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INTRODUCAO

A eugenia é verificada desde a antiguidade, no entanto, o seu apice foi registrado
durante o periodo nazista com a morte de cerca de seis milhGes de judeus, onde as pessoas

presenciaram, além dos horrores da guerra, a crueldade oriunda da racionalidade humana.

O que parecia estar superado emerge por entre 0s anos de historia e vem a tona
novamente com a polémica do aborto eugénico. Aquilo que antes era considerado como
abominavel e reprovavel, atualmente € objeto de decisdes judiciais e até mesmo de projetos
de lei. Gostariamos de acreditar que o esquecimento é o responsavel, no entanto, nos parece
gue os anseios que motivaram Adolf Hitler a adotar tais medidas estdo renascendo
lentamente e sendo colocados em préatica através de atos considerados pequenos, como o de

preconizar o aborto eugénico.

A palavra eugenia deriva da expressdo grega eugenes, que significa boa (eu)
origem (genes), tendo sido criada e definida por Francis Galton como uma ciéncia que tem
por funcdo o aperfeicoamento da raca humana através do cruzamento de individuos
escolhidos. A etimologia da palavra aborto, por sua vez, deriva da expressao em latim
abortus, onde ab significa privar, e ortus, nascer, podendo assim, ser definido como a

interrupcéo da gravidez com a destrui¢éo do produto da concepcéo.

Da juncdo dos dois vocabulos se obtém aborto eugénico (ou eugenésico)
conceituado como a interrupcdo da gravidez quando ha suspeita de que o feto possui

anomalias graves em razao da heranca genética a ele transmitido.

Durante a pesquisa previamente realizada percebeu-se que o tema, apesar de
apaixonante e hipnotizante, era demasiadamente vasto para o trabalho que aqui se propds
desenvolver, razdo pela qual se decidiu adotar como escopo apenas a anélise do aborto
eugénico nos casos de fetos anencéfalos, os quais apresentam uma anomalia congénita
denominada anencefalia que é caracterizada pela caréncia de uma parte do sistema nervoso
central, mais concretamente dos hemisférios cerebrais e de uma parte, maior ou menor, do

tronco enceféalico.
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A dissertacdo, como ocorre em todo trabalho cientifico, inicia-se com o
desenvolvimento de conceitos basicos, mas que sdo imprescindiveis ao entendimento do
objeto principal, tais como a vida, a gravidez e a morte. Procurou-se também discorrer sobre

o direito fundamental a vida e sua relacdo com o direito a igualdade e a dignidade humana.

Posteriormente é realizada uma compilacdo de dados historicos referentes ao
aborto, bem como uma evolucdo da legislacdo penal pétria iniciando-se pelas OrdenacGes
Filipinas, passando pelos Codigos de 1830, 1890 e terminando no atual Cddigo de 1940.

Por motivos 6bvios também é feita uma andlise doutrinaria do tipo penal do
aborto e de todos os aspectos a ele relacionados, inclusive suas espécies com exce¢ao do

aborto eugénico tratado em capitulo a parte.

Buscou-se iniciar a abordagem do tema em epigrafe com a analise historica e a
conceituacao da eugenia e em seguida discorre-se sobre a maioria dos argumentos utilizados
pela doutrina e pelos aplicadores da lei, seja para defender a pratica do aborto eugénico,

seja para condena-la.

A fim de fortalecer os fundamentos apresentados por aquela Ultima corrente, com
a qual nos filiamos, adentramos na extensa discussao sobre a lei de transplante de érgéos e
tecidos humanos, demonstrando que o anencéfalo, quando lhe é permitido nascer, pode ser
um doador e salvar a vida de outros recém-nascidos, deixando transparecer a solidariedade

humana.

Ainda relacionado ao aborto eugénico, pretendeu-se analisar o anteprojeto da
parte especial do Codigo Penal e suas propostas de alteracdo para este tema, e também, em
razdo da ousadia académica que nos é peculiar, arriscou-se criticd-lo e mostrar o quéo

contraditorio é.

Ao optar pelo estudo desta espécie de aborto, ndo poderiamos nos atrelar Gnica e
exclusivamente ao seu carater juridico, vez que a influéncia da medicina e da religido

catolica sobre esta questdo era gritante e impossivel de ser ignorada. Desta forma,
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procuramos analisar, ainda que sucintamente, 0s pensamentos e as normas de ambas as

areas.

Terminamos nossa explanacéo verificando brevemente como o aborto é tratado

nas legislacGes estrangeiras.

Pretende-se demonstrar ao final que o aborto eugénico nos casos de anencefalia,
ao invés de ser considerado como mais uma causa excludente de ilicitude, deve continuar
sendo punido, e que as decisfes judiciais que o autorizam, alem de afrontarem diretamente a
Constituicdo Federal, dao ensejo a um precedente para que outras vidas sejam eliminadas
por motivos ainda mais infimos e escondem a verdadeira intengdo de seus responsaveis:

usurpar a funcgéo legislativa.
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1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Antes da abordagem do crime de aborto propriamente dito, bem como de suas
especies, é necessaria a analise de alguns aspectos relevantes, que serdo tratados neste

capitulo, dentre os quais se destacam a vida e 0 seu inicio, e ainda a determinacdo da morte.

1.1 A Vida

“A vida vem a ser o fundamento de todos o0s bens e a condi¢do necessaria de toda

atividade humana. Entre os bens de que a pessoa é titular, a vida ocupa o primeiro lugar”®.

Pode-se dizer que a vida humana é o alicerce necessario de tudo que esta
relacionado ao individuo e a sociedade, sendo que todos os direitos estdo interligados e dela
dependem. Por ser este bem maior é que a vida é protegida constitucionalmente, bem como

pela lei civil e penal.

1.1.1 O Inicio

A determinagdo do inicio da vida € de suma importancia para que se possa
caracterizar algumas condutas como licitas ou ilicitas. No entanto, apesar de todos 0s avancos

cientificos, ainda nao foi possivel apontar com certeza quando este momento é verificado.

Muitas sdo as teorias acerca do inicio da vida, contudo, serdo analisadas aqui

apenas as principais.

1.1.1.1 Teoria da Concepcao

% Oswaldo Henrique Duek Marques. A Pena Capital e o Direito a Vida. p. 03.
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Para a teoria da concepgdo (ou da fecundacdo) o inicio da vida ocorre no
momento em que o évulo € fecundado pelo espermatozdide, sendo irrelevante se este ocorreu

in vitro ou no (tero.

Compartilha também deste entendimento, Elio Sgreccia, o qual afirma que “no
momento da fertilizacdo, ou seja, da penetracdo do espermatozoide no évulo, os dois gametas
dos genitores formam uma nova entidade bioldgica, 0 zigoto, que carrega em si um novo

projeto-programa individualizado, uma nova vida individual” (grifado no original)®.

Assim, para esta teoria, todo e qualquer tipo de contraceptivo cuja eficacia seja
verificada apds a fecundacdo sera considerado meio abortivo. A despeito do entendimento
juridico em contrario, como sera visto logo abaixo, acreditamos ser esta a teoria mais

adequada quanto ao inicio da vida humana.

1.1.1.2 Teoria da Nidacgéo

Para os adeptos da teoria da nidacdo o inicio da vida é verificado no momento em
gue o embrido é implantado na parede do Utero, ou seja, de quatro a seis dias apos a
fecundacgdo.

Esta teoria tem como principal argumento a formacdo de gémeos monozigéticos,
0s quais se originam de um unico évulo fecundado, se dividindo somente apds a sua fixacdo

no (tero, ou seja, s6 existiria vida ap6s a nidagdo®.

Sob esse aspecto, todas as técnicas praticadas antes da fase da nidacdo sdo

consideradas contraceptivas e ndo abortivas.

Alexandre de Moraes apresenta um posicionamento peculiar em relacdo ao inicio
da vida afirmando que “do ponto de vista bioldgico, ndo ha davida de que a vida se inicia com

a fecundagdo do Ovulo pelo espermatozdide, resultando um ovo ou zigoto. Assim o

%2 Manual de Bioética. v. 2. p. 342.
% pedro-Juan Viladrich. Aborto e Sociedade Permissiva. p. 25.
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demonstram os argumentos colhidos na Biologia. A vida viavel comeca, porém, com a

nidaco, quando se inicia a gravidez”%.

De certo ndo concordamos com a opinido do referido autor, pois nosso
ordenamento juridico protege a vida, sem, no entanto, fazer distincdo quanto a sua

viabilidade.

Juridicamente é adotada a teoria da nidacdo, pois métodos que acreditamos serem
abortivos, como por exemplo, o DIU e a pilula do dia seguinte, sdo considerados

contraceptivos e comercializados livremente.

1.1.2 O Direito Fundamental a Vida

O direito fundamental a vida se constitui em pré-requisito a existéncia e ao
exercicio de todos os demais direitos e estd previsto expressamente no artigo 5°, caput, da

Constituicao Federal, o qual € apresentado com a seguinte redacao:

“Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca, e a propriedade, nos termos seguintes:”

O direito a vida, portanto, se desdobra de duas formas, quais sejam, o direito de
continuar vivo e o direito de se ter vida digna quanto a subsisténcia, cabendo ao Estado o
dever de assegura-los®. Vale ressaltar que a previsdo constitucional dos direitos humanos
fundamentais, dentre eles o direito a vida, garante a qualquer individuo a sua tutela perante o
Poder Judiciario, no entanto, a aplicabilidade e o respeito aqueles ndo esta adstrita a protecao

judicial®®.

% Direitos Humanos Fundamentais. p. 88.
% Alexandre de Moraes. op. cit. p. 87.
% |bidem, p. 21.
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Quanto a questdo do aborto, segundo José Afonso da Silva:

“Houve trés tendéncias no seio da Constituinte. Uma queria assegurar o
direito a vida, desde a concepcdo, 0 que importava em proibir o aborto.
Outra previa que a condicao de sujeito de direito se adquiria pelo nascimento
com vida, sendo que a vida intrauterina, insepardavel do corpo que a
concebesse ou a recebesse, é responsabilidade da mulher, o que possibilitava
0 aborto. A terceira entendia que a Constituicdo nédo deveria tomar partido na
disputa, nem vedando nem admitindo o aborto. Mas esta ndo saiu

inteiramente vencedora, porque a Constituicio parece inadmitir o

abortamento”.%’

Assim, a vida a que o legislador constituinte faz referéncia, abrange ndo so a vida
extra-uterina como também a intrauterina®, pois como se sabe, o produto da concepcéo ndo é
uma parte da mée; na verdade, todas as estruturas auxiliares (saco amniético, cordao umbilical
e placenta) ndo sdo desenvolvidas pelo corpo da gestante, e sim pelo feto a partir do seu
zigoto original®®. Desta forma, “em termos biolégicos e genéticos, ndo é a mée que
transforma as suas células em células do novo ser. E o embrido que empreende, com uma

forca vital irresistivel, essa autoconstrugdo que se alberga no seio da mae”°.

Para Alexandre de Moraes, a penalizacdo do aborto nos casos da impossibilidade
do feto nascer com vida e da inviabilidade de vida extra-uterina, seria uma flagrante
inconstitucionalidade, pois feriria os direitos fundamentais da mulher, quais sejam, liberdade
e dignidade humana™*.

Neste aspecto, discordamos plenamente do mencionado autor, vez que a vida, por
disposicdo constitucional, € inviolavel, e a dignidade humana nédo se sobrepbe aquela. Afirmar
que a Constituicdo Federal garante a dignidade humana, significa dizer que todos, sem
excecdo, sdo dignos de existir, ou seja, ndo se pode atribuir valores diversos para a vida de
cada individuo, inclusive porque o mesmo diploma legal prevé o direito fundamental a

igualdade.

7 Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 202.

% |bidem, p. 90.

% pedro-Juan Viladrich. Aborto e Sociedade Permissiva. p. 27-28.
19 |bidem, mesma pagina.

1 Direitos Humanos Fundamentais. p. 91.
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Flagrante inconstitucionalidade seria verificada ao se admitir que o direito
fundamental a dignidade humana da gestante se sobrep6e ao do feto, pois se estaria violando

o disposto no artigo 5°, inciso XLI:

“XLI - a lei punird qualquer discriminagdo

atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais”

Nos filiamos a Maria Helena Diniz e fazemos nossas, suas indagacoes:

“Quem admitir o direito ao aborto deveria indicar o principio juridico do
qual ele derivaria, ou seja, demonstrar cientifica e juridicamente qual
principio albergaria valor superior ao da vida humana, que permitiria sua
retirada do primeiro lugar na escala dos valores? A vida extra-uterina teria
um valor maior do que a intra-uterina?”*?.

Podemos concluir que o desrespeito ao direito a vida ocasionaria a ruptura do
sistema juridico, bem como a destruicdo de nossa Constituicdo Federal, vez que esta prevé a
sua inviolabilidade. Assim, “seria inadmissivel qualquer pressao no sentido de uma emenda
constitucional relativa a vida humana, como, por exemplo, a referente a legalizacdo do aborto,

pois o art. 5° é clausula pétrea.”**.

1.2 A Gravidez

Gravidez é um processo fisioldgico durante o qual um ser humano se desenvolve
dentro do Utero de uma mulher, iniciando-se com a fecundacédo e terminando com o parto, ou

seja, quando o feto deixa o interior do organismo da gestante.

1.2.1 Os Métodos de Aborto

A doutrina elenca alguns métodos utilizados para a pratica abortiva.

120 Estado Atual do Biodireito. p. 26.
3 Ibidem, p. 23.



19

O chamado Método Karman consiste na aspiracdo do ovo através de pressdo
negativa. Inicialmente é inserido um espéculo no canal vaginal para a exposicdo do colo do
(tero, realizando-se uma desinfeccdo™. Em seguida dilata-se o colo do Gtero com velas
seriadas de Hegar, introduzindo-se uma canula conectada a um recipiente completamente
vazio, no qual é adaptada uma seringa que fara o vacuo™. Pode-se também, sob anestesia,
utilizar a aspiracdo elétrica de pressdo regulada, por meio de uma bomba aspirante e um

manémetro controlador®®.

Outro método utilizado é a curetagem, sendo adotada até as 12 primeiras semanas
de gravidez. E realizada uma raspagem na parede do Utero a fim de deslocar o ovo e a
placenta para o exterior. Inicia-se com a dilatacdo do colo do Utero, que pode ser feita de
forma lenta e sem dor por laminaria, ou rapidamente por vela de Hegar, necessitando neste

caso de anestesia®’.

Na inducdo o aborto é realizado por meio de uma agulha de 1,5 a 2 mm de
didmetro interno, com a qual é feita uma punc¢do da cavidade uterina extraindo o liquido
amniotico. Em seguida injeta-se uma solucdo glicosada a 50% ou de cloreto de sédio a 20%

no mesmo volume que foi retirado®.

O método do parto parcial € assim chamado em virtude do aborto ser realizado
nos dois Gltimos meses de gestacdo, consistindo em puxar o feto pelos pés deixando apenas
sua cabeca no ventre materno, e introduzindo, em seguida, um tubo em sua nuca que efetuara

a succdo da massa cerebral, levando-0 a morte™.

