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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo estudar a atual situa¢do do aborto
eugénico, considerado este como a interrupgdo do processo de gravidez com a
consequente morte do feto, por ser ele portador de anomalias graves e irreversiveis.

A justificativa e importancia do trabalho verificam-se na medida em
que mesmo ndo sendo permitido na legislagdo penal brasileira, ultimamente ele esta
sendo autorizado em situagdes determinadas e respeitados alguns requisitos. Desta
forma, através da expedigdo de alvaras judiciais esta sendo deflagrado um processo que
contraria a lei penal vigente, transformando o que é tecnicamente um crime em algo
permitido, necessitando, portanto, de um estudo que analise esta nova realidade juridica.

O marco tedrico que fundamenta o presente trabalho esta alicergado
na doutrina atualmente existente sobre o assunto, na jurisprudéncia — através dos alvaras
judiciais que vém permitindo a pratica eugenésica e, finalmente, na legislagdo, onde o
Projeto de Reforma do Cddigo Penal encontra um papel de destaque pelo fato de ja
prever esta modalidade abortiva, embora ainda ndo esteja em vigor.

Quanto a metodologia, empregaram-se .as técnicas de pesquisa
bibliografica e documental. O método de abordagem adotado foi o indutivo, e o0 método
de procedimento, foi o monogréfico, realizando-se uma pesquisa descritiva.

O trabalho ¢ estruturado em trés capitulos: no primeiro sdo feitas
consideragdes gerais sobre o aborto; no segundo examina-se, propriamente, a questdo
do aborto eugénico — seu conceito, caracteristicas, precedentes, embasamento juridico
culminando no estudo do Anteprojeto de Reforma do Codigo Penal; e, no ditimo, é
observado o atual estagio em que se encontra o aborto eugénico no Brasil com o estudo
sobre sua descriminalizacio.

‘ As consideragdes finais da dissertagdo mostram que a tendéncia atual
caminha para a descriminaliza¢do do aborto eugénico nos seus casos mais extremos,
acompanhando a orientagdo das decisdes judiciais que ja estdo decidindo sobre o

assunto.
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RESUMEN

Este trabajo tiene por objetivo estudiar la actual situacion del “aborto
eugénico”, considerado este como la interrupcion del proceso de embarazo con la
muerte del feto, por ser €l portador de anomalias graves y irreversibles.

La justificacion y la importancia del trabajo verificase en la medida en
que el mismo no siendo permitido en la legislacion penal brasileiia, ultimamente él esta
siendo autorizado en situaciones determinadas y respectados algunos requisitos. De esta
forma, con la expedicion de credencial judiciales esta siendo deflagrado un proceso que
es contrario a la ley penal vigente, transformando lo que es técnicamente un crimen en
algo permitido, necesitando, por tanto, de un estudio que analice esta nueva realidad
juridica.

El marco teorico que fundamenta el presente trabajo esta apoyado en
la doctrina actualmente existente sobre el asunto, en la jurisprudencia por los credencial
judiciales que vienen permitiendo la practica ‘“eugenesica” y, finalmente, en la
legislacion, donde el Proyecto de Reforma del Codigo Penal encuentra un papel de
realce por el hecho de ya prever esta modalidad abortiva, aunque no este en vigor.

Cuanto a la metodologia, fue usado las técnicas de pesquisa
bibliograficas y documental. El método de abordaje usado fue el inductivo, y el método
de procedimiento fue el monografico, realizandose una pesquisa descriptiva.

El trabajo es estructurado en tres capitulos: en el primero son hechas
consideraciones generales sobre el aborto; en el segundo examinase, la cuestion .del
“aborto eugenico”- su concepto, caracteristicas, precedentes, basamento juridico
culminando con el estudio del Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal; y, en el
ultimo, es observado la actual fase en que se encuentra el “aborto eugenico” en el Brasil
con estudio sobre su diferenciacion.

Las consideraciones finales de la disertacion muestran que la
tendencia actual camina para la diferenciacion del “aborto eugenico”en sus casos mas
extremos, acompaifiando las orientaciones de las decisiones judiciales que ya estan

decidiendo sobre el asunto.
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INTRODUCAO

O tema do aborto sempre consagrou inumeras divergéncias em todo o
mundo. Ja foi palco de tormentosas discussdes na ansia de se mostrar as reais posigoes

de cada um. Diante disso, poderia-se escrever varias dissertagdes sobre o tema.

Entretanto, para que ndo se desviasse dos reais interesses almejados
pela realizagdo da pesquisa, foi primordial imprimir ao tema uma delimita¢do teorica,
procurando, sempre, a objetividade como forma de ndo caminhar para delongas

infrutiferas.

A importancia da realizagdo do presente trabalho surgiu da
necessidade existente em desenvolver-se um estudo mais especifico e detalhado sobre a

atual situagdo do “aborto eugénico” no Brasil.

Isto porque, a legislagdo penal vigente sé permite a realizagdo do
aborto nos casos de gravidez resultante de estupro ou entdo quando houver risco de vida
para a gestante, conforme dispde o artigo 128, do Codigo Penal brasileiro, de 7 de

dezembro de 1940, que disciplina os casos de aborto legal.

Muito embora esta conjuntura, ultimamente verifica-se uma revolu¢do
juridica no pais, pois desde meados de 1989, juizes de primeira instancia, quando ndo os
proprios Tribunais, amparados por uma nova realidade vigente, estdo a autorizar a
realizagdo do “aborto eugénico” em determinadas situa¢Ges e respeitados alguns

requisitos.

Assim, através da expedigdo cada vez mais freqilente de alvaras
judiciais os julgadores, com base nesse novo contexto, deflagram um processo que
contraria a letra fria da lei penal vigente, transformando o que é tecnicamente um crime

em algo permitido.



Vistas em conjunto, todas estas decisbes judiciais formam uma
cronica de costumes que estdo determinando uma situagdo incomum que ainda ndo
encontra amparo legal, sendo, portanto, absolutamente necessario que sobre tal

fendomeno se realizem alguns estudos.

Dentro deste dmbito, principalmente pelo fato de tratar-se de matéria
nova e que ainda ndo mereceu exames mais especificos, € que se pretendeu desenvolver

o presente trabalho.

Neste sentido, o estudo tem por principal objetivo fazer uma analise
da atual situagdo do “aborto eugénico” no Brasil, verificando o que esta efetivamente

ocorrendo e quais sdo as tendéncias que a matéria vem apresentando.

De qualquer forma, preliminarmente ja se observa que ¢
absolutamente imprescindivel regular esta situagdo que vem ocorrendo a sombra da lei e

sem o estabelecimento dos minimos requisitos necessarios para o procedimento.

Durante a realizagdo do estudo, uma das grandes dificuldade sentidas
foi, principaimente, a ainda limitada e de dificil acesso doutrina existente sobre o
assunto. Desconsiderando o fato de inexistir monografia com este titulo especifico, sdo
rarissimas as obras que tratam mais detalhadamente sobre a matéria, dentre as quais a
maioria € estrangeira, fato que se deve, certamente, por ndo ser o “aborto eugénicd”
previsto na legislagdo brasileira. Outra circunstancia que dificultou a realizacdo da
pesquisa foram os Obices em se encontrar julgamentos sobre o assunto. Tais decisdes
ainda ndo tiveram qualquer espécie de organizacdo, estando dispersas pelos Tribunais
de todo o pais, de modo que se tornou impossivel verificar o real numero de

autorizagdes ja expedidas pelo Judiciario. Tudo restou apenas na base da estimativa.

A investigagdo que se realizou, pelo seu proprio objeto e natureza, nao
comportou a ado¢do de um marco tedrico especifico. Trata-se, em verdade, de uma
abordagem juridica intra-sistémica envolvendo a doutrina, a jurisprudéncia e a

legislagdo.

Nas fontes doutrinarias existentes sobre o assunto, embora ainda
muito limitadas, foi possivel verificar, nitidamente, a existéncia de trés correntes que

dividem as opinides sobre a legalizagdo do “aborto eugénico”. Uma corrente é
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totalmente contraria ao “aborto eugenésico”; outra é amplamente favoravel, admitindo a
interrupgdo da gravidez quando se comprove a existéncia de qualquer anormalidade no
feto. Por ultimo, existe a que poderiamos denominar de intermediaria, que defende a
descriminalizagdo do “aborto eugénico” nas situagdes mais extremas, onde fique
definitivamente comprovado a total inviabilidade do feto, em decorréncia das

anomalias.

A jurisprudéncia, por sua vez, ocupou uma posi¢do de destaque em
relagdo ao marco teorico, uma vez que foram as decisdes jurisprudenciais — que estdo
autorizando a realizagdo do “aborto eugénico”, mesmo contrariamente ao que dispde a
let penal — que constituiram um dos maiores subsidios para a realizagdo da pesquisa, ja

que sdo elas determinantes de toda uma nova situagdo juridica.

Outro ponto de apoio para o desenvolvimento da dissertagio foi a
legislagdo, por meio do Anteprojeto de Lei de Reforma do Codigo Penal que contempla
tal modalidade abortiva, bem como outros Projetos de Lei que também tratam da

matéria.

Por serem limitadas as fontes doutrinarias existentes sobre o assunto,
como referido acima, precisou-se apoiar mais em determinados autores que trataram de
forma mais aprofundada sobre o assunto. Foi por esta circunstincia que algumas obras

foram mais utilizadas e citadas que as demais.

Outro aspecto a ressaltar, quanto a bibliografia citada, ¢ que muito
embora todas as obras citadas tenham sido devidamente estudadas e utilizadas no
trabalho, nem todas foram posteriormente utilizadas diretamente na realizagdo da

dissertagdo, por meio de citagdes.

Quanto a metodologia, empregaram-se as técnicas de pesquisa
bibliografica e documental. Esta ultima foi a que possibilitou a utilizacio do
Anteprojeto de Reforma do Cédigo Penal, dos demais Projetos de Leis, assim como das

decisdes jurisprudenciais que fundamentaram a maior parte do trabalho.

No que se refere ao método de abordagem, utilizou-se o método
indutivo, ja que o ponto de partida da pesquisa foi primordialmente o estudo de

situagdes particulares, que tém determinado o rumo das decisdes judiciais, para,



posteriormente, analisar-se a atual situacdo do “aborto eugenésico” no Brasil e a

possibilidade, ou ndo, de sua descriminalizagio.

O método de procedimento adotado foi o monografico, pelo qual se
partiu de determinadas situa¢des particulares, com a finalidade de obter generalizagdes.
A pesquisa foi descritiva, com o delineamento do que €, ou seja, a simples descrigdo do

fendmeno.

Mais particularmente quanto ao conteudo do trabalho, o primeiro
capitulo da dissertagdo tratou de nogdes basicas e introdutorias que visam possibilitar
uma maior compreensdo e envolvimento com o tema. Tais ligoes foram necessarias para
o desenvolvimento de todo o trabalho. Neste contexto, foi realizada uma abordagem
geral sobre o crime de aborto, envolvendo desde sua conceituag@o, defini¢do de quais
sejam as especies de aborto existentes no nosso sistema, até um estudo historico sobre o
tema. ApoOs esta explana¢do, passou-se a uma abordagem mais atual, onde se estudou a
legislagdo vigente no pais, dedicando-se especial aten¢do aos casos de aborto legal,
momento em que a legislagdo estrangeira também foi brevemente analisada. Ao final do
capitulo, ainda dentro desta visdo atual sobre o aborto, mas numa perspectiva mais

ampla, foram citados alguns indices e projeg¢Ges sobre as praticas abortivas mundiais.

O capitulo segundo contemplou, mais especificamente, a questdo do
denominado “aborto eugénico”. Assim, dentro deste dmbito, agora mais delimitado,

dedicou-se ao estudo dos precedentes dessa pratica abortiva.

Também procurou-se observar onde reside o embasamento juridico,
os fundamentos propriamente ditos, do “aborto eugenésico”. Outro destaque do capitulo
reside no estudo do artigo do Anteprojeto de Lei para a Reformzi do Codigo Penal, que
contempla esta modalidade abortiva, sendo que ainda houve a citagdo de outros Projetos
de Lei que estdo tramitando na Cdmara, e que regulam o “aborto eugénico”, tudo isso na
tentativa de demonstrar o grande movimento que atualmente existe em torno de sua

legalizagio.

O dltimo capitulo, que constitui a peca fundamental de toda a

pesquisa, adentrou, especificamente, no objetivo central da realizagdo do presente
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trabalho, ja que foi neste que se desenvolveu o estudo sobre a atual situagdo do “aborto

eugénico” no Brasil.

No citado capitulo, verificou-se em que casos o “aborto eugénico”
esta sendo autorizado e quais sdo as condi¢des necessarias para a sua autorizagio,
realizando-se um estudo pormenorizado dos alvaras judiciais que s3o o meio de que a
justica tem se utilizado para autorizar um procedimento que se encontra divorciado da

legislag@o penal vigente.

Outra questdo abordada foi sobre os argumentos utilizados pelos
magistrados para autorizar a pratica eugenésica, pela qual se tenciona oferecer um

carater de legitimidade a tais procedimentos.

O capitulo culmina, entretanto, com a questio da descriminaliza¢do ou
nio do famigerado “aborto eugénico”, € com a citagdo de algumas decisGes que

autorizaram a pratica abortiva sob estudo.

Certo € que o aborto sempre foi um tema polémico por natureza. O
“aborto eugénico”, por sua vez, sd exaltou ainda mais a discussdo, quando trouxe varias
outras agravantes para o debate, principalmente as que dizem respeito a questdo dos
fetos com ma-formagio genética, que ndo possuem a minima condi¢do de sobreviver
apos o parto, ¢ a questdo da pratica do “aborto eugenésico” ainda ser ilegal no nosso

ordenamento.



1 0 ABORTO

1.1 Consideragdes sobre o aborto

Aborto, palavra derivada de ab-ortus, tem o significado de privagdo
do nascimento. Compreende-se por aborto a interrup¢do voluntaria da gravidez com a
conseqiiente morte do produto da concepgdo. '

A conceituagdo tipica do aborto, em nossa legislagdo (artigo 124, do
Codigo Penal), guarda inteira correspondéncia com o que foi acima enunciado: .
“Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque”. Nio importa,
para o nosso legislador, a fase de desenvolvimento em que se encontre a gravidez da
mulher, isto significa dizer, nio faz diferenca se o aborto é praticado na fase ovular, na
embrionaria ou na fetal, como exigem afgumas legislagdes estrangeiras.

Desta forma, o:

Aborto ¢ a interrupgdo da gravidez com a destruigio do produto da
concepgdo. E a morte do ovo (até trés semanas de gesta¢do), embrido (de trés
semanas a trés meses) ou feto (apos trés meses), ndo implicando
necessariamente sua expulsdo. O produto da concepgdo pode ser dissolvido,
reabsorvido pelo organismo da mulher ou até mumificado. ou pode a
gestante morrer antes de sua expulsdo. Ndo deixara de haver, no caso, o
aborto.”

Assim, na nossa legislagdo nio faz parte dos atributos da tipicidade a
circunstancia da gravidez ja ter atingido certa faixa etaria, medida por meses ou
semanas.

O aborto, etimologicamente conceituado, seria o produto morto da

concepgdo, enquanto que o ato de abortar, que nossa legislagdo especifica denomina

' COSTA JUNIOR, Paulo José¢ da. Comentdrios ao Cédigo Penal. Vol. 2, Parte Especial. Sdo Paulo :
§araiva, 1986, p. 32.
* MIRABETE, Jilio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Vol. 2, 3 ed. Sdo Paulo : Atlas, 1986, p. 73.



aborto, seria o abortamento. Esta discussdo, porém, ndo tem muita razdo de ser visto que
o Cédigo Penal adotou uma expressdo, que embora equivocada, é de uso corrente,
popular e que foi consolidada definitivamente.

A doutrina penal classifica o aborto em diversas modalidades,

conforme podemos verificar nos ensinamentos de Damasio de Jesus:

O aborto pode ser natural, acidental, criminoso ¢ legal ou permitido. O
aborto natural e o acidental nio constituem crime. No primeiro, ha
interrupgdo espontdnea da gravidez. O segundo geralmente ocorre em
conseqiiéncia de traumatismo, como por exemplo a interrupgdo da gravidez
causada por queda. A doutrina e a jurisprudéncia conhecem varias espécies
de aborto legal ou consentido. Ha o aborto terapéutico, empregado para
salvar a vida da gestante ou para afasta-la de mal sério e iminente, em
decorréncia de gravidez anormal. Ha, também, o aborto eugenésico ou
eugénico, permitido para impedir a continuagdo da gravidez quando ha
possibilidade de que a crianga nasga com taras hereditarias. Aborto social ou
econdmico € o permitido em casos de familias numerosas. para nio lhe
agravar a srtuagio social. Entre nos, o CP s6 permite duas formas de aborto
legal: o denominado aborto necessario ou terapéutico, previsto no art. 128, 1,
caso em que o fato, quando praticado por médico, ndo ¢ punido, desde que
ndo haja outro meio de salvar a vida da gestante. O segundo caso de aborto
permitido € o descrito no art. 128, II, hipdtese em que a gravidez resulta de
estupro. E também chamado de sentimental ou humanitario.?

Deve ficar claro, porém, que o aborto apenas acontece com a morte do
feto ou embrido, e conforme ja referido anteriormente, € inexigivel para sua
configuragdo técnica, a expulsio do produto, uma vez que diversas circunstancias
podem acarretar a reabsor¢do daquele pelo organismo materno, ou mesmo ocorrer a

morte da mulher antes da saida do ser em formagdo. Ndo subsiste, portanto, o antigo
conceito de aborto, segundo o qual, ele consiste na “expulsdo prematura, violenta e

provocada do produto da concep¢io, ndo importando as condigdes de idade, vitalidade e
formagdo regular do feto”. Desta forma, embora na grande maioria das vezes ocorra a
expulsdo, a sua auséncia nio é suficiente para a descaracterizagdo do aborto.*

De outro lado, “ndo se considera aborto a interrupcdo quando de

gravidez extra-uterina, se levada a efeito por indicagdo médica e destinada a preservar a

* JESUS, Damasio E. de. Direito Penal. v. 2 — Parte Especial, 13 ed., rev. e atual. S3o Paulo : Saraiva,
1991, p. 101.

* MATIELO, Fabricio Zamprogna. Aborto e Direito Penal. Porto Alegre : Sagra — DC Luzzatto, 1994, p.
22,



vida da gestante. Também ndo se incrimina a expulsdo da chamada ‘mola’, produto
degenerado da concepgdo e destituido de vida” .’

Assim, na tentativa de afastar as incertezas, alguns doutrinadores
arrolam, de maneira preliminar, os seguintes requisitos como sendo necessarios para a
configuragio de um aborto: a) gravidez real, onde haja um embrido ou feto em

desenvolvimento; b) interrupgio for¢ada da mesma.

1.2 Espécies de aborto

Segundo Arturo Tocci, em sua obra /I Procurato Aborto, Trattato

Medico-Legale, editada na Italia:

A expulsio antecipada do produto da concepg¢do do interior do utero materno
tem lugar quando o feto morre ou quando a conexdo do ovo com a mucosa
uterina vem a se romper precocemente, seja por causas derivadas do proprio
organismo materno, por moléstias do ovo (abortamentos espontaneos), seja
através da utilizacdo de metos artificiais (aborto provocado).6

Desta forma, o autor italiano pretende demonstrar a existéncia de dois
tipos de aborto, quais sejam: o espontaneo, quando decorre de causas naturais que
fazem cessar o desenvolvimento do produto da concepcgdo, causas essas ligadas
especialmente a doengas da mulher ou problemas com o nascituro em si; e o provocado,
que decorre da aplicagio de métodos agressivos ao ambiente uterino, de forma a
introduzir o deslocamento do ovo ou perecimento do embriio ou feto. |

Existem, entretanto, classifica¢des que enfocam o prisma juridico da
questio. Nestes moldes, o aborto € espontaneo, quando decorre de reagdes patologicas e
naturais no interior do corpo da mulher, tendo relagdo tanto com problemas na gestante
como ao proprio nascituro, mas em ambas mostra-se impossivel o prosseguimento do
estado gravidico. O aborto acidental, ¢ o que ocorre em virtude de traumas fisicos

infortinios de um modo geral, cuja atuag@o sobre o nascituro € tdo agressiva que produz

*MATIELO, F. Idem.. p. 23.
¢ TOCI, Arturo apud MATIELO, F. Idem, ibidem.



o resultado abortivo. O terceiro tipo de aborto — o0 criminoso, € aquele realizado fora da
previsdo da lei, sendo que quem o praticar sofrerd a imposi¢do de uma san¢do legal.
Neste tipo de aborto pune-se inclusive o aborto eugénico, ou seja, o executado em
virtude da possibilidade de séria deficiéncia fisica ou mental do nascituro, visto que este
ndo esta contemplado no diploma legal. Por altimo encontramos o aborto legal, que ¢
aquela espécie de aborto admitido restritamente pela lei face a circunstancias especiais e
devidamente comprovadas.’

Atualmente, o Codigo Penal patrio apresenta a seguinte classificagio
de aborto: a) auto-aborto, previsto no artigo 124, 1* parte, que apresenta uma pena de
deten¢do de 1 a 3 anos; b) aborto provocado consentido pela gestante, regulado no
artigo 124, 2° parte (para a gestante), e no artigo 126 (para o terceiro), que para a
gestante tem pena de detengdo de 1 a 3 anos e para o terceiro, de reclusdo de 1 a 4 anos;
c) aborto provocado ndo consentido pela gestante, encontrado no artigo 125, que traz
uma pena de reclusdo de 3 a 10 anos; d) aborto qualificado, ou seja, aquele que em
decorréncia do aborto ou dos meios empregados acarreta a morte ou lesdo corporal
grave da gestante, previsto no artigo 127, onde as penas sdo aumentadas de um tergo ou
duplicadas; e) aborto necessario, regulado no artigo 128, I, do cddigo, o qual ndo ¢é
punivel quando praticado conforme as disposi¢des legais e com fins terapéuticos ou
profilaticos; f) aborto em mulher estuprada, também denominado aborto sentimental,
ético ou humanitério, tipificado no artigo 128, II, e que também ndo € punido se
respeitar os requisitos da lei.

A lei pune inclusive a tentativa, quando, apesar das manobras
abortivas, o feto ndo perecer. Para fins penais, também nio se considera o tempo das
manobras abortivas, mas sim 0 momento em que ocorreu a morte do feto.

Assim, pelo que foi exposto, e analisando as classifica¢des do aborto,
pode-se afirmar que o aborto espontaneo nunca sofrera san¢do penal, ao passo que o
provocado podera ser punido, desde que ocorra a margem da lei. O aborto acidental, por
sua vez, também estara infenso a puni¢des, mesmo que haja culpa de alguém, eis que
nao se incrimina o aborto na forma culposa. Para que a lei considere como crime, deve
existir vontade direta de praticar o aborto e o efetivo direcionamento do dnimo aquele

fim, por agdo concreta.

"MATIELO, F. Idem, p. 24.
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Entre os abortos provocados, encontramos aqueles que ndo sdo
punidos, pois encontram resguardo na propria lei que os admite. So dois os abortos
chamados legais: o necessario, onde ha risco iminente para a vida da gestante; e o
sentimental, que possui carater moral, e ocorre em hipoteses de gravidez resultante de

estupro.

1.3 O aborto através dos tempos

As mais remotas observagdes de que se tem noticia sobre métodos
abortivos datam do século XXVIII antes de Cristo, tendo sido descobertos na China.

Através dos tempos o assunto comegou a ser estudado e discutido
entre diversos povos antigos. Numa forma de manifestar uma preocupagdo com o
assunto os israelitas (século XVI a.C., na época do Exodo), os mesopotamicos, 0s
gregos e os romanos chegaram a tecer algumas consideragdes apenas de aspecto moral,
ndo chegando ao ponto de tipificar o aborto como crime.

Hipdcrates, durante a Medicina antiga, ja havia desenvolvido estudos
sobre o aborto que iam desde o quadro clinico até o tratamento e métodos para sua
indugdo, contrariando, de certa forma, o classico juramento que ele mesmo pronunciou
e que ¢ repetido até os tempos atuais por todos os formandos das Faculdades de

Medicina de todo o mundo ®

& < Juro por Apolo, o médico, e Asclépio e Higéia e Panacéia e todos os deuses e deusas que, segundo
minha capacidade e julgamento, cumprirei este juramento e o estipulado:

Respeitarei quem me ensinou esta arte como se fossem meus pais; repartirei com ele meus bens e
atenderel as suas necessidades, se for preciso; considerarei seus descendentes como se fossem meus
irmios; e ensinar-lhes-ei esta arte se quiserem aprendé-la, sem pagamento e sem condigdes, e por
preceito, li¢do ou qualquer outro modo de instrugdo; transmitirei o conhecimento da arte a meus fithos e
aos de meus mestres, ¢ a discipulos ligados por um compromisso e juramento, conforme a lei da
medicina, mas a ninguém mais.

Seguirei o método de tratamento que, de acordo com a minha capacidade e julgamento, considerar
benéfico a meus pacientes, e abster-me-ei de tudo mais que seja deletério e daninho. Nio darei a ninguém
medicamento mortal se solicitado, e a ninguém sugerirei algo nesse sentido; também nio darei a uma
mulher um instrumento que provoque aborto.

Passarei a vida e praticarei minha arte em pureza e santidade. Ndo farei incisdo em quem sofra de pedra,
mas deixarei que o operem os que sejam praticos do oficio. Seja qual for a casa em que entre, fi-le-i em
beneficio do enfermo ¢ me absterei de qualquer ato voluntario de maldade e corrupgio, ¢, ademais, de
seducido de mulheres ou homens, escravos ou libertos.
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O Talmud foi um dos primeiros codigos surgidos em todos os tempos,
e era depositario das mais arraigadas tradi¢des dos rabinos. Nele ndo se fez qualquer
referéncia sobre o aborto, sendo que o Pentateuco, outro respeitivel documento de
remotas eras, também a ele nio se referiu.’ &

A Biblia sagrada, porém, ja trouxe puni¢cdes a quem praticasse o ato
de abortar. Assim, o livro do I:Zxodo, capitulo XXI, versiculos 22 a 25, traz o seguinte
ensinamento: “Se alguns homens renhirem, e um deles ferir mulher gravida, e for causa
de que aborte, mas ficando ela com vida, sera obrigado a ressarcir o dano segundo o que
pedir o marido da mulher, e os arbitros julgarem. Mas, se se seguir a morte dela, dara
vida por vida. Olho por olho, dente por dente, p¢ por pé. Queimadura por queimadura,

ferida por ferida, pisadura por pisadura”.

Nido faltaram, porém, os que argumentaram que tais ensinamentos
eram um reflexo direto do que ja havia sido estipulado pelo Codigo de Hamurabi. Este

ordenamento, considerado o mais antigo dos diplomas de cunho juridico:

Previa indenizagdes em casos de aborto provocado, cujo valor variava
conforme ocorresse ou ndo a morte da mulher, levando-se em conta ainda se
era mulher livre, que acarretaria direito a indeniza¢do maior, ou escrava, o
que reduziria o valor a ser pago. Morrendo a mulher livre, a filha do
provocador seria morta; morrendo escrava, a indenizag¢io limitava-se a um
pagamento em dinheiro ao seu senhor.

Entretanto, ndo se pode negar a existéncia de um ponto em que os dois
ordenamentos se encontram, eis que tanto o Codigo de Hamurabi como a Biblia
preocupavam-se menos com o aborto propriamente dito, recaindo sua real preocupagdo

no ressarcimento ou compensag@o do dano causado.

Tudo o que, relacionado ou ndo com a minha pratica profissional, veja ou ouga nas vidas dos homens e
que ndo deva ser contado alhures, ngo divulgarei, por considerar que tais coisas devem ser mantidas em
segredo.

Enquanto mantiver inviolado este juramento, que me seja concedido gozar a vida e exercer a arte,
respeitado por todos os homens em todos os tempos; mas que se eu transgredir e violar este juramento,
outro que seja 0 meu destino.” '

Hipdcrates — 460 a. C.

> MATIELO, Fabricio Zamprogna. Aborto e Direito Penal. Porto Alegre : Sagra — DC Luzzatto, 1994, p.
12. '
““MATIELOQ, F. Idem, p. 13.

npos
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De uma maneira geral, durante a antigitidade o Direito era indiferente
a pratica do aborto. Assim, durante largo periodo o aborto ndo era incriminado, pois
considerava-se o feto parte das visceras da gestante (mulieris partio vel viscerum),
sendo que esta poderia dispor liviemente de seu corpo.'’

O aborto ndo era incriminado no antigo Oriente e na Grécia, também
era permitido no Egito, sendo que entre os hebreus se punia quando fosse causado com
emprego de violéncia. Ele ndo era punido no direito romano durante a época
republicana, sendo que somente durante o Império foi reprimido extraordinariamente, e
nesta época, se do aborto resultasse a morte da gestante, aplicava-se a pena capital.'

Ja ao tempo de Septimio Severo, em torno de 193 a 211 d.C., o aborto
passou a ser punido como crime assimilado ao veneficio, considerando-se ofensa ao
direito do marido a prole. Nesta época, dar substancias abortivas a uma mulher, mesmo
de forma culposa, era crime punido com trabalho nas minas, relegacdo e confisco,
conforme fosse a condi¢do do réu, e se acaso a mulher morresse, seria aplicada a pena
capital.®

Na India, através da aplicagdo da Lei de Manu, surgiu a cogitagdo de
aborto como pratica criminosa, sendo que se dele “resultasse a morte da muiher
pertencente a casta dos padres, o responsavel seria castigado como se houvesse ceifado
a vida de um Brahmane, submetendo-o a penas corporais que, em grau maximo,
chegariam a morte”.'*

Os assirios, por sua vez, puniam severamente as praticas abortivas,
sendo que se aplicava a pena de morte a quem fizesse uma mulher que ainda n3o tivesse
filhos abortar. Caso a mulher viesse a se submeter ao aborto sem o consentimento do
marido também lhe era aplicada a pena de morte, que resultava da empalagio.

O livro Zend Avesta, da Pérsia, o qual era seguido como codigo de

conduta pelo povo, além de punir a jovem que viesse a cometer manobras abortivas,

também castigava os pais, sendo que a estes era cominada a pena de morte. Desta

" COSTA. Alvaro Mayrink da. Direito Penal. v. II, Parte Especial. Rio de Janeiro : Forense, 1986, p.
105.

"2 COSTA. A. Idem, p. 104.

'3 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal. v. 1. Parte Especial, 9 ed., rev. e atual. por
Fernando Fragoso. Rio de Janeiro : Forense, 1987, p. 107.

" MATIELO. Fabricio Zamprogna. . 4borto e Direito Penal. Porto Alegre : Sagra — DC Luzzatto, 1994,
p. 13.
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forma, tal ordenamento diferenciava-se das demais previsdes da €poca, ja que nas outras
predominava o castigo apenas a mulher ou a quem efetivamente realizasse as manobras.
Os persas adotaram um sistema diferenciado de todos os demais, pois havia repressdo
pelo crime tanto a mde quanto ao pai, que eram considerados conjuntamente
responsaveis pelo aborto. Sua pena era a execragdo publica e, finalmente, a execugéo.

Por sua vez:

Entre gregos e romanos, estoicos e cinicos, doutrinadores da €poca chegaram
ao extremo de aconselhar a pratica ilimitada do aborto, orientagdo logo
reprimida com a intervengdo dos legisladores, que atuaram no sentido de
criar leis que salvaguardassem os interesses do pai do nascituro € até com a
comunidade, mas ninguém levantava a voz em defesa da gestante, eis que as
mulheres daquele tempo eram tidas como verdadeiros objetos sem maior
valor. Quando a constatagdo da gravidez ocorria fora do matriménio, a
situagdo mudava, pois tanto os gregos como romanos ndo hesitavam em
" aconselhar a pratica do aborto."”

Aristoteles e Platdo posicionavam-se favoravelmente em relagdo ao
aborto, pois nele encontravam um meio de conter o aumento populacional, o qual, para
eles, representava uma fonte inesgotavel de miséria. Entretanto, Aristoteles sugeria que
o aborto fosse praticado antes do feto ter recebido “sentidos e vida”, mesmo sem
especificar quando isto acontecia. Por sua vez Socrates admitia o aborto sem grandes
justificativas, sustentando, acima de tudo, a liberdade de opgdo pela interrupg¢do da
gravidez.'®

Nos primordios de Roma, a punigdo quanto ao crime de aborto passou
a ter carater privado, ja que o pater familiae tinha poder absoluto sobre a vida de seus
filhos, e, consequentemente, dos que viessem a nascer. Se acaso a mulher praticasse
manobras abortivas sem o consentimento do pater familiae, este tinha legitimidade para
castiga-la severamente, inclusive com a morte. |

Ja no tempo da Republica romana o aborto era tido como um ato
imoral. Embora este aspecto, muitas mulheres o realizavam como forma de preservar a

aparéncia fisica, que nesta época tinha grande importancia no meio social. Ndo obstante,

'S MATIELO, F. Idem, p. 14.
'* MATIELO, F. Idem. ibidem.
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o crescimento de préaticas abortivas foi tamanho que os legisladores passaram a
considera-lo como crime e como consequéncia direta disso a Lei Cornélia passou a
cominar a pena de morte a mulher que consentisse com a pratica abortiva e aos terceiros
que participassem, com a possibilidade, nesta ultima hipétese, de aplicagdo de pena
menor caso ndo ocorresse a morte da gestante em fungdo do aborto. |

O que se observa, porém, € que quando 0os povos antigos previam o
aborto, geralmente o incriminavam com duras penas. Assim, mesmo naquelas remotas
legislagdes o aborto somente era aceito — como excec¢do a regra geral que se constituia
na sua proibi¢do — em casos de rara extremidade, e ainda nestes poucos casos, deveriam
ser preenchidos determinados requisitos.

Certo é que as manobras abortivas sempre estiveram presentes em
todo mundo, independentemente da legislagdo, da pena, etc. O diferencial, apenas
residia na autorizagdo do aborto por algumas e vedagdo por outras civilizagdes, sendo
que a regra geral era a sua reprovagao.

Pode-se verificar, contudo, que as primeiras manifesta¢cdes sobre a
proibi¢do do aborto demonstraram uma preocupagdo ndo somente com O Ser em
formagdo, mas também com a gestante e, finalisticamente, com a propria sociedade, em
virtude do direito que lhe assiste de ter novos cidadaos.

Foi, entretanto, o Cristianismo o responsavel pelo entendimento
segundo o qual o aborto traduz a morte de um ser humano, significando pois,
virtualmente, um homicidio. Nesta época, o direito candnico utilizando uma analise
aristotélica de gestagdo, distinguia o feto animado do inanimado. Assim, afirmava-se
que o feto passava a possuir alma 40 ou 80 dias depois da concepgio, conforme fosse do
sexo masculino ou feminino, e a partir de tal momento ele seria animédo, sendo que
antes era considerado inanimado. Neste contexto, punia-se a expulsdo do corpo animado
como homicidio, porque privava o feto animado da graga do batismo. A distinc?io',
entretanto, nao foi aceita por alguns doutrinadores.

Tal postura “foi contestada por S. Basilio e pelos Decretais do Papa

Gregoério IX e pelo Decretum de Graciano, pois a idade do feto ndo importaria para a
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punibilidade, mas sim a gravidade da repercussio punitiva”.'” Essa distingdo foi abolida

por ocasido da Constituigdo Apostdlica Sedes, de Pio IX.

Assim, o Cristianismo trouxe profundas mudangas em relagdo ao que
se entendia a respeito do aborto, principalmente com rela¢do a sua conceituag:‘ﬁo. Isto
ocorreu em virtude das pessoas acreditarem, naquele periodo, que o homem possuia
uma alma imortal. Durante esta época, o aborto sempre foi veementemente repudiado.

Segundo uma das correntes do pensamento cristdo, “o feto adquiria
alma somente no momento em que se separasse completamente do corpo materno, isto
¢, apos findo o parto. A essa exigéncia acrescia-se a de que 0 novo ser respirasse, pois
por meio da respiragdo o nascente adquiriria a alma, que ‘entraria’ no corpo naquele
exato instante”.'® Outra linha de entendimento cristdo proclamava que o nascituro era
detentor de protecdo divina desde o momento da concepgdo, de forma que as manobras
abortivas eram contrarias as leis de Deus qualquer que fosse o estagio da gestagdo.

Ultrapassada a fase de grandes discussdes, concluiu-se que desde o
instante da concepg¢do existia a obrigatoriedade de se resguardar ao nascituro o direito a
vida, pois a alma ja nele estaria a partir da unido inicial.

Certo é que a maioria das legislagdes modernas de quase todos os
povos foram, direta ou indiretamente, inspiradas pelas correntes do cristianismo, no que
se refere a admiss@o ou ndo do aborto.

Num periodo ndo tdo remoto, ja no direito germanico, o aborto era
considerado um tipo especial de homicidio e a Constitutio Criminalis Carolina (1532)
também distinguia entre nascituro animado e inanimado, bem como certas formas de
bruxaria eram punidas como praticas abortivas.

No ano de 1588, o Papa Sixto V estipulou que deveriam ser aplicadas
as mesmas penas, candnicas e seculares, para o crime de aborto e para o de homicidio,
sendo que isto independeria da idade do feto. O Papa Gregorio XIX, entretanto, com a
Constituicdo Apostolica Sedes, no ano de 1591, voltou a fazer a distingdo antes
utilizada, atenuando as penas eclesiasticas e as restringindo ao feto animado.

«

Recordando li¢do de Quintano Ripollés, I, 485, “a idade fetal n3o implicava

" COSTA. Alvaro Mayrink da Costa. Direito Penal. v. 11, Parte Especial. Rio de Janeiro : Forense, 1986,
p. 105.

' MATIELO, Fabricio Zamprogna. Aborto e Direito Penal. Porto Alegre : Sagra — DC Luzzatto, 1994, p.
15. ‘



16

impunidade, apenas marcava a linha divisoria para os efeitos da qualificagdo do
homicidio, reservada para o caso dos fetos animados”. Foi apenas com a Constituigdo
Apostolica Sedes, de Pio IX, em 1869, que a distingdo entre feto animado e inanimado
foi retirada do sistema, sendo que a partir desta época foram impostas as mesmas penas
para qualquer dos casos.'”

Evidente, entretanto, que em todos os.tempos a posi¢do vigorosa da
Igreja foi a de condenar veementemente a pratica do aborto, sendo que em épocas
passadas, em virtude de diversas conjunturas, ela exerceu enorme influéncia em grande

_parte dos ordenamentos vigentes. A sua posi¢do, na maioria das vezes, condenava até o

aborto por razdes terapéuticas e no caso de estupro, alegando que n3o podena recair
sobre o nascituro inocente as conseqiiéncias de crime praticado por outrem. Mesmo
atualmente, a posi¢do da Igreja continua contraria a pratica abortiva.

Conforme Carrara, “os praticos aderiram a distingdo entre feto
animado e inanimado, punindo-se o primeiro com as penas do homicidio, €, o segundo,
com o exilio”. *°

Entretanto, a equiparagdo do aborto sobre o feto animado ao
homicidio tardou a ser admitida pelas legislagdes, as quais seguiam as idéias classicas
do direto romano, que ndo assemelhava o “ndo nascido” a pessoa de direito. A maxima
repressdo aparece no Direito francés que o equiparava ao homicidio cominando, para
tal, a pena de morte. Feuerbach combateu tal equipara¢do (valor da vida humana do
feto) e teve papel relevante nas legislagdes do século XIX para atenuagdo das penas
cominadas ao aborto em relagdo as penas aplicadas ao homicidio.!

Com o Iluminismo excluiu-se a equiparagio ao homicidio, muito
embora a severidade das penas do aborto continuasse a mesma. Atenuou-se nesta época,

entretanto, a pena para a gestante que praticasse o aborto por motivo de honra.

' FRAGOSO. Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal. v. 1, Parte Especial. 9 ed.. rev. ¢ atual. por
Fernando Fragoso. Rio de Janeiro : Forense, 1987, p. 107.

