadigo de Direito Canénico (Codex luris Canonici), p. 608.
%7 |bidem, p. 608.



295

amante ou pai, que obrigam ou instigam a mulher a pratica do procedimento
abortivo (cooperacdo moral verdadeiramente eficaz). Contudo, a mulher é
sempre beneficiada perante a Igreja, pois sua conduta acaba por incidir nas

circunstancias atenuantes previstas no canon 1324, §§ 1, 3e 5 >,

%8 |hidem, p. 608.
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Capitulo VIII
CONCLUSAO

Os pais nunca esperam um filho disforme ou com problemas neurologicos
ou mentais. Sempre esperam um filho saudavel, em quem possam depositar
todos os sonhos néo realizados e toda a esperanca de sucesso. Todavia, o filho
gerado pode apresentar sérias complicacbes de salde que, hoje em dia, podem
ser perceptiveis ainda na fase intra-uterina. Da mesma forma, 0s que nascem
saudaveis podem ser vitimas de graves acidentes que os levem a paraplegia ou a
tetraplegia ou causem uma lesdo cerebral que suprima alguns dos seus sentidos,
como a visao, audicdo ou a coordenacdo motora. Mesmo uma pessoa adulta pode
sofrer um grave acidente, tornando-se merecedor de prerrogativas essenciais ou,
ainda, uma pessoa idosa pode ser acometida por alguma patologia inerente a
idade avancada, como por exemplo, o “Mal de Alzheimer”, que a torne

totalmente dependente de seus familiares.

Muitos sdo os males que afligem o ser humano, mas nunca a eliminacgéo
de individuos foi solucdo para esses males. O aborto eugénico, se permitido, vem
abrir um terrivel precedente no que diz respeito a solucdo de males. A partir do
momento em que uma fracdo da sociedade passa a apoiar a morte de um feto,
como solucdo para as graves deformidades deste, abre-se o caminho para

eliminacgéo sistematica de todos os individuos acometidos por graves doengas.

1. Nos antecedentes historicos, demonstra-se que a eugenia é inerente ao

ser humano e a luta por vencé-la é a mesma travada para se curarem outros males
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da humanidade, como a miséria, a fome, a desigualdade, a cobica, a ganancia e o

instinto auto-destrutivo.

Fica demonstrado que o sonho de um mundo eugénico jamais deixou de
existir. Desde a Grécia Antiga, passando pelo eugenismo sem precedentes
pregado no inicio do século XX, tendo como climax a eliminacdo em massa de
pessoas, praticada pelos nazistas, até os dias atuais, em que a cultura eugénico-
hedonista é disseminada por todo o0 mundo, mostrando que a vida ndo deve mais
ser apenas vivida, mas desfrutada com extremo prazer, e que so vale a pena viver
se for em boa forma. Somente as pessoas belas fisicamente tém lugar no
admiravel mundo novo, onde imperam a beleza fisica e a busca pelo éxtase

eterno.

Nessa cultura do consumo, de carater eminentemente hedonista, na qual o
fim € o maior prazer subjetivo que se possa alcancar, o nascituro transforma-se
em bem de consumo, podendo-se optar por té-lo ou ndo, ou escolher a cor da sua

pele, dos seus cabelos, dos seus olhos ou o seu sexo.

2. Busca-se empregar uma estratégia para uma maior aceitacdo do aborto
eugénico, defendendo-se a ““desumanizacdo” do imperfeito, utilizando-se de
expressdes como “‘incompatibilidade da vida extra-uterina” ou “‘aborto
seletivo”, de forma a camuflar a existéncia da vida intra-uterina e de uma

selecdo provocada, dos que merecem ou néo Viver.

3. O aborto, como método de aplicacdo da politica eugénica, é uma das
mais cruéis formas de exterminio de pessoas. Os pais que buscam a morte do

filho, bem como o juiz que a autoriza, parecem nédo levar em conta que aquele



298

ser vivo sera sugado vivo por um tubo minusculo e depois tera seu cranio

esmagado ou sera cortado em pedacos ou queimado por uma solucéo salina.