A histerotomia ou microcesarea é considerado o método mais complexo de
abortamento, sendo realizado com a mesma técnica da cirurgia cesariana®. E utilizado, em
geral, no segundo trimestre de gestacdo, quando o feto ja apresenta desenvolvimento

avancado, impedindo-o de passar pelo canal cervical e colo do Gtero?.

% Maria Tereza Verardo. Aborto: Um Direito ou Um Crime? p. 32.

1> Delton Croce e Delton Croce Junior. Manual de Medicina Legal. p. 453.

'8 Ibidem, mesma pégina.

17 Jorge de Rezende e Carlos Antonio Barbosa Montenegro. Obstetricia Fundamental. p. 590.
'8 Delton Croce e Delton Croce Jinior. Manual de Medicina Legal. p. 452.

1% Maria Helena Diniz. O Estado Atual do Biodireito. p. 115.

20 Jorge de Rezende e Carlos Antonio Barbosa Montenegro. Obstetricia Fundamental. p. 594.
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O aborto também é realizado mediante o emprego de uma substancia chamada
prostaglandinas, as quais pertencem a classe dos lipdides e provocam contracfes da
musculatura lisa do segmento superior do miométrio, culminando na expulséo do feto®*. Este
método € conhecido como farmacologico, e a referida substancia é administrada por via

intravenosa, em perfodos gestacionais e dosagens diferentes?*.

A pilula do dia seguinte age até quarenta e oito horas apds a relacdo sexual,
impedindo a fixacdo do 6vulo fecundado na parede do Gtero. No entanto, é considerada por

alguns, como um método contraceptivo.

Sem duvida a puncdo é um dos métodos mais agressivos. Nela sdo utilizados
objetos longos e pontiagudos (agulhas de tricO, pingas, pedacos de madeira e etc.), que sdo
introduzidos no Gtero visando a puncéo das membranas do ovo?. N&o sdo raras as vezes em

que tal método resulta na perfuracao de 6rgdos da gestante levando-a a morte.

O DIU (dispositivo intra-uterino), a exemplo da pilula do dia seguinte, também €
equivocadamente considerado por alguns, como um método contraceptivo. Tal método
consiste em um pequeno objeto com alcas que é colocado na cavidade uterina, impedindo que

0 embrido se fixe no endométrio®>.

1.3 A Morte

Para compreender os argumentos apresentados pelos defensores do aborto
eugeénico, principalmente nos casos de anencefalia e acrania, que séo, por alguns, equiparadas
a morte cerebral de uma pessoa, é necessario o estudo do fenbmeno morte, bem como do

exato momento de sua ocorréncia.

*! Delton Croce e Delton Croce Jinior. Manual de Medicina Legal. p. 453.
22 |bidem. p. 452.

2% Maria Tereza Verardo. Aborto: Um Direito ou Um Crime? p. 34.

24 Maria Helena Diniz. O Estado Atual do Biodireito. p. 39.

% |bidem, mesma pagina.
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Como bem ressalta Julio Fabbrini Mirabete, “ndo ha um unico sinal que se possa
considerar como definitivo da ocorréncia da morte”?; sendo que a nogdo mais adotada é a

verificacdo da parada cardiaca prolongada e a auséncia de respiracdo®’.

Ante a dificuldade de se estabelecer um critério Gnico, Delton Croce prefere
descrever apenas as razfes indubitaveis da morte, quais sejam, “a cessacdo dos fendmenos
vitais, por parada das funcdes cerebral, respiratéria e circulatéria, e o surgimento dos
fendbmenos abidticos, lentos e progressivos, que lesam irreversivelmente os O6rgdos e

tecidos”?8,

1.3.1 A Morte Encefalica

A definicdo de morte encefalica mostrou-se necessaria com o advento da Lei
9434/97, que dispbe sobre a retirada e transplante de tecidos, érgdos e partes do corpo

humano, em que se exige prova incontestavel da morte®.

Para Maria Helena Diniz a morte encefalica “vem a ser a abolicdo total e
definitiva das atividades do encéfalo, de que dependem, fundamentalmente, todas as demais
fungdes organicas”, sendo que seu diagnostico é extremamente dificil, e quando feito, deve
ser preciso, para que ndo seja realizado o transplante erroneamente caracterizando assim, o

crime de homicidio culposo®.

O Conselho Federal de Medicina através da Resolu¢do CFM n°. 1.480/97
diagnosticou a morte encefalica, devendo esta ser consequéncia de um processo irreversivel e

de causa reconhecida.

A citada resolucdo utiliza-se de dois critérios para a constatacdo da morte

encefalica, os quais sdo previstos da seguinte forma:

%6 Manual de Direito Penal. v. 2. p. 65.

*" Maria Helena Diniz. O Estado Atual do Biodireito. p. 275.

%8 Manual de Medicina Legal. p. 248.

2% Julio Fabbrini Mirabete. Manual de Direito Penal. v. 2. p. 65-66.
% O Estado Atual do Biodireito. p. 276.
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“Art. 4° Os parametros clinicos a serem observados
para constatacdo de morte encefalica sdo: coma
aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-

espinal e apnéia™.

“Art. 6° Os exames complementares a serem
observados para constatacdo da morte encefélica
deverdo demonstrar de forma inequivoca:

a. auséncia de atividade elétrica cerebral ou;

b. auséncia de atividade metabdlica cerebral ou;

c. auséncia de perfusdo sanguinea cerebral”.

Vale ressaltar que ndo é nossa pretensdo analisar profundamente a questdo do
transplante de 6rgdos e tecidos humanos, mas apenas discorrer sobre 0S seus aspectos
principais, 0s quais serdo relevantes em capitulo posterior, quando da abordagem do

anencéfalo como possivel doador.
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2. EVOLUCAO HISTORICA

N&o podemos saber com certeza, como as civilizagdes sem escrita tratavam as
questdes relacionadas ao aborto. Acredita-se que o numero de filhos era muito importante
para a sobrevivéncia dos grupos, e por tal motivo, ndo se pensava em evita-los. Por outro
lado, existem relatos de que na Antiguidade o aborto era praticado com frequéncia. No

entanto, faremos aqui apenas um breve estudo das principais civilizagoes.
Segundo Nélson Hungria, na Grécia era corrente a provocacao do aborto:

“Licurgo e Solon a proibiram, e Hipocrates, no seu famoso juramento,
declarava: ‘A nenhuma mulher darei substancia abortiva’; mas Aristoteles e
Platdo foram predecessores de Malthus: o primeiro aconselhava o aborto
(desde que o feto ainda ndo tivesse adquirido alma), para manter o equilibrio
entre a populacdo e os meios de subsisténcia, e 0 segundo preconizava 0
aborto em relacdo a toda a mulher que concebesse depois dos 40 anos. E o
uso do aborto difundiu-se por todas as camadas sociais. Aetius transmitiu-

nos a profusa lista das substancias abortivas e anticoncepcionais indicadas

por Aspasia, a célebre companheira e inspiradora de Péricles”".

AristoOteles acreditava que o aborto poderia ser realizado desde que precedesse a
animacao do feto, ou seja, antes de o feto ter alma, o que ocorria aos 40 dias de gestacdo para
0 sexo masculino e aos 80 para o feminino. Mas, como bem assevera Paulo Lucio Nogueira,
ndo dispunham os estudiosos dos meios imprescindiveis a determinacdo do surgimento da

vida, nem na Grécia antiga, nem na ldade Média e nem na Moderna®.

A mulher grega, em alguns momentos da histéria, era considerada como parte da
menoridade, ou seja, ndo possuia autonomia e vivia sob a tutela do pai, do esposo ou do

Estado. Segundo Maria Tereza Verardo, os filhos eram considerados propriedade do pai e

31 Nélson Hungria apud Paulo Licio Nogueira. Em Defesa da Vida. p. 03.
% Aristoteles apud Em Defesa da Vida. p. 02-03.



24

este, por sua vez, tinha direito de vida e morte sobre eles. No caso de aborto sem o

consentimento do esposo, a lei previa a pena de morte**.

Na legislacéo espartana o aborto era proibido, mas o Estado podia decidir sobre o
destino dos fetos nascidos com méa formacdo, os quais geralmente eram eliminados. Tal
procedimento € explicado através do envolvimento de Esparta com a defesa militar do
territério grego. O aumento populacional era importantissimo para a formacdo de grandes

exércitos.

O autor Heleno Claudio Fragoso, em suas LicOes de Direito Penal, explana que o
aborto, no antigo Direito Romano, ndo era incriminado, em razdo do feto ser considerado
parte da mulher ou de suas viceras®. Portanto, caso a mulher abortasse, nada mais fazia do

que dispor de seu proprio corpo.

Num segundo momento da histéria de Roma, como ressalta Maria Tereza
Verardo, o0 aborto voluntario ainda ndo era incriminado, mas passou a vincular-se a opinidao do
marido, o qual possuia também, direito de vida e de morte sobre sua familia®. Durante o
século Il d.C., no Império Romano, o aborto passa a ser considerado crime devido ao grande
periodo de guerras, durante o qual era necessario aumentar o nuimero de cidaddos para

defender a cidade das invasdes patrimoniais.

Ja com o legislador Septimio Severo, o aborto passa a ser considerado um crime,
o qual previa pena de trabalho forcado nas minas, no caso de ser cometido por pessoas do
povo, ou exilio temporario com confisco de bens, se fosse cometido por aristocratas. Cicero
justificou tais penas com base no argumento de que a mulher que praticava o aborto destruia a
esperanca de um pai, a memdria de um nome, a garantia da raca, o herdeiro de uma familia e

um cidadao destinado ao Estado.

Na Mesopotamia, por meio do Codigo de Hamurabi, 1700 a.C., previa-se o aborto

como crime contra os interesses do pai e do marido e uma lesdo contra a mulher. O marido era

¥ Aborto: Um Direito Ou Um Crime? p. 80.
#v.1.p.77.
% Aborto: Um Direito ou Um Crime? p. 81.
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considerado prejudicado e ofendido economicamente. Importante ressaltar que referido

diploma apenas considerava crime o aborto provocado por terceiros.

Por altimo, descreve José Flavio Braga Nascimento que “o Codigo Hiltita punia o
aborto cometido por terceiros, estabelecendo a pena pecuniaria de acordo com a idade do
feto”, enquanto os hebreus, somente tempos depois da “Lei Mosaica” passaram a considerar

ilicita a interrupcdo da gravidez*®.

2.1 O Aborto na Legislacdo Penal Brasileira

Faremos aqui uma analise sucinta da evolucdo histdrica do crime de aborto em

nossa legislacéo.

2.1.1 As Ordenacoes Filipinas

As OrdenacGes Filipinas vigoraram até 1830 e em seu Livro V ndo trazia
nenhuma disposicdo relacionada ao aborto, no entanto, no artigo 43 demonstrou-se interesse
em proteger o produto da concepc¢do ao afirmar: “Na mulher prenhe néo se executard a pena
de morte, nem mesmo ela sera julgada, em caso de a merecer, sendo quarenta dias depois do

parto™®.

2.1.2 Cbdigo Criminal do Império do Brasil (1830)

O “Codigo Criminal do Império do Brazil” de 1830 incluia o aborto no capitulo
dos crimes contra a seguranca das pessoas e das vidas. Referido diploma legal ndo punia o
aborto praticado pela propria gestante, ou seja, ndo criminalizava o aborto provocado,

somente o0 aborto consentido e o aborto sofrido.

% Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 a 183). p. 70.
3" Maria Helena Diniz. O Estado Atual do Biodireito. p. 37.
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Segundo Heleno Claudio Fragoso, previa o citado cddigo a pena de prisdo com
trabalho, por um a cinco anos quando o aborto era praticado com o consentimento da gestante,
e essa pena era dobrada quando ndo havia o consentimento®®. O fornecimento de meios
abortivos também era punido, ainda que o aborto ndo se concretizasse, incriminando, no caso,
0s atos preparatorios>’. Para referida pratica o codigo previa em seus artigos 199 e 200, a pena
de dois a seis anos de prisdo com trabalho, sendo que poderia ser dobrada se o agente fosse

médico, boticério, cirurgido ou praticante*. In verbis*:

“Art. 199. Occasionar aborto por qualquer meio
empregado interior ou  exteriormente, com
consentimento da mulher pejada.

Penas:

Maximo — 5 annos de prisdo com trabalho.

Médio — 3 annos, idem.

Minimo — 1 anno, idem.”

*“Se este crime for commettido sem consentimento da
mulher pejada.

Penas:

Maximo — 10 annos de prisdo com trabalho.

Médio — 6 annos, idem.

Minimo — 2 annos, idem.”

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

Penas:

Maximo — 6 annos de prisdo com trabalho.

Médio — 4 annos, idem.

Minimo — 2 annos, idem.”

“Se este crime for commettido por medico, boticario,

cirurgido ou praticante de taes artes.

% Licoes de Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 a 212). v. 1. p. 78.

% Cézar Roberto Bitencourt. Tratado de Direito Penal: Parte Especial. v. 2. p. 156.

0 Heleno Claudio Fragoso. op. cit. p. 78.

- Antonio Luiz Ferreira Tindco. Codigo Criminal do Imperio do Brazil Annotado. passim.
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Penas:
Maximo — 12 annos de prisdo com trabalho.
Médio — 8 annos, idem.

Minimo — 4 annos, idem.”

Vale ressaltar que tanto o crime do artigo 199 como o do artigo 200 eram punidos
na forma tentada, bem como na cumplicidade. O citado cddigo previa ainda para estes crimes
(em todas as suas formas) um aumento das penas nos termos do artigo 49 (in verbis):

“Art. 49. Emquanto se ndo estabelecerem as prisdes
com as commodidades e arranjos necessarios para o
trabalho dos réos, as penas de prisdo com trabalho
serdo substituidas pela de prisdo simples,
acrescentando-se, em tal caso, a esta, mais a sexta

parte do tempo por que aquellas deveriam impor-se.”

2.1.3 Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil (1890)

O Cddigo de 1890 tratou do crime de aborto nos artigos 300, 301 e 302, sendo que
no paragrafo Unico do artigo 301 era previsto um beneficio legal, o qual estabelecia a reducao
da 32 parte da pena para 0 aborto com anuéncia e acordo da gestante com a finalidade de

ocultar a desonra propria*.

O mesmo diploma legal distinguia o crime de aborto caso houvesse ou nao a
expulséo do feto, sendo agravado se ocorresse a morte da gestante. Segundo Cezar Roberto
Bitencourt, o referido codigo autorizava o aborto para salvar a vida da gestante, podendo,
nesses casos, punir eventual impericia médica ou da parteira, os quais agindo com culpa,

viessem a causar a morte da parturiente®.