> CARRARA apud FRAGOSO, H. Idem, p. 108.

* FRAGOSO. H. Idem, ibidem.
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No ano de 1896 surgiu o neomalthusianismo que proclamava “o
direito a satisfagdo dos institutos gen€ticos e o controle da maternidade através do uso

de meios destinados a proteger a mulher contra a gravidez indesejada”.**

1.3.1 A legislagdo pretérita no Brasil

O Codigo Criminal do Império tipificava o aborto no art. 199, sendo
que tal crime era punido quando fosse provocado por terceiro, independentemente de
ser praticado com ou sem o consentimento da gestante. N3o se castigava, entretanto, o
auto-aborto, seguindo o exemplo do Codigo Penal francés, de 1791. Ao fornecimento de
drogas ou quaisquer meios para a produgdo do aborto, ainda que este ndo ocorresse, era
cominada uma pena de 2 a 6 anos de prisdo com trabalho, e dobrada caso o aborto fosse
praticado por médico, boticario, cirurgido, ou praticante de tais artes. A pena privativa
de liberdade aplicada para o tipo fundamental era de 1 a 5 anos de prisio com
trabalho

O Cddigo de 1890 regulava a matéria nos artigos 300, 301 e 302. Ao
tipo penal basico cominava-se a pena de prisdo celular de dois a seis anos, sendo que se
acaso ocorresse a morte da mulher, a pena passaria a ser de seis a vinte e quatro anos. O
aborto voluntario, denominado auto-aborto, passou a ser incriminado a partir deste
diploma legal. Também passou a ser considerado crime o ato da mulher praticar
manobras abortivas para ocultar a propria desonra, configurando o denominado aborto
honoris causa; neste caso, porém, havia atenuacgdo da pena. Quando decorresse a morte
da mulher em virtude da conduta culposa do médico ou da parteira, na pratica do aborto
legal ou necessario, a prisio seria de dois meses a dois anos.?*

O referido Cddigo de 1890, porém, destoando da regra geral da époéa,

mereceu inumeros comentarios, especialmente pela disposi¢do contida no paragrafo

2 COSTA. Alvaro Mavrink da. Direito Penal. v. 11, Parte Especial. Rio de Janeiro : Forense, 1986, p.107.
> COSTA. A. Idem. p. 110.
* COSTA. A. Idem, ibidem.
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primeiro do artigo 300, o qual determinava: “Se em conseqiéncia do aborto ou dos
meios empregados para provoca-lo seguir-se a morte da mulher...”. Esta regra, assim
disposta, revelava uma notavel preocupagdo nao apenas com O fetb, mas igualmente
com a gestante.

Este dispositivo legal, foi alvo de muitas criticas por penalistas que
ndo concordavam com uma protecdo demasiada a gestante que fosse alvo de aborto
provocado por outra pessoa, em detrimento de uma maior prote¢do ao ser em formagao.

As censuras eram tio veementes que alguns iam ao extremo de
interpretar os ditames do estatuto penal de 1890 como sendo, antes de mais nada, lei de
desamparo aos inocentes. Neste sentido, proclamava-se que a referéncia ao feto era
apenas indireta, velando a lei, quase que exclusivamente, sobre a gestanfe na qual se
provoca um aborto. A discussdo foi de tamanha repercussao que inclusive penalistas
estrangeiros, como Nerio Rojas, manifestaram-se sobre o assunto. Tal foi seu
comentario: “En el Codigo Penal del Brasil se hace una prevision original...”, que
literalmente significa que no Codigo Penal brasileiro se faz uma previsdo original, em
clara referéncia a protecdo dispensada a gestante.25

Alguns estudiosos chegaram ao ponto de sustentar o aborto era na
verdade um conceito sindénimo de feticidio, ou seja, a morte criminosa do feto.

Outra fonte de criticas foi a expressdo utilizada pelo legislador nos
codigos penais: “expulsdo do fruto da concep¢do”, uma vez que inexistiria crime se
fosse provocada a expulsio da chamada “mola”, que era o produto degenerado da
concepgdo que jamais se transformaria em ser humano. O mesmo também pode ser dito
para os casos de se provocar a eliminagdo do feto j4 morto, ou até de um feto imaturo
que consegue sobreviver apds manobras, isto porque, nestas situagdes ndo se pode
considerar que houvesse atentado contra a pessoa ou contra a vida, muito embora a
mola e o feto pré-morto também sejam produtos da concepg¢io.

Levando em consideragdo a demasiada atenc¢do dispensada a gestante,
pela legislacdo de 1890, caso o produto da concepg@o ndo fosse a vitima — por ndo se
constituir em ser humano ou, caso produto normal, por conseguir sobreviver as

manobras, certamente a vitima poderia ser considerada a mulher gravida, quando o

** ROJA, Nerio apud MATIELO, Fabricio Zamprogna. Aborto e Direito Penal. Porto Alegre : Sagra —
DC Luzzatto, 1994, p. 54,
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crime de aborto fosse executado por outra pessoa sem o seu consentimento. Este fato,
porém, somente se admitiria quando da pratica do aborto resultassem lesées na mulher.
Quando fosse a propria gestante a autora do aborto, € comprovada a interrupg¢do da
gravidez, a punigio seria contra ela.

Foram inumeros os penalistas que declinaram sua inconformidade
com a legislagdo do século passado, em matéria de aborto. Muitos, porém, apenas
circundaram suas criticas a analise da pena de prisdo imposta para o crime, que seria de
seis ’meses a um ano, ou de dois a seis anos caso a vitima fosse o embriio ou feto, e de
seis a vinte e quatro anos quando falecesse a gestante, demonstrando desproporcional
tratamento. Deste modo, € quase natural que as observacdes dos estudiosos daquela
época confirmassem a tese do direcionamento do Codigo Penal de 1890 para a protegido
efetiva da gestante, bem mais brando quando fosse vitimado somente o ser em
desenvolvimento.

Ja o Codigo Penal de 1940, por sua vez, prevé o aborto provocado
pela gestante, o provocado por terceiro com ou sem seu consentimento e sua forma
qualificada — quando resulta morte ou lesdes corporais de natureza grave —, e isenta de
puni¢do — através da exclusio da antijuridicidade da agdo — o médico que pratica o
aborto necessario ou quando a gravidez foi resultante de estupro, na forma dos artigos
124 e 128 do Codigo Penal.

O Codigo Penal de 1969 reintroduzia em nosso direito o aborto por
motivo de honra, em seu artigo 127, como forma privilegiada do crime, o qual a
legislagdo atual desconhece. “Como diz Soler, se se admite essa atenuagdo no
infanticidio, ndo se pode deixa-la de lado no aborto”. Este cddigo também previu o
denominado aborto preterdoloso.”®

Assim, o Codigo Penal de 1969:

Previa o auto-aborto. o aborto praticado com ou sem consentimento da
gestante, a auséncia de validade do consentimento (obtido mediante fraude
ou coagdo, ou sendo menor de 16 anos, doente ou deficiente mental), o tipo
qualificado pelo resultado (morte ou lesdo corporal de natureza grave), o
aborto preterdoloso (empregar violéncia contra a mulher cuja gravidez nio
ignora ou ¢ manifesta, causando-lhe aborto) e fazia prever, seguindo o
cddigo de 1830, o aborto por motivo de honra. O CP de 1969, ao incriminar

¢ FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal. v. 1, Parte Especial, 9 ed.. rev. e atual. por
Femando Fragoso. Rio de Janeiro : Forense, 1987, p. 109.
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o aborto preterdoloso, inspirou-se no Projeto Soler, suprindo a lesdo corporal
gravissima prevista no art. 129, § 2.°, V, do codigo penal de 1940. Em nosso
codigo penal de 1969 adotava-se a hornoris causa (art. 127), circunstincia
especial so a ser reconhecida em mulher honesta, 1. €, inaplicavel a
prostituta, a adiiltera, podendo ser reconhecida a casadas e vitivas.”’

“O frustrado codigo de 1969 manteve o rigido carater repressivo de
nossa legislagdo, evidentemente inadequado, suprimindo, inclusive, em sua ultima
redagio, a permissdo para o aborto em caso de estupro, existente no CP em vigor. E
certo que a tendéncia liberatoria, no sentido de ampliar os casos de interrupgdo da

. I3 . . . ' 72
gravidez, ¢ hoje generalizada e irreversivel.’ 8

1.4 O aborto no direito estrangeiro

Sdo inumeros os paises que admitem a pratica do aborto, sem
restricdes de qualquer ordem, quando houver solicitagdo da gestante, e o pedido ocorrer
até o 3° mes de gravidez. Com base em uma pesquisa realizada por Rebecca J. Cook, de
1988, podemos citar varios paises que se enquadram nesta situagdo, como por exemplo:
Austria, Cingapura, Alemanha (Oriental), Suécia, Tunisia, Canada e Estados Unidos.”

Existem ainda, conforme a pesquisa realizada, varios outros paises
onde ndo se usa, tecnicamente, a “solicitagdo” da gestante, mas admite-se o aborto em
casos de risco para a “saude mental” da mulher, o que também torna bastante grande a
gama de possibilidades do aborto legal. Neste caso, sdo exemplos os seguintes paises:
Burundi, Gana, Libéria, Seychelles, Africa do Sul, Zambia, Australia, Polinésia
Francesa, Hong Kong, india, Nova Zelandia, Cingapura, Taiwan, Bulgaria, Dinamarca,
Grécia, Italia, Holanda, Noruega, Portugal, Espanha, Reino Unido, Iugosiavia, Israel,

Kuwait, Peru, etc.

7 COSTA. Alvaro Mayrink da. Direito Penal. v. 11, Parte Especial. Rio de Janeiro : Forense, 1986, p.
110.

* FRAGOSO. Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal. v. 1, Parte Especial, 9 ed., rev. ¢ atual. por
femando Fragoso. Rio de Janeiro : Forense, 1987, p. 109.

** COOK. Rebecca J.. Leis e Politicas Sobre o Aborto. Sdo Paulo : Conselho Estadual da Condigio
Feminina. 1991, p. 55.
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Na Guatemala, em Honduras e nos Emirados Arabes a autorizagdo
para o aborto € restrita apenas aos casos de risco de vida da gestante, o que se pode
explicar pela prevaléncia de um patriarcalismo inflexivel, onde os direitos humanos
femininos talvez ndo estejam, ainda, colocados na ordem do dia.

O Brasil, embora figure entre os paises que admitem a pratica do
aborto em casos muito restritos, ja iniciou discussdes sobre o .assunto para possibilitar as
alteragdes legislativas que possibilitem uma maior adequagdo entre a realidade vivida e
os casos permitidos legalmente.

E claro que todos os paises do mundo, quer de uma forma quer de
outra, admitem a pratica do aborto, em situagdes especificas. A tendéncia, contudo,
conforme podemos verificar da analise conjunta de todas as legislagdes sobre o assunto,
€ que as proje¢des futuras apontam para a legalizagdo do aborto, principalmente para os
casos em que houver solicita¢do da gestante — inclusive nos paises onde esta espécie de

autorizacio ainda ndo existe, como € o caso do Brasil.

1.5 A Legislag@o Penal Brasileira em relagido ao Aborto

Os dispositivos que tratam do aborto como conduta punivel estdo
inseridos no capitulo I do titulo I da Parte Especial do Cdédigo Penal, que cuida dos
crimes contra a vida.

Para fins de configuragio do aborto, ndo existe distingdo entre évulo
fecundado, embrido ou feto, bastando a simples interrup¢io da gravidez. Também ha de
ser uma gravidez normal, de maneira que a interrup¢do da gravidez extrauterina — no
ovario, timbria, trompas ou na parede uterina — n3o configura aborto, uma vez que o
produto da concepgdo nio atinge vida pr<'>pria.3 !

| Conforme ja referido anteriormente, na doutrina penal patria, o aborto

esta classificado em diversas modalidades, como podemos verificar: a) o auto-aborto

** COOK, R. Idem. ibidem.

3! REIS, Dagma Paulino dos. Revista dos Tribunais. Aborto: a polémica interrupgdo voluntdria ou
necessdria da gravidez. Uma questdo criminal ou de saide publica? Ano 83, novembro de 1994, vol. 709,
p. 277.
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(artigo 124, 1* parte); b) o aborto consentido pela gestante (artigo 124, 2 parte que
regula a participagdo da gestante, artigo 126 que determina a conduta do terceiro); c) o
aborto provocado ndo consentido pela gestante (artigo 125); d) o aborto qualificado
(artigo 127); e) o aborto necesséario (artigo 128, I) e, f) o aborto sentimental (artigo 128,
I, todos do Codigo Penal).

O artigo 124 do Diploma penal referido, pune o denominado auto-
aborto em duas situagdes distintas: a primeira delas ocorre quando a prdpria gestante
provoca o aborto, executando todos 0s atos necessarios para tal fim, agindo como autora
do delito — crime de mdo propria. A segunda situacdo tipica, ocorre quando a gestante
tdo somente consente que uma terceira pessoa lho provoque o aborto, ndo praticando,
portanto, os atos executorios da infragdo penal. Neste caso, a gestante ¢ co-autora do
delito da mesma maneira que o terceiro provocador do aborto, pois ambos tém o
dominio funcional do fato e comportam-se de forma coordenada para o fim ilicito.

A intengdo do legislador, nesta ultima situagdo, foi punir a gestante € o
terceiro provocador de maneira diversa: diante de um fato criminoso, estabeleceu duas
figuras tipicas que excepcionam o principio da unidade do crime adotado para o
concurso de agentes (artigo 29 do Cédigo Penal).*? Desta forma, o artigo 126 do Cadigo
Penal estabelece a pena de reclusdo de uma a quatro anos para quem “provocar aborto
com consentimento da gestante”, enquanto o artigo 124, em sua segunda parte, do
citado diploma legal, prevé a pena de detengdo de um a trés anos para a gestante que
“provocar aborto em si mesma ou consentir que outro lho provoque”.

De outra banda, quando ocorre a provocagdo do aborto por terceiro
sem o consentimento da gestante, ou entdo, quando este consentimento ndo é valido sob
o ponto de vista juridico-penal — como nos casos em que a gestante nio for maior de 14
anos, ou for alienada ou débil mental, ou entdo, nos caos em que seu consentimento foi
obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia — a pena € de reclusdo de trés a dez
anos (artigos 125 e 126, paragrafo unico do Codigo Penal), ou seja, mais grave do que
nas hipoteses anteriores.

No artigo 127 do Codigo Penal, o legislador estabeleceu as formas

qualificadas do aborto praticado por terceiro, com ou sem o consentimento da gestante.

*2 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal. v. 1 — Parte Geral, 15 ed.. rev. e atual. S3o Paulo : Saraiva, 1991,
p. 336.
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Seja em razdo do aborto, seja por causa dos meios empregados para sua produgdo, se
resultar lesdo corporal de natureza grave ou morte da gestante, a pena sera aumentada
de um tergo ou duplicada, em um ou outro caso. Trata-se de um delito qualificado pelo
resultado — um crime preterdoloso — em que o agente detém o dolo num primeiro
momento, qual seja, na pratica do aborto, e atua com culpa posteriormente, causando o
resultado mais grave (artigo 19 do Codigo Penal).*

| Por fim, o legislador adotou a solugdo das indica¢des para determinar
as hipoteses em que a pratica do aborto ndo € punivel (artigo 128, 1 e 11, do Codigo

Penal), como a seguir sera analisado.

1.5.1 O Aborto Legal

O Cobdigo Penal Brasileiro nio veda, de forma absoluta, a pratica do
aborto. Considerada criminosa como regra, a interrup¢do da gravidez ¢ admitida em

dois casos excepcionais, que convém analisar:

Art. 128. Nio se pune o aborto praticado por médico;
[ - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante.

Trata-se do denominado aborto necessario ou terapéutico, que tem
como finalidade impedir que se prossiga em uma gravidez de alto risco para a gestante.
Muito embora possa parecer que o legisiador tenha escolhido preservar a vida da mulher
em detrimento do feto, numa época em que a valorizagio feminina prendia-se quase que
exclusivamente a maternidade, é importante recordar que, freqiientemente, quando a
gravidez pde em risco a vida da mie também a vida do feto encontra-se comprometida.
Na realidade, “a opg¢do do legislador era: ou morrem ambos ou salva-se a mulher, o que,

evidentemente, nio poderia constituir um grande dilema”.**

*3 JESUS. Damasio E. de. Direito Penal. v. 2 — Parte Especial, 13 ed., rev. e atual. SAo Paulo : Saraiva,
1991, p. 110,
34 ELUF, Luiza Nagib. Revista dos Tribunais. Prtica do aborto. Ano 82, maio de 1993, vol. 691, p. 285.
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Esta modalidade de aborto caracteriza-se, no entender da doutrina,
como um caso de estado de necessidade — que ndo existiria no caso de perigo futuro.
Contudo, para afastar qualquer duvida o legislador deixou expressamente consignada a
possibilidade do médico provocar o aborto caso veriticasse ser esse o Unico meio de
salvar a vida da gestante.”

Para que configure o estado de necessidade:

Nao ¢ necessario que o perigo seja atual, bastando a certeza que o
desenvolvimento da gravidez podera provocar a morte da gestante. O risco
de vida pode decorrer de anemias profundas, diabetes, cardiopatias,
tuberculose pulmonar, cancer uterino, ma conformagdo da mulher etc. Tais
riscos, porém, atualmente podem ser superados tendo em vista a evolugio da
medicina e cirurgia. Almeida Jr., citando Raul Briguet, afirma: “O aborto
terapéutico provém ou da deficiéncia de conhecimentos médicos, ou da
inobservancia dos principios da assisténcia pré-natal”. Num pais como o
nosso, todavia, em que ,é elevado o nivel de pobreza, precario atendimento
médico do Estado e inexistentes as condigdes de saude e higiene,
especialmente em lugares distantes, ndo ¢ descabida a justificativa legal

Afirma Adriano Marrey que “depende o aborto necessario do
consentimento da gestante, pois ndo se equipara a interven¢do cirurgica, que pode ser
levada a efeito contra a vontade do paciente”.*’

Na verdade, o médico ndo necessita do consentimento para intervir,
pois este apenas € exigido no inciso II do artigo 128 do diploma legal. O médico é quem
devera decidir sobre a necessidade ou ndo de se realizar o aborto, conforme as
condi¢des da saude da mde. Ndo se conclua, entretanto, apesar de a lei ter erigido como
bem maior a vida da mde, que a vida intra-uterina é um bem juridico menor que merece
menos protegdo.’® Trata-se, como ja foi observado anteriormente, de opgdo légica que o
legislador teve que tomar, pois freqiientemente, quando a gravidez pde em risco a vida
da mde também a vida do feto encontra-se comprometida, ou seja, salva-se a vida da
made, pois se isto ndo for feito certamente a crianga também ndo sobrevivera.

Acaso o aborto seja praticado por pessoa ndo habilitada legalmente,

uma vez que o tipo penal prevé expressamente a figura do médico (“ndo se pune o

3> MIRABETE, Jtilio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Vol. 2, 3 ed. Sio Paulo : Atlas, 1986, p. 79.
*¢ MIRABETE. J. Idem, p. 80.

* MARREY. Adriano. Revista dos Tribunais. O crime de aborto. Ano de 1963, vol. 329, p. 13.

*¥ MIRABETE. Jitlio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Vol. 2, 3 ed. Sdo Paulo : Atlas, 1986, p. 81.
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aborto praticado por médico™), poder-se-a alegar, na licdo da mais autorizada doutrina,
o estado de necessidade, nos termos do artigo 24 do Codigo Penal, quando estiver
configurada a existéncia de perigo atual que coloque em risco a vida da mulher.
Configurado, assim, o estado de necessidade, ndo havera qualquer implicagdo penal
visto que este tem o conddo de excluir a ilicitude da conduta.

O segundo caso de aborto legal encontra-se elencado no inciso II do

mesmo artigo 128, que dispde:

Art. 128. Nao se pune o aborto praticado por médico:
II - se a gravidez resulta de estupro ¢ o aborto é precedido de consentimento
da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Trata-se do chamado aborto sentimental, ético ou humanitario, que é
aquele que pode ser praticado quando a gravidez tiver resultado de estupro.

Muitos doutrinadores tem entendido que neste caso também encontra-
se configurado o estado de necessidade ou causa de n3o-exigibilidade de outra conduta.

A justificativa de tal norma permissiva encontra-se no fato de a
mulher ndo ter que ficar “obrigada a cuidar de um filho resultante de coito violento, ndo
desejado”.*” Outros ainda argumentam, para fundamentar a permissdo legal, que quase
sempre o sujeito ativo do crime de estupro € uma pessoa degenerada, anormal, sendo
que ¢é absolutamente possivel que se transmitam algumas destas caracteristicas
hereditariamente. '

Qutrossim, vale trazer a questdo proposta por Luiza Nagib Eluf para
esta hipotese de realizagdo do aborto: “por que a lei permite o aborto em caso de estupro
e ndo o aceita em caso de vontade da gestante? Tanto numa situagdo quanto na outra, a
gravidez ¢ indesejada; a diferenga reside, apenas, na natureza do ato sexual que lhe deu
origem”.*

Na ligdo da citada autora, o estupro ¢ uma das maneiras mais cruéis de
violéncia praticada contra a mulher, sendo que o ordenamento penal brasileiro condena
seu autor a penas muito severas. Entretanto, acaso resulte ainda uma gravidez desta
agressdo perpetrada, a legislagdo penal autoriza a gestante a fazer o aborto por entender

3 MIRABETE, J. Idem. ibidem.
‘O ELUF. Luiza Nagib. Revista dos Tribunais. Pratica do aborto. Ano 82, maio de 1993, vol. 691, p. 287.




26

que ela ndo esta obrigada a suportar mais uma situag¢do traumatizante, além da que ja
sofreu. Nas palavras de Anibal Bruno*', a mulher desenvolveria aversio ao fruto da
violéncia, “...que se tornara em imagem viva da ofensa e humilhagdo de que foi vitima,
pela situagdo aflitiva criada por aquele permanente testemunho de sua desonra”. O
proprio ordenamento penal reconhece, desta forma, que a gravidez indesejada é
insuportavel para a mulher, sendo que ndo se deve lhe cobrar tal prego quando esta
resultou de ato sexual contrario a sua vontade. Anibal Bruno ainda ressalta a idéia
moralista de “desonra” que estigmatiza a mulher vitima de estupro, determinando toda a
doutrina juridica, razdo pela qual se ignora, inclusive, a extrema violéncia que reveste o
ato criminoso. Isto também determina que o estupro seja colocado no Codigo dentre os
crimes contra os costumes, € ndo contra a pessoa. Assim, no crime de estupro o
legislador teve como fim proteger a sociedade e a familia, nio a pessoa humana do sexo
feminino. Neste contexto, fica por demais ressaltada a nogdo de “culpa sexual”, que
permeia nossa lei penal, na linguagem de Luiza Nagib Eluf, que ainda ressalta: “se uma
gravidez resulta de ato consentido pela mulher, mesmo que indesejada, inoportuna ou
mesmo economicamente inviavel ela devera ser suportada por apenas uma das pessoas
envolvidas (os homens freqiientemente ficam alheios ao problema), como justa puni¢do
a heresia da busca do prazer”.*?

Para que se pratique o aborto ndo existe nenhuma necessidade que ja
tenha sido prolatada a sentenga condenatoria contra o autor do estupro e nem mesmo ¢
necessaria a autorizagdo judicial para tanto. Isto ocorre por uma questdo evidentemente
l6gica, uma vez que, a atual morosidade do nosso sistema judiciario impossibilitaria por
completo a realizagio do aborto acaso houvesse esta exigéncia, pois certamente seriam
raros os casos de crime de estupro que estariam julgados antes do nascimento da
crianga, € mesmo assim, com certeza ja ndo seria mais viavel a realizagdo do aborto pela
adiantada gravidez.

O médico, para realizar o aborto deve verificar com o devido zelo
todas as provas e elementos serios a respeito da ocorréncia do estupro (boletim de

ocorréncia, declara¢des, atestados, etc.), levando em consideragdo, também, o Codigo

' BRUNO, Anibal. Direito Penal  Parte Especial, I. Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 174.
*2 ELUF. Luiza Nagib. Revista dos Tribunais. Pratica do aborto. Ano 82, maio de 1993, vol. 691, p. 287.
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de Etica Médica. Acaso ocorra erro por parte do médico, induzido ao engano pela
gestante ou terceiro, este ndo respondera pelo crime visto ter incorrido num erro de tipo.

Para ficar configurado o artigo 224 do diploma repressivo, que dispde
sobre a presungdo de violéncia no estupro, bastara a prova da causa, como por exemplo
a prova da menoridade, que se faz através da certiddo de nascimento.

Consideravel parte da doutrina sustenta que se acaso a gravidez
resultar ndo de estupro, mas sim de atentado violento ao pudor, podera se isentar o
agente, através da aplicacdo do dispositivo relativo ao aborto langando mao da analogia
in bonam partem.

Como o tipo penal prevé apenas a figura do aborto, o infanticidio
praticado por mulher estuprada ou a seu pedido € criminoso. ‘

O aborto realizado por motivos eugénicos também ¢ incriminado,

pois:

Nio ha excludente da criminalidade no chamado aborto eugenésico (ou

aborto eugénico) que ¢ o “executado ante a suspeita de que o fitho vira ao

mundo com anomalias graves, por heranga dos pais”.*

QOutra forma de aborto que € punido € o denominado aborto
econdmico ou social, que ¢é realizado para impedir que se agrave a situagdo de
indigéncia e miséria da gestante. O aborto sonoris causa, que € praticado pela mde em
decorréncia da gravidez resultante de relacionamento extraconjugal, representa outra
modalidade vedada.

Pune-se, também, o aborto que tem como finalidade preservar a saude
da gestante quando ndo corre ela risco de vida, “mesmo quando verificada a necessidade
do ponto-de-vista médico e ainda que, por motivo a ela relacionado ou por outras
especiais condi¢gdes ndo possa a paciente levar avante sua gravidez sem risco de sua .

integridade fisica ou mental”.**

** MIRABETE. Julio Fabbrini. AManual de Direito Penal. Vol. 2, 3 ed. Sdo Paulo : Atlas, 1986, p. 81.
* MARREY. Adriano. Revista dos Tribunais. O crime de aborto. Ano de 1963, vol. 329, p. 14.
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As duas situagdes previstas no artigo 128 do estatuto repressivo, na
interpreta¢do de Mirabete, “s3o causas excludentes da criminalidade, embora a redagio
do dispositivo parega indicar causas de auséncia de culpabilidade ou punibilidade” **

Desta forma:

A disposigdo nio contém causas de exclusdo da culpabilidade, nem escusas
absolutérias ou causas extintivas da punibilidade. Os dois incisos do art. 128
contém causas de exclusdo da antijuridicidade. Note-se que o CP diz que
“ndo se pune o aborto”. Fato impunivel em matéria penal, ¢ fato licito.
Assim, na hipdtese de incidéncia de um dos casos do art. 128, ndo ha crime

. por exclusdo da ilicitude. Haveria causa pessoal de exclusio de pena

somente se o CP dissesse “ndo se pune o médico™.*

1.6 Estatisticas mundiais sobre o aborto

Apos a Primeira Grande Guerra Mundial, que ocorreu entre os anos de
1914 e 1918, varios paises decidiram combater a qualquer custo o alarmante numero de
abortos realizados. A repressio utilizada no combate ao aborto teve formas bastante
violentas, pois castigava-se fisicamente, expulsava-se, excluia-se da sociedade, toda as
mulheres que praticassem o aborto. Entre os paises que combateram de forma mais
rigorosa a interfupqio do curso normal da gestagdo destacam-se a Franca e a Béigica,
que para atingir os objetivos almejados, afastando a pratica abortiva, modificaram suas
leis internas, refundiram regulamentos e criaram novas legisla¢des, utilizando quase
sempre a violéncia, que nada mais era do que um resquicio trazido da guerra.47

N&o se pense que o intuito de tio veemente combate ao aborto, fosse a
prote¢do da vida dos nascituros, revelando um sentido nobre aos atos impetuosos, o que
se objetivava, isto sim, era garantir para o futuro nimero representativo de soldados que
poderiam participar de eventuais combates com outras na¢cdes. Com esta mentalidade,

certamente deveria se combater o aborto visto que cada um significava, diretamente, um

% MIRABETE. Jilio Fabbrini. Manual de Dircito Penal. Vol. 2, 3 ed. Sio Paulo : Atlas, 1986, p. 79,

% JESUS. Damasio E. de. Direito Penal. v. 2, Parte Especial, 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo : Saraiva,
1991, p. 109.

* MATIELO. Fabricio Zamprogna. -1borto e Direito Penal. Porto Alegre : Sagra — DC Luzzatto, 1994, p.
42.
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destalque nos pelotdes, nas fabricas de armamentos ou no manejo de canhdes,
metralhadoras e demais artefatos de batalha.

Paralelamente a todo esse movimento, surgia uma timida corrente que
pregava a licitude do aborto em casos de mulheres cuja gravidez houvesse decorrido de
estupro levado a efeito por invasores estrangeiros em tempo de guerra. Efetivamente,
nestes casos, muitas mulheres que conseguiram demonstrar o abuso obtiveram licenga
oficial para interromper a gestagio.

Com o decorrer do tempo ficou demonstrado que os métodos
violentos utilizados para diminuir os indices de aborto surtiram um efeito contrario ao
pretendido, ou seja, naqueles paises os numeros ndo cederam, chegando mesmo a
aumentar em alguns periodos. Assim, “o aborto percorreu idéntico caminho da
prostituigdo, onde as chamadas ‘mulheres perdidas’ sofreram incomensuraveis
atrocidades aquela época, mas ndo se conseguiu baixar a incidéncia”.*® A causa disso,
para o referido autor, era porque se combatia apenas o fato e o efeito, ndo dispensando a
devida preocupagdo com a causa, de modo que, substituindo a causa, impossivel seria
de conter o resultado.

Por ironia, nos deparamos, de certa forma, com o mesmo
acontecimento de tempos passados, uma vez que o que se verifica atualmente sdo
inimeras legislagdes de todo o mundo combatendo impetuosamente as praticas
abortivas, tentando a todo custo refrea-las, mas o que infelizmente se constata ¢
acelerado crescimento no numero de abortos, ocasionando na pratica, o descontrole total
sobre a situagio.

Em sua obra, Matielo cita dados referentes aos indices de aborto de
inmeros paises, os quais passamos a examinar.*

Antigamente na Franga, por exemplo, calculava-se em 200.000
(duzentos mil) os abortos praticados anualmente, sendo que existiam, contudo, nimeros
ainda mais contundentes que apontavam para uma quantidade superior a 400.000
(quatrocentos mil) por ano. Hoje, aquele pais continua convivendo com indices
elevados, sem perspectivas de decréscimo. A legisiagdo penal francesa inclinou-se por

um conceito de aborto baseado na doutrina cristd, sendo que naquele pais existe uma

* MATIELO, F. Idem, p. 43.
* MATIELO. F. Idem, ibidem.
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preocupagdo demasiada com O novo ser que nascerd, em detrimento de uma
preocupag¢do em relagdo a gestante.

Segundo os dados, antes da Primeira Guerra a Alemanha apresentava
indices de cerca de 200.000 (duzentos mil) abortos anuais, sendo que a cada ano este
numero aumentava consideravelmente, chegando a aproximadamente 600.000
(seiscentos mil) a cada ano. Pesquisas indicaram que desse numero de casos registrados
a cada doze meses, resultavam 40.000 (quarenta mil) gestantes mortas em virtude das
manobras abortivas. |

Na Alemanha era obrigatoria a realizagdo do exame de corpo de delito
no feto. Se por ventura o feto viesse a desaparecer, por qualquer razio, tornava-se
impossivel condenar quem tivesse praticado o aborto. Esta circunstancia foi utilizada
muitas vezes como meio de atingir a impunidade de criminosos especializados em
praticas abortivas. |

Tempos mais tarde, surgiu uma corrente que atribuia ao crime de
aborto o carater de homicidio, objetivando com isso a redugdo dos seus indices. Mesmo
com todas as tentativas para deter o crescimento da realizagdo de abortos, a Alemanha,
ainda hoje, se depara com grande quantidade de crimes.

A legislagdo da antiga Unido Soviética foi uma das primeiras a inovar
em termos de legalizagdo do aborto. Tal mudanga ocorreu em virtude de acreditarem,
naquele pais, que no momento em que a mulher decide abortar ¢ praticamente
impossivel demové-la de tal objetivo. Desta forma, como as manobras abortivas sem
condigdes técnicas e higiénicas representam um enorme risco para a saude da gestante,
posiciona-se, entre duas vidas em perigo, pela vida da mulher, j4 que esta ¢ certa
enquanto que a outra (do feto) apenas provavel. |

A Unido Soviética, para autorizar o aborto livre, também chamado de
econdmico, baseava-se na alegagdo de que as praticas clandestinas tinham dois efeitos
negativos, o demografico e o médico. Sustentava-se, também, que o motivo
determinante da pratica do aborto era de ordem econdmica, mas como era impossivel
fazer cessar imediatamente esta causa, deveria ser liberado o aborto. Assim, ao invés do
aborto clandestino, preferiam o oficial, realizado por pessoas capazes e com os devidos

cuidados.
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Neste contexto, a partir de 1920 comegou a permitir-se legaimente a
execugdo do aborto econdmico, que visava as pessoas que ndo tivessem condicdes
financeiras de criar o filho. No ano de 1934 realizaram-se 90.000 (noventa mil) abortos
oficiais sO na capital.

Depois de passado algum tempo, o governo soviético revogou a lei
liberatoria do aborto, retornando o pais a proibigdo total, tendo como principal motivo a
resguarda da saude das gestantes. Entretanto, no més de novembro de 1955, em virtude
das grandes dificuldades economicas experimentadas naquele pais, voltou-se a adotar a
liberdade de aborto.

Varios outros paises, seguindo o modelo da Unido Soviética,
invocaram motivos de indole social para legalizar a pratica abortiva. A Suécia foi um
destes paises, onde se pode verificar uma elevagdo de 500 para 6.000 praticas abortivas
anuais. O interessante € que apenas 10% desses abortos eram praticados com base em
necessidades médicas e eugénicas, sendo que 90% resultavam de condi¢des sociais.

_ Na Dinamarca também se verificou fendmeno semelhante, onde se
constatou uma elevag¢do de 522 abortos para 4.981 no ano de 1950. Contudo, o nimero
real foi estimado em aproximadamente 20.000 abortos anuais, sendo que destes 5.000
eram legais, 6.000 espontaneos e 9.000 criminosos. Daquele tempo até os dias de hoje,
os numeros continuaram crescendo consideravelmente, sendo que atuaimente a medida
esta em torno de uma maior conscientizagdo da populagio. |

Nos Estados Unidos da América, o problema que havia desde muito
cedo apenas se agravou com o aumento das diferengas sociais no pais. Na década de
trinta calculava-se em 700.000 (setecentos mil) abortos criminosos anualmente, com
inumeras gestantes mortas em virtudes dos processos abortivos. Tais dados foram
fornecidos pelo periddico 7he Journal of Obstetrics, especializado em assuntos sobre
medicina, a partir de informagdes colhidas junto a médicos, delegacias de policia, etc.

De acordo com as estatisticas oficiais americanas, sdo praticados cerca
de 1.500.000 (um milhdo e quinhentos mil) abortos por ano no estado, dos quais 6.000
representam Obito da mulher em virtude de complicagdes, desconsiderando outros

tantos que deixam graves seqiielas.
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Uma particularidade dos Estados Unidos € que naquele pais cada
unidade ou estado americano pode elaborar suas proprias leis, diante do que, o aborto
sera liberado ou proibido conforme a conveniéncia de cada regido.

Assim, na Filadélfia, os abortos ilegais representam cerca de 50% das
mortes das gestantes. Em Michigan, também encontramos este mesmo indice alarmante,
enquanto que no Brooklin é 33% e na Califérnia baixa para 28%. Estes niimeros sempre
variam de acordo com a maior ou menor facilidade de se promover, nos diversos
Estados americanos, praticas abortivas consentidas pela legislago.

Na Filadélfia, em cada grupo de 4.000 a 5.000 partos anuais ocorrem
em média 800 a 1.000 abortos. Nas praticas ilicitas, cerca de 1/3 resulta em graves
problémas de infecgdo.

O que nio se pode desconsiderar € o fato de que em qualquer pesquisa
realizada, o resultado a que se chega jamais representara os numeros reais, em virtude
da negativa das mulheres em admitir a realizagdo, por medo ou desinformagao.

A Gra-Bretanha, que é composta pela Escocia, Inglaterra, Irlanda do
Norte e Pais de Gales, autoriza a realizagio do aborto em alguns restritos casos. A Lei
do Aborto (4bortion Act), como é chamada, datada de 1967, prevé tal possibilidade em
apenas quatro casos: risco de vida para a mulher; risco de prejudicar a saude fisica ou
mental da mulher; risco de prejudicar a saude fisica ou mental dos filhos ja existentes; e
risco substancial de nascer crianga excepcional, com anomalias tisicas ou mentais.
Assim, quando houvesse suspeita da mulher se enquadrar em alguma das hipdteses
acima, dois médicos habilitados e de notéria capacidade técnica e moral deveriam
decidir se o caso estava conforme o que dispde a lei, devendo, ainda, ser preenchido um
formulario onde fossem colocadas as razdes que amparam a pretensio abortiva.

A referida Lei do Aborto ndo limita temporalmente a realizagdo do
aborto, desde que seja um dos casos enquadrados na legislagdo. A Lei de Preservagdo da
Vida Infantil (/nfant Life Act), de 1929, também ¢ utilizada para regular o tema. Vige
em toda Gra-Bretanha, menos na Escécla, e proclama, para fins de aplicagdo da lei, que
a mulher que estiver gravida de vinte e oito semanas ou mais ja demonstrou
suficientemente de que traz em si uma crianga capaz de nascer viva. Desta forma,

conforme se verifica pelas duas leis, conclui-se que existe permissio legal para a



interrupgdo da gravidez, desde que preenchidas as condigdes legais, até que se atinja o
tempo maximo de vinte e 0ito semanas a partir da concepgdo, ou seja, sete meses. |
Entretanto, com o passar do tempo, muitas modificagdes foram sendo
propostas a Lei do Aborto, o que trouxe a polémica que até hoje persiste. Seriam estas
algumas modificagdes sugeridas: proibir abortos em mulheres estrangeiras que ndo
residam na Inglaterra ha pelo menos vinte semanas; eliminar consultorios de gravidez
que trabalham com fins lucrativos, proibindo toda forma de publicidade de praticas
abortivas; tornar ilegais os abortos depois de vinte semanas (cinco meses) de gestagdo, a
ndo ser que existam causas gravissimas de ordem meédica; controlar a utilizagio dos
fetos em pesquisas experimentais; limitar as indicagdes e as razdes para o aborto legal
aos casos de grave risco para a vida ou perigo iminente a saude fisica ou psiquica da
gestante; tornar aos médicos obrigatoria a prova, nos casos controvertidos, de que o

aborto foi legal, sob pena de prisio de até cinco anos.



2 0 “ABORTO EUGENICO”

2.1 Uma breve visdo sobre o Biodireito

Aspecto importante e atual, o tema do “aborto eugénico” € vasto.
Trata-se de um capitulo a parte, que discorre sobre questoes especificas e envolve temas
complexos.

Nesse contexto, o biodireito surge no sentido de apresentar os
principios que visam a solu¢gdio do problema que envolve a questio do “aborto
eugénico”. A sua origem contextual advém do termo bioé€tica — de bio, vida e ética:
ética da vida.

Na ligdo de Warley Rodrigues Belo, tanto a bioética como o biodireito
“direcionam-se na finalidade de fortalecer a dignidade humana, o respeito reciproco
entre 0s seres vivos e, até mesmo, criticar a ideologia do dura lex, sed lex — muitas
vezes bandeira de facil manejo aqueles que se rendem ao comodismo de citar a lei como
argumento de imobilizagio juridica social”.’