4. A anomalia fetal incompativel com a vida extra-uterina, quer dizer, a
certeza de que a crianga ndo sobrevivera por muito tempo apos o parto, ndo pode
ser equiparada a morte propriamente dita, pois o feto anémalo € um ser humano
vivo. Tampouco esta condi¢do pode ser equiparada a morte encefélica, pois o
cerebro primitivo do feto permanece mantendo as funcdes vitais, como o
batimento cardiaco, os reflexos e 0 movimento de sugacdo. A incompatibilidade
com a vida extra-uterina simplesmente demonstra que aquele ser tem um tempo
de vida determinado. A gestante tem a possibilidade de saber que ele vai morrer.

Mas, afinal, todos morrem algum dia.

5. A sociedade e o Estado, inebriados pela solucdo rapida do abortamento,
cuja crueldade se faz imperceptivel a olhos nus, olvidam-se de enfrentar as
verdadeiras causas das mas-formacdes fetais, ou seja, 0s agentes teratégenos.
Uma acdo preventiva seria mais eficiente e humana no combate a miséria e a
fome; a poluicdo do solo, da &4gua e do ar; a contaminacdo dos produtos de
consumo, por substancias quimicas nocivas; e o elevado consumo de drogas

licitas e ilicitas.

6. Com a autorizacdo do Poder Judiciario para a interrupcdo da gravidez,
em razdo de anomalia fetal, a deformidade fisica passa a ser a sentenca de morte
da pessoa, se ainda estiver na fase intra-uterina de sua vida. Vale dizer, em um
pais onde a pena de morte foi execrada, somente os individuos enfermos e
indefesos sdo submetidos a ela, em beneficio daqueles que os geraram, mas que

ndo querem o encargo de manté-los, em virtude da enfermidade.
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7. Analisando os antecedentes histéricos do Direito Penal brasileiro,
constata-se que, tanto o legislador do passado, quanto o do presente, jamais
coadunaram com esta modalidade abortiva, ao contrario, sempre se manifestaram

através de normas repressoras do delito.

8. Através do estudo das normas constitucionais e infra-constitucionais,
resta comprovado que o aborto eugénico nao pode ser permitido. A Constituicdo
Federal, guardid do direito a vida e a dignidade da pessoa humana, proibe, de
forma expressa, qualquer atentado a estes direitos, quando motivado por
discriminacdo de qualquer natureza. De acordo com suas diretrizes, a pessoa néo
pode ser condenada a morte em razéo de suas condic@es fisicas. Também o Pacto
de S&o José da Costa Rica, bem como o Cadigo Civil vém pbr a salvo o

individuo desde 0 momento de sua concepcao.

A protecdo a dignidade humana traduz a ndo supressdo da vida de um
individuo em beneficio de outro. Nao hé individuo que valha mais que outro.
Todos séo dignos de existir e ninguém e digno de determinar a morte do outro. E
é a dignidade humana que enseja outros direitos, como a igualdade, a liberdade e

0 respeito matuo.

A vida é o bem primeiro e, por esta razdo, extremamente abrangente. E
imperativo ao Estado assegurar a vida de todos, garantindo seu desenvolvimento
até o momento do nascimento e dai por diante, garantindo sua continuagéo, sua
permanente manutencdo e evitando, a todo custo, a sua destruicdo, sendo pelo

termo natural.
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O direito a igualdade traduz que todo o individuo sera tratado com
equidade, ndo podendo ser privado de seus direitos, em razdo de distincdo de
qualquer natureza. Além disso, vem reforcar a repulsa ao racismo (lato sensu)

praticado de qualquer forma.

Assim, como 0 eugenismo possui natureza discriminatoria e subjugadora,
qualquer meio de aplica-lo deve ser entendido como inconstitucional e

criminoso.

N&o somente os direitos fundamentais sdo protegidos pela Constitui¢éo
Federal, mas os direitos sociais, entre eles, o direito a salde, a seguranca e a

infancia.