Como bem ressalta Flaminio Favero, o cddigo citado cogitava quase que s6 da

protecdo a mulher, referindo-se a “provocacdo do aborto, ndo houvesse ou houvesse a

*  Renato Flavio Marcdo. Reflexdes Sobre o Crime de Aborto. Disponivel em:

<www.mp.sp.gov.br/caexcrim/artigos/anexos/aborto.doc>. Acesso em: 02 ago. 2005.
* Tratado de Direito Penal: Parte Especial. v. 2. p. 156.
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expulsdo do fruto da concepcdo e a provocacao do aborto e morte da mulher. Sendo de 06
meses a 01 ano a pena no primeiro caso, embora o embrido morresse, ficando retido até anos
no Utero, era de 02 a 06 anos no segundo caso, malgrado vivo e viavel, e de 06 a 24 anos no

Gltimo™ 4,

2.1.4 Codigo Penal de 1940

O Cadigo Penal vigente, decreto-lei 2.848 de 07 de dezembro de 1940, tipifica
trés figuras de aborto: aborto provocado (artigo 124), aborto sofrido (artigo 125), e aborto
consentido (artigo 126); e prevé ainda, no artigo 127, formas qualificadas em casos de

superveniéncia de lesbes graves ou morte da gestante.

O referido diploma legal aumentou o rol das causas de exclusdo da punibilidade,
estando estas previstas no artigo 128, o qual determina ndo ser punivel o aborto praticado por
médico quando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante, ou se a gravidez resulta de
estupro e o aborto é procedido do consentimento da gestante ou do representante legal, nos

casos de incapaz.

* Medicina Legal. p. 750.
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3. CONSIDERACOES JURIDICAS SOBRE O CRIME DE ABORTO

A vida humana é tutelada pelo Direito desde 0 momento de seu surgimento até a
sua extingdo. No momento em que é gerado, o ser humano encontra-se protegido pelo Direito
Civil, o qual pGe a salvo os direitos do nascituro desde a sua concepgdo, bem como pelo
Direito Penal, através da tipificacdo do aborto®.

Quanto ao crime de aborto, como ja dito anteriormente, € imprescindivel a
existéncia da gravidez, a qual é conceituada como sendo “o periodo fisiologico da mulher
compreendido desde a fecundacdo do dvulo, ou dos Ovulos, até a morte ou expulsdo,

espontanea ou propositada, do produto da concepcéo™*®

. Esta é a definicdo aceita pela
Medicina Legal, no entanto, como ja dito anteriormente, ha quem entenda que a fecundacéo
ndo pode ser considerada como o inicio da gravidez, pois o embrido sO se desenvolvera

completamente apos a fase da nidacao, ou seja, apds a sua fixacdo na parede uterina.

Como bem pondera Oswaldo Henrique Duek Marques, a vida “deve ter a protecéo
do Direito, desde a formacdo do embrido até o instante da morte. Durante todo esse periodo,

pode-se falar em vida, objeto da tutela juridica””’.

3.1 Conceito de Aborto

A etimologia da palavra aborto deriva da expressdao em latim abortus, onde ab

significa privar e ortus, nascer.

*® Paulo Lucio Nogueira. Em Defesa da Vida. p. 01.
“6 Delton Croce e Delton Croce Junior. Manual de Medicina Legal. p. 406-407.
*" A Pena Capital e o Direito & Vida. p. 03.
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O dicionario Caldas Aulete define abortamento como “acdo de abortar” e aborto
como “todo individuo que nasceu com forma imprépria da sua espécie, ou que ndo chegou a

adquirir o seu completo desenvolvimento”*.

Desta forma, abortamento é o conjunto de manobras empregadas com a finalidade

de interromper a gravidez, e aborto, por sua vez, é o produto morto da concepcéo®®.

Como bem esclarece lvanildo Ferreira Alves, ndo obstante esta variagdo, o
legislador adotou como nomen juris a expressao aborto, sendo utilizada em todos os cédigos
penais editados no Brasil, desde o Cédigo Criminal do Império do Brasil*°.

Assim, utilizando-se das palavras de Julio Fabbrini Mirabete, aborto pode ser
conceituado como “a interrupgao da gravidez com a destruicdo do produto da concepcio. E a
morte do ovo (até trés semanas de gestacdo), embrido (de trés semanas a trés meses), ou feto

(ap6s trés meses), ndo implicando necessariamente sua expulsdo”>".

Importante ressaltar que ndo deixara de haver aborto caso o produto da concepcéo
ndo seja expulso, pois, segundo Magalhdes Noronha, pode ocorrer a dissolugédo, reabsorcéo,

mumificago e até mesmo a calcificacio deste*”.

Difere do conceito legal o ponto de vista da Obstetricia, a qual considera como
aborto a interrupcdo da gestacdo desde o momento da fecundacdo até a vigésima primeira
semana desta; sendo que deste momento até a vigésima oitava semana fala-se em parto

imaturo, e entre a vigésima nona e a trigésima sétima semana, em parto prematuro®®.

O Codigo Penal Brasileiro vigente prevé os crimes de auto-aborto e
consentimento na pratica de aborto por terceiro (artigo 124), aborto sem consentimento da

gestante (artigo 125) e aborto com o consentimento da gestante (artigo 126).

*8 Dicionario Contemporaneo da Lingua Portuguesa. v. 1. p. 26.

*° Delton Croce e Delton Croce Junior. Manual de Medicina Legal. p. 439.
%0 Crimes contra a Vida. p. 195.

51 Manual de Direito Penal. v. 2. p. 93.

%2 Direito Penal. v. 2. p. 54.

%3 Delton Croce e Delton Croce Janior. op. cit. p. 439.
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3.2 Objeto Juridico

Objeto juridico do crime pode ser conceituado como o bem-interesse protegido
pela lei penal. Esta definicdo é de grande relevancia, fazendo, inclusive, parte do critério
utilizado para a disposicao dos titulos e capitulos da Parte Especial do Cddigo Penal, que
coloca em primeiro lugar os bens juridicos mais importantes, quais sejam, a vida, a

integridade corporal, a honra, o patriménio e etc..

A objetividade juridica do crime de aborto € a vida humana em formacdo, ainda
que se trate apenas de uma spes personae, como bem ressalta Magalh&es Noronha™.

No caso do aborto provocado por terceiro sem o0 consentimento da gestante,

tutela-se, aléem da chamada vida intra-uterina, a vida e a integridade corporal da mulher.

O autor Heleno Claudio Fragoso, em um paralelo tracado entre as legislaces,
ressalta que “se varios situam o aborto entre os crimes contra a vida (CP Argentina, Bolivia,
Equador, Paraguai etc.), outros o incluem entre os crimes contra a vida e a salde (Suica,
Islandia), ou contra a familia (Chile), ou ainda, contra a ordem das familias e a moralidade

155

publica (Céd. belga)

O mesmo autor observa ainda que em funcdo do regime fascista, o Codigo
Italiano situava o aborto no titulo especial dos crimes contra a integridade e sanidade da
estirpe, sendo que sua objetividade juridica era atribuida ao interesse demografico do Estado,
ao passo que os projetos alemées de 1960 e 1962 incluiram corretamente o aborto como crime

contra a vida em formagdo®°.

3.3 Objeto Material

> Direito Penal. v. 2. p. 55.
% LicBes de Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 a 212). v. 1. p. 80.
% |bidem, mesma pagina.
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Objeto material do crime é conceituado por Mirabete como sendo “a pessoa ou
coisa sobre a qual recai a conduta criminosa, ou seja, aquilo que a acdo delituosa atinge. Esta

ele direta ou indiretamente indicado na figura penal”>’.

No caso do aborto o objeto material é o produto da fecundacéo (ovo, embrido ou
feto), e por ser um crime que sempre deixa vestigios, é obrigatoria a realizacdo de exame de

corpo de delito (artigo 158 do Codigo de Processo Penal).

3.4 Sujeitos

Sujeito ativo do crime é aquele que pratica a conduta descrita na lei, ou seja, 0

fato tipico.

No caso do crime de auto-aborto previsto no artigo 124 o sujeito ativo é a
gestante, sendo que nos demais dispositivos (artigos 125 e 126) qualquer pessoa pode ser

autor do delito®®.

Sujeito passivo do crime é o titular do bem juridico lesado ou ameacado pela
conduta delitiva.

Vale ressaltar que o sujeito passivo do crime de aborto ndo é o produto da
concepcdo™, vez que ndo é titular do bem juridico tutelado, mas sim o Estado, vitima
frequente, a coletividade, ou ainda a mulher, quando o aborto é praticado sem o seu

consentimento®.

>" Manual de Direito Penal. v. 1. p. 127

%8 paulo José da Costa Junior. Direito Penal: Curso Completo. p. 265.

%9 Cezar Roberto Bitencourt, em Tratado de Direito Penal: Parte Especial, v. 2, p. 158-159, entende de forma
diversa: “Sujeito passivo, no auto-aborto e no aborto consentido (art. 124), é o feto, ou, genericamente falando, o
produto da concepcao, que engloba dvulo, embrido e feto” e “A gestante é sujeito passivo no aborto provocado
por terceiro sem seu consentimento. Nessa espécie de aborto, h& dupla subjetividade passiva: o feto e a
gestante”. Também neste sentido: José Flavio Braga Nascimento. Direito Penal: Parte Especial (arts 121 a
183). p. 77.

% Jjulio Fabbrini Mirabete. Manual de Direito Penal. v. 2. p. 94.
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Heleno Claudio Fragoso, em suas Licdes de Direito Penal, esclarece ainda que
“no aborto consentido a mée ndao € a0 mesmo tempo sujeito ativo e sujeito passivo porque €

logicamente impossivel ser agente e vitima ao mesmo tempo. N&o hé crime na autoles&o” **.

3.5 Tipo Objetivo

O tipo penal do aborto (artigos 124, 125 e 126) tem como nucleo o verbo
provocar, no sentido de promover, produzir, dar causa, originar e etc., entretanto, o legislador
néo especificou a conduta do abortamento, sabendo-se somente que esta deve se dar antes do

parto, pois ap6s o inicio deste o crime sera homicidio ou infanticidio®.

O crime de aborto, como ja dito anteriormente, pressupde gestacdo em curso e é
imprescindivel que o produto da concepcdo esteja vivo, ou seja, a sua morte deve,
obrigatoriamente, ser resultado direto de manobras abortivas e pode ocorrer no Gtero ou fora

dele, no caso de expulsdo com vida.

A conduta do abortamento em geral é comissiva, podendo, no entanto, ser
omissiva no caso do médico, parteira ou enfermeira que agindo com dolo deixa de tomar as
medidas cabiveis a evitar o aborto espontaneo ou acidental, vez que tém o dever juridico de

impedir referido resultado®.

Segundo Hilario Veiga de Carvalho, “os processos abortivos poderiam ser

compendiados como segue:

1. Quimicos:
A) substancias inorganicas (arsénio, ferro, antiménio, cobre, certos sais e acidos etc.);
B) substéncias organicas:
a) de origem animal (cantaridas, pituitrina, hormdnios femininos etc.);
b) de origem vegetal (apiol, sabina, arruda, sene, ruibarbo, quinica, estricnina, centeio

espigado, alcool etc.);

61y, 1. p. 80.
%2 Edgard Magalh&es Noronha. Direito Penal. v. 2. p. 56.
63 Julio Fabbrini Mirabete. Manual de Direito Penal. v. 1. p. 95.
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C) associacdo de varias substancias.
2. Fisicos:
A) mecanicos indiretos (fisioterapia inadequada, exercicios corporais pesados etc.);
B) mecanicos diretos:
a) através da parede abdominal (traumas);
b) sobre o colo uterino (pessarios, dedos etc.);
c) sobre o ovo (curetagem, puncao, injecBes varias, insuflacdes etc.);
C) térmicos (bolsas de 4gua quente ou de gelo etc.);
D) elétricos (choques elétricos).
3. Psiquicos: chogues morais e similares.

4. Mistos: mecanico-quimicos” .

Se 0 meio utilizado para o abortamento for inidoneo, apenas constituird crime

impossivel.

Como ja dito anteriormente, em sendo o aborto um crime que deixa vestigios,
indispensavel é a comprovacdo de sua existéncia material através de exame de corpo de
delito, e quando este ndo for possivel, sera substituido pela prova testemunhal ou

documental®.

3.6 Tipo Subjetivo

“O crime de aborto somente é punivel a titulo de dolo, que consiste na vontade
livre e consciente de interromper a gravidez, matando o produto da concepc¢éo (dolo direto),

ou na aceitacdo do risco de provocar esse resultado (dolo eventual)” .

Segundo Julio Fabbrini Mirabete, havera concurso formal de delitos na hipotese
em que o sujeito ativo, agindo com dolo eventual, agride mulher gravida, provocando-lhe o

aborto®’.

%4 et al. Compéndio de Medicina Legal. p. 324-325.

6 Julio Fabbrini Mirabete. Manual de Direito Penal. v. 2. p. 95.

% Heleno Claudio Fragoso. Licdes de Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 a 212). v. 1. p. 82.
%7 Ibidem, p. 96.
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Vale ressaltar que ndo ha previsdo legal do aborto na modalidade culposa, bem

como a tentativa de suicidio de mulher gravida ndo configura tentativa de aborto®.

No artigo 127 do Cddigo Penal verifica-se ainda o crime de aborto na sua
modalidade preterdolosa, ou seja, 0 sujeito ativo age com dolo no antecedente (aborto) e culpa

no conseqiiente (morte ou lesdo corporal)®®.

3.7 Consumacao e Tentativa

A consumacdo do crime de aborto € verificada com a interrupgédo da gravidez e a
morte do produto da concepcdo, podendo esta se dar no interior do Utero materno ou ser

subseqiiente & expulsdo prematura’®.

Considerar-se-4 tentado o aborto quando as manobras abortivas adotadas nédo

interromperem a gravidez ou apenas acelerarem o parto, resultando na sobrevivéncia do feto.

“Se o feto nasce vivo e vidvel, e vem a perecer, ulteriormente, em consequéncia
das manobras abortivas, o crime de aborto se consuma; mas se a morte resultou de causa

independente, existira apenas tentativa de aborto” ™.

Segundo o ensinamento de Cezar Roberto Bitencourt, “podem ocorrer as
hipoteses de desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz, mas nesse caso, 0 agente
respondera pelos atos praticados que, em si mesmos constituirem crime, ressalvada,

logicamente, a hipétese de auto-aborto” .

3.8 Espécies de Aborto

% Paulo José da Costa Janior. Direito Penal: Curso Completo. p. 266.

% Edgard Magalh&es Noronha. Direito Penal. v. 2. p. 63.

70 Cezar Roberto Bitencourt. Tratado de Direito Penal: Parte Especial. v. 2. p. 165.

™ Frederico Marques, apud Julio Fabbrini Mirabete. Manual de Direito Penal. v. 2. p. 96.
"2 Tratado de Direito Penal: Parte Especial. v. 2. p. 167.
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Como ja dito anteriormente, o legislador previu duas modalidades de aborto
ilicito, e duas de aborto licito, as quais se encontram elencadas no Capitulo I do Titulo I da
Parte Especial do Cddigo Penal Brasileiro. Quanto ao aborto ilicito, temos o aborto provocado
pela gestante ou com seu consentimento e o aborto provocado por terceiro, que pode ser com
ou sem consentimento da gestante e que conta ainda, com uma forma qualificada. O aborto
licito por sua vez se subdivide em aborto necessario e aborto no caso da gravidez resultante de

estupro.