De acordo com a doutrina de Belo, a filosofia do Direito ocupa um
papel essencial no nascimento do biodireito, pois ela representa o “sustentaculo
primordial da engrenagem que capta as mudancas de nossa sociedade”. Para

compreender tal assertiva, basta recordar os ensinamentos do grande mestre Miguel

Reale quando proclamava que:

A Filosofia do Direito se situa, paradoxalmente, na base ¢ na ciipula do
edificio juridico, representando tanto alicerces da experiéncia juridica (os
principios ¢ fundamentos transcendentais) como o sentido unitario e
englobante do Direito como experiéncia ideal de justica. A Filosofia do
Direito indaga dos pressupostos logicos da Ciéncia do Direito e de seus
métodos de pesquisa; procura determinar o sentido objetivo de sua historia,
através de mil vicissitudes sociais, nos diversos ciclos de suas evolugdes ¢

' BELO, Warley Rodrigues. 4borto: consideracdes juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte : Del
Rey, 1999, p. 76.
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involugdes, calmarias e crises ¢ finaimente, afronta o problema central do
fundamento do Direito, indagando os valores e fins que norteiam e devem
nortear o homem na experiéncia juridica. Essa triplice ordem de indagagdes
ndo se discrimina, porém, sem uma prévia tomada de contato com a
experiéncia juridica, para saber em que consiste o Direito € a0 mesmo tempo
como realidade ¢ como conceito.

Na realidade, tanto o biodireito, como a bioética e a filosofia do
direito possuem conceitos extremamente criticos, razdo pela qual a procura de novas
solugdes para velhas questdes juridicas € algo que reflete a sua propria natureza.

Desta forma, € fatal que essas matérias considerem questdes como o
“aborto eugénico” de forma mais flexivel, oferecendo varios caminhos ao problema da
inviabilidade do feto apos o nascimento. Isto porque, como disciplinas criticas que s3o,
“ndo se rendem a conceitos puramente positivistas € sabem ponderar com autonomia o
justo social e o justo legal”.?

Convém asseverar, ainda, que o biodireito enfoca o tema de maneira
mais abrangente — quando n3o de forma diferente —, do que propde a lei escrita, visto ser
esta um fendmeno histdérico-social que se encontra sempre sujeito a variagdes, sendo
que pensar de forma contraria a isto, nas palavras de Warley Belo “seria o proprio
paradoxo, pois a critica, como apanagio da filosofia do Direito, especificamente, ndo
pode se coarctar aos dogmas legais impostos, sejam esses dogmas de que natureza
forem. Ora, a filosofia ndo se confunde com ciéncia”.*

O biodireito, nesse contexto apresentado, representa um “demolidor
de verdades absolutas”. Ele significa “a pratica do justo humano, insubmisso as criticas
morais, ndo obstante moralizador de situagdes juridicas. E o conceito tipico da vontade
humana, como instrumento que modifica o justo positivo e desprové de valor o
fetichismo unissono das normas”.’

O que se objetiva demonstrar, neste particular, na visio do autor
citado, € que ndo existem verdades incondicionais, ja que dentro de um determinado
tempo e espago, a propria sociedade promove modificagées em seus valores. Assim, 0

que foi uma verdade absoluta ontem, pode ndo ser mais hoje, e, conseqiientemente o

“ REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 19 ed., rev. Sdo Paulo : Saraiva, 1991, p. 328.

’ BELO, Warley Rodrigues. Aborto: consideragdes juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte : Del
Rey. 1999, p. 77.

*BELO, W. Idem. ibidem.

* BELO, W. Idem. ibidem.



que foi tipificado como crime ha cerca de quarenta anos, pode estar juridica, social e
cientificamente ultrapassado nos dias atuais.

Certo € que “o Direito € obrigado a acompanhar o conceito de ‘justo’
porque o Direito ndo € a positivagdo das normas, mas a expressao da Justi¢a”, sendo que
“¢ precisamente nesse aspecto que entram o biodireito, a bioética, e a filosofia do
Direito: a critica como reformadora da é6tica do justo imposto”.®

Assim considerado, o biodireito acaba por influenciar muitas das
correntes que estdo, atualmente, pérmitindo a pratica do “aborto eugénico”, pois

representa uma manifesta¢@o clara de que a let vigente ndo dispde de mecanismos para

assegurar uma realidade totalmente nova, que nos € apresentada.

2.2 O “aborto eugénico”

Pelo termo aborto (do latim abortus: ab, privagio; ortus, nascimento),
conforme foi visto no capitulo anterior, compreende-se a interrupgio da gravidez, com a
morte do feto, antes de sua viabilidade extra-uterina.

O objeto do nosso estudo recai, entretanto, especificamente sobre uma
das espécies de aborto, o denominado “aborto eugénico”.

Para Alberto Silva Franco, o “aborto eugénico” significa “aquele que

. . . . . w7

trata de impedir o nascimento de seres infelizes marcados por uma carga degenerativa’.

Julio Fabbrini Mirabete esclarece que o “aborto eugénico” é aquele
“executado ante a prova ou até suspeita de que o filho vira ao mundo com anomalias

. . . 9 8

graves ou fatais (anencefalia ou acrania, p. ex.)”.

Magalhdes Noronha ensina que “ocorre esta espécie quando ha sério e
grave perigo para o filho, seja em virtude de predisposi¢do hereditaria, seja por doengas

da mie, durante a gravidez, seja ainda por efeito de drogas por ela tomadas durante esse

°BELO, W. Idem. p. 78.

FRANCO. Alberto Silva. Aborto por indicagdo eugénica. in Estudos juridicos em homenagem a Manoel
Pedro Pimentel. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1992, p. 98.
¥ MIRABETE. Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado. Sio Paulo : Atlas, 2000, p. 698.
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periodo, tudo podendo acarretar para aquele enfermidades psiquicas, corporais,
» 9 '

deformidades, etc.”.

Nelson Hungria utiliza, para conceituar o “aborto eugenésico”, o
projeto dinamarqués datado em 1936, que assim dispde: “... quando existe perigo certo
de que o filho, em razdo de predisposi¢do hereditana, padecera de enfermidade mental,
imbecilidade ou outra grave perturbagdo psiquica, epilepsia ou perigosa e incuravel
enfermidade corporal”.'

O professor Damasio de Jesus, proclama que o “aborto eugénico”, €
aquele “permitido para impedir a continuagdo da gravidez quando ha possibilidade de
que a crianga nasga com taras hereditarias”. H

Por sua vez, Warley Rodrigues Belo, esclarece que “o aborto eugénico
ou eugenésico € a interrup¢do do processo de gravidez com a consequente morte do
feto, por ter sido detectado nesse, através de métodos cientificos, a existéncia de
anomalias graves, irreversiveis e incompativeis com a vida extra-uterina”. "2

O penalista Basileu Garcia chegou a admitir a aplicacdo da pratica
eugenésica para contemplar o drama dos casos onde houvesse a comprovagdo dos

efeitos produzidos pela destruidora droga thalidomide. Para ele:

Nio tena sido errada, encarado apenas o aspecto juridico, a ndo incriminagio
do abortamento eugénico, certamente precedido, em cada caso, pela
deliberagdo de um conselho de médicos, na forma que a lei prudentemente
prescrevesse. Em regimes repressivos que deixam livre de puni¢do o
abortamento em havendo violéncia camal, porque se levam em conta os
sentimentos da vitima e a possibilidade de taras degenerativas num ser
fecundado através do crime de um anormal, revestir-se-ia da mesma logica o
afastamento do carater criminoso na sustagido da gravidez perante a enorme
probabilidade, quase certeza absoluta, da deformagdo dssea ocasionado pelo
“tranqiiilizante” que estd alarmando a humanidade. "

® NORONHA. Edgar Magathies. Direito Penal. S3o Paulo : Saraiva, 1994, p. 73.

1 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. Vol. V. Rio de Janeiro : Forense. 1981, p. 275.

'' JESUS. Damasio E. de. Direito Penal. 2° vol. - Parte Especial, 13 ed.. rev. ¢ atual. Sdo Paulo : Saraiva,
1991, p. 101.

'2 BELO, Warley Rodrigues. Aborto: consideragdes juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte : Del
Rey, 1999.p. 79.

'3 GARCIA, Basilew. Revista dos Tribunais. Thalidomide e abortamento. Ano 51, outubro de 1962, v.
324.p. 8.
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O “aborto eugénico esteve em vigor na época de Hitler, na Alemanha,
pela Lei de 14 de julho de 1933. Destinava-se a evitar uma descendéncia anormal”.'* A
eugenia nazista, assim, dedicava-se ao estudo dos fatores que poderiam elevar ou
diminuir as qualidades raciais — fisicas ou mentais — das geragdes futuras.

Neste sentido, “o nacional-socialismo de Hitler tinha como base o
falso terreno de objetivos eugenésicos, por autorizar a esterilizag@o obrigatéria dos
enfermos psiquicos e mentais, por pretender abortar filhos de pessoas de ‘ragas
inferiores’, por proclamar, como fatal e decisiva, a influéncia hereditaria na génese das
moléstias da inteligéncia e do sentimento, por querer a perfei¢io genética”. "

Contudo, desde o surgimento da eugenesia de Hitler até os dias atuais,
¢ indiscutivel a modifica¢do da finalidade da pratica eugeénica e da ideologia de sua
aplicagdo.

O motivo pelo qual podemos observar um enorme precipicio entre a
antiga e superada tese nazista € a atualmente apresentada, encontra-se no fato de que
hoje ndo se pretende, de forma alguma, a elimina¢do dos n3o desejaveis para buscar
uma “purificagdo da raga humana”. Nio se objetiva a evolugao genética, ndo se busca a
perfei¢do moral, fisica ou intelectual de ninguém. Nos dias atuais ndo se cogita eliminar
o feto por “qualquer tipo de doenga ou situagdo de perigo”. O que se observa e almeja
atualmente, isto sim, ¢ a possibilidade que a mae, sabedora que seu filho esta sendo
gerado com ma-formagdo genética grave, irreversivel, inevitavel e incompativel com a
vida pratique o ato de paralisar uma gravidez sem logica, onde o futuro se resume a uma -
gestaqio desprovida de sua finalidade: gerar uma vida. O que tem isso de nazista?

Desta forma, afastar a vida de um feto para pretender o melhoramento
genético de uma raga € uma algo totalmente diferente de possibilitar a uma gestante a
paralisagdo de uma gravidez onde ja se sabe que o feto ndo possui a menor

compatibilidade com a sobrevivéncia extra-uterina.

'* FERNANDES, Paulo Sérgio. Aborto e infanticidio; doutrina, legislagdo, jurisprudéncia e pratica. Belo
Horizonte : Nova Alvorada Edigdes Lida., 1996, p. 36.

'* BELO, Warley Rodrigues. Aborto: consideragdes juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte : Del
Reyv, 1999, p. 81.
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Assim, “conjeturar que o aborto eugénico, nos termos e limites
atualmente apresentados, seja de estirpe nazista € rejeitar a realidade que entra pelos
olhos™.'¢

No principio, a eugenia era o estudo dos fatores que poderiam elevar
ou diminuir as qualidades raciais — fisicas ou mentais das geragdes futuras. Desde sua
origem, que se deu com Francis Galton (primo de Charles Darwin e fortemente influido
pelo evolucionismo), até os dias atuais, a eugenia sofreu muitas alteragdes, que tiveram
influéncia ndo apenas das novas descobertas cientificas, mas igualmente das pressdes
ideologicas.'”

Naquela €poca, Galton e seus seguidores sustentavam “que a sele¢do
natural ja ndo se realizava entre os homens, porque os governos e as instituigdes de
caridade passaram a proteger os fracos, os doentes, 0s incapazes, o que levou e ainda
leva & decadéncia da raca humana e ao surgimento de toda espécie de doengas que
contaminam a sociedade”.'® Assim, para interromper a continuidade desse declinio,
conforme Galton e seus corifeus, deveria-se impedir a propagagdo dos degenerados, dos
débeis mentais, dos alcoolatras, dos criminosos, ou seja. de todas as pessoas tidas como
indesejaveis na sociedade. Nos primeiros tempos, o denominado “principio da
eliminagio dos indesejaveis”, somente se realizaria em relagdo a algumas espécies de
“degenerados”, sendo que posteriormente, teria aplica¢do geral, ou seja, em relagdo a
todos os tipos de indesejaveis. Sustentavam Galton e seus adeptos, “que aos governos,
caberia providenciar a proibigdo do casamento de pessoas de ‘ragas inferiores’,
esterilizando-as, ao tempo em que se encorajariam e auxiliariam as ‘ragas superiores’
(as do Norte da Europa) a propagar ‘sua propria espécie’”. 19

Sdo varias as nuances que cercam o tema € fazem com que ele seja

ainda mais polémico. Neste sentido, Alberto Silva Franco referiu que:

Uma consideragdo preliminar deve ser enderegada a propria expressao
“eugenia”. Ndo se desconhece que inumeras palavras, além de seu sentido
puramente descritivo, t€m o conddo de provocar nas pessoas, que as ouvem,
ou que as léem, reagdes emocionais. Fala-se, entdo, do “significado

' BELO, W. Idem, ibidem.
' DIP, Ricardo Henry Marques. Revista dos Tribunais. Uma questdo biojuridica atual: a autorizagdo
judicial de aborto eugenésico — alvara para matar. Ano 85, dezembro de 1996, vol. 734, p. 520.

** DIP, R. Idem, ibidem.

“ DIP, R. Idem, ibidem.
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emotivo” dessas palavras, que se adiciona ao seu “significado descritivo™.
“Eugenia” ¢ um dos vocabulos capazes de gerar, além de restrigdes a
respeito de seu significado descritivo, um nivel extremamente alto de
rejeicdo emocional e tal reagdo esta vinculada ao uso que dele foi feito, na
Alemanha, durante o periodo nacional-socialista. A Lei para a purifica¢do da
raga (Erbgesundheitsgesetz) introduziu, por motivo da chamada saude do
povo (Volksgesundheit) a justificagdo dos casos de indicagdo cugénica
(esterilizagdo, interrupgdo da gravidez, extirpagdo de glandulas sexuais).
“Eugenia” tornou-se uma palavra tabu. Com o passar do tempo, no entanto, a
expressdo readquiriu forga mas, obviamente, com um significado menos
abrangente. “A indicagdo mencionada move-se somente no campo da
eugenesia restritiva, isto €, aquela que trata de impedir o nascimento de
infelizes seres marcados por uma carga degenerativa. Prescinde-se, portanto,
de aberrantes programas, ndo demasiado distantes no tempo, que incidiam na
conservagdo da pureza de determinadas ragas. Desvios que contribuiram
para despertar logicos receios na matéria. Ndo se trata, pois, de conseguir
uma raga de super-homens, mas sim de evitar o nascimento de seres
infelizes”. A indicagdo eugénica, na sua contextura moderna, tem um campo
limitado de aplica¢do e ndo pode ter a veleidade de provocar melhoras
genéticas em escala social.”

Ainda sobre tal queétiio:

Juan-Ramén Lacadena (...), observou que Francis Galton cunhou a expressdo
eugenesia (eugenics) “‘querendo significar a perfeigdo hereditaria, para
abarcar a totalidade do estudo dos fatores, sob controle social que podem
melhorar ou prejudicar as qualidades raciais das geragdes humanas futuras,
tanto do ponto de vista fisico como mental”. Partindo, portanto, da
consideragdo galtiana de que a cugenia ¢ a “ciéncia da melhora da linhagem
humana”, Lacadena criticou o emprego da locugdo “aborto eugé€nico ou
eugenésico” ndo sé porque tal aborto ‘representa uma solugdo de situagdes
problematicas familiares ou individuais mas ndo tem repercussio em nivel
de populagdo humana e, portanto, ndo tem sentido eugenésico per se, como
também porque “ndo deixa de ser surpreendente que uma sociedade como a
.de nossos dias, tdo sensibilizada contra qualquer forma de racismo,
segregacdo ou marginalizagdo, tenha aceito o adjetivo ‘eugenésico’, sem
deter-se para pensar no significado que Galton deu ao termo™. Dai a sugestdo
para mudangas de nome de “aborto eugenésico” para “aborto eutanasico”,
conforme a proposta do Prof. Usandizaga. No entanto, a expressdo “aborto
eutanasio” nio teve a necessaria repercussdo €, de forma geral, alude-se na
doutrina ao “aborto eugénico ou eugenésico”, emprestando-se, no entanto, a.
palavra cugenia ou eugenesia um sentido bem mais restrito do que lhe
atribuia Francis Galton.”'

*® FRANCO. Alberto Silva. 4borto por indicagdo eugénica. in Estudos juridicos em homenagem a
;Manoel Pedro Pimentel. Sio Paulo : Revista dos Tribunais, 1992, p. 96.
*' FRANCO, A. Idem, ibidem.



4]

Outra situagdo bastante curiosa, referida por Tereza Cristina Souza, e
que serve para itlustrar um pouco da polémica surgida pelas discussdes sobre o tema, sdo
os exemplos citados em alguns manuais que estudam a eugenia, referente aos casos de

Max Jukes e Jonathan Edwards.

O primeiro nasceu em 1720, era débil mental e até onde se pode estudar a

. sua descendéncia foram apuradas 2.157 pessoas, as quais apresentavam a
seguinte historia: trezentas morreram recém-nascidas, seiscentas débeis
mentais como o ancestral, sessenta ladroes habituais, trinta criminosos
diversos, sete assassinos, trezentas prostitutas, quatrocentos ¢ quarenta
vagabundos e invalidos que morreram precocemente € vinte apenas
exerceram uma profissdo, sendo que dez aprenderam no carcere.
Contrapondo esta linhagem temos o segundo exemplo, onde veremos como a
sanidade da espécie € importante no sistema evolutivo desta. Edwards era
um ser sadio e equilibrado, apurou-se no seu tronco genealdgico 762
descendentes, os quais foram: duzentos ¢ noventa ¢ cinco formados em
universidades, treze dirctores de escolas, sessenta e cinco professores,
sessenta médicos, cem padres, setenta ¢ cinco oficiais, sessenta escritores,
trinta juizes, trés senadores, ¢ um vice-presidente da Republica.”

.Certo € que atualmente nos deparamos com uma nova realidade que
em nada reflete a apresentada antigamente, pois € indisfar¢avel a mudanga da finalidade
do “aborto eugenésico” bem como da concepgdo de sua aplicagdo.

Entretanto, infelizmente predomina ainda hoje, entre as idéias que
estdo relacionadas a eugenia, “a eliminag@o de rasgos considerados nio desejaveis para
a espécie humana, de carater fisico e mental (eugenia negativa), seja por meio (i) da
contracep¢do, seja mediante (ii) a eliminagdo de entes defeituosos, antes ou pouco
depois de seu nascimento — vale dizer, por meio do aborto ou do infanticidio”.?

Embora estas concep¢des ainda vigentes, nem todos os paises
afastaram o critério eugénico dos dominios da legitimidade do aborto. Assim, alguns
paises como a Dinamarca, a Letdnia, a EstOnia, a Islandia, Cuba, dentre outros,
permitem a realizagio da pratica eugenésica quando existe perigo concreto de que a

crianga que nascera com alguma espécie de enfermidade mental ou séria perturbagio

psiquica, ou outra doenga grave que decorra de predisposigdo hereditaria.

2 SOUSA, Teresa Cristina Nascimento. Revista Forense. O aborto na legislagao brasileira. Ano 80,
~julho-agosto-setembro de 1984, vol. 287, p. 177.

= DIP, Ricardo Henrv Marques. Revista dos Tribunais. Uma questdo biojuridica atual: a autorizagdo

judicial de aborto eugenésico — alvara para matar. Ano 85, dezembro de 1996, vol. 734, p. 521.
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No Brasil, entretanto, a permissdo a esse tipo de aborto ainda ndo
encontra amparo legal, pois “ndo ha excludente da criminalidade no chamado aborto
< - At 5s 24
eugenésico (ou eugénico)”.
Todavia, ndo podemos esquecer que o diploma penal brasileiro
vigente conta com mais de sessenta anos, razdo pela qual muitos o consideram

totalmente ultrapassado. Neste contexto, por obvio que:

Nao existiam, a época da promulgacdo do nosso Estatuto Repressivo, as
técnicas modernas para que se detectassem eventuais anormalidades. Desse
modo, cogitar-se, aquela ocasido, de degeneragio fetal significava
prognostico incerto, abandonado aos caprichos do acaso, navegando-se tal
como nau sem rumo em mar encapelado. Mais: aquela época, desconheciam-
se os efeitos nocivos ¢ perniciosos da droga ‘talidomida’ sobre o fruto da
concepgao, assim como AIDS era palavra que nada significava.”

Verificamos, contudo, que hoje € outra a realidade apresentada. A
ciéncia encontra-se num estagio muito avangado, onde novas técnicas foram criadas e
diferentes males surgiram, sendo que muitos outros fatores foram determinantes para
diversas espécies de mudangas. Assim, nessa atual conjuntura, ndo se pode fechar os
olhos as mudancas que efetivamente ocorreram durante o decorrer deste longo periodo.

Neste sentido € que Fernando Pedroso se pronuncia:

Desde que comprovado pelas técnicas cientificas atuais que o infans
conceptus fol ou pode ter sido seriamente afetado em sua normalidade, pelo
uso de drogas (talidomida, por exemplo) ou transmissdo de moléstia
estigmatizada ¢ incuravel (AIDS), ¢ nosso pensar que, embora nio exista
qualquer causa de justificagio para cobrir de licitude o aborto, terdo os
agentes em seu beneficio a dirimente de culpabilidade da inexigibilidade de
conduta diversa, tais sejam as circunstincias.*

Esta tendéncia € tdo acentuada, que atualmente encontramos varios
projetos de lei tramitando no Congresso Nacional, que visam desde a legalizagdo
completa do aborto até o aumento do leque dos permissivos legais. Entre todos estes

projetos, o relativo a regulamentagdo da interrupgdo seletiva da gravidez — o “aborto

** MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Vol. 2. 3 ed. Sdo Paulo : Atlas, 1986, p. 81.

= PEDROSO, Fernando de Almeida. Homicidio, participagdo em suicidio, infanticidio e aborto. Rio de
Janeiro : Aide, 1995, p. 298.

- PEDROSO, F. Idem, ibidem.
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eugénico” — insere-se nos que contam com a maior simpatia dos congressistas, por
varias razdes. A primeira e a mais convincente € o grande nimero de alvaras judiciais
que estdo sendo expedidos relativamente a questdo.

Mirabete alude que atualmente existem muitos movimentos em favor
da legalizagdo da pratica eugenésica. No seu ponto de vista, a realizagdo do “aborto
eugénico” ¢ totalmente justificada, sendo que um dos motivos que emprega para
amparar sua conclusdo, encontra-se no grande nimeros de precedentes jurisprudénciais
que estdo surgindo no sentido de autorizar o aborto quando fica comprovada a anomalia
grave do feto. Contudo, os alvaras judiciais que estdo sendo utilizados para permitir a
pratica abortiva, ainda ndo encontram apoio nem no direito material nem no direito
processual, visto que a lei penal patria ndo prevé a exclusdo da ilicitude da comentada
modalidade de aborto.

Mas existem, obviamente, muitos que criticam esta espécie de aborto.
Alguns utilizam o argumento, hoje afastado, de que a eugenia trabalha demasiadamente
na base de probabilidade, ao passo que o Direito ndo pode assim agir, ainda mais
quando existe uma expectativa de vida em questdo. Outros, argumentam sobre a
indisponibilidade da vida do concepto que esta sendo gerado. Nelson Hungria € um dos
penalistas que combate o “aborto eugénico”, por considerar a eugenia “um amontoado

772 4 ~
, posi¢do

de hipoteses e conjecturas, certamente sem nenhuma solida base cientifica
muito relativa, pois com o avango da tecnologia e dos métodos de pesquisa, atualmente
a margem de erro para o diagnostico de doengas de feto € praticamente inexistente.

Em sintese, é indica¢@o eugénica na sua contextura moderna, abstraida

qualquer das correntes — de defesa ou de censura —, apresenta um campo limitado de

* HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. Vol. V. Rio de Janeiro : Forense, 1981, p. 313.
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aplicacdo, ndo objetivando, jamais, provocar melhoras genéticas em escala social, sendo

que atualmente existe uma grande movimentagdo no sentido de legaliza-la.

2.3 O “aborto eugénico” no direito estrangeiro

Desde a antigiiidade, quando era admitido pelos gregos mas punido
pelos romanos com a pena de morte por envenenamento, o aborto € um tema
controvertido. O primeiro pais a criar uma legislagio liberal foi a Inglaterra. Em 1967, o
Ato sobre o Aborto, passou a autorizar a interrup¢do da gravidez até o prazo de 28
semanas — quase sete meses — em fun¢do da simples vontade da mulher. A medida
provocou um choque na Europa e fez da Inglaterra uma atragdo turistico-feminista. Na
Franga, na [talia e na Espanha, agéncias de viagem organizavam excursdes para
mulheres que iam abortar em Londres. A onda liberal chegou aos Estados Unidos em
1973, quando a Suprema Corte decidiu que o aborto é um direito constitucional da
mulher — igual a votar, por exemplo. No mesmo ano, Austria e Turquia também
legalizaram o aborto, mas fazendo uma exigéncia patriarcal — a mulher necessitava a
autorizagdo do marido. Hoje, trinta anos depois da implantagdo da lei inglesa, a maioria
da humanidade convive com leis que permitem alguma espécie de pratica abortiva.

Os 23 paises onde o aborto é permitido a partir da simples
manifestagdo da vontade da mulher totalizam quase 40% da popula¢do mundial. Entre
eles estdo a China, grande parte da ex-Unido Soviética e o ex-bloco socialista. Outros
23% vivem em paises como a Australia, Finldndia, Japdo e Taiwan, onde o aborto é
aceito desde que a mulher alegue motivos sociais ou médicos — na pratica, ele acaba
sendo feito com poucas restrigdes. Sob o regime socialista, as mulheres ganhavam e
perdiam o direito ao aborto em fun¢do das mudangas na situagdo politica. Na Unido
Soviética as mudangas coincidiram com fases de aberturas no regime politico, como
1920 e 1955, quando o aborto foi legalizado. Outro fator de mudanga era a politica
demografica, para aumentar ou diminuir o crescimento da populagio. Na Franca sob

ocupagdo nazista, as mulheres tinham o dever de fornecer filhos para o III Reich.
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Aquela que fazia aborto era julgada por crime de seguranga nacional e podia até perder
a cabega na guilhotina.

Mais especificamente sobre o “aborto eugénico”, existem registros
que ja em Esparta se adotara esta espécie de aborto. Aristételes, na Politica, no capitulo
“Da Eugenia e da Educagdo” (Livro II, cap. V1), manifestou-se sobre tal assunto nos

seguintes termos:

Sobre o destmo das criangas recém-nascidas, deve haver uma lei que decida
0s que serdo expostos € os que serdo criados. Ndo seja permitido criar
nenhuma que nas¢ca mutilada, isto €, sem ailgum de seus membros;
determine-se, pelo menos, para evitar a sobrecarga do niimero excessivo, se
ndo for permitido pelas leis do pais abandona-los, até que numero de filhos
se pode ter € se faca abortarem as mies antes que seu fruto tenha sentimento
e vida, pois € nisto que se distingue a supressio perdoavel da que é atroz.”®

Em nossos tempos, “a grande expressdo das preocupagdes eugenésicas
foi o regime nacional-socialista alemio, onde a lei nazista, conhecida como ‘Lei
Esterilizadora’, de 14.07.1933, destinava-se a prevenir a descendéncia doentia”. Tal let
“pode ser considerada como o ponto inicial de um amplo programa eugenésico, que foi
reputado por muitos como programa de ‘destrui¢io da vida privada de valor’, sendo que
na Alemanha Nacional-socialista, toda justificativa para os atos entdo praticados
encontrava-se na invocag¢do do ‘sadio sentimento do povo’, sendo que esta matiz
determina-se como uma fonte alternativa para o direito posto”.”’

“Na Alemanha do nacional-socialismo foram baixadas leis de
prevengdo de uma descendéncia patoldgica (leis de 14 de julho de 1933 e de 26 de
novembro de 1935). Esses dispositivos desapareceram com o regime politico que os
havia inspirado. Regras consagrando essa causa de justificagdo, com o fim de preservar
a sanidade da raga, persistem, entretanto, nas legislagdes de alguns paises como na

- Russia, a Tchecoslovaquia, a Dinamarca, a Suécia, a Finlandia.™*°

¥ ARISTOTELES. 4 politica. Trad. Roberto Leal Ferreira. 2. ed. Sdo Paulo : Martins Fontes. 1998, p.73."
¥ DIP, Ricardo Henry Marques. Revista dos Tribunais. Uma questdo biojuridica atual: a autorizagio
judicial de aborto eugenésico — alvard para matar. Ano 85, dezembro de 1996, vol. 734, p. 521.

% BRUNO., Anibal. Crimes contra a pessoa. 5 ed. Rio de Janeiro : Editora Rio, 1979, p. 175.
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Foi, contudo, em virtude das preocupagdes que giraram em torno das
praticas eugenésicas do periodo social hitlerista alem&o que surgiu um grande nimero
de movimentos e declaragdes em favor da vida, dentre. os quais se destacaram a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da Organizagio das Nagdes Unidas (1948).
Mais remotamente, encontramos outros exemplos de organizagdes que resguardavam os
movimentos pro-vida como os entdo denominados Convénio Europeu sobre a Protegio
dos Direitos do Homem (Roma, 1950), a Declaragio dos Direitos da Crianga
(Resolug@o n. 1.386, ONU, 1959), a Carta de Sdo Jos€ da Costa Rica, a Declaragdo dos
Direitos do Deficiente Mental (Resolug¢do n. 2.8‘56, ONU, 1971) e a Declaragdo de
Helsinki, da Associagdo Médica Mundial (1964).>"! Grande parte desses movimentos ja
tiveram suas nomenclaturas modificadas e devidamente atualizadas, conforme as
exigéncias dos novos tempos, como por exemplo, a Declaragio dos Direitos do
Deficiente Mental que € atualmente denominada de Declaragdo dos Direitos dos
Portadores de Deficiéncia.

Atualmente, encontramos alguns paises que regulamentaram a pratica
do “aborto eugenésico”, de maneira que esta espécie passou a ser permitida. Neste

" sentido:

Na Suécia, como em outros paises, o abortamento eugénico se acha
regulado: no pais noérdico, desde uma lei em 1938 alterou as antigas
disposi¢des penais, tendo-se, entdo, considerado licito o abortamento quando
a mde ou pai, no momento da concep¢do, sofra doenca hereditaria grave
transmissivel ao feto, ou de doenga mental igualmente hereditaria ¢ grave.
Foi a plena admissibilidade ao abortamento eugénico, para cuja autorizagio
a mesma lei ja instituia diversas cautelas, a fim de coibir o desvirtuamento
das preceitua¢des permissivas, que foram depois aperfeigoadas. Sem duvida,
a hipotese da terrivel substancia medicamentosa. que, sem fazer adoecer
propriamente a mie, vai repercutir no filho, nio é exatamente a de uma
doenga dos genitores transmissivel por heranga, mas sensivel ¢ a semelhanca
de situagdes. ™

3! DIP, Ricardo Henry Marques. Revista dos Tribunais. Uma questdo biojuridica atual: a autorizagdo
Judicial de aborto eugenésico — alvard para matar. Ano 85, dezembro de 1996, vol. 734, p. 518.

* GARCIA, Basileu. Revista dos Tribunais. Thalidomide e abortamento. Ano 51, outubro de 1962, v.
324.p. 8.
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Basileu Garcia refere um artigo intitulado “As infragdes na legislacdo
penal sueca”, de autoria de Nils Beckman, Magistrado do Tribunal Supremo, em
Estocolmo, que aludiu, na “Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé”,
de Paris, ao sistema do seu Direito Patrio sobre o assunto, referindo ter sido tdo
ampliada a pratica do aborto legal, que se tornou muito reduzido o numero de ag¢des
penais pelo crime. Basileu, por fim, denomina de “lacunosos” os Codigos que admitem
a realizagdo do aborto sentimental e do aborto terapéutico, e que consideram suscetivel
de pena o “abortamento eugénico”.*®

Assim, muito embora todos os calorosos debates em rela¢do ao
“aborto eugénico”, tal orientagdo acabou iluminando varias legislagdes como da
Polonia, Letonia, Estdnia, Roménia, Dinamarca, Cuba, Equador, México, Uruguai. O
modelo brasileiro, entretanto, continua nio observando o “aborto eugénico” **

Desta forma, verifica-se que nem todas as legislagdes afastaram a
permissdo ao critério eugénico. Assim, por exemplo, “a lei dinamarquesa, de 18 de maio
de 1937, permite o aborto ‘quando existe perigo certo de que o filho, em razio de
predisposi¢do hereditaria, padecera de enfermidade mental, imbecilidade ou outra grave
perturbagdo psiquica, epilepsia ou perigosa e incuravel enfermidade corporal’. Seguem-
lhe os passos as leis da Letonia, da Estonia e da Islandia, bem como a legislagdo cubana
de 4 de abril de 1936

Warley Rodrigues Belo*®, trouxe em seu livro Aborto, a titulo de

curiosidade, um elucidativo quadro que trata da legislagdo sobre aborto no mundo, no -

qual constam alguns paises que permitem a pratica eugénica, a saber:

Australia Legal com autorizagdo médica assinada pelo ginecologista.
Africa do Sul permite aborto necessérjo, .eugénico, hqmargitério. Nio permite:

econdmico, por solicitagdo

Canada legal em todos os aspectos

China legal (10 milhdes de aborto por ano)

. legal ¢ gratuito até a décima segunda semana. Depois desse periodo, s6

Dinamarca . o E,
com permissdo de médico ou psicologo

** GARCIA. B. Idem, p. 9.

* COSTA. Alvaro Mayrink da. Direito Penal. v. 11, Parte Especial. Rio de Janeiro : Forense, 1986, p.
123.

** PEDROSO. Fernando de Almeida. Homicidio, participagdo em suicidio, infanticidio e aborto. Rio de
Janeiro : Aide, 1995, p. 297.

3¢ BELO, Warley Rodrigues. Aborto: consideracdes juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte : Del
Reyv. 1999, p. 73.
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Egito

ilegal, a menos que a mulher tenha sido exposta a certas doengas, ou sofra
de cancer ou diabetes. Ha programas de controle de natalidade

Escandinavia
(Finlandia. Noruega
e Suécia)

legal em todos os aspectos

Espanha

legal em casos de estupro, incesto, risco de vida para a gestante, anomalia
do feto, saide da gestante. saude mental da gestante. N3o permite o aborto
econdémico e por solicitagdo

Franga

se houver menos de dez semanas de gravidez, permite o aborto quando ha
risco para a saude mental da mulher. Se gestante for menor de 18 anos, s6
com o consentimento do representante. E legal apos as dez semanas se dois
médicos certificarem-se de que ha perigo de vida para a mie ou se o feto
estiver com algum problema de deformagéo ou satade. Ndo permite o
aborto humanitario, econdmico ¢ por solicitagio. Permite-se livremente a
pilula RU-486

Gri-Bretanha

legal durante as primeiras 24 semanas. Permite: aborto necessario,
eugénico, econémico. Nio permite: humanitario, por solicita¢do. Nio é
__permitido na Irlanda do Norte

Grécia

legalizado em 1986. Nio ha restrigdes durante os primeiros trés meses

Holanda

legal se aprovado por médico. E pago pelo seguro de saide estatal

india

permite quando ha risco de vida para a mulher, risco para a saude mental
da mulher, risco a saude ou lesdo do feto, gravidez ndo desejada, por
estupro ou outros crimes sexuais, situagio socioecondmica. Nio permite
por solicitagio

Irlanda

legal aborto necessario. Permite certos tipos de remédios que induzem o
aborto durante as primeiras 72 horas depois da concepgio

Israel

permitido se a gravidez representar um risco psicologico ou fisico para a
maie, aborto eugénico, humanitario. Ndo permite: econdmico, por
solicitagdo. Os abortos devem ser aprovados por dois médicos € um

trabalhador social

[talia

legal em hospitais estatais. E pago pelo seguro de saude estatal. Exige-se
menos de dez semanas para a pratica por causa da situagio
socioecondmica. Ndo permite por solicitagio

Japdo

legal até a vigésima primeira semana em casos de deformagdes,
enfermidades mentais ou retardamento da mulher ou de seu conjuge, risco
de vida para a mulher, estupro ou incesto

Portugal

permite o aborto necessario, humanitario, eugénico, quando ha risco de
satde para a mie e o feto. Ndo permite por solicitagdo ou por decorréncia
de situag¢do economica

Russia

legal desde 1956 e gratuito nos primeiros trés meses. Depois sdo ilegais
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2.4 O “aborto eugénico” no Brasil

O “aborto eugénico”, conforme foi visto, € admitido na legislagdo de
diversos paises, mas no Brasil, a permissdo a essa modalidade de aborto ainda nio
encontra amparo legal.

Julio Fabbrini Mirabete refere que “ndo ha excludente da

criminalidade no chamado aborto eugenésico (ou eugénico) que € o ‘executado ante a

suspeita de que o filho vira ao mundo com anomalias graves, por heranca dos pais’™.’

Nelson Hungria € categérico ao pronunciar que:

O Cddigo ndo incluiu entre os casos de aborto legal o chamado aborto
eugenésico, que, segundo o projeto dinamarqués de 1936, deve ser permitido
“quando existe perigo certo de que o filho,- em razio de predisposigdo
hereditaria, padecera de enfermidade mental, imbecilidade ou outra grave
perturbagdo psiquica, epilepsia ou perigosa € Incuravel enfermidade
corporal”. Andou acertadamente o nosso legislador em repelir a legitimidade
do aborto eugenésico, que nio passa de uma das muitas trouvailles dessa
pretensiosa charlatanice que da pelo nome de eugenia. Consiste esta num
amontoado de hipoteses € conjecturas, sem nenhuma sélida base cientifica.
Nenhuma prova irrefutavel pode ela fomecer no sentido da previsdo de que
um feto sera, fatalmente, um produto degenerado.”®

Anibal Bruno, em igual dire¢do, refere que “o nosso Direito n3o
reconhece o critério chamado eugénico, em que a provocagdo do aborto tem por fim
evitar o nascimento de seres afetados de graves desvios da normalidade, de origem
hereditaria, quer do ponto de.vista puramente biologico, quer do ponto de vista da
adaptabilidade social do .novo ser. O conhecimento cientiﬁco sobre a transmissdo por

heranga de doengas e deformagdes ndo o justifica”. O autor ainda refere que:

E impossivel definir com seguranga o que resultara do jogo entre os genes
favoraveis e desfavoraveis provindos dos dois mucleos germinais ¢
submetido por sua vez a influéncia das infinitas condi¢des que irdo cercar a
evolugdo do novo ser e imprimir-lhe a extrema complexidade da sua
estrutura ¢ do seu comportamento individual. As proprias leis formuladas

7 MIRABETE., Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Vol. 2, 3 ed. Sdo Paulo : Atlas, 1986, p. 81.
3 HUNGRIA. Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. Vol. V. Rio de Janeiro : Forense. 1981, p. 313.
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pela genética moderna deixam ver como serd aventurosa uma previsio que
se pretenda bem definida sobre os fatos da hereditariedade. Em verdade,
estamos diante de um problema obscuro, sobre o qual a ciéncia da heranga
ainda ndo pode dizer a palavra decisiva. E nada mais contrario aos principios
que regem o Direito do que pretender decidir sobre tais incertezas o destino
de um ser humano.” '

Neste mesmo sentido pronuncia-se Heleno Claudio Fragoso: “o aborto
sentimental — que se realiza em conseqiiéncia de um crime —, todavia, nio se confunde
com o aborto eugénico — conveniéncia de evitar a procriagdo indesejavel — ou com o
aborto por indicag@o social — miséria ou dificuldades econémicas do pais —, que sdo
sempre criminosos perante nossa lei”.* Muitos outros doutrinadores seguem a mesma
orientagdo.