O direito a salde exprime o direito de se desenvolver no Gtero materno,
nascer e viver com salde em um meio ambiente que proporcione uma boa
condicdo de vida e garanta 0 amparo a quem quer que esteja acometido de
qualquer enfermidade. Esta incondicional protecdo é incompativel com qualquer
medida de eliminacgédo de seres humanos enfermos e vem reforcada pelo direito a
seguranca, cujo alcance ndo esta limitado a organizacédo e a atuacdo dos orgaos
policiais. Alem desses, o direito a infancia tem por pressuposto a primeira etapa
da vida, que somente acontecerd com o nascimento, ou seja, quando se garante a
protecdo a infancia, garante-se ao individuo poder chegar a ela e, assim, poder

desfruta-la.

A Constituicdo Federal protege também o portador de deficiéncia, sem
qualquer especificacdo sobre de que forma protegé-lo, levando a concluir que se

trata de uma ampla protecdo. Pode-se afirmar que, o Estado tem o 6nus de
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garantir ao feto malformado toda a assisténcia necessaria para 0 Seu pronto
desenvolvimento, o que conflita com uma interrupgdo de gravidez em razdo da
anomalia fetal. Sendo assim, qualquer norma legal ou ordem judicial que a

autorize colidira frontalmente com o dispositivo constitucional.

E fato que a miséria, a falta de saneamento basico e de assisténcia médica
a gestante, entre outros fatores, podem desencadear sérios problemas para o feto
em desenvolvimento. Com a autorizagdo para interrupgdo da gestacdo de fetos
enfermos, prevista legalmente, surgiria uma forma dissimulada de eliminacéo da
populacdo pobre. A expressao aborto seletivo se tornaria mais ampla, passando a
definir um novo método de selecdo de pessoas que ndo merecem viver: as

pobres.

9. Com relacdo ao direito de personalidade, fica demonstrado que o
legislador penal incluiu o feto entre os que devem gozar deste Direito, ao prever
0 delito de aborto entre os delitos contra a pessoa. Além disso, uma parte
consideravel da doutrina entende que o direito de personalidade & um direito
inato ao ser humano. De qualquer forma, sendo ou ndo aceita a personalidade do
feto pelo aplicador do Direito, ainda assim, o direito a vida lhe é inerente, ndo

podendo ser suprimido em razédo da vontade de terceiro.

10. Os argumentos apresentados pelos defensores do aborto eugénico — os
pais, 0s meédicos e alguns juristas — ndo se sustentam diante do atual

ordenamento juridico.
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Em todas as decisdes favoraveis ao aborto, que foram pesquisadas, nao se
encontrou qualquer mencéo ao direito a vida do feto, que esta sendo suprimido,

apenas se discutem os direitos da gestante.

Em primeiro lugar, alega-se que o aborto eugénico seria um direito
constitucional da gestante, comparando esta gravidez (de um feto incompativel

com a vida extra-uterina) com um tratamento cruel ou degradante.

Um estado gravidico procurado ou, a0 menos, voluntario ndo pode ser
comparado a um tratamento cruel e desumano. E o mesmo que definir o
desenvolvimento de uma vida intra-uterina como desumano. Desumano e cruel é
matar o feto, pelo fato de apresentar uma aparéncia que ndo agrada a seus pais;

desumano e rejeitar o proprio filho.

Os defensores do aborto também alegam que a gestante € submetida a um
intenso sofrimento psiquico, uma vez que deve sustentar a gestacdo de um feto
que ndo vai sobreviver apds o parto. Por esta razdo, sugerem a aplicacédo
analdgica do aborto necessario (art. 128, 1, do Codigo Penal), buscando equiparar

0 risco de vida com o risco a salde psiquica da mulher gravida.

E preciso ressaltar dois aspectos da analogia pretendida. Em primeiro
lugar, de acordo com o entendimento majoritario da doutrina, o aborto néo é
permitido para preservar apenas a saude da gestante. Em segundo lugar, o estado
de necessidade somente existe quando se sacrifica um bem juridico de menor
valor em beneficio de um bem mais valioso ou, em casos extremos, quando é

sacrificado um bem juridico de valor equivalente ao bem poupado. No aborto
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eugénico, sacrifica-se o bem maior da vida por um bem juridico de menor valor,

qual seja, o bem-estar da mulher e de sua familia.