Ainda no ambito da legislagéo penal existem outras previsoes relativas ao crime
de aborto, como é o caso daquele proveniente de leséo corporal (artigo 129, § 2°, inciso V do
Caodigo Penal) e o efetuado para impedir nascimentos nos seios de grupos nacionais, raciais,
étnicos ou religiosos (artigo 1°, alinea a), da Lei 2.889 de 1 de outubro de 1956, que trata do

crime de genocidio).

Além das formas de aborto j& citadas acima, a doutrina elenca outras espécies,

entre elas o aborto eugénico, as quais também serdo analisadas nos itens a seguir.

3.8.1 Auto-aborto e Aborto Consentido

“Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir
gue outrem Iho provoque:

Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos™.

A primeira parte do artigo 124 descreve o denominado auto-aborto, e a segunda
parte traz o aborto consentido. Em ambos 0s casos apenas a gestante pode exercer a conduta
descrita no nucleo do tipo, ou seja, praticar e consentir, impossibilitando assim, a hipotese de

co-autoria.

Quanto a classificacdo dos crimes de auto-aborto e de aborto consentido, em

proprio e de médo propria, surge uma divergéncia doutrinaria. Para Cezar Roberto Bitencourt
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tratam-se de crimes de mao prépria’®, enquanto Julio Fabbrini Mirabete considera-os como

delitos especiais (ou proprios)™.

Os doutrinadores se dividem ainda em duas correntes ao abordarem o concurso de
pessoas nos crimes de auto-aborto e aborto consentido em relacdo a conduta do participe.

Como bem esclarece Paulo Lucio Nogueira:

“Uma entende que quem concorre para 0 aborto provocado auxiliando a
gestante sera co-participe no crime previsto no art. 124, de auto-aborto, e ndo
incide no art. 126 da lei penal”™. Outra corrente ja reconhece que o
participante responde pelo crime do art. 126, pois de qualquer forma ajuda o
executor direto do crime, havendo inaplicacdo do art. 29 da lei penal no
caso’®, pois a norma especial aplica-se somente & gestante, que é punida com
menos severidade” "’

Parece-nos que a primeira corrente apresenta a solucdo mais adequada neste caso.

Importante ressaltar que no aborto consentido ndo se aplica o disposto no caput do
artigo 29 do Cédigo Penal, ou seja, a gestante, ao consentir que outrem Ihe provoque o aborto,
estard incursa no artigo 124, como ja visto anteriormente, enquanto aquele que Ihe provoca

materialmente o aborto estara incurso no artigo 126, denominado aborto consensual.

A ndo aplicacdo do artigo 29 constitui excecdo a teoria monista (unitaria ou
igualitaria) adotada pelo Cédigo Penal Brasileiro de 1940, segundo a qual “o crime, ainda que
tenha sido praticado em concurso de vérias pessoas, permanece Unico e indivisivel” . A
citada teoria ndo faz distincao entre autor e participe, considerando todos como autores ou co-

autores do crime.

Com o advento da Lei 7.209 de 11 de julho de 1984 continuou-se adotando a

teoria monista, mas de forma ndo tdo rigorosa. Na verdade, ao modificar a redacdo dos

" Tratado de Direito Penal: Parte Especial. v. 2. p. 73. Neste sentido: Ivanildo Ferreira Alves. Crimes Contra a
Vida. p. 205; Heleno Claudio Fragoso. Licdes de Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 a 212). v. 1. p. 83.

™ Manual de Direito Penal. v. 2. p. 96. Neste sentido: Paulo José da Costa Jinior. Direito Penal: Curso
Completo. p. 265; Edgard Magalhdes Noronha. Direito Penal. v. 2. p. 61.

" Neste sentido: Ivanildo Ferreira Alves. op. cit., p. 206; Heleno Claudio Fragoso. op. cit., p. 83; Paulo José da
Costa Junior. op. cit., p. 267; Cezar Roberto Bitencourt. op. cit., p. 161;

’® Neste sentido: RT 423/367, 449/367, 412/120.

" Em Defesa da Vida. p. 11.

78 Julio Fabbrini Mirabete. Manual de Direito Penal. v. 1. p. 226.
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paragrafos do artigo 29 do Cddigo Penal, a lei procurou distinguir a atuacdo de autores e
participes, dosando a pena conforme a efetiva participacdo, aproximando-se assim, da teoria

dualista, ainda que de forma mitigada®.

3.8.2 Aborto Provocado por Terceiro

“Art. 125. Provocar aborto, sem o consentimento da
gestante:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos™.

O aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante € a forma mais

grave do crime, e por tal razdo o legislador estabeleceu pena superior as demais.

De acordo com os ensinamentos de Cezar Roberto Bitencourt, a falta do
consentimento por parte da gestante é elementar negativa do tipo, sendo que a tipicidade nédo
deixa de existir se a gestante consentir o aborto, mas sim sera deslocada para o artigo 126 do

Cédigo Penal®.

O delito aqui tratado pode apresentar duas formas, quais sejam, a auséncia de
consentimento real e a auséncia de consentimento presumido. A primeira € verificada quando
o agente utiliza-se de violéncia, grave ameaca ou fraude para praticar o aborto®, enquanto a

segunda ocorre quando a gestante ndo é maior de 14 anos, ¢ alienada ou débil mental®.

3.8.3 Aborto Consensual

“Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da

gestante:

7 Cezar Roberto Bitencourt. Tratado de Direito Penal: Parte Especial. v. 2. p. 162.

% bidem, p. 163.

81 Julio Fabbrini Mirabete. Manual de Direito Penal. v. 2. p. 97.

8 Art. 126, paragrafo Gnico. “Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de 14 (quatorze)
anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaga ou
violéncia™.
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Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.”

O denominado aborto consensual pode ser classificado como crime de concurso
necessario, ou, como preferem Heleno Claudio Fragoso e Paulo José da Costa Janior, crime
plurissubjetivo, o qual, em decorréncia da sua descrigdo tipica, exige duas ou mais pessoas

para a ocorréncia da conduta criminosa .

Apesar do tipo penal estabelecer um concurso necessario entre a gestante que
consente a préatica do aborto e o0 agente que a realiza efetivamente, ambos responderdo por
crimes distintos, ou seja, ela pelo aborto consentido (artigo 124, segunda parte, do Cddigo
Penal) e ele pelo aborto consensual (artigo 126 do Cddigo Penal). Referida hipotese é

verificada, como ja dito anteriormente, por se tratar de exce¢édo a teoria monista.

O consentimento da gestante podera ser expresso ou tacito, contudo, devera
persistir desde o inicio da conduta até a consumacdo da mesma, caso contrario o agente

responderé pelo artigo 125 do Cédigo Penal®.

Como explicado no item anterior, o agente também responderé pelo artigo 125 do

Caodigo Penal nas hipoteses previstas no paragrafo tnico do artigo 126.

“Paragrafo dnico. Aplica-se a pena do artigo
anterior, se a gestante ndo é maior de 14 (quatorze)
anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave

ameaca ou violéncia™.

Em contrapartida, respondera pelo artigo 126 e ndo pelo artigo 125 o agente
que, supondo justificadamente que ha consentimento da gestante quando ndo ha,

caracterizando assim erro de tipo™.

% Licoes de Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 a 212). v. 1. p. 83; Direito Penal: Curso Completo. p. 267.
8 Julio Fabbrini Mirabete. Manual de Direito Penal. v. 2. p. 97.
8 Julio Fabbrini Mirabete. op. cit., p. 98.
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3.8.4 Aborto Qualificado

“Art. 127. As penas cominadas nos dois artigos
anteriores sdo aumentadas de um tergo, se, em
conseqliéncia do aborto ou dos meios empregados
para provoca-lo, a gestante sofre lesédo corporal de
natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer

dessas causas, lhe sobrevém a morte.”

Esta hipotese do artigo 127 do Codigo Penal aplica-se tdo somente aos agentes,

gue ndo a gestante, dos crimes previstos nos artigos 125 e 126.

Trata-se aqui de figura preterdolosa, onde o sujeito ativo age com dolo em relacéo
ao aborto e com culpa quanto a morte ou lesdes corporais de natureza grave. Obviamente que
se 0 agente, além do aborto, pretender lesionar ou matar a gestante, respondera pelas lesdes

corporais ou homicidio em concurso com o aborto®.

Julio Fabbrini Mirabete ensina que o participe do crime previsto no artigo 124 do
Cédigo Penal ndo responde pela qualificadora, pois ndo participou do ato de execucdo®’, no
entanto, ha entendimento diverso, segundo o qual aquele responderd por lesdes corporais
culposas ou homicidio culposo®.Esse dltimo entendimento, no entanto, demonstra-se

inadequado a nosso ver, devendo o agente responder por aborto simples.
As lesdes corporais a que se refere o artigo 127 ndo sdo aquelas decorrentes do

proprio aborto, ja que este sempre provoca lesdes ao corpo da gestante. A qualificadora sera

verificada quando houver lesdes extraordinarias, como por exemplo, septicemia e peritonite®.

3.8.5 Causas Excludentes de llicitude

8 Edgard Magalh&es Noronha. Direito Penal. v. 2. p. 63.

8 Manual de Direito Penal. v. 2. p. 98. Neste sentido: Edgard Magalh&es Noronha. Direito Penal. v. 2. p. 63.
% Heleno Claudio Fragoso. Licdes de Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 a 212). v. 1. p. 84.

% Ibidem, p. 85.
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As causas excludentes de ilicitude, ou de antijuridicidade, séo assim chamadas por
se tratarem de normas permissivas, as quais, ao permitirem a pratica de um fato tipico,
excluem a sua antijuridicidade. O Codigo Penal Brasileiro contempla duas dessas causas em

relacdo ao crime de aborto, que estdo previstas no artigo 128.

“Art. 128. Nao se pune o aborto praticado por
médico:

| — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é
precedido de consentimento da gestante ou, quando

incapaz, de seu representante legal.”

O inciso | refere-se ao denominado aborto necessario, enquanto o inciso Il, ao

aborto sentimental, e ambos serdo estudados nos itens a seguir.

3.8.5.1 Aborto Necessario

O aborto necessario € também chamado de terapéutico, denominacdo esta,
impropria, segundo o entendimento de Delton Croce, vez que “a aniquilacdo de uma vida ndo

é, e jamais serd, sob pretexto algum, tratamento de qualquer moléstia” %.

O inciso | do artigo 128 se traduz em um caso de estado de necessidade, contudo
se difere daquele previsto no artigo 24 do Codigo Penal, pois ndo exige uma situacdo de
perigo atual e é imprescindivel que a ac&o seja praticada por um médico®*. Obviamente que o
médico podera ser auxiliado por terceiros, sendo que nos casos em que o0 risco de vida para a
mulher seja atual, poderd o aborto ser praticado por terceiro, o qual invocara o estado de
necessidade (artigo 24 do Cédigo Penal)®. Entre estes terceiros, destaca-se, por exemplo, a

enfermeira.

% Manual de Medicina Legal. p. 446.

% Heleno Claudio Fragoso. Licdes de Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 a 212). v. 1. p. 85. Neste sentido:
Flavio Augusto Monteiro de Barros. Crimes Contra a Pessoa. p. 79.

% Edgard Magalh&es Noronha. Direito Penal. v. 2. p. 65.
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O aborto necessario exige a presenca de dois requisitos, quais sejam, perigo a vida
da gestante e a inexisténcia de outro meio para salva-la. Assim, a causa excludente de ilicitude
sera cabivel apenas quando o desenvolvimento da gravidez e o parto oferecerem grave risco

de morte a gestante.

Segundo Heleno Claudio Fragoso, “os casos mais freqlientes de aborto necessario
sdo os de graves vomitos incoerciveis (toxemia gravidica), estado epiléptico, estenose mitral,

coréia gravidica, insuficiéncia cardiaca e gravidez ectépica” .

Julio Fabbrini Mirabete ressalta que a constante evolucdo da medicina é capaz de
superar referidos riscos e citando Raul Briquet, afirma “o aborto terapéutico provém da
deficiéncia de conhecimentos médicos, ou da ndo-observancia dos principios da assisténcia
pré-natal” . O mesmo autor, entretanto, reconhece que a previsao legal do aborto necessario
é indispensavel tendo em vista a precariedade do atendimento médico nas redes publicas e das

condicdes de sadde e higiene do nosso pais®.

3.8.5.2 Aborto Sentimental

O aborto sentimental (ético ou humanitario) estd previsto no inciso Il do artigo
128 do Codigo Penal, e comecou a ser fruto de discussées em decorréncia do elevado nimero
de casos de gravidez resultantes de estupro praticados pelos soldados durante a Primeira
Grande Guerra Mundial (1914-1918).

Esta modalidade de aborto ndo é aceita de forma unanime. Delton Croce, em seu

Manual de Medicina Legal revela-se contrério a ela e fundamenta dizendo que:

“Aprovéa-lo é garantir ao médico, como se fora ele senhor de baraco e cutelo,
o0 direito de atentar contra a inviolabilidade da vida humana, fundamento de
todo o Direito. E praticar hediondo ato n&o contra o estuprador, mas sobre
um inocente que tem fundamentalmente direito a vida, consoante a
Constituicdo Federal” *°.

% Licdes de Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 a 212). v. 1. p. 86.
% Manual de Direito Penal. v. 2. p. 99.

% Ibidem, mesma pagina.

% p. 447-448.
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Compartilha da mesma opinido Maria Helena Diniz, para a qual essa modalidade
de aborto fere o principio constitucional da individualizacdo da pena, vez que impde ao feto

uma pena capital, ndo merecendo este ser atingido pelo édio cultivado contra seu pai®’.

Em concordancia com o Coddigo Penal Brasileiro estd grande parte dos
doutrinadores, entre eles, Heleno Claudio Fragoso, que utilizando as palavras de Manzini
afirma que “seria inumano constranger uma mulher que ja sofreu o dano da violéncia carnal, a
suportar também o da gravidez, mesmo porque a ordem juridica ndo pode opor-se a remocao

das consequiéncias imediatas e imanentes de um crime” *.

Assim como no aborto necessario, apenas o médico podera efetuar o aborto
sentimental. Desta forma, consoante o texto de lei, sdo dois 0s requisitos para 0 aborto
sentimental, quais sejam, a gravidez resultante de estupro e o consentimento da gestante ou de

seu representante legal, quando esta for incapaz.

Em relacdo ao consentimento, o médico deve se cercar de todas as cautelas,
solicitando a gestante ou a seu representante legal o consentimento por escrito, ou dado
perante testemunhas idéneas™, e ainda, no caso de existir processo criminal, ouvir o juiz e o
promotor de justica'®. Se, no entanto, 0 médico for induzido a erro quanto & existéncia do
estupro, quer pela gestante ou terceiro, restara caracterizado erro do tipo, excluindo o dolo e
afastando a ilicitude'®. Assim, o médico ndo respondera pelo crime de aborto, enquanto a

gestante estara incursa no artigo 124, segunda parte do Codigo Penal.