Assim, o “aborto eugenésico” ndo constitui, no direito patrio, uma
causa de exclusdo da antijuridicidade, visto ndo estar amparado em lei. Traduz-se,
ademais, num crime, pois, em qualquer circunstancia, de acordo com o que a nossa lei
dispde atualmente, € uma acdo tipica, antijuridica e culpavel, na medida em que apenas
o aborto necessario e o aborto sentimental constituem hipoteses de aborto legal e que
configuram causas de exclusdo da ilicitude, conforme podemos verificar no artigo 128
do Estatuto repressivo patrio.

E firme, neste ponto, a doutrina penal brasileira, conforme podemos
verificar na ligdo de Magalhdes Noronha, que proclama ndo ser o “aborto eugenésico”
acothido em nossa lei. A proposito, é este o ensinamento do referido penalista sobre a
legislagdo: “Ndo admite ela a cessagdo da gestagdo, no caso de possivel deformidade da
criatura que esta para nascer, € convenhamos que a autorizagio, nesse caso, nio deixaria
de ser perigosa. Por identidade de razdo, deveria ela ser estendida a outras hipéteses,
como doenga infecciosa da gestante, que podem produzir conseqiiéncias danosas para o
feto. A admissibilidade se tornaria ampla e por isso mesmo perigosa: acabaria por
degenerar, tornando a exce¢do regra’. O autor ainda refere que “cumpre notar
igualmente a falibilidade do prognéstico: no caso concreto, ndo havera fatalidade do

efeito pernicioso no ente em formag@o: € mais uma razdo para nao se admitir sua morte

** BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa. 5 ed. Rio de Janeiro : Editora Rio, 1979. p. 175.
** FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal. v. 1, Parte Especial, 9 ed., rev. e atual. por
Fernando Fragoso. Rio de Janeiro : Forense, 1987. p. 87.



antecipada. Caso contrario, aberta estaria tambem a porta para a eutanasia ou homicidio
compassivo, que é repelido pelas leis”.*!

Os mais radicais sobre o assunto chegam a sustentar que mesmo apos
a gestante ter reconhecida a possibilidade de interrup¢do da gravidez, mediante processo
judicial, onde recebe um alvara judicial para a pratica do “aborto eugénico” (processo‘
deflagrado atualmente, conforme iremos observar), ainda assim, seria plenamente

. possivel a mulher ser denunciada pelo crime praticado, e ao final, condenada com todas
as repercussoes legais.

Embora todas estas manifesta¢des, nos dias atuais, podemos verificar
um movimento segundo o qual existe uma forte tendéncia em regulamentar o “aborto
eugenésico”. Neste sentido, observamos varios projetos de leis sobre o assunto,
considerando, inclusive, o proprio projeto de reforma do Codigo Penal que ja contempla
essa espécie de aborto.

Este direcionamento do pensamento, ndo decorre de simples acaso,
pelo contrario, tem motivos bastantes definidos, dentre os quais vale ressaltar os
inumeros casos de alvaras judiciais que estdo sendo expedidos, a jurisprudéncia que ja
manifesta uma posi¢do bem consolidada a respeito, dentre outros motivos.

Este processo vem se manifestando ha algum tempo, pois existem
referéncias de doutrinadores que admitem-no, ou, pelo menos, em algum tempo e dentro
de algumas circunstancias, ja admitiram a pratica eugenésica, conforme podemos

verificar através da manifestacdo de Basileu Garcia:

Se um abortamento for praticado no Brasil para nio ser levada a termo a
gestagdo de cnanga disforme, devera ser tido como crime, dada a sua ndo
excetuacgdo nos textos que tratam da matéria. Embora a lei penal comporte,
em certos limites, analogia in bonam partem, ndo vejo como s¢ possa
legitimar, a critério de um julgador, a situagdo em aprego, que ndo ¢é
abrangida por for¢a de compreensio no ambito dos dispositivos que
taxativamente disciplinam o ndo cabimento da pena.*

Outro autor, que apesar de considerar o fato da interrup¢do da

gravidez por motivos eugénicos ndo ser admitida no nosso ordenamento juridico

41 NORONHA. Edgar Magalhdes. Direito Penal. Sdo Paulo : Saraiva. 1994, p. 64.
** GARCIA. Basileu. Revista dos Tribunais. Thalidomide e abortamento. Ano 1963, v. 324, p. 8.
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atualmente, reconhece que ha uma grande necessidade em regular tal procedimento, €

Julio Fabbrini Mirabete. Em seu Codigo Penal Interpretado, assim manifesta-se:

Nio prevé a lei a exclusdo da ilicitude do aborto eugénico (ou cugenésico,
ou eugenético, ou piedoso), que € o executado ante a prova ou até suspeita
de que o filho vira ao mundo com anomalias graves ou fatais (anencefalia ou
acrania, p. ex.), embora haja movimentos, a nosso ver totalmente
Justificados, em favor da legalizagdo dessa pratica. Ja ha precedentes
Jurisprudénciais no sentido de que, provada a anomalia grave, o aborto deve
ser autorizado, mas os alvaras concedidos ainda ndo encontram apoio nem
no direito material nem no direito processual.

Em sintese, podemos afirmar que apesar de atualmente o “aborto
eugénico” ser considerado ilicito, em virtude de ndo constar dentre um dos casos de
aborto legal, existe uma forte tendéncia a indicar sua futura regulamenta¢do na
legislag@o penal brasileira, tendéncia esta que fica confirmada pelo fato de ja constar sua

legalizag@o no anteprojeto de reforma do Codigo Penal.

2.5 Precedentes no direito brasileiro

Como ja foi anteriormente estudado, no Brasil, legalmente, existem
apenas duas excludentes de criminalidade relativas ao aborto. A primeira diz respeito a
situagdes em que a gestante corre risco de vida; a segunda, a casos de gravidez
resultante de estupro. Desta forma, pela letra fria da lei, a mulher que realizasse um
“aborto eugénico” poderia ir para a cadeia, visto que a legislagdo penal brasileira so
permite interrupg¢do da gravidez nos casos acima citados.

Contudo, nos dias atuais podemos verificar uma nova realidade onde
centenas de mulheres brasileiras ja realizaram o “aborto eugenésico”, a luz do dia,
internadas em hospitais e longe do ambiente sombrio das clinicas clandestinas, sem que
1sso representasse um risco de possivel condenagio penal posterior.

Sdo cada vez mais frequente as autorizagdes de interrupgdo da

gravidez, mediante a expedi¢do de alvaras judiciais, nos casos onde o nascituro

** MIRABETE. Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado. Sio Paulo : Atlas. 2000, p. 698.
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apresenta uma anomalia incompativel com a vida extra-uterina. Trata-se de casos que
envolvem, na grande maioria das vezes, situagdes extremas onde ha “incompatibilidade
do feto com a vida, ou de sua reduzida expectativa de vida extra-uterina”, como ocorre
com o feto portador de anencefalia, que consiste na auséncia no feto dos dois

hemisférios cerebrais. A anencefalia

Nio corresponde exatamente, no plano médico, & morte cerebral. O sinal
inequivoco desta, admite-se hoje, reside na verificagio da auséncia de
funcdo total e definitivamente do tronco cerebral. Pois bem, este esta
presente nos fetos anencéfalos ¢ permite, em alguns casos, uma
sobrevivéncia de alguns dias, fora do claustro materno. Antropologicamente
falando, as duas situagbes sdo, sem embargo, similares a auséncia de
hemisférios cerebrais. no primeiro caso e sua afetagdo definitiva no segundo,
suprime para sempre o suporte indispensavel para toda forma de consciéncia
e de relagdo com o outro. No segundo caso, reconhece-se a morte da pessoa.
N3o ha razio para deixar de afirmar que, no primeiro caso, a vida que
subsiste, ndo é, propriamente falando, vida humana, a vida de um ser
humano destinado chegar a ser (ou ja) pessoa humana.*

Assim, confrontados com historias de mdes atormentadas e laudos
médicos contundentes, que asseguram a total impossibilidade de sobrevida do feto,
juizes de primeira instancia, quando ndo o Tribunal em grau de recurso, estdo, cada vez
mais, autorizando uma pratica que, na realidade, encontra-se divorciada da disposigdo
legal. Agindo de tal maneira, tornam possivel o que a lei considera um crime.

Desde 1989, quando houve a primeira autorizagdo judicial para
interrupgdo da gravidez fora dos casos legais, vem surgindo a cada ano, um numero
cada vez maior de autorizagGes que fazem deflagrar uma situa¢do onde o alto nivel de
evolug¢do alcangado, principalmente na area médica, passa a ser o vetor determinante de
um novo contexto, exercendo fundamental influéncia sobre as decisdes judiciais. Desta
forma, os magistrados, a sua maneira, julgam com base em laudos médicos que
oferecem certezas sobre os diagnosticos, de forma a tornar legitima uma situagdo que

ndo ¢é legal.

* FRANCO, Alberto Silva. Aborto por indicacdo eugénica. in Estudos juridicos em homenagem a
Manoel Pedro Pimentel. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1992, p. 104.



Fato € que nos dltimos cinco anos, registraram-se no pais pelo menos
400 autorizagdes judiciais* autorizando a pratica eugenésica, niimero que encontra-se
em constante crescimento.

Conforme alguns magistrados que ja autorizaram o “aborto eugénico”,
a justificativa para tal decisdo encontra-se no fato de que “a lei ndo trata do assunto
porque € de 1940, quando ainda ndo havia o diagnodstico de doengas do feto. Com um
problema concreto nas mdos, somos obrigados a legislar”*, conforme explica Jose
Henrique Rodrigues Torres, juiz titular da Vara do Jari de Campinas, que sozinho ja
autorizou cerca de 60 abortos de fetos que ndo tinham chance de sobreviver apds o
parto.

Para autorizar a realizagdo da pratica abortiva, os magistrados
baseiam-se em relatorios médicos e laudos técnicos para ter certeza de que o feto ndo
tera vida fora do utero. E a area médica que oferece o suporte cientifico ao aborto
seletivo, sendo que deles dependem as indicagdes clinicas que o justificam, pois
segundo estudiosos do tema, a margem de erro de um exame fetal atualmente ¢ de
1/1000.

A confrontagdo com aspectos morais, contudo, € inevitavel. Muitas
sdo as discussdes filosoficas que se travam sobre o assunto, sendo que quase sempre
elas podem ser encontradas nos textos que acompanham os alvaras. Nelas, é possivel
encontrar reflexdes, mesmo que bastante rapidas e superficiais, sobre os dilemas morais
impostos pela questdo. Isto “se deve ndo apenas ao fato de ser esta uma tradigao juridica
em casos onde se busca a validez de um ato considerado legalmente imoral, mas,
principalmente, porque na cadeia de condutas exigida para a legitimagdo da ISG
(Interrupcdo Seletiva da Gravidez) os alvaras judiciais ocupam um papel preponderante,
até mesmo porque € deles que saira a decisdo autorizando ou ndo o aborto seletivo e,
conseqiientemente, também a justificativa moral que lhes fornecera a legitimidade”.*’

Alguns juizes, assim, acabam por filosofar sobre a vida humana ao tecer os alvaras.

> CRUZ, Angélica Santa; BARROS, Andréa. O parto da Justica. Epoca, Sdo Paulo, setembro de 1999, p.
50.

¢ CRUZ. A. Idem. p. 49.

7 DINIZ, Debora. Bioética. Aborto Seletivo no Brasil e os Alvards Judiciais. Vol. 5, n. 1. Brasilia :
Conselho Federal de Medicina. 1997, p. 41.
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Um argumento que quase sempre consta nas autoriza¢des judiciais
que sdo deferidas para possibilitar a pratica abortiva, ¢ o de que “¢ dificil obrigar a
mulher a carregar no ventre uma deformagé@o sem chance de sobrevida” **

Assim, convencidos de que estdo frente a uma gestagdo que ndo tera o
mesmo destino de uma gravidez normal, e diante do desespero da gestante, alguns
julgadores acabam temendo que estas recorram a clinicas clandestinas. “Grande parte
dos juizes se apdia na tese de que ndo € licito exigir que a mulher ndo faga aborto nessas

"% 0 que se chama, em linguagem juridica, de inexigibilidade de conduta

condi¢des
diversa, sendo que a transgressao a lei, nesses casos, seria plenamente justificavel.

Vistas em conjunto, todas estas decisdes judiciais sobre o aborto
eugénico formam uma cronica de costumes que demonstram qual € o comportamento
adotado numa sociedade, sendo que a disseminagdo dos alvaras, acaba crescendo em
meio a toda esta polémica.

A primeira autoriza¢do para interrupgdo da gravidez veio a tona na
cidade de Ariquemes, em Ronddnia, no ano de 1989, sendo que a repercussdo sobre o
assunto, no entanto, sd chegou com a terceira, concedida em Londrina, no Parana.

Conforme alguns dados provenientes de um estudo sobre “aborto

eugénico” que analisou 249 sentengas, julgadas por 48 juizes:*

- Os juizes autorizaram o aborto em 95% dos casos.

- O primeiro alvara saiu em 1989 em Rondonia.

- O segundo foi concedido em 1991, em Mato Grosso.

- Trés anos depois, foram dadas 18 autorizagdes em sete Estados.
- De 1996 para c4, contabilizaram-se 173 alvaras, em oito Estados.
- Em 70% dos casos, o feto tinha anencefalia.

- Calcula-se que ja existam mais de 400 alvaras no Brasil.

Nas palavras do magistrado José Henrique Torres, que integra a
Associagdo dos Juizes pela Democracia, entidade que muitas vezes contesta a
interpretacdo estrita das leis: “Hoje os juristas estdo mais preocupados com os principios

do que com alei. Ndo somos escravos dela. Porisso, ja dei mais de 60 alvaras para

* CRUZ. Angélica Santa; BARROS, Andréa. O parto da Justiga. Epoca, Sdo Paulo, setembro de 1999, p.
49,

* CRUZ. A. Idem, ibidem.

** CRUZ. A. Idem, p. 50.



abortos em casos de doengas fatais, embora isso ndo esteja previsto no Codigo Penal.
Nio acho que eu esteja autorizando um crime. O que fago € ndo punir uma mulher nessa
situacdo terrivel”*!

Sdo inumeros, portanto, os precedentes existentes sobre o assunto, os

quais estdo determinando uma nova realidade juridica.

2.6  Embasamento juridico do “aborto eugénico”

O embasamento juridico da indica¢do eugenésica € outra questdo que
demanda aten¢do. Necessita-se saber se o caso traduz uma causa de exclusio da pena,
uma causa de pura exculpagdo ou uma causa excludente da ilicitude.

Conforme alguns doutrinadores, a situagdo traduz uma hipdtese de
causa de exclusdo da pena. Admitir tal fato, entretanto, significaria manter ilicita a
conduta do médico, o que seria inadmissivel.

Para outros autores, por sua vez, o fato significaria uma causa de
exclusdo da culpabilidade. A interrup¢do da gravidez, em consondncia com esta
corrente, ndo seria punida quando a crian¢a pudesse nascer com graves danos fisicos e
psiquicos, pois ndo se poderia exigir da gestante, nestes casos, que desse continuidade a
gravidez. Na interpretagcdo de Alberto Silva Franco, “esta posigdo juridica, ndo deve,
contudo, ter acolhida porque a exculpagdo tem um carater pessoal e somente poderia
redundar em proveito da gravida, que € quem se encontra na situa¢do excepcional mas
ndo no do médico. E ndo € provavel que esta consequéncia tenha sido querida pelo
legislador™.*

Grande parte dos doutrinadores, entretanto, repelem a hipotese de

inexigibilidade e se manifestam, abertamente, pelo reconhecimento de uma causa de

justificagdo que apresenta semelhanga com o estado de necessidade, pois consideram,

*' CRUZ, A. Idem, ibidem.
2 FRANCO. Alberto Silva. Aborto por indicagdo eugénica. in Estudos juridicos em homenagem a
Manoel Pedro Pimentel. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais. 1992, p. 98.
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para tal conclusdo, o fato de que todos que participam de uma interrupgdo da gravidez
legalmente permitida, atuam de modo legitimo.

Demonstrada qual € a orienta¢do adotada por grande parte da doutrina
¢ salutar, ainda, definir quem representa o ponto central da pratica eugénica: a mie ou o
feto que ndo nasceu. Se considerarmos a mae, tudo resumiria-se no conflito entre a vida
em formagdo e a saude da gestante, o que se resolve na primazia desta em relagdo
aquela. Nas palavras de Alberto Silva Franco “nessa situagio, a indicagdo eugénica ndo
seria mais do que uma variante da indicagdo terapéutica em que teria prevaléncia a
saude psiquica da mie habitualmente posta em perigo em tais situagdes, frente a vida do
nascituro”.>> No caso de considerarmos o ndo nascido, o fundamento da indicagdo
eugénica, na linguagem do mesmo autor “é garantir a todo nascituro o desenvolvimento
de uma vida si e normal, de forma que resulte aceitavel eliminar seres humanos com
uma infima qualidade de vida. Se se atua de forma diversa, da-se chance ao nascimento
de seres infelizes, presos a uma existéncia penosa e miseravel”. o

Pelo que denota-se, nio podemos encontrar a justificativa do aborto
por indicagdo eugenésica no confronto entre a vida daquele que esta para nascer e a
saude psiquica de quem o esta gerando. Permitir tal situagdo traduziria, claramente, uma
manifestacdo da indicagdo terapéutica. Conforme refere Alberto Silva Franco, a
diferenga entre uma e outra indica¢do “ndo estaria no fundamento, que seria 0 mesmo,
mas apenas no fato de que, na indicag¢do terapéutica, a saide da mulher deve passar,
necessariamente, por um perigo grave enquanto que, na indicagdo eugeénica, o legislador
se conforma com a referéncia ao processo patologico no ser em formagio, presumindo a
partir dele que a saude da mde sera afetada, ao enfrentar tal situagdo”. O autor continua
seu ensinamento pronunciando que “a realidade evidencia, no entanto, que atinge mais a
saide psiquica da md3e uma enfermidade Suscetivel eventualmente de cura apos um
processo prolongado e custoso de ateng@o constante a crianga do que a enfermidade
incuravel que da lugar a morte da crianga de forma irremediavel, com poucos dias ou
meses de vida”.>*

Também nd3o se deve concentrar unicamente no feto o motivo da

indicag¢do eugénica. O direito & existéncia e a vida, em principio, deve ser preservado

* FRANCO, A. Idem. p. 99.
* FRANCO, A. Idem, p. 100.



acima de tudo. Além disso, “ndo se conhece a vontade do ser humano afetado, ndo
cabendo presungdes dada a dificuldade de predizer, como a experiéncia ensina, se esse
ser vai ser infeliz ou, pelo contrario, dara sentido a sua vida, pese embora o seu
defeituoso ponto de partida”.>’

Entretanto, no momento em que passamos observar o bem juridico da
vida do nascituro ndo mais tendo como ponto de partida um direito proprio, mas sim da
sociedade, tudo se modifica. Desta forma, no momento em que se encara o feto como o
sujeito passivo unico do aborto eugénico, depara-se frente a um enorme despautério, na
medida em que se decide sobre a vida de outrem, cuja vontade ainda ndo se manifesta,
presumindo que aquele ser ndo teria uma vida independente e feliz.

Mas, em verdade, “a questdo da indicagdo eugénica deve ser analisada
sob otica diversa, a partir do reconhecimento de um conflito de interesses, de carater
social: trata-se de eleger entre o interesse social na qualidade de vida independente de
todo ser humano que se disponha a nascer e integrar-se numa comunidade e o interesse
social em assegurar a existéncia de qualquer um desses seres e em quaisquer
condigdes”. De acordo com o autor, “seria erroneo afirmar que a vida humana deixa de
ter valor quando carece de determinadas condi¢des de qualidade”, pois “a existéncia
humana enquanto tal merece uma consideragdo valiosa mas do que se cuida é de
ponderar quando o valor consistente na qualidade de vida prepondera sobre o0 da propria
existéncia”.’® Pelo que se expde, deve-se observar o aborto nio mais de uma visdo
extremamente maternal, mas sim de novas perspectivas, em que o interesse da
sociedade em assegurar a todos seus futuros cidaddos as minimas garantias de bem-
estar, constitui a marca maior. Em conformidade com a idéia lan¢ada pelo autor citado,
o que se pretende garantir, além do mero direito de nascer, ¢ o nascimento de quem
possua, a0 menos, a minima qualidade de vida.

2 L

Considerando todos esses aspectos, o “aborto eugénico” “tem, por
fundamento, o interesse social na qualidade de vida independente de todo ser humano e

ndo o interesse em assegurar a existéncia de qualquer um desses seres em quaisquer

** FRANCO. A. Idem. ibidem.
* FRANCO, A. Idem, p. 101.



condi¢des”, sendo que “traduz-se, como as demais hipoteses do sistema de indicagdes,
em causa excludente da ilicitude”.”’

Outra situacdo merecedora de atengio € a de que jamais se podera
cogitar na realizagdo de um “aborto eugenésico” contra a vontade da gestante, uma vez
que este processo de interrup¢do da gravidez traduz-se numa manifestacdo de carater
personalissimo da mée, o que alias, é marca de todas modalidades de aborto. No “aborto
eugénico”, entretanto, tal consentimento significa “um papel especialmente
transcendente: o conflito ndo se resolve no sentido preconizado pela sociedade até que a
mae, no exercicio de sua liberdade, manifeste expressamente seu consentimento™®.
Assim, € essencial que o consentimento esteja presente para possibilitar a pratica
eugénica, mas tal consentimento tem apenas eficicia para impedir o aborto, e jamais
para justifica-lo, de modo que o consentimento, isolado, nunca podera autorizar o

aborto.

2.7 O Projeto de Reforma do Codigo Penal e demais Projetos de Lei

Certamente um dos aspectos mais polémicos e discutidos do celebrado
anteprojeto de reforma da Parte Especial do Codigo Penal brasileiro € o novo contorno
deferido aos casos de aborto legal.

Esta mudanga ja inicia-se pela titulagdo e caput onde, de uma vez por
todas, coloca-se fim a uma longa discusséo sobre a existéncia ou ndo do aborto legal no
pais. Assim esta disposta a titula¢do: “Exclusdo de ilicitude” e no caput: “N&o constitui
crime o aborto praticado por médico se”. Desta forma, denota-se tratar, o artigo, de
exemplo de causas de exclusio de crime e a capitulagido tipifica, agora,
induvidosamente, esse entendimento.

O texto apresentado no anteprojeto de reforma tem a seguinte redagdo:

Exclusio da ilicitude
Art. 128. Nao constitui crime o aborto praticado por médico se:

*” FRANCO, A. Idem, p. 107.
¥ FRANCO. A. Idem. ibidem.
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I - ndo ha outro meio de salvar a vida ou preservar a saude da gestante;

I - a gravidez resulta de violagdo da liberdade sexual, ou do emprego nio
consentido de técnica de reprodugio assistida;

IIl - ha fundada probabilidade, atestada por dois outros médicos, de o
nascituro apresentar graves ¢ irreversiveis anomalias fisicas ou mentais.

§ I° Nos casos dos incisos I ¢ III, ¢ 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 conjuge ou de
seu companheiro;

§ 2° No caso do inciso III, o aborto depende, também, da nio oposi¢io
Justificada do conjuge ou companheiro.

O primeiro inciso — “ndo ha outro meio de salvar a vida ou preservar a
saude da gestante” — trata, na primeira parte, do denominado aborto necessario proprio
(terapéutico), que consiste na interrup¢do da gravidez quando a gestante corre sério
risco de vida. Na segunda parte, o inciso dispde sobre o aborto necessario improprio,
que se caracteriza pelo comprometimento da saide da gravida.

Neste inciso, a modificag@o trazida encontra-se em sua segunda parte
- preservar' a saude da gestante —, onde verificamos uma nova e inédita eximente que
passa a integrar o nosso sistema penal, uma vez que até o advento deste anteprojeto a
Gnica ressalva se dava em relagdo a vida da gestante, ou seja, o aborto somente era
realizado quando sua vida estivesse em risco. Essa nova causa de exclusdo da ilicitude,
contudo, ja existe em muitos paises como Espanha, Franga, India, Israel, Portugal entre
outros e vem de encontro a ja tomada posi¢do do eminente Ministro Nelson Hungria que

;. 1. P . 9
falava em “vicios pélvicos ou outros obstaculos no conduto vaginal™

ao expor o tema.
Fica evidente, portanto, que se quis assegurar além da vida, também o direito a saude.

Quanto a esta inovagdo, Renato Marcdo € categorico ao declarar que:
“E evidente que a previsdo em questdo podera levar & prética incontrolavel de abortos
acobertados pela ‘legalidade’, a critério Unico e exclusivo dos profissionais da area
médica. E que a compreensdao que se pode dar a expressdo ‘preservar a saude da
gestante’ ¢ por demais extensa e se circunscreve ao dominio da ciéncia médica”.®

Ja em relagdo ao segundo inciso — “a gravidez resulta de violagdo da

liberdade sexual, ou do emprego ndo consentido de técnica de reprodugio assistida” —, o

* HUNGRIA. Nélson. FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentdrios ao Cédigo Penal. Vol. V, arts. 121 a
136. 6 ed. Rio de Janeiro : Forense. 1981, p. 271.

% MARCAO. Renato Flavio. Revista dos Tribunais. O Aborto no Anteprojeto de Codigo Penal. Ano 87,
dezembro de 1998, vol. 758, p. 432.
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anteprojeto vem suprir uma falha existente no atual sistema, consolidando, desta forma,
o que a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria ja vém entendendo. Certo ¢ que a
gravidez pode ndo resultar unica e exclusivamente do estupro. Como podemos verificar,
de outros crimes sexuais também pode ocorrer uma fecundagdo. Atualmente, o que se
tem verificado para poder-se contemplar aquelas mulheres que encontram-se diante de
uma gravidez mesmo ndo resultante de coito vaginico violento, é a aplicagdo da
analogia in bonam partem pela doutrina e jurisprudéncia, para a efetivagdo do aborto
humanitario.

A segunda parte do inciso II ja traz modifica¢cdes que traduzem um
reflexo direito da modernidade da tecnologia, colocando a questdio da inseminagdo
artificial ndo consentida. Trata-se de previsdo totalmente pertinente que se coaduna com
a liberdade da gestante em querer uma gravidez livre e consciente.

Por fim, o inciso III — “ha fundada probabilidade, atestada por dois
outros médicos, de o nascituro apresentar graves € irreversiveis anomalias fisicas ou
mentais” — € o que envolve a polémica questdo sobre o “aborto eugénico”.

Muitos doutrinadores posicionam-se favoravelmente em relago a esta
inovagdo que sera trazida ao nosso sistema penal. Neste sentido, Warley Belo, que

assim pronuncia:

Manifesta a oportunidade em se pleitear a legalizagdo, do que se
poderia denominar, aborto eugénico. A jurisprudéncia e a doutrina ja
se coadunam pela pratica através da excludente de culpabilidade de
inexigibilidade de conduta diversa e sobre argumentos contrarios a
imobilidade do Judiciario ante tio delicado problema. Se critica pode
fazer, ela deve se dirigir a0 modo como essa excludente se reveste no
referido inciso.”’

Como ja foi demonstrado, o “aborto eugénico” em seu dngulo mais
vidvel para implantagdo, significa a interrupgdo da gravidez com a conseqiiente morte
do feto, por constatar-se, através de metodos cientificos, a inviabilidade da vida do feto
extra-utero, sendo que é somente nestes casos que atualmente vem sendo autorizado,

por meio de procedimentos judiciais.

' BELO, Warley Rodrigues. Aborto: consideragdes juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte : Del
Rey. 1999, p. 69.
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Existe, porém, a preocupagio de alguns estudiosos, que entendem que
persistindo a excludente, nos termos em que esta disposta no anteprojeto de reforma,
certamente oferecera margem a algumas situagdes que podem passar longe do que a
doutrina majoritaria entende por aborto eugénico, embora esteja contemplada na
disposigdo legal. Seria muito conveniente, desta forma, que a atual redagio fosse
alterada, pois “d4 margem a um grupo de situagGes que extrapolam o conceito de aborto

eugénico. Redagdio mais correta seria a que fizesse ressalvas especificas sobre a

impossibilidade de vida do feto apos o parto”.®?

Neste sentido a preocupagdo de Warley Belo, que critica a redagio do

inciso terceiro por diversas razdes, conforme podemos verificar.

A comegar pela palavra “probabilidade”. O verbete — probabilidade - do
latim probabilitata, segundo o Dicionario Aurélio Eletronico significa: “1.
Qualidade de provavel. 2. Motivo ou indicio que deixa presumir a verdade
ou a possibilidade dum fato; verossimilhanga. 3. Mat. Numero positivo €
menor que a unidade, que se associa a um evento aleatério, € que se mede
pela freqii€ncia relativa da sua ocorréncia numa longa sucessdo de eventos.
Probabilidade complementar (...)” (grifamos). A palavra nido indica certeza.
Nesse interim, qual a sua finalidade no inciso? Acaso a lei vislumbra a
remota efetivagdo do aborto eugénico sem a certeza de que o feto seria
incapaz de sobreviver extra-iitero? Note-se que o avango da ciéncia ja nos
permite dizer, com cem por cento de certeza, se esse ou aquele feto tera uma
sindrome de edwards ou sera anencefalico. Por isso, ao nosso entender, a
palavra “possibilidade” é demasia e s6 traz duvidas e confusdo.”

O citado autor ainda traz a baila outra questiincula que também

podera ser causa de algumas divergéncias. Diz ele:

Releva-se, ainda, outra questdo: a interpretacdo que se podera ter sobre o
aborto eugénico, persistindo os termos. Interpretagdo essa, conceitualmente,
incorreta, mas possivel. Estudemos o tipico caso da sindrome de down. E
uma grave € irreversivel anomalia fisica e mental, no entanto, como ja
explicaremos, ndo se pode classificar a doenga como passivel de aborto
eugénico. Aborto eugénico se destina aquelas doengas que tém, sim, grave €
irreversivel anomalia fisica ou mental, mas que, também, ¢ isso ¢ conditio
sine qua non, impede, limita, restringe, impossibilita a vida extra-itero do
feto. A sindrome de down limita a vida extra-utero do feto? Acaso ndo temos
na literatura médica relatos de portadores dessa sindrome que viveram por
mais de quarenta anos? Dir-se-a talvez que a interpretagio ¢ errada porque o
titulo se destina a crimes contra a vida ¢ que a exclusdo da ilicitude, nesse

2 BELO. W. Idem. p. 95.
& BELO. W. Idem. p. 70.
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caso, so seria possivel na falta comprovada de exeqiiivel vida do feto fora do
claustro matermno. Mas, a linhas atrds ndo apontamos similar questio ao
aborto necessario impréprio? Nio se trata, no inciso primeiro, segunda parte,
de disposi¢do que visa proteger ndo a vida, mas a saude da gestante? A
interpretagdo sobre a “‘saide”™ do feto, por ter anomalias graves
biologicamente, ndo caberia aqui também? Seriam, pois, aos olhos literais da
lei, doengas como a sindrome de down passiveis do “aborto eugénico™?%

Por todas razdes expostas, Belo entende que ¢ imprescindivel — para
evitar maiores controvérsias que ja surgirdo naturalmente com a propria aplicagdo da lei
nova —, uma modifica¢do no inciso, que deverd ser feita para afastar quaisquer davidas
sobre os casos em que podera ser aplicado o “aborto eugénico”, que esta restrito aos
casos em que ha impossibilidade de vida do feto apos o parto, ou quando essa vida apos
o nascimento for limitada a poucos dias ou horas.

O citado doutrinador ainda considera absolutamente indispensavel
constar no texto do inciso, que a anomalia deva ser “fisica ou mental”, pois ndo existe
outra modalidade de anomalia que o feto possa apresentar cujo resultado seja a ndo
sobrevivéncia extra-utero.

O paragrafo primeiro — “Nos casos dos incisos II e III, 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 conjuge
ou de seu companheiro” —, por sua vez, ndo € muito esclarecedor. O que se verifica,
entretanto, é que a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria manifestam-se no sentido de
ser dispensavel a autorizagdo da gestante nos casos de aborto necessario, visto que na
grande maioria dos casos praticos, € tamanha a urgéncia que tal exigéncia se torna
impraticavel.

De outra banda, nos casos que caracterizam o aborto necessario
improprio, o aborto humanitario e o “aborto eugénico”, o natural é que a gestante € o
representante legal possuam o direito absoluto de quererem levar adiante a gravidez,
sendo que pensar o contrario seria o mats rematado absurdo. Certo € que a lei ndo impde
a pratica abortiva, somente oferece algumas situagdes em que o aborto € permitido, de
modo que, a violagdo da vontade da gestante ou de seu representante legal configurara o

crime tipificado no artigo 125, do Cddigo Penal patrio, ou seja, o delito de aborto

® BELO, W. Idem. ibidem.
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provocado por terceiro sem o consentimento da gestante. Assim, conclui-se que o
paragrafo € totalmente dispensavel, pois repete o que a lei ja diz em outras situagdes.

O paragrafo segundo — “No caso do inciso III, o aborto depende,
também, da ndo oposi¢do justificada do conjuge ou companheiro” — ¢ uma inovagio
curiosa, pois eleva e ressalta a posigdo do pai, frente a realizagio de um aborto
eugénico. Contudo, ndo querendo em nenhum momento menosprezar a figura do pai,
ndo € ele quem sofre na pele todas as condigdes psicologicas e fisicas de uma gestagio
que, ao final, verificar-se-a frustrada. Ndo se pode, isto sim, em qualquer hipdtese
subjugar o direito da mée, que certamente sera a pessoa mais autorizada para manifestar
qualquer opinido, sendo que cabe, a gestante, antes de qualquer outro, decidir se quer ou
ndo quer o filho que ndo provera extra-itero. E a gestante quem vai sentir realmente a
todo o momento as transformag¢des da gravidez, de forma que é mais acertado ser ela
quem decidira se quer ou ndo gerar um ser desprovido de valor vital e cerceado, mesmo,
de condi¢gdo humana. Nao fosse este fato isolado, ainda resta a questdo de saber qual
seria a oposigdo justificavel aos olhos da lei? E sera que tal oposi¢do se sobreporia,
eventualmente, ao direito do “aborto eugénico” pretendido pela propria gestante?
Assim, que ndo se desconsidere totalmente a opinido do pai, mas que a decisdo da mie
seja mais relevante em caso de discordia, certamente seria uma alternativa sabia a
resolver o impasse, sem em nenhum momento ofender o vinculo juridico que ja existe
entre o pai e o feto.

A vingar a atual redagdo do paragrafo segundo, o que ocorrera se
porventura um pai contrario ao “aborto eugénico” proponha, em juizo, uma medida
~cautelar inominada para impedir o seguimento do ato abortivo de forma judicial e
expressa? Nas palavras de Belo, “o que ndo se pode entrever é a possibilidade da
interven¢do maxima do Direito Penal e a imposi¢do de mais um, dos muitos obstaculos
a softivel situagdo da mulher gestante”

Felizmente algumas das criticas anteriormente referidas foram

superadas através da nova redagdo do artigo referente aos casos de aborto legal, agora

® BELO, W. Idem. p. 73.

>nde,



artigo 127, elaborada pela Comissdo Revisora, em texto entregue ao Ministro da Justica,
no ano de 1999.

O novo texto apresenta a seguinte reda¢io:

Exclusdo da ilicitude

Art. 127. Néo constitui crime o aborto provocado por médico, se:

I — ndo ha outro meio de salvar a vida ou preservar de grave ¢ irreversivel
dano a saude da gestante;

II — a gravidez resulta da pratica de crime contra a liberdade sexual;

Il - ha fundada probabilidade, atestada por dois outros médicos, de o
nascituro apresentar graves ¢ irreversiveis anomalias que o tomem inviavel.

§ 1°. Nos casos dos incisos II e III e da segunda parte do inciso I, o aborto
deve ser precedido de consentimento da gestante ou, se menor, incapaz ou
impossibilitada de consentir, de seu representante legal, do conjuge ou
companheiro.

Assim, o primeiro inciso ja traz uma modificagdo em sua segunda
parte, quando estipula que ndo constitui crime o aborto realizado para “preservar de
grave e irreversivel dano a saude da gestante”. Continuou-se, dessa forma, dando relevo
a saude da gestante, mas foram restringidos os casos em que se podera interromper a
gravidez apenas as situa¢des onde haja grave e irreversivel dano a saude da gestante.
" Disposta de tal maneira, a previsdo em questdo evita uma possivel pratica incontrolavel
de abortos acobertados pela legalidade.

No tocante ao segundo inciso, também houve modificagdo, pois
retirou-se a parte que fazia mengdo ao emprego n3o consentido de técnica de
reprodugdo assistida. |

Quanto ao ultimo inciso, apesar de continuar tudo na base da
“probabilidade”, esta expressamente disposto que apenas quando o ‘“nascituro
apresentar graves e irreversiveis anomalias que o tornem inviavel” € que sera permitida
a interrupgdo da gravidez. Essa circunstancia, que ndo constava na redagdo anterior,
elimina uma preocupagdo de muitos estudiosos, que entendendiam que persistindo a
excludente, nos termosv em que estava disposta, certamente ofereceria margem a
situagdes que estariam longe do que a doutrina majoritaria entende por “aborto
eugénico”. Desta forma, a atual redagdo oferece uma seguran¢a que se mostrava
absolutamente imprescindivel ao procedimento para que ele nio acabasse por abranger

um grupo de situagdes que extrapolam o conceito de “aborto eugénico”. Assim, somente
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quando o feto for inviavel — e ndo quando for portador de qualquer outra deficiéncia — €
que se permitira o aborto.

Outra grande e importante modificagdo, foi suprimir o paragrafo
segundo, que exigia, no caso do inciso III, a “ndo oposi¢do justificada do cOnjuge ou
companheiro”. Uma exigéncia que apesar de exaltar a figura paterna tinha pouco nexo e
logica, frente ao importante e unico papel da gestante.

Certo € que a eugenesia € a nota caracteristica da proposta de mudanga
do anteprojeto de reforma do Codigo Penal, que vem inserida no inciso III do artigo 127
do estatuto.

Além do famigerado anteprojeto de Reforma do Codigo Penal,
existem muitos outros Projetos de lei que tramitam na Camara dos Deputados sobre o
crime de aborto. Alguns deles s@o citados abaixo, a titulo exemplificativo, para
demonstrar a existéncia de um forte movimento no sentido de legalizar a pratica do
aborto eugénico.

Dentre estes encontramos o Projeto de Lei n° 1.174, de 1991, de
autoria do Deputado Eduardo Jorge e da Deputada Sandra Starling, que da nova redagio
ao artigo 128 do Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — o Codigo Penal, que

passaria a vigorar com a seguinte redagdo:

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

I — se da gravidez determinar penigo para a vida ou a saude fisica ou psiquica
da gestante;

II - se for constatada no nascituro enfermidade grave ¢ hereditaria ou se
alguma moléstia ou intoxicagdo ou acidente sofrido pela gestante
comprometer a saude do nascituro;

III - se a gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

A justificagdo do projeto esta assim redigida:

O presente projeto de lei objetiva colocar o Brasil em compasso com a
evolugdo da legislagdo sobre o aborto que ocorre em todas regides do
mundo. A esséncia dessa evolugdo estd na desconcentragdo do aspecto
criminal, enfocando-se principalmente a questdo da saude da mulher e do
bem-estar da familia.