Outrossim, é mister lembrar que as hipoteses de aborto permitido,
previstas no Cddigo Penal, ndo sdo exemplificativas, mas taxativas e, por isso,

devem ser respeitadas pelos aplicadores do Direito.

11. As decisdes que autorizam a interrupcdo da gravidez em razédo de
anomalia fetal sdo exorbitantes atentados contra a vida. Tal desobediéncia a lei
seria 0 que os romanos chamavam de “delinquere” — o desviar-se da lei — 0
desvio da nobre funcéo de aplicador e guardido do ordenamento juridico, funcao
esta maculada pelas decisBes contra lege, 0 que gera uma ruptura ao império do
Direito. E o desprezo pela lei positiva, o desprezo pelas clausulas constitucionais
pétreas gque, de acordo com o art. 60, § 4.°, da Constituicdo Federal, deveriam ser

intocaveis.

Quando o aplicador da lei rejeita um direito fundamental, anterior ao
proprio Direito positivo, transforma seu ato em fonte de direito e de

legitimidade, deixando de agir pro societate e renegando seu mandato.

12. O aborto eugénico, motivado pelo preconceito, nada mais é que uma
modalidade de racismo. Uma das maiores chagas da espécie humana, alimentada
pelo egoismo e pela pequenez de espirito, perdera sua forca, uma vez que esta
caracteristica meramente hedonista exibe, de maneira escancarada, a pobreza e a
limitacdo da alma humana; o maior exemplo da fraqueza e da mesquinhez do ser
humano, a maior derrota do homem na luta pela evolucdo da espécie. Como bem

colocou o saudoso mestre Marcelo Fortes Barbosa, o racismo nada mais € que ““o
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medo da concorréncia e, se € medo, significa que surge em pessoas fracas,

incapazes de viver e dividir com seus semelhantes.

Esta pratica abortifera é antagdnica ao ordenamento juridico por trés
razdes: por se tratar de delito contra a vida humana; por se tratar de um crime
motivado pela discriminagdo ou preconceito; e pelo fato de se inaugurar, com
esta modalidade abortiva, um mau precedente, desencadeador de futuras
autorizactes para o exterminio de outros individuos enfermos ou de individuos

que ndo possam, por qualquer razdo, contribuir ativamente para a sociedade.

13. O aborto em razdo de anomalia fetal, antes de ser uma causa de
exclusdo de ilicitude, deve ser entendido como uma qualificadora do delito, haja
vista conter um dolo especifico que anima essa conduta, qual seja, a
discriminacdo e o0 preconceito pela aversdo a natureza deficiente do feto.
Diferencia-se das demais hipoteses motivadoras deste crime principalmente por
seu elemento subjetivo, visto que a interrupcdo da gravidez é motivada pelo
conhecimento das deficiéncias do nascituro e, em razédo disso, surge o desejo de
livrar-se desta frustracdo, desta triste realidade, a qual pode ser alterada pelo

exterminio do feto.

O advento de uma norma permissiva para 0 aborto eugénico criaria alguns
conflitos de normas no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que, diante de
tantas normas existentes, em defesa das pessoas com prerrogativas essenciais,
existiria uma norma autorizando a sua eliminacdo, enquanto estiver na fase de

vida intra-uterina.

%9 Banca de defesa de Dissertagdo com o tema Racismo, presidida pelo Professor Doutor Dirceu de Mello, na
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, no ano de 2001.
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14. Da mesma forma, pode ser observado um conflito no Anteprojeto do
Cadigo Penal que tipifica o ato de negar, impedir ou dificultar o exercicio de
direito ou garantia fundamental, em razdo de preconceito, e permite a pratica de
aborto, quando o feto apresentar graves anomalias. Ora, matar alguém pelo
simples fato de ser portador de grave enfermidade é o mesmo que impedir
alguém de gozar de seus direitos, a vida, a igualdade e a dignidade, pelo fato de

apresentar uma condicdo fisica especifica.

Enfim, o mundo seria melhor se fossem perseguidos, com mais empenho,

0s meios de salvar vidas, ao inveés de justificativas para abrevia-las.
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