Vale ressaltar que para a pratica do aborto sentimental ndo € necessaria
autorizacdo judicial, sentenca condenatoria ou mesmo processo criminal contra o autor do

estupro, devendo 0 médico atentar apenas para as cautelas ja descritas acima'®.

% 0 Estado Atual do Biodireito. p. 62-63.

% Vincenzo Manzini apud Licdes de Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 a 212). v. 1. p. 87.
% Cezar Roberto Bitencourt. Tratado de Direito Penal: Parte Especial. v. 2. p. 170.

100 paulo José da Costa Janior. Direito Penal: Curso Completo. p. 268.

101 julio Fabbrini Mirabete. Manual de Direito Penal. v. 2. p. 100.

102 Cezar Roberto Bitencourt. Tratado de Direito Penal: Parte Especial. v. 2. p. 170.
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Outra questdo a ser analisada é a possibilidade da aplicacdo, por analogia, do
inciso Il do artigo 128, quando a gravidez resultar de crime diverso do estupro. A doutrina
majoritaria admite o aborto sentimental nos casos de gravidez resultante de atentado violento
ao pudor'®, no entanto, contrério a esse entendimento esta Heleno Claudio Fragoso, segundo

o qual o aborto sentimental é norma excepcional, ndo comportando interpretacio analégica®®.

3.8.6 Aborto Eugénico

O aborto eugénico (ou eugenésico), tema deste estudo, pode ser conceituado como
a interrupcdo da gravidez quando ha suspeita de que o feto possui anomalias graves em razao
da heranca genética a ele transmitido. E punido pela legislacdo penal, mas nos casos de

anencefalia, existem decisdes judiciais autorizando-o.

Esta modalidade de aborto sera o objeto de analise do proximo capitulo.

3.8.7 Aborto Social

O Cadigo Penal Brasileiro pune acertadamente o aborto social (ou econémico), o
qual é praticado a fim de que a situacdo de pendria ou miséria da gestante n4o se agrave®, e
é verificado, na maioria das vezes, em familias numerosas e que ndo possuem condicdes

minimas de sobrevivéncia.
Segundo Delton Croce:

“Andou bem a autoridade judicante penalizando o aborto social, pois néo
pode o Estado ameacar a existéncia de alguém por motivos econémicos. Ndo
sera pela solucdo unilateral do aborto que se resolvera o desemprego, a
pobreza, a miséria — a maior das violéncias — e outros problemas graves que
de ha muito assolam o Pais e sO passiveis de solucdo pela remocdo das
causas reais que o determinam”*%.

103 Neste sentido: Cezar Roberto Bitencourt. op. cit., p. 170; Julio Fabbrini Mirabete. op. cit., p. 100; Paulo José
da Costa Janior. op. cit., p. 268; Edgard Magalhdes Noronha. Direito Penal. v. 2. p. 67.

104 icBes de Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 a 212). v. 1. p. 87.

105 julio Fabbrini Mirabete. Manual de Direito Penal. v. 2. p. 101.

106 Manual de Medicina Legal. p. 450.
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Assim, essa modalidade de aborto se torna a saida para uma parte da sociedade
sem instrucdo e sem esperanca de uma existéncia mais digna, que condena a vida de um

inocente em razdo da incompeténcia governamental.

3.8.8 Aborto Honoris Causa

O aborto honoris causa também é punido pela legislacdo penal vigente e é
realizado a fim de ocultar a desonra da gestante em decorréncia da gravidez

extramatrimonium, ou de incesto”’.

Segundo Paulo José da Costa Junior, tanto o aborto social, quanto o aborto
honoris causa comportam a aplicacdo da atenuante geneérica prevista no artigo 65, inciso 11,

alinea a)'%.

“Art. 65. Sao circunstancias que sempre atenuam a
pena:

Il —ter 0 agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor

social ou moral;”

3.9 Acéo Penal

Todas as modalidades de aborto previstas no Cddigo Penal sdo crimes de acéo
penal publica incondicionada, ou seja, a ocorréncia da conduta delitiva é suficiente para que

seja instaurado inquérito policial e a conseqtiente ac&o®.

3.10 Competéncia — Tribunal do Jari

197 Ivanildo Ferreira Alves. Crimes Contra a Vida. p. 375.
1% Direito Penal: Curso Completo. p. 268.
109 julio Fabbrini Mirabete. Manual de Direito Penal. v. 1. p. 372.
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Por ser o aborto um crime doloso contra a vida, sera competente para julga-lo o

Tribunal do Juri, nos termos do artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea d) da Constituicdo Federal.

Em regra, os crimes de competéncia do Tribunal do Jari sdo apenados com
reclusdo, no entanto, no caso do auto-aborto e aborto consentido (artigo 124 do Codigo
Penal), a pena é de detencdo. Segundo Fernando da Costa Tourinho Filho, o procedimento

sera 0 mesmo do Jari, mas com algumas particularidades:

“a) havendo primariedade, mesmo ndo tendo bons antecedentes, é possivel
ao infrator prestar fianca e aguardar solto o julgamento, a teor do & 3° do art.
408; b) a intimacgdo da sentenca de pronuncia sera feita nos termos do art.
415; c) o art. 415, § 1°, permite o julgamento a revelia; d) possivel serd a
concessdao do sursis, uma vez que a pena é diminuta; e) se houver
condenacdo, nem sequer havera necessidade de aguardar preso o resultado
de eventual recurso; f) mesmo sendo reincidente, se a sentenca for
absolutoria, ndo precisara aguardar preso o resultado de eventual recurso e,

se condenatéria, podera prestar fianca” .

Ainda quanto aos crimes dolosos contra a vida, vale ressaltar que em razéo das
chamadas competéncias especiais por prerrogativa de funcéo, estes ndo serdo julgados pelo
Tribunal do Juri. Como explica Alexandre de Moraes, o Tribunal do Jdari ndo possui
competéncia absoluta, “afastando-a a propria Constituicdo Federal, no que prevé, em face da
dignidade de certos cargos e da relevancia destes para o Estado, a competéncia de Tribunais,
conforme determinam os arts. 29, inciso X, 96, inciso I1l, 108, inciso I, alinea a, 105, inciso I,

alinea a, e 102, inciso I, alineas b e ¢ 11,

19 processo Penal. v. 4. p. 210.
1 DBireitos Humanos Fundamentais. p. 218.
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4. ABORTO EUGENICO

Como ja conceituado anteriormente, 0 aborto eugénico € a “interrupcdo criminosa
da gestacdo quando houver suspeita de que, provavelmente, o nascituro apresenta doencas
congénitas, anomalias fisico-mentais graves, como microcefalia, retinite pigmentosa, sifilis,

mongolismo, epilepsia genuina, deméncia precoce, idiotia amaurdtica etc.”**?.

A doutrina elenca inimeras anomalias que, equivocadamente, justificariam a
pratica do aborto eugénico, no entanto, este trabalho tem como escopo apenas a analise dos
casos de anencefalia, a qual foi objeto de decisdes judiciais proferidas recentemente.

4.1 Eugenia

A eugenia pode ser conceituada como a “ciéncia, que se ocupa do
aperfeicoamento da raca humana, por cruzamento entre individuos escolhidos”**®, e sua

prética é verificada desde a antiguidade.

Segundo Hélio Gomes, Licurgo foi o primeiro a colocar em pratica a eugenia,
procurando exterminar os débeis e invalidos e ensinando aos pais a deixarem a salide como
heranca para seus filhos, ao invés da riqueza material***. Na Babilnia também era utilizada a
referida pratica, onde a rainha Semiramis determinava que os jovens defeituosos fossem

castrados™®®.

12 Maria Helena Diniz. O Estado Atual do Biodireito. p. 34.

113 Caldas Aulete — Dicionario Contemporaneo da Lingua Portuguesa. v. 2. p. 1650.
114 Medicina Legal. p. 316.

115 Tereza Rodrigues Vieira (coord.). Bioética e Sexualidade. p. 13.
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Os gregos, por sua vez, jogavam as criancas defeituosas no desfiladeiro™®, e a

eugenia também era aconselhada por Platdo em sua obra A Republica, o qual pronunciava:

“Quanto aos corpos de constituicdo doentia, ndo lhes prolongava a vida e 0s
sofrimentos com tratamentos e purgacGes regradas, que 0sS poriam em
condicdes de se reproduzirem em outros séres fadados certamente a serem
iguais aos progenitores.”™’.

“Por consequéncia, estabeleceras em nossa republica uma medicina e uma
jurisprudéncia, como acabamos de dizer, que se limitem ao cuidado dos que
receberam da natureza corpo sdo e alma formosa; e, pelo que toca aos que
receberam corpo mal organizado, deixa-los morrer e que sejam castigados
com pena de morte os de alma incorrigivel.”**®,

“Os filhos bem nascidos serdo levados ao ber¢co comum e confiados a amas
de leite que terdo casas a parte em um bairro da cidade. Quanto as criancas
doentes e as que sofrerem qualquer deformidade, serdo levadas, como
convém, a paradeiro desconhecido e secreto. E o meio eficaz de preservar a
pureza da raca dos guerreiros.”™,

O surgimento da eugenia*®como ciéncia, no entanto, deu-se com Francis Galton
(1822-1911), através de sua obra Hereditary talent and character*?!. Foi Galton também o

criador da expressao eugenia, a qual foi utilizada pela primeira vez em 1893 em sua obra

122

Inquires into Human Faculty and its development™, onde estabeleceu duas espécies desta, a

negativa e a positiva:

“A eugenia negativa tem por objetivo impedir os homens (julgados
inferiores) de se reproduzir. Em termos de genética, isto implicaria reduzir a
frequéncia dos genes patoldgicos na populagdo. Em relacdo a a eugenia
positiva, trata-se, segundo Galton, de encorajar os elementos “sdos” ou
julgados superiores a se reproduzir. Em termos genéticos, a eugenia positiva
teria por objetivo aumentar a freqliéncia das caracteristicas genéticas
“desejaveis” na populagdo”'?.

18 |pidem, mesma pagina.

117 P 86

18p, gg,

19p, 136,

120 A etimologia da palavra eugenia deriva da expressdo em grego eugenes, onde eu significa boa e genes,
origem.

121 Nesta obra Galton é influenciado pelas idéias de seu primo Charles Darwin, e procura explicar que o talento e
o carater humano sdo produtos da heranca — Stella Maris Martinez. Manipulacdo Genética e Direito Penal. p.
239.

122 |bidem, mesma pagina.

123 Tereza Rodrigues Vieira (coord.). Bioética e Sexualidade. p. 13.
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O destaque da eugenia se da através das teorias da hereditariedade de Galton, para
as quais o mesmo utilizou como base a teoria da evolucdo elaborada por Darwin'®,
concluindo que “alguns estdo predestinados ao sucesso, enquanto outros, ndo, sempre na
dependéncia direta da hereditariedade. Logo, é fundamental velar pelas unides que asseguram
a existéncia de homens de qualidade. E, pois, entre pessoas “bem-nascidas” que convém

estabelecer unides”*?°.

O ideal eugenista baseou-se também no chamado malthusianismo, que foi criado
por Thomas Robert Malthus (1766-1834), segundo o qual a multiplicagédo da populagdo néo
seria acompanhada pelo aumento dos meios de subsisténcia e por isso seria necessario auxiliar
a natureza em seus obstaculos repressivos de eliminacdo dos individuos através da limitacédo
da natalidade. Tal limitagdo “se obteria pelo retardamento geral do matriménio, pela
dificultacdo dos casamentos imprudentemente contraidos e pela abstencdo procriadora de
quem é incapaz de criar filhos sdos e de educé-los utilmente”*?®. Segundo Delton Croce,
apesar de sua teoria, Malthus, que era pastor protestante e moralista, nunca sugeriu nem

aprovou o aborto*?’,

A eugenia teve seu crescimento no inicio do século XX, sobretudo nos Estados
Unidos*?, Europa e Inglaterra’®®, alcancando seu apice na Alemanha, onde foi aplicada por
Adolf Hitler. Passaram-se a adotar leis que previam o aborto eugénico e a esterilizacdo
eugénica, sendo que esta Ultima teve a sua aceita¢do, “primeiro, nos Estados Unidos, depois
no Canad4, na Suica, nos paises escandinavos, no Japao, e na Alemanha nazista. De 1907 a
1940, trinta e trés Estados norte-americanos tinham adotado, via legislacdo, medidas de
esterilizacdo”**°. Assim, com base nas praticas eugénicas, “finda a Il Guerra Mundial, haviam

sido mortos, na Europa ocupada, nos campos nazistas de exterminio, cerca de seis milhGes de

124 A teoria da evolucdo se baseia no principio da luta pela vida, a qual é travada entre individuos de uma mesma
espécie, sendo que sobrevivem apenas 0s mais adaptados, enquanto os demais desaparecem juntamente com suas
caracteristicas.

125 Tereza Rodrigues Vieira (coord.). Bioética e Sexualidade. p. 14.

126 Dicionario Enciclopédico Ilustrado SAV (sexo, amor e vida). v. 3. p. 729.

127 Manual de Medicina Legal. p. 439.

128 A partir do 2° Congresso Internacional de Eugenia, em Nova York (1921), a sociedade norte-americana passa
a pressionar os juristas para que fossem adotadas medidas eugénicas, as quais, inicialmente, consistiam na
exclusdo social de algumas pessoas e as relativas a procriagéo, e, posteriormente, na restricdo da imigracéo e na
eutanasia. — Tereza Rodrigues Vieira (coord.). Bioética e Sexualidade. p. 14.

129 A Gra-Bretanha (1913) aprova uma lei que previa a internacdo dos deficientes mentais a fim de evitar a
procriacdo e multiplicacdo dos degenerados. — Ibidem, mesma péagina.

130 Ipidem, p. 15.
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judeus. Esta foi a solucdo encontrada por Hitler para o “problema” judeu e para a implantacao

da “nova ordem” no continente europeu”*.

4.2 Aborto nos Casos de Anencefalia

A anencefalia ¢ uma anomalia congénita caracterizada pela auséncia da normal
fusdo do tubo neural quando do desenvolvimento do embri&o**?, ou seja, este “carece de uma
parte do sistema nervoso central, mais concretamente dos hemisférios cerebrais e de uma
parte, maior ou menor, do tronco encefalico (bulbo raquidiano, situado acima da medula, e 0s

dois segmentos seguintes: ponte e pedinculos cerebrais)”**.

O feto anencéfalo, segundo Herbert Praxedes, apresenta algumas atividades vitais
como batimentos cardiacos, respiracdo, movimentacdo corporal e resposta a estimulos®®,

podendo chegar até o final da gestacio, bem como viver alguns dias ou meses apés o parto*®.