Consoante com essa tendéncia mundial e reforgado pelas profundas
transformag¢des ocorridas na sociedade brasileira neste meio século de
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- existéncia do Codigo Penal, apresentam-se, neste projeto, duas importantes
atualizagdes ao art. 128.
Uma, a que amplia o conceito de defesa da vida, retirando-lhe seu carater
imediatista. Incorpora-se, nesta proposi¢do, uma visdo de saude mais
abrangente e complexa, na qual interagem num processo dindmico, em busca
permanente do equilibrio, os aspectos fisico, mental e social do individuo.
A odtica anterior, expressa no artigo que se pretende modificar, mostra-se
limitada e obsoleta. Restringir-se ao perigo de vida iminente ¢ demonstrativo
dessas distor¢des. Uma gestante tanto pode ter riscos de vida em
conseqiiéncia de um quadro agudo quanto por um processo mais cronico de
sofrimento fisico ou mental que poderia toma-la definitivamente incapaz ou
mesmo leva-la a morte.
O componente social apresenta-se como outro pilar fundamental para a
garantia da vida. As condi¢des de trabalho, de renda, de moradia e de acesso
aos servigos de saude de boa qualidade sdo alguns dos requisitos que
compdem um amplo espectro de valores indispensaveis para se ter saude.
Desta forma, justifica-se plenamente a ampliagio das possibilidades de
pratica de aborto pelo médico como instrumento efetivo de redugdo da
mortalidade materna e dos efeitos deletérios irreversiveis a saude da mulher.
A outra atualizacdo que se pretende introduzir € a incorpora¢do na lei da
possibilidade de ser realizado o aborto em decorréncia dos riscos de vida do
nascituro.
Ressalta-se, sobremaneira, o carater ultrapassado da legislagio atual, quando
esta ndo considera os perigos evidenciaveis ao embrido pelos métodos
modernos da medicina.
O tragico ¢ conhecido caso da Talidomida tornou irrefutaveis os argumentos
favoraveis a indicagdo embriopatica para o aborto. Outras patologias como a
rubéola, e principalmente a Aids — que além do processo irreversivel da mie,
apresenta sérios riscos para o recém nascido — reforgaram a tendéncia de se
incorporar essa indicagio a legislagdo concernente.
Ademais, modernas técnicas e diagnoésticos complementar sido capazes de
identificar com bastante precisio e antecedéncia alteracdes genéticas,
possibilitando a intervengdo precoce e oportuna, no sentido de evitar que se
leve a termo uma vida extremamente limitada e de curta duragdo.
Pelo exposto ¢ no sentido de garantir melhores condi¢des de vida para a
muther, contamos com o endosso dos ilustres pares no Congresso Nacional
para aprovagio deste projeto.
Sala das Sessdes, 4 de junho de 1991. — Deputado Eduardo Jorge — Deputada
Sandra Starling.

Outro projeto que também cogita a possibilidade do -aborto eugénico é
o Projeto de Lei n° 3.280, de 1992, de autoria do Deputado Luiz Moreira que autoriza a
interrupgdo da gravidez até a 24* semana nos casos previstos na presente lei que

estipula:

Art. 1° - Fica autorizada a interrup¢do da gravidez, até a 24 (vigésima
quarta) semana, quando o produto da concepgdo seja portador de graves e
irreversiveis anomalias fisicas ou mentais e preceda de indicagdo médica.
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Paragrafo Unico — O procedimento de interrupgdo da gravidez sera sempre
feito em institui¢Ges hospitalares publicas ou privadas dotadas de condigdes
adequadas a quaisquer eventualidades de risco de vida, e sempre precedido
de parecer médico favoravel. de pelo menos um médico diverso daquele por
quem ou sob cuja diregdo o aborto deva ser realizado.

Art. 2° - Somente apds o consentimento formal da gestante, do conjuge, ou
representante legal e da informagdo da anomalia fetal, conseqiiéncia e riscos
de vida inerentes ao procedimento, podera ser feita a competente interrupgdo
da gravidez, objeto da presente Lei.

Art. 3° - O procedimento de interrupgio de gravidez, feito em desacordo com
a presente lei, levara o infrator ou infratores ¢ os correspondentes
responsaveis pelas instituigdes hospitalares nas quais o procedimento de
interrupgdo da gravidez tenha sido procedido as cominagdes previstas em lei
e o codigo de ética e as entidade de classe correspondentes.

Art. 4° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo, revogando-se as
disposigdes em contrario.

A justificacgio do citado projeto € a seguinte:

O presente projeto de lei tem como finalidade determinar as condi¢des
proprias que devam obedecer o principio de interrupgio da gravidez até a 24*
(vigésima quarta) semana, sempre precedida de parecer médico e
consentimento formal da gestante, do conjuge ou responsavel legal e seja
realizada em Iinstituigdo hospitalar publica ou privada, em condi¢des
satisfatorias as necessidades bdasicas do procedimento de interrupgio da
gravidez.

Outrossim, coibe, os procedimentos de interrup¢io de gravidez, feitos sem
quaisquer critérios €, as vezes, por profissionais ndo especializados, em
locais improprios € com sérios riscos de vida para a gestante.

Sala das Sessdes, em outubro de 1992 — Deputado Luiz Moreira.

Na mesma dire¢do € o Projeto n° 1.956, de 1996, de autoria da entio
Deputada Marta Suplicy, que autoriza a interrupgio da gravidez nos casos que

menciona, assim dispondo:

Art. 1° - Fica autorizada a interrup¢do da gravidez, quando o produto da
concepgdo ndo apresentar condigdes de sobrevida em decorréncia de
malformagdo incompativel com a vida ou de doenga degenerativa incuravel,
precedida de indicagdo médica, ou quando por meios cientificos se constatar
a impossibilidade de vida extra-uterina.

Art. 2° - A interrupgdo da gravidez se fara com o consentimento da gestante
ou representante legal nos casos de incapacidade, apds a constatagio da
anomalia fetal, e orientagdo por médico especialista sobre as reais
implicagdes para o feto de tal diagnostico.

Paragrafo Unico — O procedimento de interrupgio da gravidez sera sempre
feito em instituigdes hospitalares publicas ou privadas, dotadas de condigGes
adequadas a quaisquer eventualidades de risco de vida.
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Art. 3° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicagéo.
Art. 4° - Revogam-se as disposi¢des em contrario.

A justifica¢@o do projeto consta na seguinte redagao:

A lei que estabelece as excludentes de criminalidade para a interrupgdo de
gravidez (quando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante € em casos
de estupro) data da ultima revisio do Cddigo Penal, sancionado em
dezembro de 1940. E facilmente compreensivel que nessa época,
desconhecidos os métodos de checagem da saude fetal hoje existente, o risco
de virem a ocorrer anomalias fetais em uma determinada gravidez era entdo
hipotético.

A medicina e, em particular a medicina fetal, evoluiu muito. Ja ¢ possivel
obter inimeros dados sobre o ser em formagdo, através de modernos
métodos de imagem com ultra-sonografia ou ammiocentese (estudo das
células fetais obtidas através de pungdo do liquido da bolsa das aguas) ou a
amostra de vilo colial (estudo das células da placenta). E possivel avaliar
com precisdo a constitui¢do genética, doengas no feto ou o risco de estar
gerando um bebé com malformagdes ou doengas degenerativas incuraveis. A
margem de erro desses exames, segundo as mais diversas fontes de
informagio cientifica, ¢ inferior a 1/1.000.

A maioria dessas técnicas de diagnosticos foi introduzida no Brasil na
década de 80. Ja nesta época as mesmas técnicas eram disponiveis nos paises
industrializados com a notavel diferenga de que as leis de todos esses paises,
sem excecdo, foram adaptadas ao avango da ciéncia. Entre 1964 ¢ 1984,
todos os paises desenvolvidos passaram a permitir que a gestante ou o casal
optasse por ndo prosseguir uma gravidez quando o feto fosse portador de
uma anomalia grave e incuravel.

A Dra. Dafne Dain Gandelman Horovitz, especialista em Genética pelo
Instituto Fernando Figueira da Fundagdo Oswaldo Cruz, descreve a
“anencefalia (grave anomalia da caixa craniana e do sistema nervoso central,
incompativel com a vida e uma das mais graves malformagdes congénitas)
como ‘um defeito originado numa fase extremamente precoce da gestagdo,
onde a calota craniana ndo se fecha completamente e o cérebro se
desenvolve de maneira incompleta e anormal. Tal condigdo é absolutamente
incurdvel e incompativel com a vida, e o bebé morre apos o nascimento ou
horas mais tarde .

E necessario utilizar as técnicas disponiveis para estudo ¢ diagnostico de
problemas no feto, dando as mies que se tornam verdadeiros ‘caixdes
ambulantes’, a possibilidade de decidir sobre a manutengdo ou nio da
gravidez. Algumas mulheres dardo preferéncia por levar adiante a gestagdo,
enquanto outras fardo opgdo contraria, por se sentirem sem estrutura
emocional para suportar tal vivéncia.

E tortura obrigar uma mie, contra sua vontade, a manter uma gravidez por
varios meses se o resultado final for o ébito do nascituro.

Segundo o Dr. Thomaz Rafael Gollop, do Instituto de Medicina Fetal e
Genética Humana, de Sdo Paulo, j& foram emitidos no pais cerca de 350
alvaras judiciais autorizando médicos a interromperem gravidez, onde havia
sido diagnosticada uma gama variada de patologias fetais. O Dr. Gollop ja
obteve 17 autorizagbes para abortamento de casos que vdo desde agenesia
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renal (auséncia congénita dos dois rins), até defeitos graves ¢ irremediaveis
da parede abdominal e anencefalia.

Entretanto este ¢ sempre mais um 6nus num caminho muito penoso para a
mulher e seu conjuge. ‘Embora a mde provavelmente ndo corresse risco de
vida, a situa¢do era muito dolorosa para o casal e o aborto era necessario’,
escreveu 0 juiz corregedor Geraldo Francisco Pinheiro Franco, do
Departamento de Inquéritos Policiais do Tribunal de Justiga do Estado de
S3o Paulo, em sentenga favoravel a realizagdo de um aborto eugénico. Nesse
caso, devido a uma malformagdo congénita, o topo do cranio do feto nio se
formara e sua coluna estava totalmente exposta.

Em 1990 o Conselho Federal de Medicina, com base no parecer dos
Conselhos Regionais de Medicina elaborou um enunciado do projeto de lei
sobre a questdo cujo texto se assemelha ao que ora apresentamos. Significa
isto que o projeto de lei apresentado possui ndo so respaldo, como foi
também objeto de ampla discussdo pela classe médica de nosso pais.
Parece-nos urgente € necessario sintonizar a legislagdo com os avangos da
ciéncia. Esta ¢ uma demanda das mulheres ¢ dos casais que, embora
desejassem muito a gravidez, veem-se diante do infortunio de um
diagnostico de patologia grave e incuravel no feto devendo ter o direito de
optar por terem ou ndo esse fitho. Na hipdtese da mulher desejar interromper
a gravidez, ¢ fundamental que essa interrupgdo seja realizada em condigdes
médico-hospitalares adequadas e seguras.

Além de ser este um direito das mulheres, ha um entendimento tanto na area
médica quanto na area juridica, de que este direito se consolide no pais.

O Projeto que apresento para apreciagdo desta Casa envolve uma questdo de
solidariedade humana que nos parece ser de facil entendimento de todos os
parlamentares.

Sala das Sessdes, 23 de maio de 1996 — Deputada Marta Suplicy.

Na realidade, sio inumeros os projetos que buscam desde a
legalizag@o completa dos casos de aborto, até aqueles que almejam apenas um maior
numero de permissdes legais.

A tendéncia atual €, desta forma, uma mobilizagdo em tomo do
assunto, cbm inimeras tentativas de autorizar a pratica abortiva, e em especial, de

descriminar o “aborto eugénico”.



3 A ATUAL SITUACAO DO “ABORTO EUGENICO” NO BRASIL

3.1  Casos em que o “aborto eugénico” esta sendo autorizado

Muito embora a nossa legislagdo ndo permita a pratica eugenésica,
conforme foi visto no capitulo anterior, atualmente nos deparamos diante de um
processo onde estdio sendo autorizados, mesmo ao arrepio da lei, diversos casos de
“aborto eugénico”, em situagdes bem definidas, as quais passamos a observar.

Primeiramente, convém insistir em alguns aspectos sobre a eugenia,
pois muito embora ela possa ser observada em termos bastante amplos, atualmente ela
vem apresentando contornos bem mais limitados e definidos. Assim, ainda que em
tempos passados tenha sido considerada um fator de “purificagdo da raga”, ou mesmo
como modo de aliviar o sofrimento de pessoas portadoras de qualquer espécie de
deficiéncia, quando era aplicada indistintamente em quaisquer casos, ndo € nesta Otica
que ela deve ser considerada atualmente, como vém demonstrando todos os julgamentos
que se tem observado sobre o assunto.

Na sua contextura moderna, o “aborto eugénico” representa a
interrupgdo da gravidez, com a conseqiiente morte do feto, por ter sido detectado nesse,
através de métodos cientificos, a existéncia de anomalias graves, irreversiveis que o
tornam incompativel com a vida extra-uterina.

Desta forma, demonstra-se claramente que na atual tendéncia do

“aborto eugénico™:

Nio se pretende, de forma alguma, a eliminagdo dos seres ndo desejaveis
para a espécie humana. Nao se pretende a evolugdo genética; ndo se busca a
perfei¢do moral, fisica ou intelectual de ninguém. Nunca se cogitou a
possibilidade de eliminar o feto por qualquer tipo de doenga ou situagdo de
perigo. O que se pretende € a possibilidade que a mée, sabedora que seu
filho esta sendo gerado com ma-formagdo genética grave, irreversivel,
inevitavel e incompativel com a vida pratique o ato de paralisar uma
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gravidez sem logica, onde o futuro se resume a uma gestagio desprovida de
sua finalidade: gerar uma vida.'

A confirmagdo dos argumentos acima expostos ocorre com a simples

leitura de alguns depoimentos, prestados por mulheres gravidas de filhos portadores de

anomalias irreversiveis. E absolutamente perceptivel a enorme agonia com que as mies

passam por tal situa¢do, sentindo que de sua gravidez ndo resultaria, como normalmente

se espera, a geragdo de uma vida. S3o depoimentos colhidos de revistas que publicaram

matérias sobre o aborto, sendo que neste momento torna-se oportuna sua transcrig¢o,

face a relevante importancia que assumem frente ao estudo realizado, considerando,

principalmente, que a teoria dissociada da pratica ndo alcanga efetividade alguma.

Necessario, portanto, que se verifique a realidade, o que esta realmente acontecendo,

pois sem isto ndo existiria nenhuma razdo de ser do presente estudo.

S3o estes os depoimentos:

Os exames de ultra-sonografia mostraram que o feto tinha sindrome de
Tumer, disfungdo cromossomica que lhe garantia sobrevida de apenas
alguns dias. Quando soube, minha primeira reagdo foi té-lo assim mesmo.
Durante duas semanas minha vida virou do avesso. A certa altura vi que,
para protegé-lo, estava sendo egoista.. Ndo havia motivo para prolongar o
sofrimento daquele feto. Fiz o aborto com autorizagdo judicial. A sensagdo
de estar fazendo um aborto dentro da lei muda tudo. Mesmo arrasada, senti-
me amparada, protegida. Desirée Zanelato, 30 anos, biomédica.”

Decidi adiar o momento de ter um filho por causa da carreira. Casei aos 32
anos ¢ so engravidei um ano depois. Fiz a primeira ultra-sonografia com
cinco meses de gestagdo. Eu estava euforica, louca para descobrir o sexo do
bebé. A alegria virou pesadelo quando soube que ele estava doente. Fiz uma
coleta de sangue fetal e o diagnostico confirmou tudo: o nené tinha uma
doenga chamada Sindrome de Patau (entre outros problemas, ma-formagdo
da coluna cervical). Além disso, tinha uma anomalia renal. Teria apenas
algumas horas de vida depois do parto. Quando me disseram isso, ndo quis
acreditar. Decidi fazer novo exame, em outro lugar. Nio falei nada aos
médicos, fingi que nada sabia. Os resultados foram os mesmos. Fiquei
apavorada. Comecei a procurar artigos ¢ textos sobre a sindrome. Li tudo
sobre ela. Ndo queria ver a crianga sofrer. Ndo queria vé-la entubada em uma
UTI, sem chances de vida. Meu marido e eu resolvemos abreviar tanto
sofrimento e fazer o aborto. A familia estranhou, senti algumas resisténcias.
Mas fomos adiante. Quis fazer tudo dentro da lei. As pessoas ndo tém nogdo

' BELO, Warley Rodrigues. .4borto: consideragdes juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte : Del

Rey, 1999, p. 80.

* CAMPOS, Cintia; GUENA, Marcia. Nés fizemos aborto. Veja, Sio Paulo, ano 30, n. 37, setembro de

1997, p. 33.
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de como o respaldo legal ¢ importante para uma mie psicologicamente
abalada. No meu caso, o alvara demorou uma semana para sair. Fiz o aborto
no Hospital Santa Joana, em S3o Paulo, administrado por religiosos. Utilizei
meu convénio médico. Correu tudo bem comigo, mas hoje percebo que a
saude materna ndo ¢ apenas fisica. Fiquei abalada por muito tempo, tive
depressdo durante dois anos. Na minha cabega, o bebé morreu no parto.
Também ¢é muito dificil enfrentar as pessoas. A toda hora, alguém que me
viu gravida perguntava pela crianga. Eu dizia que tinha perdido. Antes disso,
eu era contra o aborto por decisdo da mulher. Hoje sou a favor, porque a
gestante aprende a respeitar as razoes das outras pessoas. A legislagdo é
muito fechada, precisa mudar. Sai do episédio com essas convicgdes. E
também com medo de engravidar outra vez. Ndo quero passar por tudo de
novo.

Ana Lucia Cabral, 38 anos, advogada.’

Estou esperando uma menina sem cérebro. Tem 6 meses € se chama Natalie.
No comego quisemos abortar, mas conversamos com a psicologa e
desistimos. Nao tive coragem. Quero que a nené morra no parto ¢ tenha um
enterro. Falo com ela todo dia. Mas doi saber que ela ndo escuta, que nio vai
viver. Por isso, apéio as mulheres que abortam. E uma decisdo que ninguém
pode condenar.

Jucileia Rodrigues, 19 anos.*

Tinha dois filhos quando engravidei novamente, ha dois anos € meio. So fiz
a primeira ultra-sonografia no sexto més de gestagdo, confesso que fui tanto
relapsa. Descobrt entdo que meu filho tinha nanismo tanatoférico, uma
doenga grave e rara. Ele sé sobrevivia pelo cordido umbilical. O pulmio ndo
se desenvolveu, nio tinha antebrago. A noticia me deixou sem chio. Com o
exame na mdo, sai pelas portas do fundo do laboratério, porque ndo queria
encontrar aquelas mulheres barrigudas e felizes. Fui a seis médicos para ter
certeza do diagnostico. Eu ndo fumo, ndo bebo. Ninguém da minha familia
tinha problemas. Os médicos eram categéricos no diagndstico. Diziam que
meu filho ndo sobreviveria. Foi muito dificil. Quando as pessoas
comentavam sobre minha gravidez, ficava quieta. Falar o qué? No sexto
més, o bebé ja se mexia na minha barriga. Nessa hora, vocé pensa que esta
gerando um monstro. Eu me perguntava: sera que eu preciso sofrer ainda
mais? Meu marido e eu decidimos fazer aborto. Escrevi uma carta pedindo
autoriza¢do ao juiz. Eu queria fazer a cirurgia com a cobertura do plano de
saude. Tive de contar para os meus filhos que o irmio deles nio nascena.
Eles estavam adorando a idéia. Faziam carinho na minha barriga, quenam
comprar o enxoval, arrumar o quarto. De posse do alvara judicial, segui para
o hospital. Foi parto normal. N3o quis ver o rosto da crianga e pedi perddo a
Deus. Tinha medo que o olhar do meu filho me reprovasse. Depois 0 médico
me convidou para vé-lo. Ele tinha um rosto lindo, sereno. Nio sinto remorso.

3 CRUZ. Angélica Santa; BARROS, Andréa. O parto da Justica. Epoca, Sdo Paulo, setembro de 1999, p.

32.

*CRUZ, A. Idem., ibidem.
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Eu precisava passar por aquilo € a Justiga me apoiou. Nio fiz nada de errado,
mas ndo gosto de lembrar. Depois de trés meses, meu marido fez
vasectomia. Ficamos com muito medo.

Claudete Castello, 38 anos, dona de casa.’

Sdo todas situagbes extremamente delicadas e traumaticas que
impdem uma reflexdo sobre o assunto, sendo que diante do contexto apresentado, e
levando em consideragdo todas as manifestagdes acima, torna-se absolutamente claro
que se deve chegar a alguma solugdo que possa tranquilizar gestantes que se deparem
com esta situagio.

Neste sentido, e considerando o que foi disposto, possibilitar a uma
gestante a paralisagio da gravidez em casos nos quais ja ficou definitivamente
comprovado que a doenga da qual o feto € portador o torna incompativel com a vida
extra-uterina, como nos casos acima descritos, € algo extremamente diverso de levar a
termo a vida de um ser em formagdo por mera tentativa de melhoramento genético,
como ja foi propugnado em tempos remotos, quando a eugenia apresentava outros
limites, bem diversos dos atuais.

Certo € que:

Prescinde-se, portanto, de aberrantes programas, ndo demasiado distantes no
tempo, que incidiam na conserva¢do da purecza de determinadas ragas.
Desvios que contribuiram para despertar logicos receios na matéria. Nao se
trata, pois, de conseguir uma raca de super-homens. A indicagio cugé€nica
tem um campo limitado de aplicagdo € ndo pode ter a validade de provocar
melhoras genéticas em escala social.®

Longe estamos, pois, do tempo do nacional-socialismo de Hitler, que:

Tinha como base o falso terreno de objetivos eugenésicos, por autorizar a
esterilizacdo obrigatoria dos enfermos psiquicos € mentais, por pretender
abortar filhos de pessoas de “ragas inferiores™, por proclamar, como fatal e
decisiva, a influéncia hereditaria na génese das moléstias da inteligéncia € do
sentimento, por querer a perfeigdo genética... Ora, conjeturar que o aborto
eugénico, nos termos ¢ limites apresentados seja de estirpe nazista € rejeitar
a realidade que entra pelos olhos.’

S CRUZ. A. Idem, p. 53.

® FRANCO. Alberto Silva. Aborto por indicagdo eugénica. in Estudos juridicos em homenagem a Manoel
Pedro Pimentel. S3o Paulo : Revista dos Tribunais, 1992, p. 98.

" BELO, Warley Rodrigues. Aborto: consideragdes juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte : Del
Rey, 1999, p. 81
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Hoje, conforme Warley Belo, existem estimativas a prevef que cerca
de 3 a 4% da populagdo mundial nasce com alguma espécie de ma-formagdo congénita
que consiste nos desvios da morfologia do corpo.

No entanto, considerando o que ja ficou registrado, ndo sdo todas as
espécies de ma-formagio que possibilitam, atualmente, a realizagdo do “aborto
eugénico”, embora existam aqueles que propugnam a realizagido do aborto nos casos em
que o feto seja portador de qualquer espécie de anomalia. Para estes, o argumento
principal reside no fato de que tais criangas, ao nascerem, encontram um Estado omisso
as suas reais condi¢des. Afirmam, que se deve lutar ndo apenas pela vida, mas pela
qualidade de vida, reclamando uma efetiva adaptacdo entre os portadores de anomalias
e a sociedade.®

Efetivamente, o cerceamento que essas criangas terdo de enfrentar
socialmente € claro e irremediavel. Mas, priva-las de viver se traduziria na forma mais
adequada de combater o problema, ¢ a indagagdo proposta por Belo.

A principal questdo a se considerar, quando se chega neste ponto, é
que em muitos casos a deficiéncia apresentada ndo compromete, efetivamente, a vida de
seu portador. Isto pode ser observado, por exemplo, no caso da Sindrome de Down,
onde n3o ha qualquer espécie de dor para seus portadores, sem considerar, ainda, que a
possibilidade de vida € muito grande (cerca de 30 anos). Embora todos apresentem um
alto nivel de dependéncia, muito se pode fazer por eles, sendo que quando corretamente
orientados apresentam um grande crescimento pedagogico. Nestes casos, por 6bvio, ndo
ha que se falar em “incompatibilidade com a vida”.

Por estes motivos, grande parte da doutrina vem se posicionando
contrariamente a legalizagdo da pratica abortiva, sob o titulo de “aborto eugénico”, nos
casos de constatagdo da Sindrome de Down e outras sindromes, quando nio houver o
comprometimento da possibilidade de sobrevivéncia do feto posteriormente ao seu

nascimento.

® Regra geral. os partidarios do movimento feminista sustentam, com base na autonomia reprodutiva da
mulher, o aborto no seu aspecto mais amplo, ou seja, 0 aborto em qualquer hipotese. Desta forma, para
eles € livre a decisdo da mulher em querer ou ndo levar adiante a gravidez.
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Assim, sdo situa¢des completamente diferentes, e que ndo apresentam
nenhuma relagdo — as ma-formagdes do tipo Sindrome de Down, onde ha apenas um
restringimento da vida —, com outras: anomalias graves que traduzem uma
incompatibilidade com a vida, ou entdo uma chance de sobrevivéncia que nio
ultrapassara horas, dias ou poucas semanas, como ocorre nos casos de anencefalia
(auséncia de cérebro), anomalias graves e irreversiveis do coragio ou da coluna,
auséncia de Orgéos vitais, como os rins, Sindrome de Edwards, ma-formagdes multiplas,
etc. A primeira tem a ver com mero restringimento, ao passo que a segunda traduz uma
inviabilidade da vida humana. )

O grande problema, entretanto, reside na questio de saber quais
seriam as doengas dos fetos que poderiam culminar no “aborto eugénico”. Contudo,
certamente ndo convém que tais doengas sejam elencadas neste singelo trabalho, por
absoluta falta de conhecimento técnico para tanto. O mais recomendado € que tal tarefa
seja deferida a profissionais da area técnica que tenham condigdes de chegar a uma
conclusdo cientifica sobre o assunto.

Pelo que foi exposto, entretanto, pode-se verificar que o “aborto
eugénico” no seu contexto atual esta sendo autorizado somente naquelas situa¢des em
que fique comprovadamente demonstrada a total impossibilidade de sobrevida do feto
apos o seu nascimento, ou seja, a inviabilidade da vida humana.

Na grande maioria dos casos, cerca de 70% (setenta por cento) deles,
tem-se verificado, conforme dados apontados pela Revista Epoca, que sdo situagdes

. . a s . [P .9
envolvendo a anencefalia, a qual consiste na auséncia dos dois hemisférios cerebrais.

3.2  CondicOes necessarias para sua autorizagao

A indicagdo eugénica, como as demais indica¢des de aborto, fica
subordinada a alguns requisitos gerais comuns, possuindo em particular, alguns

requisitos especificos. Estes, sdo requisitos que se mostram imprescindiveis para que se

® CRUZ, Angélica Santa; BARROS, Andréa. O parto da Justica. Epoca. Sdo Paulo, setembro de 1999, p.
19. ~
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admita a pratica desse tipo de aborto e que, necessariamente, devem estar presentes em
caso de eventual inclusdo dessa indicagio na legislagdo penal.

Entre os requisitos gerais, certamente um dos mais importantes € a
realizacdo do aborto por médico. Isto porque, a intervengdo de um profissional
qualificado € essencial quando se envolvem riscos de vida, ou para a saude da gestante,
como ocorre no caso da pratica abortiva. A doutrina faz referéncia a um caso que
excepciona tal disposicdo geral, que ocorre quando uma pessoa, n3o habilitada
legalmente, pratica o aborto para salvar a vida da gestante de perigo atuél, configurando,
portanto, o estado de necessidade previsto no artigo 24 do Codigo Penal. '

Requisito também comum e imprescindivel € o consentimento

expresso da gestante. Este consentimento:

Deve adaptar-se as exigéncias do chamado “consentimento informado” em
relagdo ao ato médico (também ao aborto), no sentido de que a informagéo a
“paciente” s¢ eryja em condigio prévia para a validez do consentimento, de
forma que este constitua a expressdo da auténtica autodeterminagdo da
mulher gravida. Ndo somente deve conhecer todas as circunstincias
concernentes a tndicagdo legal do aborto, mas também os riscos que possam
derivar, para ela, da propria intervengdo. '

O consentimento da gestante, entretanto, podera ser dispensado
quando ela estiver correndo risco de vida, face a excepcionalidade da situagio, que ndo
permite tal providéncia. Esta deducdo decorre, também, do proprio texto legal que
dispbe sobre o assunto, pois na redagdo do artigo 128, I do Codigo Penal, n3o existe
referéncia expressa para que o procedimento seja “precedido de consentimento da
gestante”, como ocorre no caso do inciso II do mesmo artigo.

Com relagdo aos requisitos especificos para a realizagdo do “aborto
eugénico”, aos quais deve ser dispensada uma maior ateng@o, a questdo fica um pouco
mais delicada, ja que tal procedimento ainda ndo é regulamentado pela lei brasileira.

Tem-se utilizado, contudo, como base para estipular os requisitos especificos da pratica

19 “4rt. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o Jato para salvar de perigo atual, que

ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo
sacrificio, nas circunstdncias, ndo era razoadvel exigir-se. ”

"' FRANCO. Alberto Silva. Aborto por indicagdo eugénica. in Estudos juridicos em homenagem a
Manoel Pedro Pimentel. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1992, p. 101.
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eugenésica, o Anteprojeto de Reforma do Cddigo Penal, que preve, em seu artigo 127,

tal modalidade abortiva. O citado artigo apresenta a seguinte redagdo:

Art. 127. N3o constitui crime o aborto provocado por médico, se:

I - ha fundada probabilidade, atestada por dois outros meédicos, de o
nascituro apresentar graves € irreversiveis anomalias que o tormem inviavel.

§ 1°. Nos casos dos incisos II ¢ III e da segunda parte do inciso I, o aborto
deve ser precedido de consentimento da gestante ou, se menor, incapaz ou
impossibilitada de consentir, de seu representante legal, do cdnjuge ou
companheiro.

Assim, de acordo com que dispde o citado artigo, pode-se enumerar os

seguintes requisitos especificos da pratica do “aborto eugénico”: a) fundada

probabilidade do nascituro apresentar graves e irreversivels anomalias que o tornem

inviavel; b) atestado de dois médicos sobre este estado; ¢) consentimento da gestante, ou

de seu representante legal, conjuge ou companheiro, quando menor ou incapaz.

O primeiro dos requisitos corresponde, em verdade, ao ponto nuclear

da indicagdo eugénica.

Conforme dados de Alberto Silva Franco, as deformag¢des congénitas

e enfermidades hereditarias afetam aproximadamente 5% dos fetos que chegam a

nascer.

Segundo tais indices:

Um ter¢o delas provém de aberragdes genéticas conhecidas: sdo anomalias
cromossomicas (relacionadas com o nimero € a natureza dos cromossomos),
ndo hereditarias, mas produzidas por uma falta de emparelhamento dos
cromossomos depois da fecundagio tais como a trisomia 21 ou sindrome de
Down, também chamado de Mongolismo, a sindrome de Tumer, etc. ¢
também, as anomalias gémcas como a mucoviscidose que afeta um de cada
dois mil europeus; ¢ sobretudo as anomalias plurifatoriais, provocadas pela
mutagdo simultdnea de varios genes ¢ mal conhecidas quanto a sua etiologia.
Comecam, por fim, a ser descobertos os mecanismos de algumas
enfermidades propriamente genéticas mas que estdo, ndo obstante, ligadas a
uma tendéncia em alguns genes de facilitar, na idade adulta, por exemplo, a
rapida proliferagdo de certos canceres, como o da bexiga ou o do pulmdo.
Outras anomalias do desenvolvimento podem todavia manifestar-se durante
a embriogénese, sendo mais ou menos graves, mais ou menos suscetiveis de
uma terapia corretiva a espinha bifida, ou hérmia da medula espinhal, a
anencefalia, as diversas formas de hidrocefalia, a estenose esofagica ou do
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intestino, a onfalocele e outros tantos acidentes que podem sobrevir, em grau
mais ou menos grave, ao embrido ou ao feto na gestagdo.

A verificacgdo e identificagdo dessas enfermidades somente é possivel
gragas ao notavel desenvolvimento assumido pela ciéncia meédica, que possibilita,
atualmente, detectar a presenga de anomalias quando a crianga ainda encontra-se no
ventre materno.

Algumas dessas deficiéncias verificadas durante o0 processo
gestacional demonstram, cabalmente, frente ao alto grau de certeza que tdo modernos
diagnosticos oferecem, que o feto ndo tera as minimas condi¢des de sobreviver apoés o
parto. Neste momento surge uma tormentosa questdo, ja4 que esta “informagdo tdo
precisa, confidvel e precoce, acerca das possiveis anomalias do desenvolvimento,
progride mais rapidamente do que a capacidade terapéutica para corrigi-las”, de forma
que “no momento, hd uma grande distdncia entre a percepg¢do dos problemas que se

» 13

apresentam e a possibilidade de remedia-los”.

E isto, sem sombra de duvida, no dizer de Alberto Silva Franco:

Acarreta, de um lado, um enorme sofrimento para os casais que tenham de
enfrentar a problematica dessas enfermidades, ainda nio curaveis, e de outro,
a realidade de um ser sem a minima qualidade de vida. Ao infortunio da
enfermidade fisica ou psiquica que afeta ao filho, os pais tém ainda de fazer
face “a incompreensdo, ao sarcasmo, a condenagdo social ¢ a repulsa € esta
forma de penalizagdo resulta mais dura de carregar que as anteriores”. E,
nessa situagdo, que se pode cogitar do aborto eugénico."

Na verdade, depara-se com uma terrivel situagdo, pois pais que
descobrem, através dos modernos exames pré-natais, que o filho que esta sendo gerado
ndo tem nenhuma perspectiva de vida apds o nascimento, se véem “obrigados” a levar a
termo a gestagdo, pois acaso realizem um aborto, estdo praticando um conduta tipica,
antijuridica e culpavel, ja que tal modalidade abortiva ndo encontra amparo na lei penal
vigente. E uma situagdo extremamente delicada: mesmo sabendo que a gestagdo ¢
“inutil”, pois ndo gerara uma vida como normalmente ocorre, devera ser levada até o

final para que ndo ocorra um crime!

2 FRANCO, A. Idem, p. 103. .
¥ FRANCO. A. Idem. p. 104.
" FRANCO. A. Idem. ibidem.
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O Projeto de Reforma do Cddigo estabelece um segundo requisito
especifico para a realizag@o do aborto eugénico, que € o atestado de dois outros médicos
sobre a fundada probabilidade de o nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias
fisicas ou mentais. Assim, é mister que o aborto eugenésico seja precedido de parecer
emitido por dois especialistas, que ndo se confundem, obviamente, com os executores
da pratica abortiva, pois a lei fala expressamente em dois “outros” médicos.

O terceiro requisito previsto no artigo 127 do Anteprojeto, ja constitui
um dos requisitos gerais para a realizagdo do aborto, uma vez que o consentimento da
gestante, ou quando menor ou incapaz, de seu representante legal, cOnjuge ou
companheiro, € imprescindivel para a realizagio de qualquer modalidade abortiva.
Jamais se admite a realizagdo de um aborto sem que haja o consentimento da mulher
gravida. O unico caso em que se permite seja ignorado tal consentimento, como ja foi
referido, € quando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante. Trata-se na verdade,
de um requisito tdo evidente que era absolutamente dispensavel a sua disposi¢do
expressa em lei, mas com certeza a intengdo do legislador foi, apenas, garantir ainda
mais a seguranga da gestante em tdo delicado procedimento.

Um requisito que ndo consta expressamente no texto legal, mas que
decorre naturalmente da situagdo, € o que impde um limite temporal a realizagdo do
aborto, pois, por certo, ndo é possivel sua execu¢do quando ja se estiver num estagio
muito avangado da gestagdo, até para assegurar a saude da propria gestante.

Um balizador que se tem utilizado, como limite temporal, € o prazo de
vinte € duas semanas. Tal espago de tempo se explica porque alguns diagndsticos
somente podem ser realizados e devidamente avaliados, quanto a decisio de abortar,
quando o feto ja adquiriu certo desenvolvimento. Por outro lado, ndo se deve
desconsiderar que um diagnostico realizado considerando tal prazo, mesmo que
possibilitando um maior grau de certeza, se efetiva num momento em que o feto ja
apresenta condigdes de sobreviver no caso de eventual nascimento prematuro. O maior
problema, entretanto, tem sido estabelecer qual ¢ o momento inicial para contagem do
prazo, que por envolver assuntos bem mais delicados, ndo convém seja tratado neste
trabalho. Sabe-se, somente, que para efeito do “aborto eugénico”, tem-se utilizado o
parametro da nidificagdo do ovulo fecundado no utero da mulher, que se concretiza por

volta do décimo quarto dia apds a concepgio.
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Outros referem, ainda, que o “aborto eugenésico” deve ser realizado
em instituigdo hospitalar publica ou privada, que oferega condigGes satisfatorias as
necessidades basicas do procedimento de interrupgdo da gravidez, para que possa ser
exercido o devido controle. Devem ser, portanto, instituigdes cadastradas e aptas para
realizar o procedimento.

Na pratica, entretanto, alguns magistrados estdo sendo ainda mais
rigorosos quanto aos requisitos, pois vém exigindo outros além do que dispde o artigo
127 do Anteprojeto de Reforma do Codigo Penal. Assim, podemos verificar que laudos
estdo sendo assinados por trés médicos, ao invés de apenas dois, como dispde o citado
artigo, a fim de afastar qualquer margem de incerteza sobre a insuficiéncia vital do feto
apos o seu nascimento. Outros procedimentos trazem, ainda, acertadamente, mais um
atestado psicologico da gestante para assegurar que ela tera condigdes emocionais de
decidir pelo aborto.

Isto decorre porque, muito embora o artigo 127 do Anteprojeto de
Reforma do Codigo Penal refira apenas sobre a “fundada probabilidade” do nascituro
apresentar graves e irreversiveis anomalias que o tornem inviavel, a tendéncia atual tem
demonstrado que o aborto s esta sendo permitido quando existe a absoluta certeza em
relagdo ao diagnostico de total ifnpossibilidade de sobrevivéncia do feto apos o seu
nascimento.

Todas essas cautelas, na tentativa de oferecer uma seguranga ainda

maior para um procedimento muito delicado, que envolve questdes tdo complexas.

Os alvaras judiciais

L2
L2

O alvara judicial nada mais € do que a autorizagdo para a realizagdo do

“aborto eugénico” proveniente de um pedido submetido ao crivo do Poder Judiciario.

15

Desta forma, ele representa “um papel timbrado da Justica”” que, atualmente,

'* CRUZ, Angélica Santa; BARROS, Andréa. O parto da Justica. Epoca, Sdo Paulo, sctembro de 1999, p.
48.
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possibilita o direito a interrupgao da gravidez nos casos legalmente ndo previstos, como
ocorre com o “aborto eugénico”.

Conforme sustenta Débora Diniz:

Os alvaras sdo fruto de um processo dialégico que tem inicio na relagdo
médico-paciente (ou meédico-casal). De posse da decisdo familiar pela
interrupgao seletiva da gravidez (ISG), o médico recorre ao juiz em busca do
veredicto oficial que, na maior parte dos casos, € consoante a solicitagdo
clinica (pouquissimos sdo os casos de quadro clinico fetal extremo em que
ha recusa judicial da ISG). Sob esse enfoque, os alvaras sio a materializagdo
de um processo argumentativo, no sentido habermasiano do conceito, onde
se consideram varios pontos de vista concernentes a questio.'®

E a anencefalia, caracterizada pelo quadro clinico extremo, onde ha
auséncia dos hemisférios cerebrais, ou no linguajar comum “a auséncia de cérebro”, que
vem motivando o maior namero de alvaras judiciais expedidos pelo Poder Judiciario
para a pratica abortiva.

Em seu trabalho “Aborto Seletivo no Brasil e os Alvaras Judiciais”,
Débora Diniz analisou uma série de alvaras judiciais, principalmente quanto a
fundamentagdo utilizada pelos julgadores para justificar suas expedi¢des. No. estudo,
que compreendeu oito alvaras, dentre os quais os trés primeiros registrados no Brasil,
foi observado o suporte juridico-moral utilizado para se chegar a tais decisdes,
verificando inclusive, os argumentos mais comuns presentes nos alvaras.