4.2.1 O Anencéfalo Como Doador de Orgéos

Como ja explicitado anteriormente, o transplante de d6rgdos e tecidos somente
poderd ser feito quando constatada a morte encefalica nos termos da Resolu¢cdo CFM n°.
1.480/97, editada pelo Conselho Federal de Medicina.

A dificuldade em encontrar 6rgaos compativeis para o transplante em criancas deu
ensejo & possibilidade do feto ou recém-nascido anencéfalo ser um doador'*. Através da
Resolucdo CFM n°. 1752/04 foi regulamentada essa doacdo, considerando principalmente que
0s pais demonstram solidariedade ao darem continuidade a gravidez de um anencéfalo, ao

invés de solicitarem a interrupcdo desta, doando seus 6rgdos e tecidos para outros recém-

31 Enciclopédia Barsa. v. 7. p. 359.

132 Jorge de Rezende e Carlos Antonio Barbosa Montenegro. Obstetricia Fundamental. p. 499.
133 Jaime Espinosa. Questdes de Bioética. p. 50-51.

3% \/ida: O Primeiro Direito da Cidadania. p. 20.

135 Dalton Paula Ramos et al. Vida: O Primeiro Direito da Cidadania. p. 19.

136 Elio Sgreccia. Manual de Bioética. v. 2. p. 587.
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nascidos que necessitam do transplante. Referida resolucdo prevé a regulamentacdo nos

seguintes termos:

“Art. 1° Uma vez autorizado formalmente pelos pais,
0 médico poderd realizar o transplante de 6rgdos e/ou

tecidos do anencéfalo, apds o seu nascimento™.

“Art. 2° A vontade dos pais deve ser manifestada
formalmente, no minimo 15 dias antes da data

provavel do nascimento™.

Uma importante observacdo a ser feita é a de que ndo se pode confundir a
anencefalia com morte encefalica. Nesta ultima ha a necessidade de paralisacdo de todas as
funcgdes cerebrais, incluindo o tronco encefalico, sendo que o anencéfalo, como visto no item
anterior, possui algumas atividades vitais que sdo comandadas pelo tronco encefélico, que
pode apresentar maior ou menor desenvolvimento. Assim, a crianca portadora de anencefalia
estard viva, com o tronco cerebral funcionando, enquanto respirar e o seu coracao bater sem a
ajuda de aparelhos. “N&o se recomenda tentar manté-la viva artificialmente, mas ninguém
nega que aborta-la ou retirar seus orgdos para transplante ap6s o parto, antes que pare

espontaneamente de respirar, quer dizer mata-la.”**’.

Como qualquer ser humano, o anencéfalo deve ter a sua dignidade respeitada,
portanto, € ilicito o aceleramento de seu parto com a finalidade exclusiva de utilizar seus
Orgdos em um transplante, pois ninguém tem o direito de antecipar a morte de outrem.
Somente se pode falar em aceleracdo do parto, se esta for benéfica para o anencéfalo, bem
como para a sua mde. No entanto, o0s pais deverdo consentir tal pratica e o feto deve nascer

com vida'®,

Para que seja feito o transplante dos Orgdos do anencéfalo é necessaria a
autorizacdo dos pais, bem como a constatagdo da sua morte encefélica, devendo-se ressaltar
que, enquanto o mesmo estiver vivo, ndo poderd ser submetido a nenhum tratamento de

terapia intensiva que impeca a deterioracdo de seus tecidos e 0rgaos, pois isso prolongaria seu

137 Elizabeth Kipman Cerqueira et al. Vida: O Primeiro Direito da Cidadania. p. 20.
138 Maria Helena Diniz. O Estado Atual do Biodireito. p. 291.
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139

sofrimento Referido tratamento, assim como no caso de qualquer pessoa, sO seria

autorizado depois de comprovada a morte encefalica, beneficiando aquele que receberd o

6rgdo transplantado™.

Assim, ndo nos parece ser o aborto eugénico a melhor solucdo para o feto
anenceéfalo. Os favoraveis a referida pratica procuram fundamentar suas posi¢des ressaltando
sempre o sofrimento da gestante em dar continuidade a gravidez nestes casos, no entanto,
acreditamos que tal comportamento revela um egoismo incomensuravel, vez que se ignora a
possibilidade da doacdo de 6rgdos e consequentemente de salvar a vida de outro recém-

nascido que tem grandes chances de sobreviver necessitando apenas de um transplante.

4.3 O Aborto Eugénico no Brasil e sua Legalidade

A atual legislagdo penal brasileira, acertadamente, ndo prevé o aborto eugénico
como causa excludente de ilicitude. No entanto, iniimeras decisdes contrarias a lei estdo sendo

proferidas, nos casos de anomalias que tornem inviavel a vida extra-uterina.

Resta claro que o aborto, principalmente o eugénico, é um tema extremamente

polémico e consequentemente da ensejo a diversas posi¢oes doutrinarias.

Dentre aqueles que sdo favordveis ao aborto eugénico estd Cezar Roberto
Bitencourt, segundo o qual “o Cddigo Penal, lamentavelmente, ndo legitima a realizacdo do
chamado aborto eugenésico, mesmo que seja provavel que a crianca nas¢a com deformidade

ou enfermidade incuravel.”***.

Contrariando a préatica do aborto eugénico estd Edgard Magalhdes Noronha, 0

qual afirma que a autorizacdo para a cessacdo da gestacdo no caso de deformidade do produto

1% Jaime Espinosa. Questdes de Bioética. p. 52.

0 |bidem, mesma pagina.

! Tratado de Direito Penal: Parte Especial. v. 2. p. 170. Neste sentido: Paulo José da Costa Junior. Direito
Penal: Curso Completo. p. 268; Paulo Lucio Nogueira. Em Defesa da Vida. p. 14-17; Hélio Gomes. Medicina
Legal. p. 311-326; Alexandre de Moraes. Direitos Humanos Fundamentais. p. 91 e Constituicdo do Brasil
Interpretada e Legislacdo Constitucional. p. 178-179.
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da concepcao seria arriscada, e ainda que “a admissibilidade se tornaria ampla e por isso

mesmo perigosa: acabaria por degenerar, tornando a excecéo regra.”**.

4.3.1 O Anteprojeto do Codigo Penal

Em 1984 foi publicado através da portaria n°. 304, o Anteprojeto da Parte
Especial do Codigo Penal, o qual previa o aborto eugénico (denominado “aborto piedoso”),
como uma terceira hipotese de causa excludente de ilicitude, ndo sendo, no entanto, aprovada.

Referida alteracdo era proposta da seguinte forma***:

“Art. 128. Nao constitui crime o aborto praticado por
medico se:

Il - ha fundada probabilidade, atestada por dois
outros médicos, de o nascituro apresentar graves e

irreversiveis anomalias fisicas e mentais”.

“8 1.° Nos casos dos incisos Il e Ill, e da segunda
parte do inciso I, o aborto deve ser precedido de
consentimento da gestante, ou quando menor, incapaz
ou impossibilitada de consentir, de seu representante

legal, do cdnjuge ou de seu companheiro™.

“8§ 2.° No caso do inciso Ill, o aborto depende,
também, da ndo oposi¢do justificada do conjuge ou

companheiro”.

Posteriormente foi elaborado um novo Anteprojeto do Codigo Penal, o qual
também apresenta o aborto eugénico, além do aborto necessario e do aborto na gravidez

resultante de estupro, como causa excludente de ilicitude, nos seguintes termos™**:

2 Direito Penal. v. 2. p. 67-68. Neste sentido: Maria Helena Diniz. O Estado Atual do Biodireito. passim;
Tereza Rodrigues Vieira (coord.). Bioética e Sexualidade. p. 11-26; Delton Croce e Delton Croce Janior. Manual
de Medicina Legal. p. 448-449; Stella Maris Martinez. Manipulacdo Genética e Direito Penal. p. 252-258.

%3 Disponivel em: <http://www.aasp.org.br/cpenall.htm>. Acesso em: 12 fev. 2006.

144 |_uiz Flavio Borges D’Urso (org.). Anteprojeto da Parte Especial do Cédigo Penal. p. 25-26.
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“Art. 127. Nao constitui crime o aborto provocado
por médico se:

Il - ha fundada probabilidade, atestada por dois
outros médicos, de o nascituro apresentar graves e

irreversiveis anomalias que o tornem inviavel.”
Parece-nos pertinente o comentério de Renato Flavio Marcéo ao afirmar que:

“A proposta da Comissdo visa autorizar, definitivamente, a eugenesia, aqui
relacionada a préatica de aborto que pressupde a existéncia de feto viavel, no
sentido de ser capaz de nascer com vida, porém, com fundada probabilidade
de apresentar graves e irreversiveis anomalias (fisicas ou mentais), que o
tornem inviavel, passivel de perecimento em razdo delas.”***.

O mesmo anteprojeto que pretende introduzir o aborto eugénico como mais uma
causa excludente de ilicitude é contraditorio ao apresentar no Titulo XV — Dos Crimes Contra
a Cidadania e Comunidade Indigena, o crime de violacdo discriminatéria de direito ou

garantia, nos seguintes termos™*®:

“Art. 392. Negar, impedir ou dificultar, por motivo de
discriminagdo ou preconceito de raga, etnia, cor, sexo
ou orientacdo sexual, condi¢do fisica ou social,
religido ou origem, o livre exercicio de direito ou
garantia fundamental assegurados na Constitui¢ao:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.”

Ficaria entdo caracterizado esse crime nos casos de aborto de fetos anencefélos,
pois se estaria impedindo o livre exercicio de direitos ou garantias fundamentais assegurados
na Constituicdo, quais sejam, o direito a vida, a igualdade e a dignidade humana, por motivo

de discriminacdo quanto a condicdo fisica daqueles.

Se aprovado o anteprojeto, estes artigos deverdo ser alterados, vez que se estaria

incriminando, por via obliqua, uma causa excludente de ilicitude.

145 Reflexdes Sobre 0 Crime de Aborto. Disponivel em:

<www.mp.sp.gov.br/caexcrim/artigos/anexos/aborto.doc>. Acesso em: 02 ago. 2005.
148 |_uiz Flavio Borges D’Urso (org.). Anteprojeto da Parte Especial do Cédigo Penal. p. 93.
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4.4 As Decisoes Judiciais

N&o temos a pretensdo aqui de analisar todas as decisdes proferidas nos casos de
interrupcao da gravidez de fetos anencefalos, e tdo somente discorrer acerca dos fundamentos

utilizados para o embasamento das mesmas, seja para o deferimento ou indeferimento.

4.4.1 Decisdes Judiciais Favoraveis ao Aborto Eugénico

Diversas sdo as decisdes judiciais deferindo os pedidos para a interrupcdo da
gestacdo, sendo que uma das primeiras foi a sentenca proferida em Londrina pelo juiz Dr.
Miguel Kfouri Neto, em 19 de dezembro de 1992, o qual autorizou o aborto de um anencéfalo

em uma gravidez de 20 semanas**’.

Grande parte das decisfes neste sentido apresenta como fundamento a protecédo ao
direito fundamental da gestante de ndo ser submetida a tratamento desumano ou degradante
(artigo 5°, inciso 111, da Constituicdo Federal)**®. Como é o caso da sentenca proferida em

Campinas pelo juiz José Henrique Rodrigues Torres:

“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¢es acima mencionadas,
constitui, certamente, uma forma inquestionavel de submeté-la a um
inaceitavel ‘tratamento desumano’, em flagrante violagdo aos direito
humanos e a dogma constitucional. Definitivamente, a interrupcdo da
gravidez da requerente é de rigor e esta a exigir urgéncia”**°.

Ligado ao fundamento supra citado esta a protecdo a higidez psiquica da gestante,
que seria afetada pelo sofrimento causado pela continuidade da gravidez de um feto
anencéfalo. Assim entendeu o juiz Jodo Guilherme Chaves Rosas Filho, do Rio de Janeiro

que, em sentenca de Janeiro de 1996, afirmou que “o dano psicoldgico a uma gestante, que é

7 paulo Licio Nogueira. Em Defesa da Vida. p.16.

148 Marcos Valentin Frigério et al. Aspectos Bioéticos e Juridicos do Abortamento Seletivo no Brasil. Disponivel
em:<http://www.jep.org.br/downloads/JEP/Artigos/aspectos_bioetico_juridico_abortamento_seletivo.htm>.
Acesso em: 18 fev. 2006.

9 vanildo Ferreira Alves. Crimes Contra a Vida. p. 232.
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obrigada a esperar o término da gestacdo, mesmo sabendo que o filho ndo vai viver, sera
irreparavel e certamente a vulnerara emocionalmente de modo a impedir que tente ser mae

novamente”°,

Outro argumento utilizado é o da aplicagdo analdgica in bonam partem do artigo
128, incisos | e 1l do Cddigo Penal, pois “na visao juridica, ao antecipar o sofrimento da mae,
permitindo-a realizar o aborto, ndo se estaria tirando a vida do feto; estar-se-ia, apenas,

antecipando um fato ja consumado”***.

Ha ainda a tese da inexigibilidade de conduta diversa, ou seja, ante a gestacdo de
um feto anencéfalo ndo se poderia exigir outro comportamento dos pais sendo o da realizacao
do aborto eugénico, ou seletivo, como preferem os defensores desta pratica. Esse também é o
entendimento de José Henrique Rodrigues Torres:

“H& inexigibilidade de conduta diversa no que diz respeito ao
comportamento da gestante e, obviamente, também no que concerne a
intervencdo do médico e de todos os profissionais que participarem do
abortamento. Ndo ha falar em censurabilidade de conduta da gestante, que
ndo pode ser obrigada a suportar a gravidez nas condi¢des em referéncia. E
também, ndo ha falar em reprovabilidade da conduta dos médicos e demais
profissionais que praticarem o abortamento em tais circunstancias, pois ndo
se pode exigir que eles omitam auxilio e socorro & gestante”*2,

Estes sdo os argumentos, equivocados a nosso ver, utilizados pelos juizes para
tentarem justificar suas condutas, as quais constituem um ilicito penal e afrontam diretamente
o texto constitucional. Assim entende Maria Helena Diniz ao afirmar “(...) dai a inconsisténcia
juridica do pedido de autorizacdo judicial para o aborto eugénico, pois nenhum juiz esta
autorizado a permitir a pratica de um delito, cabendo-Ihe indeferir in limine o pedido, devido a

sua impossibilidade juridica, por falta de amparo legal”**.

4.4.2 Decisdes Judiciais Contrarias ao Aborto Eugénico

130 Marcos Valentin Frigério et al. Aspectos Bioéticos e Juridicos do Abortamento Seletivo no Brasil. Disponivel
em:<http://www.jep.org.br/downloads/JEP/Artigos/aspectos_bioetico_juridico_abortamento_seletivo.htm>.
Acesso em: 18 fev. 2006.

B hidem.

152 Ivanildo Ferreira Alves. Crimes Contra a Vida. p. 231-232.

153 0 Estado Atual do Biodireito. p. 53.
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As decisdes judiciais indeferindo o pleito para o aborto eugénico estdo, em sua
maioria, fundamentadas na inexisténcia de amparo legal para a pratica daquele, vez que a
legislagdo penal patria somente prevé como causas excludentes de ilicitude os chamados
aborto necessario e aborto sentimental. Neste sentido, decidiram de forma unanime os
Desembargadores da Primeira Camara Criminal Extraordinaria do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, ao indeferirem o Mandado de Seguranca impetrado contra a decisdo do
Juiz de Direito da 42 Vara Civel da Comarca de Sdo Caetano, que ndo autorizou o aborto

eugénico™*:

“Como se vé, pelo acima exposto, somente nos casos mencionados no
referido dispositivo legal é que o legislador permite a interrupcdo da
gravidez. Logo, em nosso Direito Positivo, ndo existe a figura do aborto
conhecido como eugenésico. Portanto, a autoridade impetrada ndo praticou
qgualquer ilegalidade ao indeferir a peticdo dos impetrantes.
Conseqlientemente, estes ndo tém direito liquido e certo a sua pretensao”.

Outro fundamento utilizado € o de que a autorizacdo para interromper a gravidez
do feto anencefalo traria de volta os ideais eugenistas profundamente propagados na era
nazista. Assim entendeu o Desembargador Mauricio da Silva Lintz da Sexta Camara
Criminal, relator do ac6rddo que concedeu a ordem para impedir a interrupcao da gravidez, ao
afirmar que “outrossim, entendo que se deva coibir qualquer tentativa de autorizar o aborto

eugénico, sob pena de fazer renascer as experiéncias nazistas” .

Ao indeferirem o pleito para o aborto eugénico, os julgadores também se pautam
pela inviolabilidade do direito a vida assegurada pela Constituicio Federal, e
conseqilentemente pela protecao juridica oferecida por esta ao nascituro. E o caso do acordio
proferido de forma unanime pela Secdo Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro: “O direito a vida é garantido constitucionalmente como fundamental, base verdadeira
para o exercicio de todos os demais direitos; e, por isto, 0o nascituro, desde a concepgéo,

merece a protecéo juridica”®®.

154 TJSP — MS n°. 427.246.3/7. Neste sentido: STJ — HC n°. 32.757 e STJ — HC n°. 32.1509.
158 TJRJ — HC n°. 1697/2000.
1% TIJRJ — MS n°. 57/2001.
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Ademais, é ressaltado o aspecto de que somente o legislador tem como funcéo

alterar o texto da lei, ndo podendo o magistrado usurpa-la. Concordou com referido

fundamento o Desembargador Mauricio da Silva Lintz, ao mencionar o parecer emitido pela

Procuradoria da Justica™’:

“(...) Quando concede o direito a gestante de abortar, ignorando o artigo 128
do Cédigo Penal, o Juiz esta se substituindo ao legislador, o que néo lhe é
permitido. A gestante ao que tudo indica estd querendo se livrar de uma
gravidez incomoda (...) a lei penal quer que o feto venha a nascer, devendo
morrer quando for seu destino (...)”.

Compartilhou também desse entendimento o Desembargador Estenio Cantarino

Cardozo, o qual utilizou as palavras da juiza Maria Luiza de Oliveira Sigaud Daniel para

fundamentar o acérdo de que foi relator™®:

“Ademais 0 Juiz ndo tem esse poder, isto é, o poder de determinar até
quando alguém vai viver. Nosso, poder, gracas a Deus, é limitado, pois
também estamos submetidos a ordem juridica em vigor. A impetrante tanto
tem consciéncia de que sua pretensdo ndo é acobertada pela Lei, que deseja
ampara-la em uma autorizacdo judicial, que irremediavelmente seria eivada
pela ilicitude, pois apesar de emanar do érgdo julgador, consiste em ilicito
penal de extrema gravidade”.

Estes sdo os argumentos utilizados no indeferimento dos pedidos para a préatica do

aborto eugénico, com os quais concordamos plenamente.

4.5 Os Principais Argumentos

Pretendemos apresentar aqui 0s principais argumentos utilizados por aqueles que

defendem a pratica do aborto eugénico, e também por aqueles que, assim como nds, sdo

contrarios a esta.

4.5.1 Favoraveis ao Aborto Eugénico

17 TIJRJ = HC n°. 1697/2000.

158 TIJRJ — MS n°. 42/2000.
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Sdo diversos 0s argumentos apresentados em favor da interrupgédo da gravidez em
razdo de anomalias fetais, dentre eles, e com certeza o principal, esta a incompatibilidade do
feto com a vida extra-uterina™®, pois como visto anteriormente, as anomalias relacionadas ao

nédo fechamento do tubo neural ndo permitem uma perspectiva de vida longa.

Esse é 0 entendimento de Alexandre de Moraes, o qual afirma que, em virtude da
relatividade dos direitos fundamentais, deve o aborto ser despenalizado “nos casos de acrania
ou total inviabilidade da vida extra-uterina, pois nessa Ultima hipdtese ndo havera substrato

constitucional — direito & vida — a ser protegido.”*®.

Outro argumento muito utilizado é o aumento da pratica de abortamentos
clandestinos que acabam sendo feitos sem o minimo de condic¢Bes e causando danos muitas

vezes irreversiveis, 0s quais poderiam ser evitados se houvesse previsao legal autorizando-os.

Os favoraveis ao aborto eugénico defendem ainda que nos casos de anomalia fetal
o0 aborto se justificaria em razdo dos graves danos psicologicos que a gravidez causaria a

gestante, e ainda que a escolha pela interrupgédo daquela deveria ser uma faculdade dos pais.

Por fim, outro ponto levantado pelos adeptos a este entendimento € o de que a
anencefalia poderia ser comparada com a morte encefélica, ndo havendo necessidade da

preservacao do feto, vez que 0 mesmo nao se manteria vivo apos o parto.

4.5.2 Contrarios ao Aborto Eugénico

Ao conceder a autorizacdo para a pratica do aborto eugénico nos casos de graves
anomalias fetais como a anencefalia, estar-se-ia abrindo o leque de causas excludentes de
ilicitude, vez que outros pedidos para a interrupcao de gestacOes seriam feitos e talvez, ndo s6
naqueles casos. Assim, seria aberto espaco para que vidas fossem eliminadas por motivos
infimos, como no caso de fetos com AIDS, sindrome de down, ou que simplesmente nao

sejam do sexo pretendido pelos pais. Enfim, seria criado um precedente para a eugenia, onde

159 julio Fabbrini Mirabete. Manual de Direito Penal. v. 2. p. 101.
180 Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional. p. 179.
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apenas sobreviveriam aqueles que estivessem adequados aos padrfes de normalidade e beleza

impostos pela sociedade e a midia.

Segue esse entendimento Maria Helena Diniz a qual afirma que “o aborto
eugenésico é uma barbarie e um sintoma de desumanizacdo, alias, uma escalada para a
instalacdo de camaras de exterminio de recém-nascidos defeituosos, para a eutanasia de
deficientes fisicos e mentais e para a eliminacéo de velhos ndo produtivos” e ainda que “urge

amparar, proteger e respeitar a vida intra ou extra-uterina.”*®*.

Outro ponto a ser ressaltado é que da mesma forma que os elevados nimeros de

abortos praticados no Brasil*®

ndo justificam a sua legalizacdo, os diversos pedidos de
interrupgdo da gravidez nos casos de fetos anencéfalos ndo devem ensejar uma terceira causa
excludente de ilicitude, como se tem pretendido através dos anteprojetos para a reforma da
parte especial do Cddigo Penal. Se a préatica reiterada de um delito gerasse a sua
despenalizacao, o que deveria ser feito a respeito do trafico de entorpecentes, dos homicidios,

do desvio de recursos ptblicos, por exemplo?*®®

Comepartilha deste entendimento Pedro-Juan Viladrich o qual, diante dos nimeros

mencionados, demonstra sua inquietacéo:

“Curiosamente, esta comprovacdo ndo suscita nenhum movimento
expressivo em favor da vida, mas pelo contrario exaspera certos animos no
sentido de que se despenalize essa pratica clandestina. Ao mesmo tempo que
se luta contra a mortalidade infantil, pede-se a legalizacdo do aborto. A que
se deve semelhante disparidade?”'*,

Vale esclarecer ainda que ao contrario do que alguns defensores do aborto
afirmam’®, os paises desenvolvidos estdo se conscientizando cada vez mais do respeito
devido a vida, e o Brasil, por sua vez, tende, com o seu pleito pela descriminalizacdo do

aborto, a continuar entre os chamados paises de terceiro mundo™®®.

161 O Estado Atual do Biodireito. p. 51. Neste sentido: Tereza Rodrigues Vieira (coord.). Bioética e Sexualidade.
p. 11-26; Stella Maris Martinez. Manipulagdo Genética e Direito Penal. p. 252-258.

162 Mais de dois milhdes, segundo estatisticas da OMS. Pedro-Juan Viladrich. Aborto e Sociedade Permissiva. p.
03.

163 Maria Helena Diniz. O Estado Atual do Biodireito. p. 95-96.

164 Ibidem, mesma pagina.

185 Thomaz Rafael Gollop. A liminar do STF sobre aborto em casos de anencefalia: onde estamos e para onde
deveriamos ir? Boletim IBCCRIM. v. 12. n. 141. p. 09-10.

186 Maria Helena Diniz. O Estado Atual do Biodireito. p. 101.
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4.6 A Influéncia de Outros Aspectos

Abordaremos neste item outros aspectos que exercem relevante influéncia na

questdo do aborto eugénico, como é o caso da medicina e da Igreja Catolica.

4.6.1 A Medicina

O Codigo de Etica Médica de 11 de janeiro de 1965, nos termos do artigo 30 da
Lei n° 3268/57 previa expressamente uma norma que proibia o0 médico de provocar o aborto
salvo nas hipoteses legais, quais sejam, as causas excludentes de ilicitude previstas no Cadigo

Penal vigente®’. Referida norma era apresentada nos seguintes termos:

“Artigo 54. O médico ndo deverd provocar o
abortamento, salvo quando n&o houver outro meio de
salvar a vida da gestante ou quando a gravidez
resultar de estupro, mas sempre depois do
consentimento expresso da gestante ou de seu

responsével legal.”

Ademais, o médico s0 poderia intervir (nas hipdteses legais) apds obter, em
conferéncia, o parecer de pelo menos dois colegas. Referido cddigo, no entanto, foi revogado
conforme o artigo 145 do atual Codigo de Etica Médica (Resolugdo CFM n°. 1246/88).

O novo caddigo prevé alguns dispositivos relacionados ao aborto, dentre eles o
artigo 6°, segundo o qual o médico deve respeitar a vida humana, nunca utilizando seus
conhecimentos para o exterminio do ser humano ou permitir e acobertar ato atentatorio contra
a sua dignidade e integridade. E ainda, nos termos do artigo 55, o médico ndo podera utilizar-

se de sua profissdo com a finalidade de cometer ou favorecer crime.

187 Maria Tereza Verardo. Aborto: Um Direito ou Um Crime? p. 58-59.
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Diante da verificacdo de apenas dois artigos ja conseguimos visualizar a
incongruéncia existente na conduta daqueles profissionais médicos que séo adeptos ao aborto,

contudo o codigo de ética vai mais além nos arts 42 e 43, vedando as seguintes praticas:

“Art. 42 — Praticar ou indicar atos médicos

desnecessarios ou proibidos pela legisla¢do do pais.”

“Art. 43 — Descumprir legislacdo especifica nos casos

de transplantes de 6érgdos ou tecidos, esterilizagao,

fecundacao artificial e abortamento.” (grifo nosso)

Ao defenderem e praticarem o aborto eugénico, os médicos estdo afrontando néo
sO a Constituicdo Federal e a legislagdo penal, mas também o préprio cddigo de ética da
categoria. Tal conduta é no minimo reprovavel, mas ndo tdo grave quanto a dos juizes e
desembargadores que concedem as autorizagdes nesse sentido, vez que estes tém a funcéo
precipua de aplicar a lei, e ndo de tentar burlé-la a fim de justificar seus atos e muito menos de
modifica-la, a qual compete em regra aos legisladores.

Vale ressaltar, contudo, que diante de uma autorizacdo judicial para praticar o
aborto eugénico, ou mesmo nos casos das excludentes de ilicitude, 0 médico pode, por forca

do artigo 28 do citado Codigo de Etica, se recusar a realiza-lo.

“Art. 28 — Recusar a realizagdo de atos médicos que,
embora permitidos por lei, sejam contrarios aos

ditames de sua consciéncia.”

Por Gltimo, mister mencionar a triste informacdo trazida por Paulo Ldcio
Nogueira em sua obra, o qual utiliza-se das palavras do médico, defensor do aborto eugénico,

Thomaz Rafael Gollop:

“Recente levantamento comparativo feito pela Federacdo Brasileira de
Ginecologia e Obstetricia mostra que, em 1970, cerca de 35% dos médicos
eram favoraveis a uma lei que permitisse a interrupcdo da gravidez por
anomalia fetal. Hoje, 90% dos obstetras pensam da mesma forma. Houve
uma revolucdo do pensamento médico, ditada por todo tipo de informagédo e
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pelos avangos tecnoldgicos, mas ndo acompanhadas pela lei penal nem por
setores influentes da sociedade” .

Ante a nossa previa exposicao, preferimos nos calar a tecer qualquer comentario

referente as palavras de citado profissional.

4.6.2 A Igreja Catdlica

A Biblia ja mencionava indiretamente o aborto no capitulo 21, versiculos 22 a 25,

do livro Exodo, o qual dizia:

“Se dois homens brigarem um com outro, e um deles ferir uma mulher
pejada, que veio a parir a sua crianca morta, ficando ela viva; serd
condenado a pagar quanto o marido da mulher quiser, e quanto ordenarem os
arbitros. Mas se a mae morreu da ferida, dara vida por vida, olho por olho,
dente por dente, mdo por mao, pé por pé, queimadura por queimadura, ferida
por ferida, nédoa negra por nédoa negra”.

Foi, no entanto, com o Cristianismo que se passou a adotar que o aborto
significava a morte de um ser humano e, portanto, deveria ser punido como homicidio,
surgindo entdo com o Direito Candnico, a discussdo acerca do momento em que a alma
penetrava no organismo em formagéo, fazendo-se distingdo entre o feto animado do

inanimado para fins de punicdo™®®

. Assim, o feto masculino passava a ter alma 40 dias apés a
concepcao, enquanto o feminino somente 80 dias depois daquela; esta distin¢do foi repudiada

por S&o Basilio (374 d.C.), o qual condenava o aborto em qualquer estagio e circunstancia®™.

Apds inimeras discussdes em relacdo ao momento da animacéo do feto, em 12 de
outubro de 1869, Pio IX, através da Constituicdo Apostdlica Sedes, aboliu tal distincdo e

reafirmou a pena de ex-comunh&o para o crime de aborto*"".

Em 1902 surge outra discussdo acerca da chamada gravidez ectopica, na qual a

fecundag&o do dvulo e o desenvolvimento do embrido se ddo nas trompas, ndo se deslocando

168 Em Defesa da Vida. p. 15.

189 paulo Lcio Nogueira. Em Defesa da Vida. p. 10.