Assim, por serem a instancia de didlogo oficial em que se busca a
legitimidade de algo considerado ilegal aos olhos da lei, os élvarés judiciais tornam-se
particularmente interessantes, uma vez que condensam grande parte das representagdes
simbolicas, sejam cientificas ou populares, acerca do aborto seletivo. E possivel, através
da leitura dos alvaras, realizar um levantamento das pretensdes de validez concernentes
ao “aborto eugenésico”’, na busca por sua fundamentagdo. Traduzem, por isso,
fundamental importancia ao estudo, razdo pela qual sdo trazidos agora para este

trabalho.

' DINIZ, Debora. Bioética. Aborto Seletivo no Brasil e os Alvaras Judiciais. Vol. 5, n. 1. Brasilia :
Conselho Federal de Medicina, 1997, p. 57.
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O primeiro alvara citado foi emitido na 2* Vara Criminal da Comarca
de Londrina, em 1° de dezembro de 1992, e fundamenta a autorizagdo do aborto com

base no diagnostico de anencefalia detectado, com o seguinte texto:

...Ndo ha razdo para deixar de afirmar que, no caso da anencefalia, a vida
que subsiste ndo ¢ propriamente falando uma vida humana, a vida de um ser
humano destinado a chegar a ser (ou ja) pessoa humana... (apud Verspieren,
1989). Ndo se esta admitindo a indicagdo eugénica com o propodsito de
melhorar a raga ou evitar que o ser em gestacdo venha a nascer cego,
aleijado ou mentalmente débil. Busca-se evitar o nascimento de um feto
cientificamente sem vida, inteiramente desprovido de cérebro e incapaz de
existir por si s6..."”

Outro alvara trazido pela autora, foi emitido pelo juizo da Comarca de
Rio Verde, em 19 de maio de 1991, que também foi motivado com base no quadro

clinico de anencefalia apresentado pelo feto.

..Como. em verdade, exigir dos pais, que sabem que o seu filho
provavelmente virA a ser um anormal, nio venham a praticar o aborto,
suportando, em caso contrario, a penosa carga de cuidarem de um
excepcional toda uma existéncia?...'®

Os juizes, durante a fundamentagio que ampara a viabilidade do
“aborto eugénico”, recorrem, na grande maioria das vezes, a idéia de que os fetos em
questdo ndo possuem vida ou, no minimo, ndo serdo capazes de dar continuidade a
pouca vida que possuem. Esta certeza de auséncia de vida é sustentada pelos laudos
médicos que acompanham o processo judicial, e tanto isto ocorre que, na maioria dos
casos, os juizes fazem referéncias a literatura especializada ou as observagdes clinicas
sugeridas pelos médicos responsaveis pelo processo.

E este fundamento de auséncia de vida, na linguagem de Débora, que
compde o cerne argumentativo que concede a validez moral ao ato. Conforme a autora,
¢ de extrema importdncia para os juizes, durante a sua justificagdo, apontar a
impossibilidade da vida extra-uterina ou mesmo o prejuizo humano de se continuar a
gestagdo, pois isto confere um forte alento frente ao fato da legislagdo brasileira ser

proibitiva do aborto por objetivar a preservagio da vida humana. Assim, os juizes

' DINIZ, D. Idem, ibidem.
'* DINIZ, D. Idem, p. 58.
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tencionam assentar a legitimidade do procedimento na auséncia de vida dos fetos. Vale
acompanhar uma dessas passagens, referida no alvara judicial emitido no juizo da

Comarca de S3o Paulo, em 5 de margo de 1996:

..Com efeito, infere-se que a requerentc demonstrou, através de parecer
meédico, haver irregularidades na gravidez, sendo certo que tais problemas
impedem a vida extra-uterina. Vale notar que o objeto juridico do abosto
consiste na preservagdo da vida humana que, na hipétese sob analise, ndo
ficaria prejudicada pela interrupgdo da gravidez, ante o fato descrito..."

Outro argumento também freqlientemente utilizado para sustentar a
possibilidade de realizagdo do aborto em casos de eugenesia, diz respeito a “higidez
psiquica da mae”. Embora presente em todos os alvaras estudados, a preocupagio com a
integridade psiquica materna, entretanto, € apenas referida a titulo de complemento
argumentativo, ndo ocupando em nenhum dos documentos o papel principal. Este fato
pode ser verificado no alvara emitido pelo juizo da Comarca de S3o Paulo, em 5 de
margo de 1996, no qual consta a expressdo “ademais”, como se quisesse traduzir — ndo
fossem por todos os argumentos mais fortes ja apresentados, que entdo seja por este ndo

t30 importante quanto —, sendo vejamos:

...Ademais, o prosseguimento da gravidez pode acarretar danos a higidez
psiquica da requerente, situagio que torna o aborto necessario...*

Este fato € considerado por muitos motivo de grande preocupacdo,
uma vez que a saude psicologica da gestante esta sendo relegada a um segundo plano,
numa clara demonstragdo de descaso com a situa¢do da gestante. Débora Diniz mostra

claramente sua perplexidade, quando declara que:

Nao me sinto segura o suficiente, a partir da leitura de oito alvaras, para
apontar uma razio definitiva para esta pouca importancia dada ao possivel
trauma que uma gestacdo fadada ao “fracasso” poderia vir a causar na
mulher. Arriscaria, no entanto, duas hipéteses. A primeira, é que reforgar o
carater da saude psiquica materna, talvez, provocasse uma mudanca de
rumos na luta politica € moral que a ISG carrega. Enquanto a justificativa
para o aborto seletivo mantiver seu cerne na qualidade de seres humanos
(humanidade de alguns ¢ subumanidade de outros), a luta ¢ uma. Fala-se em

1° DINIZ, D. Idem, p. 59.
“ DINIZ, D. Idem, ibidem.
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nome de fetos. Caso se transfira esta discussdo para a figura materna, a
discussdo, talvez, recaia no primeiro permissivo legal ja previsto pela
legislacdo brasileira: o risco de vida materno. Ou até mesmo no ainda’
limitado debate sobre a autonomia reprodutiva da mulher. A segunda
hipétese, ndo tdo provavel quanto a primeira, € que remeter a “higidez
psiquica da mde” ¢ referenciar um daqueles imponderaveis, de dificil
comprovagdo clinica, ou ao menos nio tdo imediata quanto o ¢ uma ultra-
sonografia ou uma amniocentese em que a alteragdo clinica é comprovada
com grande seguranga. O importante, no entanto, ¢ entender qual o papel
ocupado pela figura materna nos alvaras. Em geral, esta ¢ uma figura que
permanece a sombra do feto. Este sim ¢ o alvo principal das discussdes
travadas até aqui. Esta idéia do feto como uma entidade separada da mie e
alvo de preocupagdes especificas foi apontado recentemente por Salem e
Novaes no artigo “Recontextualizando o embrido”, no qual diziam: “... De
fato, diversos autores vém insistindo em que técnicas mais ou menos
recentes — como a ultra-sonografia, a amniocentese ¢ a cirurgia fetal — estio
incitando representagdes do feto € do embndo como individualizados e
separados do corpo gravido materno de tal modo que, mesmo quando
englobados por ele, esses seres ja sdo medicamente percebidos como

“segundos pacientes” para monitoragdo € eventualmente terapia...”

Além destes, ainda outros argumentos compdem os textos juridicos
observados, porém assumindo um papel esparso e de pouca representatividade
argumentativa no corpo do processo. Dentro da analise dos alvaras judiciais, Débora
cita algumas outras motivagdes utilizadas apenas como complementagdo, dentre as

quais podemos citar:

a) coeréncia da lei: para o juiz autor do alvara emitido pela Comarca de Rio
Verde, Mato Grosso, nio ha diferencas significativas entre os dois
excludentes de criminalidade previstos pela legislagdo brasileira - risco de
vida materno (aborto necessario) e gravidez por estupro (aborto sentimental)
- e 0 aborto seletivo, chamado por ele de aborto terapéutico, proximo ao que
chama de aborto eugénico (aquele que ndo necessariamente implique
impossibilidade de vida extra-uterina, implicando apenas uma redugio
significativa no patamar da capacidade de adquirir ¢ compartilhar
humanitude). Diz ele: .. Todavia, na pratica ndo ha diferenca entre estes
dois casos autorizados, € qualquer outro aborto. Se nesses casos houver
Justificativas para a sua pratica, sem davida havera justificativas para os
demais... mas se a lei permite o [aborto necessario], porque [sic] ndo permitir
quando ha impossibilidade de vida do concepto, fora do utero materno?...”

b) jurisprudéncia acumulada. este ¢ um argumento poderoso de
convencimento, no entanto vem sendo utilizado com mais freqiiéncia pelos
movimentos sociais na pressdo pela mudanga da legislagdo. O juiz, autor do
alvara emitido pela Comarca de S3o Paulo, inicia sua justificativa afirmando:
“...E o pedido deve ser deferido, consoante inimeras decisdes proferidas em
situagdes idénticas...”

! DINIZ, D. Idem, ibidem.
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¢) aufonomia reprodutiva: muito rapidamente € citada por um dos juizes e
num estilo en passant. que lhe protege de um confronto direto com a lei:
*..E bem verdade, sabido e ressabido por todos, que se pratica no Brasil ¢ no
mundo inteiro milhdes de abortos pelos mais diversos motivos, justificaveis
ou nio. E sabido que muitos defendem o direito de cada um de decidir sobre
a sua prole..” (alvara emitido pela Comarca de Rio Verde: 04; em
19/5/1991) %

Com a analise do conteudo dos oito alvaras, fot possivel para a autora
fazer um levantamento das principais categorias utilizadas pelos juizes na tentativa de
legitimar a interrupgdo da gravidez por razGes eugénicas. Assim, acaso fosse viavel
tragar um fio que unisse as diversas opinides langadas pelos julgadores, recairia no
dilema entre os argumentos meramente técnicos em confronto com Os argumentos
morais. A defesa argumentativa dos julgadores, em verdade, visa alcangar um estado
harménico entre as crencas cientificas e morais. Nos casos limites como o da
anencefalia, em que tanto a medicina quanto a vida social impdem absolutos a total
impossibilidade de vida biologica e moral, os dilemas éticos parecem ser mais
facilmente solucionados, pois quanto a eles existe quase que um consenso. As duvidas,
entretanto, recaem exatamente sobre aquelas patologias ndo limites como, por exemplo,
a de um feto portador de Sindrome de Down. Nestes casos, tudo se complica face a
circunstincia de ndo ser uma situagao de total impossibilidade da vida humana, mas
sim, apenas um restringimento desta. Assim, a0 argumentarem sobre esta alternativa
passam a tecer fundamentos ndo mais sobre a possibilidade ou ndo de vida e sim sobre a
qualidade desta, caso em que sdo determinantes ndo mais razdes técnicas mas sim as da
concepgdo moral de quem esta julgando.

Na opinido de Débora o que embasa grande parte dos alvaras judiciais
analisados € uma determinagdo da idéia moral de vida. Os argumentos biologicos
apenas sdo usados como suporte argumentativo para uma concep¢do mais ampla de vida
humana. “E, na verdade, a moral justificada por intermédio do discurso bioldgico: a
moral medicalizada.”?

Mas o certo ¢ que os alvaras sdo, em verdade, uma realidade cada vez
mais presente. E crescente o niimero de mulheres que procuram o resguardo da justica

para praticarem o “aborto eugénico”, numa clara tentativa de conseguir, no Poder

2 DINIZ, D. Idem, p. 60.
2 DINIZ, D. Idem, ibidem.
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Judiciario, o abrigo psicoldgico para tdo extrema decisdo. S3o mulheres para quem o
amparo judicial € o apoio necessario para sua decisdo.

Desde 1989, os alvaras tem sido autorizados. Ultimamente, entretanto,
verifica-se um explosdo nas expedi¢des, ja que nos ultimos anos, registraram-se no pais
pelo menos 400 autorizagdes, sendo que € impossivel precisar um numero exato face a
inexisténcia de controle e constante crescimento.

Sdo decisdes cada vez mais freqiientes, que passam a fazer parte da

rotina do Judiciario. Conforme a revista Veja:

O prédio da 16® Vara Criminal de S3o Paulo é o mais movimentado do
Judiciario no Estado. No 16° andar, esse burburinho € menos acentuado. Ali
trabalham o juiz corregedor e quatro juizes auxiliares da Policia Judiciaria do
Estado, chamados de brincadeira pelos corredores de “os andmalos”. Desde
1993, eles concedem alvaras para a chamada interrup¢io médica da
gravidez, o aborto feito por anomalia fetal. Pelas contas do juiz corregedor
Francisco José Galvdo Bruno, mais de 130 alvaras sairam dali. Para se ter
uma 1idéia, todos os outros Estados da Unido somados acumulam apenas 300
alvaras concedidos desde 1991. No setor dos “anémalos”, um alvara sai em
trés dias. Se a gravidez envolve anomalia grave, incuravel e sem perspectiva
de sobrevida prolongada para o bebé€, nunca é recusado. Todos os casos do
género sdo resolvidos com uma justificativa padrio - pois, a rigor, nio existe
amparo legal para esse tipo de aborto, ja que o Cddigo Penal apenas fala em
casos de estupro e risco de vida para a mée. (...) A rapidez e a justificativa
padrdo transformam o setor do juiz Galvdo Bruno numa espécie de linha de
produgdo de alvaras. O pedido chega, acompanhado de dois laudos médicos,
¢ rapidamente analisado e a autorizagdo legal para o aborto ¢ concedida.
Hoje, ¢ simples. Mas, como tudo o que envolve o aborto, ja houve conflitos
por ali. “Para chegar a essa serenidade foi um sufoco”, diz o juiz. O primeiro
caso de aborto por anomalia chegou as suas mdos logo que assumiu o
comando da Policta Judiciaria, em 1993. Quando lembra do episodio, ele
define: “Foi uma decisdo sofrida”. Casado com uma espirita, pat de dois
filhos. 46 anos e catolico praticante Galvdo Bruno é contra o aborto. Teve
até¢ uma experiéncia traumatica, quando sua mulher sofreu um, espontaneo.
“Vi o feto, de oito meses, e fiquet traumatizado. Nunca permitiria que minha
esposa ou filha abortassem”, conta. Para comecar a decidir sobre o assunto,
debrugou-se numa pesquisa sobre doutrinas religiosas, procurou referéncias
sobre o tema em autores como S3o Tomas de Aquino e Santo Agostinho,
afogou-se em debates com religiosos. O primeiro alvara para aborto por
anomalia fetal de Sdo Paulo foi concedido no dia 5 de novembro de 1993,
pelo juiz Geraldo Pinheiro Franco, catdlico. Galvdo Bruno teve longas
conversas com ele. “Cheguei a conclusdo de que minhas convicgdes pessoais
e religiosas devem ficar em segundo plano quando estou no papel de juiz.
Tenho aqui em meu escritério cinco juizes auxiliares — um espirita ¢ quatro
catolicos. Nenhuma mulher. Quando estamos decidindo, a lei ¢ nossa
religido. Isso € o bastante para nossa consciéncia. O fato é que ndo podemos
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comprometer a saude mental das mées que estdo passando por uma situagdo
terrivel”.*

Certo ¢ que a grande maioria dos julgadores enfrenta enormes
dificuldades, das mais variadas ordens, para oferecer uma solugio diante de um caso
concreto que lhe € colocado em mios para julgar. Isto € perfeitamente observado através
do testemunho do magistrado da Vara Criminal do Macapa, Romme! Araujo de

Oliveira®, no seguinte depoimento:

Sou Magistrado da 2 Vara Criminal em Macapa. (...) fiquei sabendo que a
Senhora esta escrevendo sua dissertagdo de Mestrado em Direito sobre o
tema ABORTO EUGENICO. O tema, sem duvida, é emocionante. Ano
passado deparei-me com um caso. Confesso que foi o processo mais
delicado que ja julgueil em quase 10 anos de Magistratura. Em tal feito senti,
de forma forte, a importancia e a responsabilidade de um Juiz, pois percebi
que a “pena” de minha caneta estaria decidindo nido sobre a liberdade de um
ser humano e tampouco qualquer litigio envolvendo interesses patrimoniais.
Estava eu decidindo sobre o maior direito a ser protegido: A VIDA! Na
sentenga procurel afastar qualquer posicionamento religioso ou meramente
ideologico. Este humilde Magistrado procurou ser técnico. Analisei aspectos
relacionados ao direito em seu amplo campo de protegdo: o direito do
nascituro, as conseqiiéncias sucessorias etc... (...) Confesso que, mesmo nio
tendo apego a nenhuma decisdo, um forte sentimento de piedade tomou
conta de mim, até mesmo porque procurei mostrar para a requerente que a
crianca nasceria com vida € que seus oOrgdos poderiam contribuir para
amenizar oy salvar outras criangas através de transplante. (...)Boa sorte.
Rommel Araujo de Oliveira. '

Vistas em conjunto, todas as decisdes judiciais que tem permitido a
pratica do “aborto eugénico” formam uma nova situagio juridica que ainda ndo teve a
devida regulamentag3o legal. |

Muito embora essa atual situagdo, existe, num contraponto da questio,
uma parte da doutrina se declara veementemente contraria a pratica do “aborto
eugénico”. Para estes, os pedidos de autorizagdo judicial para a pratica do aborto
eugenésico, significam um total e impertinente descumprimento da lei penal vigente.
Eles declaram ser surpreendente essa pretensdo que se volta a pleitear uma autorizagdo

judiciaria para a pratica, sempre, de um ilicito, e, alguma vez, tratando-se de “aborto

* CAMPOS, Cintia; GUENA, Marcia. Nos fizemos aborto. Veja, Sao Paulo, ano 30, n. 37, setembro de
1997. p. 28.

= Que gentilmente respondeu — via e-mail — ao apelo feito durante a coleta de jurisprudéncia sobre os
casos julgados de aborto eugénico no pais.
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eugenésico”, de um crime, pois, para eles “nenhum juiz esta autorizado a permitir o
cometimento de um crime (ndo importa que eximido de pena), ou, mesmo ndo sendo
crime, de um ato ilicito, de uma agdo contraria a lei.”*

Os que partilham deste entendimento sustentam que “a pratica
forense” dos mencionados pedidos de autorizagdo para o aborto esbarra em “absoluta
auséncia de respaldo legal”. Para eles: “A conclusdo pela inexisténcia de autorizagdo
judicial decorre de texto explicito, indicando, como pressuposto do aborto legal, apenas
o consentimento da gestante ou de seu representante legal”. Prosseguindo: “E questdo
de tipicidade, expressa com a necessaria nitidez redacional. A tipicidade da licitude
excepcional prescinde de qualquer ato que ndo seja o consentimento da gestante ou de
seu representante legal.”?’

Assim, mesmo que atualmente, na letra fria da lei, a gestante que
pratique um “aborto eugénico” possa ir para a cadeia por ter executado um crime — ja
que a legislagdo brasileira so permite a pratica abortiva nos casos de estupro ou risco de
vida para a mde — ainda assim, hoje € possivel intérnar-se num hospital, a luz do dia,
longe do ambiente sombrio das clinicas clandestinas, para conseguir um atendimento
seguro e realizar a interrupgdo da gravidez sob o manto da justica quando se estiver de
posse de um alvara judicial.

Conforme dados da Revista Epoca, a média nacional tem sido de

quatro dias de espera, até sair a decisdo judicial e a conseqiiente expedigdo do alvara

judicial. ®

3.4  Argumentos utilizados para autorizar o “aborto eugénico”

Como ja ficou amplamente demonstrado, o “aborto eugénico” ndo

* DIP, Ricardo Henry Marques. Revista dos Tribunais. Uma questdio biojuridica atual: a autorizacio
judicial de aborto eugenésico — alvara para matar. Ano 85, dezembro de 1996, vol. 734, p. 537.

* DIP, R. Idem. ibidem.

*® CAMPOS, Cintia; GUENA, Marcia. Nés fizemos aborto. Veja, S3o Paulo, ano 30, n. 37, setembro de
1997, p. 28.
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encontra amparo legal no nosso ordenamento juridico. Muito embora tal fato, é cada vez
maior o numero de decisdes que vém permitindo a pratica desta modalidade abortiva.

| Tais julgamentos, por sua vez, face ao principio constitucionalmente
assegurado da fundamentagdo de todas as decisdes judiciais®, devem apresentar alguma
justificativa que traduza a razdo de sua adogdo e o por que de sua existéncia.

Através do exame de diversas decisdes judiciais que ja autorizaram a
realizacdo do aborto eugénico, pode-se observar que sdo varios os motivos invocados
pelos julgadores para justificar a permissdo de um pedido de interrupgdo da gravidez
por motivo eugénico. Dentre todas as justificativas encontradas, existem duas que
constam no maior nimero de decisdes observadas: a inexigibilidade de conduta diversa,
e a preservagdo da saude da gestante. E de todo necessario, portanto, que sobre estas se
tecam algumas breves consideragdes. |

No primeiro caso, onde se sustenta a possibilidade do “aborto
eugénico”’0 com base na inexigibilidade de conduta diversa, a pessoa que praticou a
manobra abortiva estara isenta de pena em virtude daquele comportamento configurar,
na licdo de Fernando Pedroso, uma causa de exclusdo de culpabilidade.

Os que defendem a possibilidade de adog¢do da inexibilidade de
conduta diversa baseiam-se no fato de que “sé ha culpabilidade quando, devendo e
podendo o sujeito agir de maneira conforme o ordenamento juridico, realiza conduta
diferente, que constitui o delito. Entdo, faz-se objeto do juizo de culpabilidade. Ao
contrario, quando ndo lhe era exigivel comportamento diverso, ndo incide o juizo de
reprovagio, excluindo-se a culpabilidade. A inexigibilidade de conduta diversa €, entio,
causa de exclusio da culpabilidade”.*

Ocorre, entretanto, que esta causa de exclusdo da culpabilidade ndo se
encontra prevista legalmente. Representa o resultado de uma construg¢io doutrinaria e
jurisprudencial que a reconhece como causa supralegal de exclusdo da culpabilidade,

conforme ligdo de Damasio de Jesus:

¥ “4rt. 93.

LX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presen¢a em
deteminados atos, ds proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes;

30 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal. v.1, Parte Geral, 15 ed., rev. e atual. Sdo Paulo : Saraiva, 1991,
p. 420.
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Por mais previdente que seja o legislador, ndo pode prever todos os casos em
que a inexigibilidade de outra conduta deve excluir a culpabilidade. Assim, é
possivel a existéncia de um fato, nio previsto pelo legislador como causa de
exclusdo da culpabilidade, que apresente todos os requisitos do principio da
ndo-exigibilidade de comportamento licito. Em face de um caso concreto,
seria de condenar-se o sujeito unicamente porque o fato nio foi previsto pelo
legislador? Se a conduta nido ¢ culpavel, por ser inexigivel outra, a puni¢io
seria injusta, pois ndo ha pena sem culpa. Dai ser possivel a adogdo da teoria
da inexigibilidade como causa supralegal de exclusdo da culpabilidade.
Como ensinava Anibal Bruno, a nio-exigibilidade vale por um principio
geral de exclusdo da culpabilidade, que vai além das hipéteses tipificadas no
Caodigo e pode funcionar também como este carater nos casos dolosos em
que de fato nio seja humanamente exigivel comportamento conforme o
Direito. Esta aplicagdo encontra sobretudo oportunidade nos crimes por
omissdo, em que a pressdo da situagdo total do momento anula no agente a
capacidade de agir em cumprimento ao dever que lhe incumbe, deixando-o
inativo, a permitir que se consume o resultado danoso.

A aplicacdo da teoria da inexigibilidade de conduta diversa como causa
supral?lgal de exclusdo da culpabilidade encontra apoio na integra¢do da lei
penal.

Nesta hipotese, ndo desaparece o crime em si, sendo que somente a
pena ndo sera aplicada uma vez que a punibilidade encontra-se afastada.

Paulo José da Costa Junior, ao se pronunciar sobre o assunto, foi
enfatico em declarar que se trata de hipotese de inexigibilidade de conduta diversa,

dizendo que:

Quanto ao aborto eugénico, ¢ do senso comum a sua admissibilidade. Por
que levar adiante uma gravidez cujo feto seguramente ndo sobrevivera?
Porque impor um sofrimento psicolégico tio intenso e inutil 4 gestante?
Direito ¢ bom senso. Direito ¢ balanceamento de bens, cotejando-se, em
cada situagdo, os seus valores. Diante do diagnéstico de anomalia do feto,
que o incompatibiliza com a vida, de modo definitivo, a methor solugdo € o
aborto. A hipdtese é de inexigibilidade de conduta conforme o dever, na
atual legislagdo. Mas melhor fosse ela uma excludente da criminalidade
facilitando o acothimento de pedidos de autorizagio para o aborto
eugénico. ™

Assim, sdo muitos os Tribunais que tém manifestado entendimento
favoravel aos pedidos de autorizagdo da pratica do aborto eugénico com base no

fundamento de causa geral e supralegal de exculpagdo da inexibilidade de outra

*1 JESUS, D. Idem, p. 423.
32 COSTA JUNIOR. Paulo José da. Curso de Direito Penal. vol. 2, Parte Especial, 2 ed. atual. € aum. Sdo
Paulo : Saraiva, 1992, p. 24.
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conduta, acompanhando o entendimento ja firmado por alguns doutrinadores.
“Realmente, o aborto eugénico encontra na legislagdo brasileira alicerce na
inexigibilidade de outra conduta, a qual, como causa geral e supralegal de exclusdo da
culpabilidade, esta ai para suprir as lacunas existentes na legislagdo penal todas as vezes
em que a punigio do agente se mostra iniqua.””?

Ja o segundo argumento, também muito utilizado para embasar as
autoriza¢des judiciais das praticas abortivas, repousa na preserva¢io da saude da
gestante, inserido dentro de tal dmbito, o resguardo da saide mental da m3e. O
argumento maior dos defensores desta corrente encontra-se na preserva¢do da saude
psicologica da gestante que ndo pode ser colocada em risco.

Em contraposi¢do a inexigibilidade de outra conduta, onde ter-se-a
uma causa (supralegal) de exclusdo da culpabilidade, nesta hipdtese, agora em comento,
ocorrera uma causa de extin¢do da propnia ilicitude, ou seja, ndo existira sequer o crime.

Como se pode observar com a leitura dos depoimentos prestados pelas
mdes gravidas de fetos portadores de anomalias irreversiveis citados anteriormente, uma
gravidez, nestas circunstincias, € capaz de gerar uma situagio de intenso pavor
psicologico que desencadeia um drama emocional muito forte por se saber que esta
gerando um ser sem nenhuma expectativa de vida. Desta forma, as vezes se mostra
bastante preocupante o envolvimento psicologico da gestante, ja que disso podem advir
graves consequéncias, uma vez que a mde tem absoluta consciéncia de que o feto nio
tera condigdes de sobreviver quando e se vier a nascer. E é devido a tal contexto, que
muitos vém admitindo a realiza¢do do “aborto eugénico”.

Embora a grande maioria dos doutrinadores sustente a interpretagio
restritiva do inciso I do artigo 128 do Cédigo Penal®*, que fala apenas no risco de vida
da gestante, algumas decisdes vém se apoiando neste inciso, a partir de uma
interpretacdo analdgica do texto, para motivarem suas decisdes e permitirem o aborto.
Tais decisdes referem, pois, que diante das circunstancias especialissimas que se fazem

presentes, evidente que se deva fazer uma “interpretacdo extensiva” da excludente de

3 BELO, Warley Rodrigues. Aborto: consideragdes juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte : Del
Rey, 1999, p. 98.

* “1rt. 128. Ndo se pune o aborto praticado por médico:

[ — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;”
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punibilidade prevista no inciso citado, aplicando-se, para tanto, os principios da
analogia admitidos no artigo 3° do Codigo de Processo Penal.*’

Assim, a hipotese aqui elencada remete a justificativa para a higidez
psiquica da mae, onde se quer preservar a sauide mental que se encontra em risco,
evitando o desencadeamento de um estado depressivo pela consciéncia que se tem da
situagao.

Outra justificativa encontrada, ainda resguardando a saude psiquica da
mie, mas agora admitindo uma interpretacio analogica com o inciso II do citado
artigo’®, conforme sustenta o magistrado Galvdo Bruno, repousa no fato de que o0s
legisladores do Cédigo Penal brasiletro, ao autorizarem o aborto em caso de estupro,
tinham em mente a manutengdo da saiide mental da mie. Ora, raciocinam, os casos de
anomalia fetal ndo foram incluidos no Coédigo porque em 1940, quando foi elaborado,
ndo havia tecnologia suficiente para identificar doengas em fetos, “mas, por analogia,
constderamos que casos de anomalia fetal sdo graves ameagas a saide mental das mies.
Portanto, concedemos os alvaras™.>’

S3o, basicamente, estas as justificativas mais encontradas quando das
motivagGes dos alvaras judiciais para a pratica do “aborto eugénico”. As duas primeiras,

entretanto, figuram mais freqiientemente no embasamento das autorizagdes.

3.5 O aspecto legal

A questdo a se propor, neste ponto, diz respeito a legalidade das
autorizagoes judiciais que estdo sendo concedidas para permitir a realizagdo do “aborto
eugénico”: sdo elas contrarias ao diploma legal, ou seja, todas as sentengas e acordios

apresentam-se contra legem? E mais, se ndo existe nenhum dispositivo a autorizar tal

3% “Art. 3° A lei processual penal admitira interpretagdo extensiva e aplicagdo analégica, bem como o
suplemento dos principios gerais do direito.”

® “Art. 128. Néo se pune o aborto praticado por médico:
I — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.”
7 CAMPOS, Cintia; GUENA, Marcia. Nés fizemos aborto. Veja, Sdo Paulo, ano 30, n. 37. ‘setembro de
1997, p. 28.
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conduta, qual € o fundamento utilizado para as expedi¢des dos alvaras judiciais que
possibilitaram a interrup¢do da gravidez, cuja causa € estranha a legislagdo?

Primeiramente, convém seja realizado um breve estudo sobre a
questdo especifica da legalidade para, posteriormente, e em titulo proprio, abordarmos a
resposta da segunda indagag@o.

O nosso Codigo Penal data de 1940, e desde entdo, foram notaveis
todas as evolugdes sociais, juridicas e tecnologicas ocorridas. A legislagdo, entretanto,
ndo conseguiu acompanhar muitas destas transformagdes, ficando, em certos aspectos,
totalmente superada. Nesse contexto, muitos doutrinadores sustentam que quanto ao
tratamento dispensado ao aborto, mais especificamente na sua modalidade eugénica, a
legislagdo vigente pode ser considerada ultrapassada.

As grandes descobertas na area genética datam das ultimas décadas,
sendo que na época da formulagdo do codigo ndo existiam tdo modernos diagndsticos
capazes de detectar anomalias ainda nos primeiros meses de gestagdo. Na verdade, é
este fato que faz nascer um embate entre o atual estagio de evolugdo alcangado e a
legislagdo penal ultrapassada, que ndo conseguiu se adequar a essas novas modificagdes
surgidas.

Assim, como a lei continua a mesma € necessario, pois, verificar se
s30 possiveis eventuais interpretagdes do ordenamento juridico atualmente vigente, que
possam atender as contemporaneas aspiragdes de justica e finalidades pretendidas pelo
bem comum e individual da mulher gestante.

O Direito é essencialmente vivo, mutante, e como refere Belo “ele se
destina a reger homens, seres que pensam e se modificam. O escopo legal ndo deve ser a
cristaliza¢do da vida, a paralisia mental e social. Antes pelo contrario, deve manter
contato intimo com as evolugdes e adaptar-se a elas. Dai concluir-se que o Direito €
destinado a um fim social”.*® '

Desta forma;

O atual art. 128 do CP deve ser visto com reserva, pois. A lei, em geral, deve
ser repetidamente criticada, sob pena de sermos carrancas inconscientes da
estagnacdo juridica. Ora, o que levou o legislador da década de 30 a elaborar

¥ BELO, Warley Rodrigues. Aborto: consideragdes juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte : Del
Reyv, 1999, p. 91.
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as regras positivas nos arts. 124 a 128 foi a prote¢do da vida do concepto. Se
as hipdteses tratadas foram limitadas, assim se constituiram, por que também
circunscritas eram as informagdes cientificas de que dispunham para a
formulacdo das conclusdes. Hoje a situagido se apresenta com outros
parametros. Os direitos nascem de uma situagdo social € nio de uma atitude
preordenada.”

Nas palavras de Norberto Bobbio:

Os direitos do homem constituem uma classe varidvel, como a histéria
destes ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do
homem se modificou, ¢ continua a se modificar, com a mudan¢a das
condi¢Ses historicas, ou seja, dos carecimentos ¢ interesses, das classes no
poder, dos meios disponiveis para a realizagdo dos mesmos, das
transformagdes técnicas, etc. Direitos que foram declarados absolutos no
final do século XVIII, como a propriedade sacrée et inviolable, foram
submetidos a radicais limita¢ées nas declaragdes contempordneas; direitos
que as declaragdes do século XVIII nem sequer mencionavam, como o0s
direitos sociais, sdo agora proclamados com grande ostentagdo nas recentes
declaragdes. Ndo ¢ dificil prever que, no futuro, poderdo surgir novas
pretensdes que no momento nem sequer podemos imaginar, como o direito a
ndo portar armas contra a propria vontade, ou o direito de respeitar a vida
também dos animais e ndo s6 dos homens. O que prova que ndo existem
direitos fundamentais por natureza. O que parece fundamental numa época
historica ¢ numa determinada civilizagio nfo é fundamental em outras
épocas ¢ em outras culturas.*’

Diante de todos estes aspéctos, sdo varios os doutrinadores que
sustentam ser imprescindivel uma devida adequagdo da lei penal vigente (e considerada
por eles ultrapassada) a esta nova realidade. Para eles € indiscutivel que numa leitura
fria e tecnicista da letra da lei, como esta apresentada hoje, e desconsiderando
totalmente 0 novo contexto que vige, a pratica do “aborto eugénico” ndo tem
possibilidade de ser admitida. Isto configuraria, nas suas palavras, uma verdadeira
crueldade e insensibilidade dos legisladores que insistem em ignorar uma nova
realidade que se encontra explicita.

Na verdade, todo este movimento que alguns juristas tem propugnado,
de adequar a lei a esse novo contexto, tem sido refor¢ado e fortalecido por um nimero

cada vez maior de decisdes judiciais que estdo autorizando a realizagdo do “aborto

¥ BELO, W. Idem, p. 92.
‘0 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro : Campus,
1992, p. 18.
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eugénico”. Assim, no aspecto penal, ja existem correntes doutrinarias e jurisprudenciais
que defendem esta pratica.

Convém referir, ainda, que o Anteprojeto de Reforma do Cédigo
Penal contempla o aborto eugénico no seu artigo 127, inciso III, o que muitos asseveram
ser uma confirmagio da modificagdo ocorrida através dos tempos.

Segundo defendem outros, numa visdo voltada mais ao Direito
Constitucional, o aborto implica numa ofensa ao direito a vida, assegurado pela Magna

Carta, em seu artigo 5°, caput:

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

Podem ser referidas ainda, outras normas constitucionais que tém

abrigo certo no discurso contra a legalizagdo do “aborto eugénico”:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuigdo a seguridade social, e tem por objetivos:
IV - a habilitagdo das pessoas portadoras de defici€ncia ¢ a promogdo de sua
integracdo a vida comunitaria.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga €
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da
crianga ¢ do adolescente, admitida a participagdo de entidades ndo
governamentais € obedecendo aos seguintes preceitos:

II — cniagdo de programas de prevengdo e atendimento especializado para os
portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de
integragdo social do adolescente portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéncia e a facilitagdo do acesso aos
bens e servigos coletivos, com a eliminagdo de preceitos e obstaculos
arquitetonicos.

Numa visdo absolutamente restrita da lei, certamente se chegara a

conclusdo de que € impossivel a legalizagdo do “aborto eugénico”. Todavia, na
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linguagem de Warley Belo, “a visdo do positivismo juridico ndo € a Unica a ser
analisada e, muito menos, a interpretacdo da lei ndo deve ser superficial. Ha outras
ordens de realidade dentro da sociedade que nio devem ser subjugadas. Ha outras
realidades humanas, culturais, historicas, naturais, cientificas, etc.”; pois, nas suas
palavras, “ndo ¢ a realidade que deve se adequar a lei, mas a lei € que deve se adequar
as realidades”.¥!

Certamente um dos objetivos do constituinte, ao proibir o “aborto
eugenésico”, foi resguardar o direito a vida. Desta forma, considerando que a existéncia
do crime de aborto deve estar ligada a natural possibilidade de continuag¢do da vida, para
que ocorra violagdo da norma constitucional € necessario que exista, no minimo, uma
expectativa de vida para apos o nascimento do ser em formagdo. Acaso nio se
vislumbre a minima possibilidade de sobrevida, ndo ha que se falar em violagdo do
direito constitucionalmente assegurado, pois, neste caso especifico, ndo ha nenhuma
vida a se resguardar face a sua total impossibilidade.

Os doutrinadores que argumentam em favor da legalizagdo do “aborto
eugénico”, deitam todos os seus argumentos no fato de que a existéncia do crime de
aborto esta ligada a possibilidade natural de continuagdo da vida do feto, pois “quando o
legislador descreveu o crime de aborto visava a punig¢do da ruptura do processo de
gravidez e a defesa do desenvolvimento do ser humano in germe com vistas a vida
extra-utero”.*? Desta forma ndo se pode desconsiderar a realidade médica, natural que se
mostra diferente, muito embora a previsio legal seja outra.

Assim, aqueles que defendem a legalizagdo do “aborto eugénico”
somente intentam a interrup¢do de uma gravidez onde esteja sendo gerado um
organismo natimorto, sem nenhuma expectativa de vida.

Desta forma, tendo em vista que a lei pretendeu resguardar e proteger
o direito a vida do ser humano, o “aborto eugénico” em nenhum momento compromete
tal protegdo, uma vez que neste caso nem sequer ha que se falar em vida, ja que esta é

absolutamente inviavel. S3o casos distintos onde a objetividade juridica do direito a

vida ndo contempla os casos de “aborto eugénico”.

*! BELO, Warley Rodrigues. Aborto: consideragdes juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte : Del
Rey. 1999, p. 94.
** BELO, W. Idem, p. 95.



98

Em compensagdo, quando o feto ¢ normal havendo possibilidade de
nascimento com vida e desenvolvimento extra-utero, existe total pertinéncia em se
resguardar a vida humana pois nesta situagdo existe um nexo entre o direito a
inviolabilidade da vida e a expectativa real de vida. Nos casos de “aborto eugénico”,
diferentemente, esse nexo ndo existe porque nio se pode falar em expectativa de vida. O
nexo se desintegra porque ja se sabe que, apos o parto, ndo havera possibilidade de
existéncia (muito embora existam aqueles que propugnam a legalizagdo do “aborto
eugénico” nos casos de mero restringimento da vida).

Em vista de todos estes aspectos, se observa que existe uma forte
corrente a sustentar que o “aborto eugénico” deve ser elencado dentre um dos casos de
aborto legal, deixando de ter, portanto, contornos de crime. Conforme um dos

doutrinadores que defende a regulamentacdo do “aborto eugenésico™:

A regra penal de que o aborto no caso deve continuar a ter contornos de
crime ndo tem fundamento porque a objetividade legal ¢ impossibilitada por
circunstancias biolégicas. E dizer que a lei nio pode exigir da natureza que
coadune com principios positivados. Também, a ruptura do desenvolvimento
de um ser natimorto, frente ao conceito constitucional de inviolabilidade da
vida, se torna ineficaz, pois ha uma desvinculagio entre a finalidade da lei €
a realidade biologica. Ou seja, a proibigdo do aborto eugénico € infundada e
ineficaz ao nosso ver.”

N

Embora tudo isso, atualmente, face a total auséncia de qualquer
disposi¢do que regulamente o assunto, em nosso pais, a decisio a favor do “aborto

eugénico”, tecnicamente, € contra a lei expressa, ou seja, contra legem.

3.6 A descriminalizagio do “aborto eugénico”

Discorrer sobre a descriminaliza¢do ou nio do “aborto eugénico”
constitui, pois, o ponto terminal do trabalho. Trata-se de questio que envolve os mais
delicados aspectos, sendo que neste trabalho serdo trazidos apenas os argumentos de

ambas as posi¢des sustentadas — pros e contras —, pois nio se pretende, aqui, sustentar a

S BELO. W. Idem, ibidem.
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necessidade ou ndo da autoriza¢do de tal modalidade abortiva, mas somente fazer um
relato sobre a atual situagdo vivenciada no pais, contribuindo para uma discussdo
absolutamente necessaria.

As discussGes morais existentes em torno desse tema s3o inumeras.
Embora grande parte das analises ndo sejam propriamente técnicas, fixam-se na
preocupagdo de regular um procedimento que atualmente estd acontecendo a total
revelia da lei. As preocupagdes recaem em alguns pontos essenciais, como no
estabelecimento de limites gestacionais ao aborto seletivo, na possibilidade de listar-se
patologias que a justifiquem, dentre outras questdes.

Como sempre acontece, sdo os valores de cada época e de cada lugar
que determinam a discussdo sobre temas delicados como esse. A Unica coisa certa é que
o aborto, em todos os tempos, sempre constituiu uma questdo tormentosa, sendo

vejamos:

Uma mulher que vivesse na Sui¢a, no século XIII, seria enterrada viva — pois
€ssa era a punigio para quem interrompesse a gravidez, mesmo
demonstrando a extraordinaria coragem necessaria para enfrentar a medicina
daquela €época. Se estivesse na Franga, durante a II Guerra, o risco serna a
guilhotina — a pena pelo aborto sob a ocupagdo nazista. Por outro lado, se
vivesse na Idade Média e fosse catolica fandtica, com a felicidade de ser
aconsethada pelo maior pensador do seu tempo, Tomas de Aquino, poderia
fazer o aborto com a béngio dos céus. Ao contrario dos prelados de hoje.
Tomas de Aquino era favoravel ao aborto. Pelas concepgdes da Igreja da
época, que acompanhava o que se conhecia do organismo humano, pensava-
se que a vida comecava depois do nascimento — € ndo antes. Assim, o aborto
podia ser feito sem receio algum. O mesmo acontecia entre alguns indios
brasileiros antes do desembarque de Pedro Alvares Cabral, em 1500, como
anotou o padre José Anchieta: “Essas mulheres brasilicas mui facilmente
movem (abortam): ou iradas contra seus maridos, ou ndo os t€ém por medo;
ou por outra qualquer ocasido mui leviana bebem beberagens, ou apertam a
barriga, ou tomam alguma carga grande™. No final do século XX, no Brasil,
nem todas as religides condenavam o aborto.*

Nio ¢ diferente nos dias atuais, onde continuam sendo varias as
correntes e motivagdes que apoiam o aborto em todas, algumas ou nenhuma situagao.
Varias sdo as razdes, causas, convicgdes que motivam o0s que

sustentam a descriminaliza¢@o ou ndo do “aborto eugénico”. Muitos argumentam sobre

* CAMPOS, Cintia; GUENA, Marcia. Nés fizemos aborto. Veja, Sdo Paulo, ano 30, n. 37, setembro de
1997, p. 30. -
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a autonomia reprodutiva e sobre a livre decisio da mulher em querer ou ndo levar
adiante a gravidez, outros debatem sobre a interrupg¢do justificada por motivos
econdmicos; a questdo religiosa também esta fortemente presente em algumas teorias,
sendo qhe existem aqueles que argumentam sob o ponto de vista do inicio da vida,
dentre muitos outros aspectos.

Atualmente, o “aborto eugénico” somente esta sendo autorizado em
casos limites, como por exemplo, no de anencefalia. Tal anomalia representa,
efetivamente, o motivo mais comum de interrupgio da gravidez, chegando a representar
um indice que se aproxima de 70% (setenta por cento) dos casos. Sustenta o seu
reinado, dentro das patologias, por seu carater clinico extremo: a auséncia dos
hemisférios cerebrais. Esta auséncia, no linguajar comum, € a auséncia de cérebro, o
que torna o feto anencéfalo.

Sdo inumeros, porém, os doutrinadores que argumentam sobre a
absoluta impossibilidade de se permitir, na legislagio penal brasileira, o “aborto
eugénico”. Dentre estes, muitos chegam ao extremo de contrariar qualquer modalidade
abortiva, inclusive as ja permitidas no préprio ordenamento penal brasileiro.

Com relagdo ao “aborto eugénico”, mais particularmente, os
contrarios a sua descriminalizagido tentam demonstrar que se trata de medida totalmente
insensata, fundamentando tal ponto de vista a partir da Alemanha do tempo de Hitler.

Os partidarios da corrente que nega o “aborto eugénico” partem, para
sustentarem suas razdes, primordialmente do campo dos principios e dos direitos e
garantias fundamentais das pessoas, constantes da Carta Magna. Para eles, ¢ a protegdo
ao direito a vida, que constitui o impedimento maior a legalizagdo de tal modalidade
abortiva.

Outro aspecto abordado pelos adeptos dessa posi¢do sugere, também,
que o abortamento praticado pela mde € provocado, na maioria das vezes, por
sentimentos egoisticos, € ndo pelo verdadeiro interesse de evitar que a crianga possa vir
a sofrer. Para os que defendem este ponto de vista, o “aborto eugénico” ndo sera uma
pratica em favor da crianga, mas sim resolvera o problema dos pais. Dizem eles, que ¢
ingenuidade acreditar que determinadas pessoas, as quais defendem este tipo de aborto,
o fazem porque o feto tem um problema irreversivel. Na verdade, os pais, muitas vezes,

servem-se das doengas detectadas pelos modernos exames pré-natais para que tenham o
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direito de se ver livres de uma crianga com ma-formagdo, para ndo terem problemas.
Problemas, esses, que podem ter sido criados pelos proprios pais, como o uso de drogas
durante a gravidez, infeccdes, falta de cuidado e bom senso. Sugerir, portanto, que se
elimine esse ou aquele ser humano porque possui esta ou aquela anomalia é um
comportamento racista, que contraria a Constituigdo. Os pais que defendem isso,
conforme tais doutrinadores, ndio querem ter um filho doente, entdo fazem uma espécie
de racionalizagdo. Decidem matar a futura crianga simplesmente porque ela tera um
problema, porque tem um cromossoma a mais ou a menos. Isso, na sua linguagem, nio
passa de racismo cromossomico. |

Além disso, sustentam os doutrinadores, que o problema maior da
legalizagdo do “aborto eugénico” € a relagdo em cadeia que isso poderia provocar. Ha
certas deficiéncias que s6 podem ser detectadas depois de 16 semanas, outras que sdo
detectadas a 30, 40 ou 50 semanas, como a Sindrome de Lesch Nyhan, na qual a crianga
se desenvolve normalmente até um ano e meio de vida. Como impedir o aborto, ou
melhor, o infanticidio em tais casos € o questionamento colocado por eles, porque
certamente depois da legalizagdo do “aborto eugénico”, comegardo campanhas para a
legalizagdo de procedimentos para os casos de deformidades que se apresentem mesmo
apos o nascimento da crianga.

Desta forma, um dos grandes problemas para os defensores da vida,
como sdo chamados, € evitar a reagdo em cadeia e conseguir parar 0 processo para que
ndo resulte em legaliza¢des sucessivas. Para eles, é muito perigoso confiar apenas no
bom senso dos homens, ja que este muitas vezes tem falhado. Os prazos e casos em que
¢ permitido o aborto ndo param de aumentar no mundo. Assim, num primeiro momento,
os legisladores tentam aprovar o aborto por ma-formagdo, para mais tarde, instigados
por grupos sociais, apresentarem outros projetos, como infanticidio, selegio de raga,
dentre outros.

O médico obstetra norte-americano Jack Wilke, autor do livro
Abortion: Question and answers e que tem dedicado sua vida na luta contra o aborto

menciona;

A reacdo em cadeia levara a seguinte trajetoria de legalizagdes: o aborto cada
vez em mais casos (por razdes econdémicas € 0 proximo passo); a cutanasia,
que esta sendo discutida seriamente em muitos paises, legalizado em alguns,
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sera inicialmente voluntaria mas tendencialmente obrigatéria com a
supressdo total ou parcial de beneficios da Seguranga Social; o infanticidio,
que ¢ abertamente defendido por filosofos pro-aborto, em alguns estados
americanos tem sido autorizado por determinados juizes, excepcionalmente,
desde 1986, a morte de bebés recém nascidos, a pedido dos pais, no caso de
terem alguma deficiéncia. culminando com a esterilizagdo forgada de
deficientes, criminosos e idiotas. Enfim, estamos caminhando a passos
largos, inconscientemente, para sermos novos Hitleres.*

Além disso, argumenta-se no sentido de que as pessoas favoraveis ao
“aborto eugénico”, se agora querem eliminar os potencialmente deficientes, como sera
no futuro, na medida em que os diagndsticos intra-uterinos forem se aperfeicoando, sera
que ndo tentardo eliminar, também aqueles que nio se enquadram nos desejos dos pais,
no que diz respeito, por exemplo, ao sexo, cor dos olhos, da pele, caracteristicas
psicologica, etc.?

Argumentam, também, que esta espécie de aborto € uma tentativa de
selegdo evitando que as classes mais desfavorecidas, social ou etnicamente excluidas se
reproduzam tanto ou mais que as classes altas. Isto nada mais é do que a confirmagio de
varias campanhas atuais que propSem a diminui¢do da natalidade nos paises
subdesenvolvidos para se aumentar nos outros.

‘Os contrarios a legalizagdo do aborto dizem que a principal alegagio
do movimento abortivo brasileiro, é a de que a lei deve estender as gestantes pobres o
“privilégio” que as ricas tém de poder eliminar, com assisténcia médica, a vida dos
fithos. A reivindicagio da legalidade supde que o aborto oficializado reduziria a pratica
abortiva na clandestinidade.

Contudo, a execu¢do do aborto por meédicos competentes em
ambientes higi€nicos continuara a ser feita pelas mulheres de posse com ou sem
legislagdo do aborto, e por executores eximios, pois ninguém suponha que os meédicos
competentes, que tém rica clientela que lhes paga muito bem, vdo perder tempo e
dinheiro fazendo abortos gratuitamente em hospitais publicos ou em casas de saude
conveniadas. A mulher pobre, na grande maioria, sera atendida por estudantes,

residentes, enfermeiros, todos se iniciando na pratica de uma nova especialidade criada

*> WILKE, Jack apud TRINDADE, Tereza. Aborto. Revista Manchete, Sdo Paulo, outubro de 1994, p.
21.
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por lei que, para os doutrinadores contrarios ao aborto, permitira matar criangas
indefesas e sem culpa.

Sabe-se que hoje sdo pouquissimos os centros do SUS em todo o pais
com capacidade para oferecer o abortamento nos casos previstos em lei, o que dificulta
o deslocamento das mulheres que necessitam deste beneficio.

Nestes termos, a legalizagdo do aborto acabara por beneficiar algumas
poucas pessoas e servira para tranquilizar os médicos que aderem as praticas abortivas.

De acordo com os defensores da vida, o niimero de abortos praticados
clandestinamente € outro argumento muito usado para tentar legaliza-lo. Mas, conforme
eles, se encararmos dessa maneira esse problema social, entdo estara também na hora de
lutar pela legalizagdo de outros problemas sociais como as drogas, a corrupg¢do, o
sequestro, que sdo situagoes que se repetem de maneira continua e assustadora, praticas
criminosas ainda incontrolaveis em nosso Pais.

Também € muitas vezes utilizado, por aqueles que preténdem a
legaliza¢do do aborto, o argumento de que esta medida sera a tnica forma de diminuir
os abortamentos feitos ilegalmente.

Os abortos sdo decorrentes de problemas que nossa sociedade ndo
consegue resolver. Para a corrente que sustenta a impossibilidade de legalizagdo do
“aborto eugénico”, a vida humana que se pretende suprimir, ndo € a raiz do problema, o
que faz com que pessoas inocentes paguem por algo que deveria ser resolvido pela
sociedade, pelos governantes.

O planejamento familiar, previsto no § 7° do a.rtigo 226 da
Constituicdo Federal de 1988, deve abranger o conjunto das necessidades e aspiragdes
de uma familia, que inclui moradia, alimentagdo, estudo, lazer, informagio, ndo apenas
aquelas agGes de controle da fecundidade sem adequagdo aos meios de manutengio da
prole.

Enfim, argumentam ser uma grande contradi¢do as pessoas lutarem
pela preservagdo da natureza, defenderem os direitos humanos, contra a pena de morte,
contra a tortura, € a0 mesmo tempo, desejarem tornar legal matar um feto no ventre da
mde, porque € imperfeito e ndo pode se defender.

Nio fosse por todos estes motivos, as mulheres que ja realizaram um

aborto tem muita dificuldade em superar o fato, ndo mais conseguem conviver com ele.
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Nio importa quais sejam as condi¢des, por mais extremas € criticas, em muitos casos
apenas sobra uma coisa amarga, uma tristeza, uma culpa para aquelas mies que tolhem
o nascimento de seus filhos.

Na verdade, a grande maioria das mulheres que realizaram um aborto,
ndo tornaria a repetir tal ato, sendo que algumas chegam ao ponto de declararem que
sequer fariam um exame para detectar possiveis anomalias no feto, pois
independentemente de tal circunstancia, levariam a termo a gravidez.

E tdo dificil tomar a decisdo de fazer um aborto que, nos paises onde
essa cirurgia foi legalizada, a mulher que resolve fazer a operagio € obrigada a cumprir'
uma jornada de reflexdo, em geral de uma semana — para que possa amadurecer a idéia,
evitando fazer algo de que venha a se arrepender mais tarde. Uma pessoa com valores
religiosos muito arraigados talvez nunca deva fazer um aborto — pois seu risco sera de
sentir-se mal pelo resto da vida —, ainda que tenha extraido do utero um feto doente,
incapaz de levar uma vida normal ou mesmo de sobreviver por mais do que alguns dias.

Para os doutrinadores contrarios ao “aborto eugénico”, os pedidos de
autorizagdo judicial para a interrupgdo da gravidez, que atualmente estio sendo
_ deferidos, significam um total é impertinente descumprimento da lei penal vigente. Eles
declaram ser surpreendente essa pretensdo de pedir uma autorizag@o judiciaria para a
pratica, sempre, de um ilicito, e, tratando-se de “aborto eugenésico”, de um crime.

Muitos sustentam ser a pratica forense dos mencionados pedidos de
autorizagdo para o aborto um ato com absoluta auséncia de respaldo legal. “A conclusio
pela inexisténcia de autorizag@o judicial decorre de texto explicito, indicando, como
pressuposto do aborto legal, apenas o consentimento da gestante ou de seu representante
legal”, pois € “questdo de tipicidade, expressa com a necessaria nitidez redacional. A
tipicidade da licitude excepcional prescinde de qualquer ato que ndo seja o
consentimento da gestante ou de seu representante legal”.*

Cabe observar, a proposito, que muitos chegam a afirmar que a
autorizagdo judiciaria “é irrelevante como causa obstativa da persecucdo penal”. Assim,
a autoriza¢io, embora dotada de judiciaridade, nio se reveste dos atributos da

jurisdi¢do, e, por isso, “ndo tem o conddo de produzir a descriminalizagdo”. Dai que, a

“ DIP, Ricardo Henrv Marques. Revista dos Tribunais. Uma questio biojuridica atual: a autorizagdo
Judicial de aborto eugenésico — alvara para matar. Ano 85, dezembro de 1996, vol. 734, p. 537.
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despeito de um desses alvaras para matar, “nada impede que a Autoridade Policial
instaure, de oficio, inquérito policial ou prossiga na investigacdo ja iniciada, os quais,
remetidos ao Ministério Publico, poderio dar ensejo ao oferecimento da dentincia”.*’

Imaginam eles que admitida a pratica dessas autorizagdes, estara se
afirmando, de caminho, equivalente possibilidade de autorizagdo de ndo importa quais
crimes. Hoje, o de aborto, amanh3, o da eutanasia; no futuro, o do ﬁ.lrto, o do roubo, o
das violagdes, etc.

Num contraponto da discussdo, do outro lado dessa corrente,
encontram-se os que defendem a possibilidade de interrupgio da gravidez nos casos em
que fique comprovada a presen¢a de anomalias que comprometam definitivamente a
vida do ser em formagdo. E uma parte da doutrina que clama pela regulamentagéo de
uma situagdo que vem ocorrendo cada vez mais freqiientemente, mesmo nio havendo
nenhuma disposi¢io legal a respeito.

Os defensores do “aborto eugénico” referem que um dos grandes
motivos que certamente determinou que o nosso legislador repelisse a legitimidade de
tal modalidade abortiva no Codigo Penal Brasileiro de 1940 foi o desconhecimento
cientifico da possibilidade de previsdao de enfermidades graves e irreversiveis no feto,
pois naquela época ndo se poderia imaginar que a medicina alcangaria tal estagio de
evolugdo. Nelson Hungria, em texto ja citado, do ano de 1942, é o exemplo classico
desse raciocinio que, hoje em dia, para eles, € um argumento intempestivo e superado.

Foram suas palavras:

Andou acertadamente o nosso legislador em repelir a legitimidade do aborto
eugenésico, que ndo passa de uma das muitas frouvailles dessa pretensiosa
charlatanice que da pelo nome de eugenia. Consiste esta num amontoado de
hipdteses e conjecturas, sem nenhuma sélida base cientifica. Nenhuma prova
irrefutavel pode ela fornecer no sentido da previsdo de que um feto sera,
fatalmente, um produto degenerado. Eis a incisiva licdo de Von Franqué:
Nio ha doenga alguma da mie ou do pai, em virtude da qual a ciéncia, de
modo geral ou nalgum caso particular, possa, com seguranga, prever o
nascimento de um produto degenerado, que merega, sem maior indagagio,
ser sacrificado... Os enfermos mentais, posto que capazes de reprodugio,
podem ter descendentes inteiramente sdos e de alta espiritualidade... a grande
maioria dos tuberculosos geram filhos perfeitamente sdos e até mesmo
robustos. ”

" DIP, R. Idem. ibidem.
“ HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. Vol. V. Rio de Janeiro : Forense. 1981, p. 313.
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- Ocorre que a evolugdo da medicina, nesses periodo, foi surpreendente.
Basta observar que Nelson Hungria falou em “hipéteses sem nenhuma soélida base
cientifica”, e um pouco mais adiante em “nenhuma prova irrefutavel” da
irreversibilidade fatal da doenga. Ora, naquele tempo chegava-se a citar a tuberculose
como doenga fatal, eis que a época era inevitavel a morte do doente tuberculoso.

Muitos anos se passaram, e a ciéncia médica determinou um nova
realidade. Assim, os doutrinadores partidarios desta corrente questionam, se nestes
novos tempos, Nelson Hungria ainda seria contrario ao aborto eugénico, mesmo sabedor
de tal evolucdo médico-cientifica, e da possibilidade certa e irrefutavel de se saber, com
cem por cento de certeza, ser tal feto portador de uma anomalia incuravel. Eles mesmos
oferecem a resposta com a citagdo de um texto do proprio autor, que mesmo aquela

época, se coaduna perfeitamente com as novas demarcagdes validas:

No caso de gravidez extra-uterina, que representa um estado patologico, a
sua interrupgdo ndo pode constituir crime de aborto. Nio esta em jogo a vida
de outro ser, nio podendo o produto da concepgdo atingir normalmente a
vida prépria, de modo que as conseqiiéncias dos atos praticados se resolvam
unicamente contra a mulher. O feto expulso (para que se caracterize o
aborto) deve ser um produto fisiologico, e ndo patoldgico. Se a gravidez se
apresente como um processo verdadeiramente mérbido, de modo a nio
permitir sequer intervengdo cirurgica que pudesse salvar a vida do feto, nido
ha falar em aborto, para cuja existéncia € necessaria a presumida
possibilidade de continuagio da vida do feto.”

Referem, os partidarios da corrente, que a continuagio da vida do feto
nos casos de algumas deformidades extremas, como na anencefalia € na sindrome de
Edwards, € quando muito, limitadissima a poucos dias. Desta maneira, mesmo se
pronunciando sobre outra matéria, Hungria mostrou qual € sua linha de pensamento
sobre o assunto, posiéionando-se conforme as pretensdes da legaliza¢do do verdadeiro
“aborto eugénico”.

Um forte argumento destes doutrinadores, recai na possibilidade que

existe hoje em dia, da tecnologia da ciéncia meédica permitir dizer, com alto grau de

“ HUNGRIA, N. Idem, p. 324.
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precisdo, sobre as condigdes de nascimento e desenvolvimento do feto. H4 métodos
como a ecografia, a fetoscopia, exame de alfafetoproteina e tantos outros que
possibilitam o conhecimento prévio de graves ma-formag¢des congénitas no nascituro.
Desta forma, hoje, a imensa maioria dos diagnodsticos realizados em medicina fetal é
baseada em certezas e nio em probabilidades. A margem de erro com a qual se trabalha
nessa area, contando evidentemente com profissionais habilitados, € minima. E esse
deve ser considerado um fator de tranquilidade para os pacientes, para a sociedade e
para o legislador.

| E neste ponto € importante colocar as seguintes questdes propostas
pelos defensores do “aborto eugénico”: sera que se deve impor a gestante a pena de ser
ela obrigada a gerar um portador de uma grave e irreversivel deformidade, mesmo
sabendo disso aos 3 meses de gestagdo? Se a medicina nos permite saber que o feto esta
sendo formado com taras irreversiveis que sd3o incompativeis com a vida extra-uterina,
por que deixar a mde, o pai, a familia alimentando uma “vida” que ja se sabe
incompativel extra-itero? A questdo central, para os doutrinadores, reside aqui: por que
proibir uma manobra médica que ira expelir do utero materno um organismo
impossibilitado de sobreviver? E devido a essa situagio que os mais extremistas da
corrente chegam a sustentar a idéia de que a mie ndo passaria, nessa situagdo, de um
verdadeiro “caixdo ambulante”.

Além dos argumentos ja expostos, sustenta-se que € incalculavel e
indeterminada a tristeza e a dor da mde que vivencia diuturnamente a formagao de uma
crianga que, se acaso vier sobreviver & gestacdo, apos o parto, tera uma vida por tempo
infimo. E imaginavel tio somente aqueles que presenciam essa experiéncia ou tiveram a
oportunidade de conhecer gestantes nesta situagio. Basta recordar, neste particular, mais
uma vez, os depoimentos de mulheres gravidas anteriormente referidos.

Sustentam, os doutrinadores, que € imperioso ter, nessa vida, a
humildade de perceber as transformagdes dos fatores socioldgicos, das possibilidades
cientificas e dos fendmenos juridicos, sob pena de paralisarmos no tempo e instituirmos

uma ditadura da positivagio retrograda.™

[

%0 BELO, Warley Rodrigues. Aborto: consideragdes juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte : Del
Rey, 1999, p. 88.
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Como se ndo bastassem, as sérias complicagdes geradas pela gestagdo
de um feto com grave deformagdo, eles chamam muita atengdo, ainda, para outro grave
problema ao qual ndo se tem dado a devida atencdo, que sdo as perturbagdes
psicologicas € emocionais que a gestante pode sofrer, e que as vezes podem surtir
conseqiiéncias ainda mais graves que as fisicas.

Agora, certamente um dos pontos centrais da questio, que vem
deflagrando enorme discussdo sobre o tema, diz respeito com o fato de mesmo sendo
proibido, o “aborto eugénico” ser freqiientemente autorizado. Questionam, portanto, se
n3o seria bem mais l6gico regularizar tal situagio.

Outro aspecto bastante complicado, e relacionado por muitos
defensores do “aborto eugénico”, encontra-se na questdo da clandestinidade da pratica
abortiva. Assim, ndo se pode querer esconder o fato da clandestinidade existir e trazer
diversos inconvenientes, dos quais o principal € o risco de vida que se impde & gestante,
além da exploragdo que se faz nas clinicas especializadas em aborto. O fato, neste
particular, é daquela gestante que ciente da total impossibilidade de sobrevida do seu
feto, procura o Judiciario para obter uma autorizagdo para a pratica abortiva. Neste
momento, ndo se busca nica e exclusivamente a autoriiaq:ﬁo judicial mas também, e
principalmente, um resguardo maior, que dara um grande conforto psicologico para uma
pessoa muito abalada, que procurou prote¢do num momento doloroso. Num éc()rdio
estudado para a realizagdo do trabalho, € bastante interessante o raciocinio utilizado
pelo desembargador revisor para justificar um dos motivos pelos quais estava a
autorizar a realizagdo do “aborto eugénico”. Diz ele: “Lembro também que a apelante
poderia ter langado mao de habito muito comum no Brasil, apesar de ilegal, para fazer o
aborto clandestino. No entanto, preferiu pedir a protegdo da Justiga e nds ndo podemos
fechar os olhos para a realidade, nos atendo tdo-somente a literalidade da lei, que ndo
contempla a hipétese dos autos”. *!

A situagdo € realmente muito delicada, pois quantas ndo seriam as

maes que praticariam o “aborto eugénico”, mesmo que clandestino, ao saberem que seu

' BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Amapa. Apelagdo Criminal n° 1.242/00. Relator: Mério
Gurtyev. DOE, 05 de out. 2000, p. 13. (Parte integrante da copia integral do processo remetido pelo
magistrado Rommel Araujo de Oliveira, do Estado do Amapd).
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filhos, se acaso nascessem, durariam apenas poucas horas? Basta relembrar os
depoimentos do inicio do capitulo.

Certo € que a clandestinidade existe, e esta ligada a sérios perigos para
a vida da gestante. Desta forma, sustenta a corrente, ¢ necessario que ndo se queira fugir
de um problema que esta diante dos nossos olhos, e € reflexo direto da posi¢io que sera
tomada quanto ao “aborto eugénico”, pois quem procura o Poder Judiciario para obter
um alvara judicial € porque ja admitiu a realizagdo do aborto, sendo que se tiver negada
sua pretensdo sera uma forte candidata a se encaminhar a uma clinica clandestina.

Estes sdo alguns dos muitos argumentos utilizados pelos defensores da
legalizagdo do “aborto eugénico”, mas € certamente a enorme quantidade de alvaras
judiciais ja expedidos pelo Judiciario, autorizando a realizagdo do “aborto eugénico”,
mesmo ao arrepio da lei, que constitui o carro chefe de tal corrente. Sustentam eles, que
esta tendéncia atual constitui o fator essencial para que a legislagdio se adapte e,
portanto, regularize tal situagdo.

Sdo muito marcantes e de bastante impacto alguns textos onde existe a
referéncia ao aborto eugénico, conforme podemos verificar no de autoria de Marcos

Rolim:

Segundo estimativas extra-oficiais, j& teriamos no Brasil cerca de 350
alvaras judiciais autorizando a pratica da Interrup¢do Seletiva da Gravidez
(ISG) por conta de anomalias fetais graves. Ndo me parece que haja qualquer
sentido em obrigar alguém a prosseguir uma gestagio diante de um caso
comprovado de anencefalia, por exemplo. E apenas uma dose significativa
de perversio admitina a continuidade de uma gravidez diante da
comprovagdo de um caso de “Sindrome de Lesch Nyhan™. Nesta sindrome, a
crianga nasce aparentemente normal comegando, por volta do segundo ano
de vida, a desenvolver um grave retardamento mental que a levara, de forma
compulsiva e incontornavel, aos procedimentos mais horrorosos de auto-
mutilagdo. Para que a crianga afetada ndo arranque pedagos de seu proprio
corpo, devera sofrer cirurgias que lhe retirem todos os dentes ¢ as unhas e
vivera com seus bragos € pernas permanentemente amarrados. Exemplos
como estes estdo também a indicar que além da vida, estrito senso, ha um
valor ;qzue pode lhe ser contrastado legitimamente: o valor de uma vida
digna.

Faz parte da corrente que sustenta o “aborto eugénico” o professor

Paulo José da Costa Jinior, que assim declara:

2 ROLIM., Marcos. Dos labirintos. Porto Alegre : Corag, 1997, p. 68.
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Quanto ao aborto eugénico, é do senso comum a sua admissibilidade. Por
que levar adiante uma gravidez cujo feto seguramente ndo sobrevivera?
Porque impor um sofrimento psicologico tdo intenso e initil 4 gestante?
Direito ¢ bom senso. Direito ¢ balanceamento de bens, cotejando-se, em
cada situagdo, os seus valores. Diante do diagnoéstico de anomalia do feto,
que o igcompatibiliza com a vida, de modo definitivo, a melhor solugdo é o
aborto.”

Existem, ainda, uma terceira corrente, dos que propugnam a pratica
eugenésica em termos bem amplos, quando presente qualquer espécie de deformidade
no feto. Para estes, basta que o feto apresente algum tipo de anomalia que j& estaria
configurado o motivo autorizador do “aborto eugénico”. Um de seus argumentos
centrais repousa na qualidade de vida.

De todo o exposto, depois de trazidos os argumentos de ambas as
correntes, convém referir que a maior parte da doutrina, atualmente, vem concluindo
que € justa a legalizagdo do “aborto eugénico”, quando traduza a impossibilidade
absoluta de sobrevida do feto, devendo o Estado promover a sua realizagio nos casos
especificos. E os argumentos chaves utilizados ndo vdo além do que a ci€éncia moderna
tem dito: as vezes, em determinados casos clinicos, o concepto nio tem chances de
sobreviver apos o parto, ou sobrevive por tempo muito limitado.

Assim Warley Belo, um dos doutrinadores favoraveis a legalizagdo do

“aborto eugénico”, ja referiu:

A lei defende a vida. Inquestionavel. Mas que tipo de vida existe em
um feto sem cérebro? A Constitui¢do garante, sim, o direito a vida,
mas a vida com determinadas caracteristicas e qualidades. Nao basta o
simples existir. Ndo ¢ suficiente o simples desenvolver no periodo da
gestacdo. Ha de se observar que o direito de viver esta ligado ao
direito de nascer e sobreviver, a partir do momento em que ndo ha
esperanga de vida para o concepto, ndo se vé o por que proibir a
pratica.>*

53 COSTA JUNIOR, Paulo José¢ da. Curso de Direito Penal. vol. 2, Parte Especial, 2 ed. atual. ¢ aum. Sdo
Paulo : Saraiva, 1992, p. 24.

>* BELO, Warley Rodrigues. Aborto: consideragdes juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte : Del
Rey, 1999, p. 115.



111

E dentro desse atual quadro estabelecido, reforgado pela
jurisprudéncia, parece ser apenas uma questdo de tempo até a inser¢do de mais esta
causa de exclusdo da ilicitude ao Codigo Penal brasileiro.

Certo é que ja existem, atualmente no Congresso Nacional, varios
projetos que visam desde a legalizagdo completa do aborto, até o aumento dos
permissivos legais. O “aborto eugénico”, inclusive, ja consta no citado Anteprojeto de

Reforma do Codigo Penal, que ainda n3o esta vigente entre nos.

3.7  As decisdes judiciats

(23

Na expressdo de Warley Belo, “a lei é sempre questionavel. Até
porque € absurdo pensar que tudo que ¢ determinado pela lei é justo. Nao que o ‘justo

verdadeiro’ seja a descriminalizagdo do aborto eugénico. Afinal de contas, a justeza

varia diante de uma posi¢do ideolégica”.>

Segundo tal raciocinio, a aplicagdo da lei, por si s6, nio demonstra
justi¢a ou injustiga. Vai ser o caso concreto, ou melhor, a constatagio na pratica, no
resultado, na objetividade social e juridica, que vai mostrar se atingiu-se ou nio,
verdadeiramente, a tdo almejada justiga.

Conforme Amilton Bueno de Carvalho, em “A lei, 0 juiz e o justo”:

O legislador através do comando da lei preceitua genericamente. E-lhe, pois,
impossivel prever a totalidade dos casos em particular. A lei, por melhor que
seja, como comando geral, pode na casuistica levar a injustiga flagrante. Ora,
ao Judiciario ¢ dada a obrigagdo de, no caso particular, corrigir situagdo
prevista, caso contrario, ndo teria sentido sua existéncia. Se a fungdo do Juiz

~ ¢ buscar a vontade do legislador, qual € a razio de ser do Judiciario? Simples
seria deixar ao proprio legislador a tarefa de aplicagdo, que o fana
administrativamente. O intermediario Judiciario seria mera formalidade, a
ndo ser que sua existéncia tivesse por fim a hipétese levantada por Dallari:
“esconder o legislador, o verdadeiro interessado; cabendo ao Judiciario fazer
um papel sujo, pois é quem garante a efetivagdo da injustica™.

** BELO, W. Idem, p. 96.
¢ CARVALHO. Amilton Bueno de. Revista da AJURIS. Porto Alegre. Ano XIV, n. 39. marco de 1987,
p. 132.
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A funcdo jurisdicional ndo se resume na aplica¢@o pura e simples da
lei. Em verdade, “a fung¢@o jurisdicional ultrapassa a fronteira de servir aos caprichos € a
vontade da lei”.”’

O Judiciario e o Legislativo sdo os orgdos responsaveis pela nobre
missdo de distribuir a Justi¢a, s6 que esta, infelizmente, nem sempre se encontra ao lado
da lei. Por tal motivo, o Poder Judiciario nunca deve segui-la cegamente, encarando-a
como se fosse uma “biblia sagrada”, mas considera-la como um simples referencial na
apreciagdo dos casos concretos.

Caso a lei nunca fosse considerada injusta, jamais teriamos partilhado
a experiéncia de ditaduras positivadas, como no caso do regime nazista de Hitler, do

“extinto” apartheid da Africa do Sul, dentre outros.

Na ligdo de Warley Belo:

O ato decisorio do Juiz denomina-se sentenga, que vem de “sentir”. O que
esta se dizendo ¢ que ao Juiz, ante o fato concreto que lhe chega a mio, ¢
permitido definir a situagdo como sente. Ndo € obrigado a ser um “escravo
da let”, afinal de contas “o escravo nio pensa, o Juiz tem de pensar. O
escravo ndo € responsavel, o Juiz tem que ser responsavel. O Juiz é um ser
humano dotado de inteligéncia ¢ vontade. Ele nio pode ser escravo de

ninguém, nem da lei. Deve-se presumir, no minimo, que o julgador seja
2 58

livre, dotado de inteligéncia e vontade™.

Tem-se argumentado, que o fetichismo legal gera a estabilidade. Mas
Belo, ante a tal assertivai, contra-ataca com o seguinte questionamento: “Acaso nao
geraria muito mais instabilidade a aplicagdo pelo Judiciario de uma lei injusta?”* O
verdadeiro fator de seguranga advém de uma Justica efetiva, e jamais da simples
aplicagdo da lei.

A jurisprudéncia, numa clara demonstragdo do entendimento acima
exposto, em varias oportunidades ja tem se mostrado claramente favoravel a pratica do

aborto eugenésico.

7 BELO, Warley Rodrigues. Aborto: consideragdes juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte : Del
Rey, 1999, p. 97.

%8 BELO, W. Idem, ibidem.

* BELO, W. Idem. p. 98.
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Os Tribunais de varios Estados vém tendo entendimento favoravel aos
pedidos para autorizagio da pratica do “aborto eugénico”.

A jurisprudéncia tem tomado tal caminho, porque o Judiciario ndo
pode ser visto como um mero processador automatico da lei. Assim, o Judiciario “ndo

se trata de um poder servil, impotente, talvez por entender que a lei foi feita para o

-~ , - 6
homem e ndo o contrario” %

Nas recentes decisdes, algumas das quais apresentamos a seguir, 0
Judiciario tem entendido que € possivel a pratica do “aborto eugénico” quando o feto é
portador de uma anomalia que o torne inviavel apés o nascimento. Dessa maneira,
interpreta-se a lei sem um rigorismo excessivo, preocupando-se, acima de tudo, com
uma solugdo justa ao caso concreto. Assim, na linguagem de alguns, esta se buscando
Justica, apesar da lei.

Vale, aqui, citar algumas das decisdes:

Acérdio n°: 3706 Classe: ACR - APELACAO CRIMINAL Processo:
1242/00 Relator: MARIO GURTYEV Ementa: DIREITO PENAL -
Jurisdi¢do voluntaria - Alvara de autorizagio judicial para realizacio de
aborto - Feto portador de anencefalia - Anomalia comprovada em laudo
médico - Estado depressivo da gestante atestado por laudo psicolégico
circunstanciado - Consciéncia da gestante e de seu marido das possiveis
conseqiiéncias de um aborto - Interpretagdo da norma juridica em
consonancia com o art. 5° (Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil) - Provimento
da apelagdo - Demonstrados por laudos médico e psicoldgico a anencefalia
do feto, sua incompatibilidade com a vida extra-uterina, o avangado quadro
depressivo da gestante por carregar em seu ventre um ser anormal € sua
consciéncia das possiveis seqiielas que podem decorrer de um aborto mal
sucedido, impde-se a interpretagdo das normas vigentes segundo os fins a
que se destinam e a luz das exigéncias do bem comum, para o fim de
reformar a sentenga fustigada e deferir o alvara autorizando a interrup¢do da
gravidez. Votagdo: Unanime Secrctaria: CAMARA UNICA Julgamento:
05/09/2000 DOE: 2396 Origem: AMAPA/AP Publicagio: 05/10/2000
Registro: 22/09/2000. '

Autorizacio Judicial — Gravidez — Interrupcio — Anencefalia

Tendo em vista o dever do Estado de assegurar o bem comum, promovendo
a saude e atendendo aos fins sociais da lei, admissivel a interrup¢do da
gravidez, comprovando-se que o feto ¢ portador de ma-formagdo congénita,
caracterizada por anencefalia — ou auséncia de cérebro — afecgio irreversivel

® BELO, W. Idem, p. 114.

¢! BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Amap4. Apelagiio Criminal n® 1.242/00. Relator: Mario
Gurtyev. DOE, 05 de out. 2000, p. 13. (Parte integrante da cdpia integral do processo remetido pelo
magistrado Rommel Araujo de Oliveira, do Estado do Amapa).
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que impossibilita totalmente a sobrevivéncia extra-uterina, hipotese em que,
ao direito da gestante, ndo cabe opor interpretagio restritiva da legislagdo

‘penal. (Processo: 0219008-9/00, Apelagdo Civel n. 219.008-9, julgado em

12/06/1996, publicado em 22/08/1996; 1* Camara Civel do Tribunal de
Justica de Minas Gerais — Relator: Juiz Alvim Soares).*

Autorizagio judicial — Gravidez — Interrup¢io - Mai-formagdo
congénita — Alvara Judicial — Voto vencido

E possivel autorizagdo judicial para interrup¢do da gravidez, sendo o feto
portador de Trissomia 18 — Sindrome de Edwards - anomalia que torna
invidvel a vida extra-uterina, podendo ocasionar morte fetal ou pos parto.

V. v. — Anomalia, os costumes e os principios gerais do direito nio tém
aplicabilidade para autorizar a interrupgio da gravidez, ao argumento de ser
a lei omissa quanto a feto defeituoso, tendo em vista a prote¢do conferida
aos direitos do nascituro, a inexisténcia de pratica freqiiente nesse sentido,
além da circunstincia de se opor a Carta Politica a qualquer forma de
induzmento a morte (Juiz Francisco Bueno).

Havendo pedido nos autos e concordancia do Ministério Publico, pode o
Tribunal, de pronto, expedir alvara autorizando a interrupgdo da gravidez.