170 Heleno Claudio Fragoso. Licdes de Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 a 212). v. 1. p. 77.
17 José Flavio Braga Nascimento. Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 a 183). p. 71.
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para o Utero, podendo, em alguns, provocar a morte da gestante. O tribunal do Santo Oficio,
diante dessa situacdo, proibiu a remocdo cirurgica do feto e da trompa, entretanto, essa
decisdo foi revista pela Igreja e pelo Papa Pio XII, ficando estabelecida a distin¢do entre
“efeito direto” e “efeito indireto”, ou seja, a cirurgia no caso seria destinada a impedir a

hemorragia e conseqlientemente a morte da gestante (efeito direto) e ndo a matar o feto (efeito

indireto), ndo caracterizando assim, o aborto'".

A posicdo da Igreja Catdlica contra a pratica de qualquer tipo de aborto vem
sendo firmada através de inUmeras enciclicas papais, como por exemplo, a Casti Canubii de
Pio X1 (1930), a Mater et Magistra de Jodo XXIII (1961) e Humanae Vitae de Paulo VI
(1968)* 7.

O Papa Jodo Paulo 11, em sua enciclica Evangelium Vitae (1995), reitera a posi¢cdo

da Igreja quanto ao valor da vida e quanto ao crime de aborto*":

“Precisamente no caso do aborto, verifica-se a difusdo de uma terminologia
ambigua, como interrupcdo da gravidez, que tende a esconder a verdadeira
natureza dele e a atenuar a sua gravidade na opinido publica. Talvez este
fendmeno lingiistico seja ja, em si mesmo, sintoma de um mal-estar das
consciéncias. (...) Mas nenhuma palavra basta para alterar a realidade das
coisas: 0 aborto provocado é a morte deliberada e direta, independentemente
da forma como venha realizada, de um ser humano na fase inicial da sua
existéncia, que vai da concepcdo ao nascimento™ (grifado no original).

“Especial atencdo ha de ser reservada a avaliagdo moral das técnicas de
diagnose pré-natal, que permitem individuar precocemente eventuais
anomalias do nascituro. (...) Acontece bastante vezes que essas técnicas sao
postas ao servico de uma mentalidade eugenista que aceita o aborto seletivo,
para impedir o nascimento de criancas afetadas por tipos varios de
anomalias”(grifado no original).

“A decisdo deliberada de privar um ser humano inocente da sua vida é
sempre méa do ponto de vista moral, e nunca pode ser licita nem como fim,
nem como meio para um fim bom. (...) Nada e ninguém pode autorizar que
se dé a morte a um ser humano inocente seja ele feto ou embrido, crianga ou
adulto, velho, doente incuravel ou agonizante. (...) Diante da norma moral
que proibe a eliminacdo direta de um ser humano inocente, ndo existem
privilégios, nem excecbes para ninguém. Ser o dono do mundo ou o ultimo
"miseravel" sobre a face da terra, ndo faz diferenca alguma: perante as
exigéncias morais, todos somos absolutamente iguais” (grifado no original).

172 Maria Tereza Verardo. Aborto: Um Direito Ou Um Crime? p. 48-49.
173 vanildo Ferreira Alves. Crimes Contra a Vida. p. 195.
174 Disponivel em: < http://www.vatican.va/edocs/POR0062/ INDEX.HTM>. Acesso em: 18 fev. 2006.
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Segundo Maria Tereza Verardo, a posicdo da Igreja Catdlica esta consolidada
através do Codigo de Direito Canoénico, no qual séo previstas penalidades nos casos de aborto
(canones 984(5) e 2350)*":

“Os que cometerem homicidio voluntario ou procurarem o aborto de um feto
humano, se se realizou o aborto, a mulher e todos os cooperadores sdo
irregulares ex delicto (inaptos ao sacerddcio)” (grifado no original).

“Os que procurarem o aborto, inclusive a mée, incorrem, se o aborto se
verificar, em excomunhdo latae setentiae (em sentido lato) reservada ao
bispo da diocese” (grifado no original).

A mesma autora ressalta que no caso da tentativa de aborto os participantes

incorrem somente em pecado grave'™.

175 Aborto: Um Direito ou Um Crime? p. 51.
178 |bidem, mesma pagina.
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5.0 ABORTO NO DIREITO COMPARADO

Pretende-se neste capitulo discorrer de forma sucinta sobre 0 modo como o crime

de aborto € abordado pelas legislacdes penais alienigenas.

As legislacBes que mais se aproximam do modelo adotado pelo nosso Caodigo
Penal sdo as da Argentina, Cuba, Equador, Grécia, México, Paraguai e Uruguai. Nestes

17 & no caso de

admite-se 0 aborto somente quando houver perigo de vida para a gestante
gravidez resultante de estupro’®. Nesta Gltima hip6tese as legislacdes paraguaia e argentina
apresentam uma peculiaridade, sendo que na primeira é permitido o aborto somente nos trés
primeiros meses da gravidez'™®, e na segunda s6 é possivel se a vitima for “idiota” ou

“demente” %,

Percebe-se que ha uma tendéncia européia em se admitir o aborto eugénico. E o
caso de paises como a Alemanha, onde ap06s a aprovacdo de um projeto alternativo para o
codigo penal*® foi despenalizado o aborto quando provéavel o nascimento do feto com grave

defeito fisico ou mental*®?.

Seguindo este mesmo modelo estdo as legislagdes francesa, italiana e espanhola,
sendo que esta Ultima, desde 1985, permite o abortamento se houver risco de doenca
congeénita para o feto'®, Portugal apresenta uma legislacdo penal ampla ao tratar do crime de

aborto, e a exemplo da ja citada tendéncia, também admite o aborto eugénico, nos casos em

7 Edgard Magalhées Noronha. Direito Penal. v. 2. p. 64-68.

178 Heleno Claudio Fragoso. LicBes de Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 a 212). v. 1. p. 87.
17 |vanildo Ferreira Alves. Crimes Contra a Vida. p. 217.

180 Maria Tereza Verardo. Aborto: Um Direito ou Um Crime? p. 25.

181 José Flavio Braga Nascimento. Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 a 183). p. 72.

182 Heleno Claudio Fragoso. op. cit. p. 79.

183 Maria Helena Diniz. O Estado Atual do Biodireito. p. 99.
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que se prever que o nascituro sofrerd de grave doenca ou malformacéo incuravel, devendo ser

realizado nas primeiras 16 semanas™®.

Vale ressaltar que as legislagdes mais liberais em relagdo ao aborto sdo
encontradas em paises como a Hungria, o Japdo, a RUssia e a Suécia, 0s quais atribuem a
mulher o poder de decisdo acerca do aborto e permitem ao médico resolver sobre a sua
realizacd0’®. Em consequiéncia dessa liberalidade, na Hungria e no Jap&o ja sdo verificadas

as maiores taxas de abortos legais e também os menores indices de natalidade*®.

184 Ihidem, mesma pégina.

185 paulo José da Costa Junior. Direito Penal: Curso Completo. p. 265.
18 Heleno Claudio Fragoso. LicBes de Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 a 212). v. 1. p. 79.
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CONCLUSAO

Diante da pesquisa bibliogréafica realizada, foram extraidas as seguintes

conclusoes:

1. A vida € a condicdo necessaria de toda e qualquer atividade humana. Seu
inicio é verificado desde o momento da fecundacédo do 6vulo pelo espermatozdide, dando
origem ao zigoto, possuidor de uma nova e Unica identidade biolégica.

Desta forma, e ao contrario do que se pensa, 0 novo ser da inicio ao
desenvolvimento de todas as estruturas auxiliares, quais sejam, saco amniotico, placenta e
corddo umbilical. O corpo da gestante ndo transforma suas células em células do feto,

funcionando apenas como hospedeiro para sua autoconstrucao.

2. Ao longo de toda a sua vida, intra e extra-uterina, 0 homem esté suscetivel a
inimeras patologias. O avan¢o da medicina atrelado a descoberta de novas tecnologias para
a realizacdo de exames pré-natais tem possibilitado que o diagnostico dessas enfermidades

seja feito desde o inicio da gestacao.

E certo que os pais sempre tém a esperanca de gerar um filho saudavel e perfeito,
mas em algumas situacOes este tem sua saude debilitada por complicacGes, que dependendo

do caso, ndo possuem cura. Assim, da mesma maneira que essas técnicas podem ser
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utilizadas para a prevencdo, também podem constatar que o produto da concepcdo nao

sobrevivera, como ocorre na anencefalia.

3. Na anencefalia, além da certeza da morte, que a todos é permitida, pode-se
antever o seu acontecimento, o qual se dara inevitavelmente tempos ap0s o parto. Essa
incompatibilidade do anencéfalo com a vida extra-uterina € uma das justificativas mais
utilizadas para a pratica do aborto eugénico, no entanto, esquecem-se de que durante todo o
periodo gestacional o feto é dotado de vida. Se assim ndo fosse, ele ndo conseguiria

prosseguir com o seu desenvolvimento até o0 momento do parto.

A anencefalia € uma anomalia congénita caracterizada pela auséncia do normal
fechamento do tubo neural, ou seja, o feto carece de uma parte do sistema nervoso central,
mais concretamente dos hemisférios cerebrais e de uma parte, maior ou menor, do tronco
encefalico. Dai ser um erro afirmar que ele ndo possui cérebro, bem como comparar seu
estado ao quadro constatado na morte encefalica, pois esta Gltima, de acordo com a
Resolucdo CFM n°. 1.480/97, somente é diagnosticada mediante a verificacdo de coma
aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-espinal e apnéia, e ainda com a
auséncia, ou de atividade elétrica cerebral, ou de atividade metabdlica cerebral, ou de

perfusdo sanguinea cerebral.

4. Por ser a vida o bem juridico de maior relevancia em nosso ordenamento
juridico, é que a sua inviolabilidade é assegurada na Constituicdo Federal. A exemplo do
legislador constituinte, o Cédigo Penal e o Cdodigo Civil também protegem a vida desde o seu
inicio ao, respectivamente, prever o crime de aborto e ao salvaguardar os direitos do
nascituro desde a sua concepcao. Assim, ndo ha nenhum fundamento que justifique a pratica
do aborto eugénico, o qual se traduz, do ponto de vista humano, em um ato egoista,
impiedoso e cruel, e no ambito juridico, em um crime e principalmente em uma flagrante
inconstitucionalidade, pois atenta contra os direitos e garantias fundamentais que s&o

clausulas pétreas, impassiveis de emenda.

Nem o dano a higidez psiquica da mulher, nem a garantia a dignidade humana da
gestante impedindo-a de ser submetida a um tratamento desumano e degradante se
sobrepdem ou tém mais valor ante a vida do feto. Este também ¢ digno de existir, e ndo se

pode atribuir valor diverso a sua vida, principalmente em razdo do direito fundamental a
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igualdade, e também pelo fato de estar constitucionalmente prevista a proibicdo de

discriminacdo atentatdria aos direitos e liberdades fundamentais.

5. A autorizacdo para a préatica do aborto eugénico, além de ensejar a ruptura do
ordenamento juridico e a extincdo da Constituicdo Federal, também configura pratica
delituosa, vez que inexiste amparo legal para a referida conduta. Assim € incabivel a
analogia in bonan partem sustentada por alguns, pois as causas excludentes de ilicitude

elencadas no artigo 128 do Codigo Penal sdo taxativas e ndo exemplificativas.

Neste sentido, ao proferir uma decisdo favoravel ao aborto eugénico, o julgador
tenta criar um novo dispositivo legal, e o faz fora das fungdes que lhe s&o inerentes,

acabando por invadir o dmbito legislativo.

6. A velha crenca de que a descriminalizacdo do aborto acabaria com a
clandestinidade hoje verificada, também é inveridica. Alias, os assustadores numeros de
abortos clandestinos deveria impulsionar a busca por solugfes, seja através de uma
reprimenda mais rigorosa, seja através de campanhas conscientizadoras, mas nunca a sua
legalizacdo. A prética reiterada de um crime ndo pode ser utilizada como justificativa para a
sua despenalizacdo, pois se assim o fosse, condutas como roubar, matar e traficar

substancias entorpecentes, ndo poderiam ser punidas.

7. Na tentativa de fundamentar o posicionamento favoravel ao aborto eugénico
nos casos de anencefalia, faz-se mencédo a tese da inexigibilidade de conduta diversa, ou seja,
segundo esta concepcdo no minimo equivocada, ndo se poderia exigir dos pais, diante da
gravidez de um anencefalo, outra conduta que nédo a eliminacdo prematura deste. Esquecem,
no entanto, da possibilidade do transplante de érgéos e tecidos humanos, tendo como doador

0 recém-nascido portador de anencefalia.

Atraves da Resolugdo CFM n°. 1752/04 foi regulamentada essa doacdo, que pode
ser feita mediante a autorizacéo formal dos pais no minimo 15 dias antes da data provavel do
parto. Assim, depois de constatada a morte encefalica do anencéfalo, nos termos da

Resolucdo CFM n°. 1.480/97, pode se proceder a retirada dos 6rgdos e tecidos deste,

beneficiando outros recém-nascidos que por alguma razdo necessitam de um transplante.
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Percebe-se que além de existir uma conduta alternativa para os pais do anencéfalo, esta

consiste em um ato de solidariedade.

8. Admitir o aborto eugénico significaria seguir pelo caminho mais rapido e facil,
ou seja, ao inveés de se preocupar em buscar uma solugao, se resolveria o problema da forma

mais préatica e comoda, descartando o que ndo convém.

E o que estdo fazendo os ilustres julgadores, que ao proferirem deliberadamente
suas decisdes autorizando tal pratica, parecem néo temer o precedente que estdo ensejando.
Hoje permitem a eliminacdo dos fetos com anomalias congénitas graves e incuraveis. No
futuro, viver sé sera permitido aqueles que obedecerem aos padrdes de normalidade e beleza
impostos e aceitos pela sociedade. O passado eugenista estd diante de nossos olhos, e a

sociedade atual, perseguidora dos ideais fisicos de beleza, parece estar apta a revivé-lo.

9. Os meios de comunicacao, ao invés de contribuirem para a concretizacdo deste
cenério, deveriam divulgar e apoiar as campanhas para a doacdo de 6rgaos e tecidos dos
fetos anencéfalos, assim, seria dada a oportunidade de outras vidas serem salvas. Da mesma
forma deveriam ser incentivadas pesquisas voltadas para a descoberta dos agentes

causadores das anomalias congénitas, a fim de que estas no futuro pudessem ser prevenidas.

10. Através de seus posicionamentos, 0s apologistas do aborto eugénico vém
tentando, em vao, justificar o injustificavel, tornar licito um ilicito, transformar em aceitavel
o repudiavel; se os mesmos esfor¢os fossem concentrados em prol da vida, estariamos diante
ndo de uma sociedade ideal, mas com certeza, muito melhor, e para isso ninguém precisaria

ter sido eliminado.
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