V. v. — Impde-se a nomeagdo de um curador especial, inclusive para ser
ouvido quanto ao pedido de pronta expedi¢do de alvarda autorizando a
interrupg¢do da gravidez, antes de escoado o prazo recursal (Juiz Francisco
Bueno). (Apelagdo Civel n. 240.338-5 — Relator: Juiz Baia Borges -
j.26/6/97 — publ. DJ 10/9/97).2

Aborto - autorizacdo judicial — anencefalia fetal — comprovada
inviabiliza¢do da vida Extra-uterina — pedido instruide com laudo
médico irrefutavel de anomalia e de suas conseqii€éncias e com favoravel
parecer psicolégico do casal — consentimento expresso do pai — evidéncia
DE RISCO A SAUDE ESPECIALMENTE MENTAL, DA GESTANTE
- INTERPRETACAO extensiva DA EXCLUDENTE DE
PUNIBILIDADE PREVISTA NO INCISO I DO ART. 128 DO CP -
APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA ANALOGIA ADMITIDOS NO
ART. 3° DO CPP - autoriza¢cio CONCEDIDA - APELO PROVIDO.
EMENTA: Diante da solicitagdo de autorizagdo para realizagdo de aborto
instruida com laudo médico e psicologico favoraveis, deliberada com plena
conscientizagdo da gestante ¢ de seu companheiro, e evidenciado o risco a
saude desta, mormente a psicologica, resultante do drama emocional a que
estara submetida caso leve a termo a gestagdo, pois comprovado
cientificamente que o feto é portador de anencefalia (auséncia de cérebro e
de outras anomalias incompativeis com a sobrevida extre-uterina, outra
solugdo nio resta sendo autorizar a requerente a interromper a gravidez.
(Tribunal de Justica de Santa Catarina, Apelagdo Criminal n® 98.003566-0 —
Videira; Relator: Des. Jorge Mussi).*

2 BELO, Warley Rodrigues. Aborto: consideragdes juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte : Del

Rey, 1999, p. 98.

 BELO, W. Idem, p. 113.
% ASSOCIACAO DOS JUIZES DO RIO GRANDE DO SUL. Revista da AJURIS. Doutrina e
Jurisprudéncia. Porto Alegre. . Ano XX VI, n. 75, setembro de 1999, vol. 1 da nova série, p. 648.
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Deste ultimo julgamento foi possivel conseguir copia de todo Acorddo pela
pesquisa de jurisprudéncia realizada na Internet, no site do Tribunal de Justica do

Estado de Santa Catarina/SC®, o qual transcrevemos integralmente:

TIPO DE PROCESSO ...ttt : Apelagdo criminal
NUMERO ACORDAOQ ........ooovoieeeeeeeeeeeeeceeeee i eeeseveeeeeeeesees s eneesss s e seasnens : 98.003566-0
COMARC A ..ottt ettt e eae bt estesnse st eesassesassssnnennnnennes. Vi EIT

DES. RELATOR ..ottt ere e vttt et s en e snsme st e s senee : Jorge Mussi

ORGAO JULGADOR .......covvmrmmmmmmrenrenenseiscecscesssesssesssssissnesssesssesseessssvesmmassennenes’ : Segunda Camara Criminal
DATA DECISAQ ... eeneeseveseeeseeseassesoessssessssansnnn’ 05 de maio de 1998
PUBLICADO NO DJESC ...ooooeeieeeeeeeeeee e eeeseeesseeseessessesesessesssesens

Apelagio criminal n. 98.003566-0, de Videira.
Relator: Des. Jorge Mussi.

ABORTO — AUTORIZACAO JUDICIAL — ANENCEFALIA FETAL — COMPROVADA
INVIABILIZACAO DA VIDA EXTRA-UTERINA — PEDIDO INSTRUIDO COM LAUDO MEDICO
IRREFUTAVEL DA ANOMALIA E DE SUAS CONSEQUENCIAS E COM FAVORAVEL PARECER
PSICOLOGICO DO CASAL — CONSENTIMENTO EXPRESSO DO PAI — EVIDENCIA DE RISCO
A SAUDE, ESPECIALMENTE MENTAL, DA GESTANTE — INTERPRETACAO EXTENSIVA DA
EXCLUDENTE DE PUNIBILIDADE PREVISTA NO INCISO I DO ART. 128 DO CP —
APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA ANALOGIA ADMITIDOS NO ART. 3° DO CPP —
AUTORIZACAO CONCEDIDA — APELO PROVIDO.

Diante da solicitacdo de autorizagdo para realizagdo de aborto, instruida com laudo médico e psicologico
favoraveis, deliberada com plena conscientizagio da gestante € de seu companheiro, e evidenciado o risco
a saude desta, mormente a psicolégica, resultante do drama emocional a que estara submetida caso leve a
termo a gestagdo, pois comprovado cientificamente que o feto ¢ portador de anencefalia (auséncia de
cérebro) e de outras anomalias incompativeis com a sobrevida extra-uterina, outra solugdo nio resta senfo
autorizar a requerente a interromper a gravidez.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelagdo criminal n. 98.003566-0, da comarca de Videira (2°
Vara/Fazenda Pablica), em que € apelante N. C. dos S., sendo apelada a Justiga, por seu Promotor:
ACORDAM, em Segunda Cimara Criminal, por votagdo uninime, prover o recurso para conceder o
alvara judicial para realiza¢io de aborto.

Custas na forma da lei.

Perante o Juizo da comarca de Videira, N. C. dos S. ingressou com pedido de alvara judicial para
realizagdo de aborto, argumentando, em sintese, que vive ha mais de 12 anos com A. L., sendo que no
final do més de dezembro de 1997 engravidou do primeiro filho do casal, o que a fez procurar assisténcia
medica para realizagdo de exame pré-natal, oportunidade em que lhe foi requisitada uma ecografia
obstétrica (ultra-sonografia), que realizado, em 13/02/1998, constatou-se a possivel existéncia de
anomalias no feto, correlacionadas a anencefalia, sugerindo os médicos, entdo, a feitura de novos exames
para comprovagio da situagio.

Em 27 de fevereiro, a autora submeteu-se a uma segunda ultra-sonografia, que confirmou a ma-formagao
fetal, notadamente no que diz respeito ao segmento encefdlico, motivo bastante para ser a gestante
encaminhada para clinica especializada nesta Capital, a fim de realizar exame de ultra-sonografia
morfologica fetal, que, levado a efeito em 03 de margo, atestou, definitivamente, a existéncia de
anomalias fetais, consistentes em “anencefalia; extenso disrafismo da coluna téraco-cervical (aberto),
retroflexfio da cabega fetal em relagdo ao tronco”, incompativeis com a sobrevida extra-uterina, como
concluiu o médico que subscreveu o laudo (documento de fls. 19).

Alega que a continuidade da gestagdo, diante da situacdo do feto, podera provocar-lhe irreparavel dano
psicolégico, além do desnecessario prolongamento de seu sofrimento; diz que da gravidez poderdo advir
resultados dos mais diversos, como a possibilidade de alteragdo comportamental no decorrer do periodo

¢ TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA. Jurisprudéncia. Disponivel na internet.
http://www.tj.sc.gov.br. 15 de margo de 2001.
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gestacional, pois estara gerando um ser que comprovadamente falecera assim que nascer; argumenta, por
fim, a possibilidade dos riscos a sua saiide que qualquer gravidez acarreta.

Amparada no que dispde o art. 128, I, do Codigo requisi¢do deste. foram ouvidos a autora e de seu
companheiro, que reafirmaram a inten¢do de realizar o aborto, bem como declararam ter conhecimento
das possiveis conseqiiéncias de uma interrupgdo da gravidez; juntou-se em seguida, também a
requerimento do Parquet a quo, parecer psicologico, que concluiu que tanto a requerente quanto seu
companheiro apresentavam “lucidez e informagio suficiente para uma decisdo consciente e irrevogavel
quanto a interrup¢do desta gravidez”, motivo pelo qual o 6rgdo ministerial ratificou o posicionamento
anterior.

O togado singular, sustentando que nfio ha previsdo legal para a concessdo, ja que a hipétese descrita nos
autos nio esta dentre aquelas nio puniveis do art. 128 do Cédigo Repressivo, € ainda por questdes de
ponto de vista emocional, moral, espiritual e ético. houve por bem negar a autorizagio requerida.
Inconformada, a requerente recorreu, objetivando a reforma do decidido, para que lhe seja concedido o
alvara judicial colimado, a fim de que possa evitar o prosseguimento da gestagio.

Contra-arrazoado o recurso no sentido da concessdo do alvard, os autos ascenderam a esta Instincia, onde
a ilustrada Procuradoria-Geral de Justi¢a manifestou-se pelo seu conhecimento e provimento.

E o relatério.

1 — Embora nominado como “recurso ordinario”, o apelo interposto esta previsto no inciso II do art. 593,
do CPP, uma vez que objetiva a reforma de decisdo definitiva ou com forca de definitiva, proferida por
Juiz singular, e foi interposto a tempo, pois na data do ajuizamento ainda nio haviam sido intimadas a
autora ou seu advogado.

Assim, o recurso € proprio e tempestivo, merecendo ser conhecido.

2 — No mérito, merece reformada a decisio de Primeiro Grau.

A apelante, de posse de exames médicos comprovadores de que o feto que esta gerando é portador de
anomalias que impedirdo sua sobrevida extra-uterina, aforou pedido de autorizagado judicial para efetuar o
abortamento, sustentando que esta gravidez lhe trard danos psicologicos considerdveis, ja que, caso leve-a
a termo, sabe que estara trazendo no ventre, por nove meses, um ser malformado, com chance alguma de
sobrevivéncia.

O desejo de abortar foi ratificado quando ouvida pela autoridade judicial, ocasido em que declarou:

“(...) Estou gravida ja no 4° més de gestagdo. Através de exames soube que a crianca apresenta problemas
sérios cerebrais ¢ também na coluna cervical, o que impossibilita a vida extra-uterina. Diante desta
constatacdo, gostaria de realizar o aborto. Tenho ciéncia das conseqiiéncias que o aborto pode acarretar,
mas mesmo assim estou decidida a pratica-lo, pois que seria mais doloroso ver a crianca nascer nas
condigdes em perspectiva. (...) Os médicos me asseguraram que a crianga nio vai ter sobrevivéncia apds o
nascimento. (...)” (fls. 30).

Seu companheiro, pai do feto, ouvido, consentiu € concordou com a pretensio da apelante (fls. 30/31),
relatando o seguinte:

“(...) Sou companheiro de N. e nessa condi¢do concordo com a pretensio da mesma. Conversamos
bastante e chegamos a conclusdo de realizar o aborto, pois pelo contrdrio ao invés de prepararmos o
enxoval, teriamos que preparar o caixdo e o velério. Das possiveis conseqiiéncias do aborto, tenho
conhecimento que 0 mesmo possa dificultar futura gravidez. (...)” (fls. 30/31).

O pedido veio instruido com o parecer psicologico de fls. 32, que da conta da intensa angistia que
acometeu o casal, quando souberam que o bebé que esperavam ndo sobreviveria ao nascimento,
informando, ainda, que a apelante, com 32 anos, “é mde de um casal de filhos adolescentes, de um
casamento anterior, e sabe perfeitamente o que ¢ maternidade. Sabe quanto sofrimento ainda terdo até o
nascimento deste filho e que nfo haverd nenhuma chance em cria-lo, devido a ma formagdo congénita”,
concluindo a expert, por fim, que “o casal apresenta lucidez e informagio suficientes para uma decisdo
consciente e irrevogavel quanto a interrupgio desta gravidez”.

Do ultra-som obstétrico de fls. 19, datado de 03 de marco do corrente ¢ assinado pelo Dr. Luiz Flavio de
A. Gongalves, CRM 4613, constata-se que a apelante encontrava-se na 17° semana de gravidez (17
semanas ¢ 4 dias), quando submeteu-se ao exame, que concluiu que a crianga gerada apresentava
“anomalias fetais observadas ao presente ultra-som caracterizando-se por: 1) anencefalia; 2) Extenso
disrafismo da coluna téraco-cervical (aberto); 3) retroflexdo da cabeca fetal em relagdo ao tronco. Os
achados sdo compativeis com inencefalia, anomalia esta incompativel com a sobrevida extra-uterina”.
Segundo o Novo Dicionario da Lingua Portuguesa, de AURELIO BUARQUE DE HOLANDA
FERREIRA, o verbete “anencefalia” significa: “1. Anomalia de desenvolvimento, que consiste em
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auséncia de abobada craniana, estando os hemisférios cerebrais ausentes ou representados por massas
pequenas que repousam na base. Monstruosidade consistente na falta de cérebro”.

A autorizagdo judicial para que o médico realize o abortamento tem sido deferida pelo Juizo Criminal,
“como auténtica medida cautelar criminal inominada”, no dizer do Dr. ADAUTO SUANNES,
Desembargador aposentado e advogado em Sdo Paulo (in “Autorizagio para o abortamento”, Boletim do
IBCCrim n. 46, p. 02), pois o Cédigo Penal, em seu artigo 128, admite que, em casos especiais, a
gravidez seja interrompida sem que tal ato seja punido.

De se salientar, nesse passo, que autorizar nio significa obrigar a gestante a executar o abortamento, mas
sim permitir, conferir licenga, consentir que esta se submeta a uma interrupgio da gravidez do feto
invidvel, pois o ato de provocar o aborto ¢ considerado crime pela legislagio penal vigente, com a
fundamentagdo basica de que o objeto que a lei protege € o direito a vida do nascituro. De posse do alvara
judicial, a apelante poderd ou nio efetivar o aborto.

Evidente que diante da evolugdo da sociedade e das tecnologias, tornou-se imperativa a adaptagio do
ordenamento juridico, especialmente das leis penais, codificadas em 1940, aos novos comportamentos;
por isso, a nova parte geral do Codigo Penal brasileiro se encontra em fase de elaboragdo, inserindo-se,
dentre dos muitos temas a ser examinados, o do aborto, conduta punivel nos dias atuais, a teor dos arts.
124 a 128 do referido estatuto, incluidos no capitulo dos crimes contra a vida.

Nossa lei criminal despenalizou apenas o aborto efetuado quando ndo ha outro meio de salvar a vida da
gestante, chamado aborto terap€utico ou necessario ou profilatico, € aquele procedido com consentimento
da gestante, ou de seu representante legal, no caso de gravidez resultante de estupro, conhecido com

aborto sentimental ou por indicagdo ética — incisos I e II do art. 128 do Codigo Penal.

O pedido da apelante, apesar de ndo se enquadrar rigorosamente nos dois casos previstos em lei, neles se
enquadra por analogia e, diga-se, ndo é novidade no mundo juridico.

O Instituto Brasileiro de Ciéncia Criminais, no seu Boletim n. 11, divulgou matéria, de autoria do Juiz de
Direito Geraldo Francisco Pinheiro Franco, sob o titulo “Impossivel a sobrevida do feto, deve ser
autorizado o aborto”.

JA no Boletim seguinte, sobre 0 mesmo tema, foi publicada esta colaboragdo do médico THOMAS
RAFAEL GOLLOP, Professor de Genética Médica na Universidade de Sdo Paulo e Diretor do Instituto
de Medicina Fetal e Genética Humana, intitulada “Ainda o aborto (legitimo) em razio da anomalia fetal”,
em que sc esclareceu o seguinte:

“Sempre que se debate a questio do aborto no Brasil — como agora, na projetada reformulagdo do
Cédigo Penal —, a discussdo tende a se polarizar entre os movimentos de mulheres, de um lado,
reivindicando um direito reconhecido na maioria dos paises, e correntes religiosas, sobretudo a Igreja
Catélica, de outro, jogando o peso de sua influéncia para impedi-lo. A partir de minha experiéncia no
atendimento de mais de 3 mil casais, em exames pré-natais para diagnostico de malformagdes fetais,
gostaria de introduzir um angulo novo na discussdo: o de que o aborto no Brasil ¢ uma questio de saiide
publica e basta examind-la do prisma da medicina fetal para verificar a legislagio atual, ignorando a
evolugdo do conhecimento cientifico e dos costumes sociais, pune injustamente as camadas mais pobres
da populagio.

“Na area de minha especialidade, a ultra-sonografia e outros exames de alta precisdo fornecem hoje dados
muito seguros sobre a saide do feto nos casos de risco, nos quais, dado um quadro adverso, 0 casal
deveria ter o direito de escother livremente pela continuagio ou interrupgdo da gravidez. S3o casos de
mulheres com primeira gravidez além dos 40 anos, de gravidas com histérico de doencas geneticamente
determinadas na familia ou antecedentes de filhos com algum tipo de mal formagdo e de mulheres que
tiveram infecgdes na gestagdo, principalmente rubéola e toxoplasmose. Sdo essas, gestagdes de risco
genético.

“Na maior parte dos casos, felizmente, os exames indicam que a saide do feto é perfeitamente normal.
Mas, excepcionalmente, pode-se detectar alguma anomalia e nossa posi¢do nesses casos € que, como
ocorre nos paises desenvolvidos, scja permitida ao casal a opgdo de uma interrupgdo da gestacdo até 24
semanas. Isto, com atendimento médico ¢ hospitalar adequado e sem que o médico, a paciente e sua
familia se vejam sob a ameaga de um Cédigo Penal redigido ¢ sancionado em 1940, com os valores da
década dos 30, quando nio havia nenhum meio de fazermos um diagndstico preciso da salde fetal.

“As mudangas nos costumes € na tecnologia, nestes 53 anos, formam a nossa convicgdo de que é
necessaria ¢ urgente uma adequagdo desse codigo anacronico ao progresso cientifico. Dificilmente se
chegard 4 unanimidade de pontos de vista com relagdo a essa questio, mas ¢ importante destacar a
mudanga verificada nas altimas duas décadas.
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“Recente levantamento comparativo feito pela Federacdo Brasileira de Ginecologia e Obstetricia mostra
que, em 1970, cerca de 35% dos médicos eram favordveis a uma lei que permitisse a interrupgdo da
gravidez por anomalia fetal. Hoje, 90% dos obstetras pensam dessa forma. Houve uma evolugio do
pensamento médico, ditada por todo tipo de informagdo e pelos avangos tecnoldgicos, mas nio
acompanhada pela lei penal nem por setores influentes da sociedade.

“No Brasil, ao contrario de paises do Primeiro Mundo, onde o Estado assume o onus do deficiente, a
responsabilidade recai fundamentalmente sobre a familia, porque o Estado brasileiro se omite
duplamente: praticamente nio existe informac¢do dos riscos a disposi¢do da popula¢do e ¢ reduzidissima a
disponibilidade dos exames necessarios ao diagnéstico precoce. O problema social se agrava porque
justamente as familias mais pobres com menos condigdo de arcar com o onus do deficiente sdo também as
que tém menos acesso tanto 3 informagdo quanto aos exames especializados, sem contar que a maior
parte dos seguros médicos nio assegura a familia cobertura a crianga que nasga com problema herdado ou
congénito.

“Do lado profissional, o médico enfrenta o problema de indicar um exame capaz de revelar um
diagnostico desfavoravel diante do qual estd de mdos atadas. A lei ndo lhe permite agir, caso a familia
opte pela interrupcdo da gravidez e a crianca nascida com problema ndo recebera nenhum tipo de apoio
para reabilitagdo ou adapta¢do a sociedade.

“De todos os lados a equagao € perversa!

“O que nos temos observado € que em 95% dos casos, diante de uma anomalia fetal grave, a opgdo do
casal € pela interrupgio da gestagio, ainda que ela nio seja legal no nosso meio. O que chama a atengio ¢
que isso independente do nivel de instru¢do ¢ da formagdo religiosa do casal, e o argumento que ougo
com freqiiéncia, nesses casos, € 0 de que o bem-estar da familia estd acima do seu credo religioso e das
pressdes do Codigo Penal. Trata-se de uma questio de foro intimo.

“Finalmente, gostaria de mencionar dois precedentes juridicos da mais alta importincia. Em dezembro de
1992, o Juiz dr. Miguel Kfourv Neto, de Londrina, autorizou a interrupgao de uma gestagio na qual havia
sido diagnosticada anencefalia. Em dezembro de 1993, entramos com agdo em S3o Paulo e obtivemos do
Juiz de Direito, dr. Geraldo Francisco Pinheiro Franco autorizagio para interromper gravidez de 23
semanas em feto portador de acrania. A nosso ver, sdo essas, demonstragdes claras onde o avango da
ciéncia médica procurou e obteve apoio e sensibilidade da classe juridica.” (grifo nosso).

Nesta mesma direcdo é o entendimento do mestre PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR. em matéria
intitulada “Aborto Eugénico ou Necessario”, publicada na Revista Juridica n. 229, de novembro de 1996,
p. 27 a 29 (citada, alids, na peti¢do inicial), de onde se infere que em razio da reforma do Codigo Penal,
discute-se, no Poder Legislativo, a ampliacdo do rol de excludentes de antijuridicidade no aborto, senio
leia-se:

“Corrente oposta procura ampliar o rol de excludentes de antijuridicidade no aborto.

“Segundo tal posicionamento, além das duas excludentes ja existentes, seria inserida a hipotese de aborto

eugénico ou eugenésico. Trata-se do aborto piedoso, praticado quando o feto é portador de anomalia
grave e incuravel.”

Continuando, ressalta que:

“A Medicina, em sua continua evolugio, ja permite identificar e diagnosticar, com precisio, anomalias do
feto, durante a gestacdo.

“O diagnoéstico de citadas anomalias € feito por meio da andlise de células do feto, das células obtidas no
liquido amniético ou das células da placenta. As anomalias anatdmicas do feto sdo diagnosticadas por
uitra-sonografia.

“Despontou em tal atividade o Instituto de Medicina Fetal ¢ Genética Humana Sdo Paulo, dirigido pelo
eminente Professor THOMAS RAFAEL GOLLOP, da Universidade de S3o Paulo.

“Recentemente, tivemos noticia, pelo referido Instituto, na pessoa do Prof. GOLLOP, que muitos alvaras
tem sido concedidos pelo Poder Judicidrio para realiza¢io de aborto, em casos de malformacdes graves de
fetos, incompativeis com a vida. Em outras palavras: mediante prova cientifica irrefutdvel, que conduz ao
grau de certeza, o feto ndo dispde de qualquer condigdo de sobrevida.

“(...).

“Segundo dados fornecidos pelo Instituto, foram requeridas duzentas e cinqgiienta autorizagdes para
realizagiio do aberto eugénico, sendo que apenas seis pedidos foram indeferidos em todo o Brasil: dois no
Rio de Janeiro, dois em Guarulhos ¢ dois em Belo Horizonte.

“Na comarca de Campinas, entre julho de 1994 e novembro de 1995, todos os pedidos judiciais de
autoriza¢do para realizagio de aborto, em caso da anomalia grave do feto, que conduzem a
incompatibilidade com a vida, foram deferidos.
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“A pesquisa revela que grande parte dos diagnésticos, nos casos em que o aborto foi autorizado, era de
anencefalia, anomalia que inviabiliza por completo a vida extra-uterina do feto.

“Observe-se que o0 aborto, nessas situagdes, ¢ aparentemente eugénico. Na realidade, o aborto ¢
necessario.

()

“Fundamentam as aludidas decisdes os seguintes argumentos, basicamente:

“1. Ndo ¢ qualquer anomalia do feto que da ensejo a autorizagdo judicial para o abortamento. Somente as
anomalias do feto que inviabilizem sua vida extra-uterina poderdo motivar tal autorizacio.

#2. O diagnostico da anomalia devera ser inquestionavel.

“3, Ao lado da inviabilidade da vida extra-uterina do feto, deve ser considerado o dano psicolégico para a
gestante, decorrente de uma gravidez, cujo feto nio apresentara sobrevida.”

Concluindo, assevera:

“(...). Por que levar adiante uma gravidez cujo feto seguramente nio sobrevivera? Por que impor um
sofrimento psicologico tdo intenso e imitil & gestante?

“Direito ¢ bom senso. Direito ¢ balanceamento de bens, cotejando-se, em cada situagdo os seus valores.
Diante de um diagnéstico de anomalia do feto, que o incompatibiliza com a vida de modo definitivo, a
melhor solugdo € o aborto” (p. 29, grifamos).

Importante gizar que nio se trata, aqui, de autorizar o abortamento de um feto com formagio anormal ou
" defeituosa que o possibilitasse sobreviver apds 0 nascimento, mesmo que monstruosamente, pois nossa
legislagdo nio tem admitido o aborto eugenésico ou eugénico ou patologico, isto €, “aquele praticado face
a possibilidade de vir o nascituro a portar deficiéncia fisica ou mental, por heranca genética”, pois “a
aceitagdo de tal procedimento, dizem alguns, faria com que se retornasse aos tempos remotos da antiga
Roma, onde jogavam-se de penhascos as criangas nascidas com deformidades, sob o pretexto de que os
nascidos sem ‘aparéncia humana’ ndo eram pessoas, nio eram serem humanos” (FABRICIO
ZAMPROGNA MATIELO, “Aborto ¢ Direito Penal”, Sagra-DC Luzzatto Editores, Porto Alegre, 1994,
p. 62/63), mas sim de consentir que a gestante de um ser sem condi¢io alguma de sobrevida apds o parto
possa interromper esta gravidez, como no caso, onde constatou-se que o feto € portador de anencefalia
(auséncia de cérebro) e de outras anomalias incompativeis com a sobrevida extra-uterina.

Nio se diga da necessidade de realizagdo de pericia oficial na hipétese, primeiramente em razio do
carater de urgéncia do pedido, pois os riscos para a realizagdo do aborto pretendido aumentam a cada
semana de gestagdo, segundo, porquanto qualquer leigo sabe que da impossibilidade de sobrevivéncia de
um individuo sem cérebro, o que, repita-se, foi atestado pelo médico subscritor do laudo de fls. 19.

O conceituado ANIBAL BRUNO, tratando das “Causas de exclusio da antijuridicidade no aborto”, ja nos
idos de 1975, lecionou que: '

“0O Direito reconhece, com funcdo justificativa, situacdes que configuram um particular estado de
necessidade, em que para salvar determinado bem juridico se faz preciso sacrificar a vida do feto.
“Tem-se admitido certo nimero de indica¢des ou critérios em que se justifica a interrupgdo da gravidez
— indicacdo médica, indicagdo ética ou emocional, indicagdo eugénica, indicagdo social ou econdmica,
indicagdo racista. E hoje a tendéncia que se manifesta, (...), ¢ para aumentar o numero de causas de
exclusdo da ilicitude do aborto.

“O nosso Codigo reconhece para excluir a antijuridicidade do aborto as duas primeiras espécies — a
indica¢io médica e a sentimental. Dispde que nio serd punido o aborto: a) se ndo ha outro meio de salvar
a vida da gestante; b) se a gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido do consentimento da
gestante, ou, quando incapaz, do seu representante legal” (“Crimes contra a Pessoa™, 3* ed., Ed. Rio, Rio
de Janeiro, 1975, p. 169/170, grifo nosso).

Ora, se a lei penal permite o aborto de fetos normais, sem anomalia alguma, e por isso com condigdes de
sobrevida e provavelmente de desenvolvimento fisico ¢ mental normais, no caso de gravidez resultante de
estupro, “criou o legislador causa de justificagdo assemelhada ao estado de necessidade, para permitir o
sacrificio do direito a vida do embrido ou do feto em face do peso maior dado a outro bem juridico — o
direito da mulher a liberdade sexual. Tal permissdo s6 pode se explicar por aquela consideragdo das
repercussdes negativas do nascimento indescjado, nada impedindo, assim, que, coerentemente com
posi¢do jA manifestada pelo legislador, a licitude da realizagdo do aborto se estenda a outros casos em
que, por razdes diversas, o nascimento se¢ mostre igualmente indesejado” (MARIA LUCIA KARAM,
“Sistema Penal e Direitos da Mulher”, artigo publicado na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ed.
RT, Sdo Paulo, 1995, vol. 09, p. 160).

Pois bem, como apropriadamente resumiu o ilustre representante do Ministério Publico nesta Instincia,
Dr. Pedro Sérgio Steil:
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“Temos como fato concreto e incontroverso a anomalia do feto, que inviabiliza inarredavelmente a vida
extra-uterina e que, por isso, provavelmente causara dano psicologico a gestante. Ha, portanto, sob certo
aspecto, evidéncia de risco a saide da gestante, mormente a saide mental, como resultante do drama
emocional a que estara submetida se levar a gestagio a termo.

“Por outro lado, a ponderdvel argumentagdo exposta na sentenca recorrida, no sentido de que nio se pode
causar a morte do nascituro, protegido no artigo 4° do Codigo Civil, nio nos parece adequada ao caso,
uma vez que estamos tratando de aborto legal — excludente de antijuridicidade, segundo a qual nio se
pune a interrupgdo da gravidez, praticada por médico, mediante determinadas condigdes (art. 128 do
Cadigo Penal) — que acarreta logicamente a morte do feto.

“(...).

“Além disso, embora nio seja razio, por si s, para o acatamento do pleito recursal — mas é lembrada
pelo bom senso — devemos ter em consideragdo o fato de que Brasil afora se fazem milhares de abortos
clandestinos, flagrantemente ilegais, com riscos a saude e vida de gestantes. Ndo nos parece razoavel,
diante desse quadro, que a solicitagdo de autorizagdo para realizacdo do aborto, instruida com farta
evidéncia de recomendagdo médica e psicoldgica, deliberada com plena conscientizagfo da gestante e de
seu companheiro, seja negada pelo Poder Judicidrio.

“Por fim, embora ndo anotados tecnicamente, ¢ conveniente considerar a existéncia de precedentes
Jurisprudenciais € a argumentagio mencionada no artigo do ilustre professor Paulo José da Costa Junior,
no trecho transcrito pela autora na peti¢do inicial.”

Diante das circunstincias especialissimas que se fazem presentes, evidente que se deva fazer uma
INTERPRETACAO EXTENSIVA DA EXCLUDENTE DE PUNIBILIDADE PREVISTA NO INCISO 1
DO ART. 128 DO CP, aplicando-se, para tanto, OS PRINCIPIOS DA ANALOGIA ADMITIDOS NO
ART. 3° DO CPP.

No dizer de JULIO FABBRINI MIRABETE:

“A analogia ¢ uma forma de auto-integracio da lei. Na lacuna involuntdria desta, aplica-se ao fato ndo
regulado expressamente um dispositivo que disciplina hipotese semelhante. No entender de Bettiol
consiste na extensdo de uma norma juridica de um caso previsto a um caso nio previsto com fundamento
na semelhanga entre os dois casos, porque o principio informador da norma que deve ser estendida abraga
em si também o caso njo expressamente nem implicitamente previsto” (“Processo Penal”, Ed. Atlas, 4°
ed., 1995, pag. 56).

3 — Por todo o exposto, conhece-se do recurso, dando-se-lhe provimento para, autorizar o abortamento
requerido, determinando-se a expedic¢do de alvara judicial para tanto.

Participou do julgamento, com voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. Alberto Costa, lavrando parecer, 0 Exmo.
Sr. Dr. Pedro Sérgio Steil.

Floriandpolis, 05 de maio de 1998.

José Roberge — PRESIDENTE COM VOTO

Jorge Mussi ~ RELATOR

Vé-se, portanto, que sdo inumeras as decisdes que estdo autorizando a
pratica do “aborto eugénico”, numa clara demonstra¢ao que é necessario um efetivo
posicionamento quanto ao assunto, o mais brevemente possivel. A situagdo esta cada
vez mais veemente, merecendo, pois, a devida aten¢do, uma vez que trata de questdes

envolvendo delicados e preciosos interesses.



CONSIDERACOES FINAIS

A interrupgdo do processo de gravidez, com a conseqiiente morte do
produto da concepgdo, por ter sido detectado nesse, através de métodos cientificos, a
existéncia de anomalias graves e irreversiveis que o tornam incompativel com a vida

extra-uterina, tem sido denominada de “aborto eugénico”.

Ocorre que nosso ordenamento juridico somente considera licito o
aborto praticado para salvar a vida da gestante e o que se realiza quando a gravidez
resulta de estupro, conforme verificamos pela leitura do artigo 128 do Codigo Penal

brasileiro.

Desta forma, o “aborto eugénico” ndo encontra amparo legal em nosso
.ordenamento juridico, uma vez que ndo existe, na legislagdo brasileira, qualquer

dispositivo capaz de possibilitar a sua realizagio.

Entretanto, mesmo com essa realidade juridica, verifica-se que é cada
vez maior o numero de decisGes que vém permitindo a pratica desta modalidade
abortiva quando fique comprovado que a crianga ndo tera as minimas condi¢des de
sobreviver apos o parto. Através da expedi¢do cada vez mais freqiente de alvaras
judiciais os julgadores, com base numa nova realidade apresentada, onde se pode
detectar a presengca de anomalias fetais irreversiveis desde os primeiros meses de
gestacdo, deflagram um processo que contraria a letra fria da lei penal vigente,

transformando o que € tecnicamente um crime em algo permitido.

Trata-se, na verdade, de situagdo totalmente atipica, pois como foi

referido, o nosso ordenamento juridico ndo contempla a modalidade abortiva em estudo.

Em verdade, este € um processo cada vez mais freqiiente, pois €
crescente o numero de mulheres, quando ndo o proprio casal, que procuram o resguardo

da justi¢a para praticarem o “aborto eugénico”, numa clara tentativa de conseguir, no
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Poder Judiciario, um abrigo juridico e psicologico para tdo extrema decisdo. Sdo
pessoas que vislumbram no amparo judicial o apoio fundamental e necessario para a sua

decisdo.

Desde 1989, tem-se observado a concessdo dos referidos alvaras
judiciais. Ultimamente, entretanto, verifica-se um explosdo nas expedigdes, ja que nos
Gltimos anos, registraram-se no pais mais de 400 autorizagdes, sendo impossivel
‘precisar 0 numero exato face ao seu constante crescimento e total inexisténcia de
controle. Sdo decisdes cada vez mais comuns, que passam a fazer parte da rotina do
Judiciario. |

O problema é que sendo um procedimento atipico — ndo esta
regulamentado —, consequentemente ndo possui requisitos expressos aos quais se deva

obedecer quando de sua autorizagdo e posterior realizagdo.

Desta forma, as autorizagOes judiciais para a pratica do “aborto
eugénico” estdo sendo deferidas sem nenhuma condi¢do regulamentar especifica. Pode-
se dizer que existe apenas uma base, centrada no Anteprojeto de Reforma do Codigo
Penal, conforme verificou-se no desenvolvimento do trabalho, sendo que o restante dos
requisitos, porventura exigidos, ficam uUnica e exclusivamente a critério do magistrado
que deferir, no caso concreto, o alvara judicial para a interrupgdo da gravidez. Neste
particular, verificou-se que alguns julgadores exigem requisitos considerados
“minimos” e outros vdo além do que dispde o proprio Anteprojeto, requerendo,
inclusive, atestado de trés médicos que comprovem a total impossibilidade de vida do
feto apds o seu nascimento (um médico a mais do que consta no Anteprojeto); laudo
psicologico da gestante (que pretende certificar que ela tera condigdes emocionais para
realizar o aborto); a realizagio da interrup¢do da gravidez dentro de um prazo

estipulado, dentre outras condi¢des.

Em relagdo a tal conjuntura, porém, denota-se que € absolutamente
necessario o estabelecimento de, pelo menos, alguns requisitos basicos e minimos para a
concretizagio de tdo extremo procedimento. E, pois, imprudente deixar ao exclusivo
arbitrio e discernimento do julgador quais sejam as condigdes necessarias para

possibilitar a pratica do “aborto eugénico”. Portanto, é imprescindivel que requisitos
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minimos sejam estabelecidos, inclusive como forma de garantir a seguranga do

procedimento.

Particularmente, em relagio a esse contexto, nem se questiona o
quanto importante seria regularizar a questdo, ja que ¢ demasiadamente terherério que,
em situagdes tdo delicadas, o magistrado que venha deferir a interfupcﬁo da gravidez
por motivo eugénico, possa exigir requisitos além dos indispensaveis (que sejam até
absurdos e desnecessarios), ou entdo, a menos do que os tecnicamente prescindiveis. Tal
fato, ndo seria nem muito inesperado face a compreensivel auséncia de conhecimentos
técnicos para tanto, j4 que o “aborto eugénico” ¢ uma irea que diz mais respeito i

Medicina do que propriamente ao Direito.

Nio ¢ a toa que tal argumento constitua um dos fortes motivos para
que muitos clamem pela legalizagdo do “aborto eugénico”, a fim de que se assegure um
procedimento que ja vem mesmo ocorrendo sem nenhum requisito preestabelecido, ou
seja, apenas seriam fixadas as condi¢des necessarias para sua realizagdo. Os requisitos,
pois, mostram-se absolutamente imprescindiveis para que se admita a pratica dessa

modalidade abortiva.

Outro aspecto a ser considerado ¢ o de que, hoje, a gestante que
descobre — através dos modernos exames pré-natais — que o filho que est sendo gerado
ndo tem nenhuma perspectiva de vida apds seu nascimento depara-se com uma terrivel
situagdo, pois se vé “obrigada” a levar a termo a gestagdo. Acaso realize um aborto,
estara, tecnicamente, praticando uma conduta tipica e punivel, ja que tal modalidade
abortiva nio encontra amparo legal. E uma situagdo extremamente delicada pois,
mesmo sabendo que sua gestagdo € “inutil”, ja que ndo resultard em uma vida — como

normalmente ocorre —, devera leva-la até o final para que ndo cometa um crime.

E neste ponto € pertinente colocar a seguinte questdo: sera que se deve
impor a uma gestante a pena de ser ela obrigada a gerar um portador de uma grave e

irreversivel deformidade, mesmo sabendo disso aos 3 meses de gesta¢io?

Se a medicina nos permite, nos tempos modernos, saber que o feto
esta sendo formado com taras irreversiveis, por que deixar a mde, o pai, a familia

alimentando uma “vida” que ja sabe ser incompativel extra-utero? A questio central,
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desta proposigéo, reside em saber qual € a razdo de se proibir uma manobra médica que
ira expelir do utero materno um organismo impossibilitado de sobreviver. E devido a
essa conjuntura que os mais extremistas da corrente favoravel ao “aborto eugénico”
chegam a sustentar a idéia de que a mde n3o passaria, neste caso, de um verdadeiro

“caixdo ambulante”.

De tal situagdo, inclusive, podem advir graves problemas. Uma
gravidez, em tais circunstancias, ¢ capaz de causar uma situa¢@o de intenso pavor
psicologico e desencadear um drama emocional muito forte por se saber que esta

gerando um ser sem nenhuma expectativa de vida.

A higidez psiquica da mde, durante o processo gravidico, também
deve ser assegurada, pois somente o seu resguardo evitara o desencadeamento de
diversas conseqiiéncias danosas, como um estado depressivo que possivelmente advira

quando se tiver consciéncia do diagndstico impreterivel que paira sobre seu filho.

Desta forma, quando da discussdo sobre a descriminalizagdo ou ndo
do “aborto eugénico”, deve-se ter em vista, além da saude fisica da gestante, também o
resguardo a sua saude mental, uma vez que sua saude psicologica também ndo pode ser

colocada em risco.

De qualquer forma, certo é que ndo se deve querer chegar a aiguma
conclusdo observando a questdo unicamente de um dos lados envolvidos na situag@o.
Nenhuma alternativa, que considere apenas uma das partes, levara a um resultado
equilibrado. Assim, ndo € exclusivamente o feto que esta sendo gerado que determinara
qual a solugdo a ser tomada, ou pelo contrario, a gestante que o esta gerando que servira
de pardmetro para o deslinde da questdo. Tudo deve ser sopesado num equilibrio de
interesses para que ndo resulte em prejuizo ou agravamento da situagdo de nenhum dos

envolvidos.

O que se observa atualmente, entretanto, € um contexto sobremaneira
ambiguo e de aparente contradi¢do, na medida em que o “aborto eugénico”, mesmo nio
sendo permitido na legislagdo vigente, vem sendo autorizado muito freqiientemente pelo

Poder Judiciario.
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Verifica-se, assim, que existe uma intensa necessidade em se buscar
um efetivo posicionamento sobre o assunto para que ndo permaneca a presente situagio

kAL P4

paradoxal, onde o “aborto eugénico” “é proibido mas € permitido”, deflagrando, pois, o

caos e a confusio geral.

E necessario, portanto, uma posi¢ao concreta quanto a matéria, o mais

brevemente possivel.

A unica questdo ja definida, ao meu ver, mesmo nd3o havendo nenhum
posicionamento sobre o assunto, € que ndo se deve permitir o aborto por motivos
eugenésicos em expressdes demasiadamente amplas, a fim de contemplar outras ma-
formag¢des que ndo comprometam a vida do ser em formagdo, e que simplesmente
traduzam um mero restringimento dela, como ocorre, por exemplo, no caso da sindrome
de Down. Néo se pode admitir que a simples presenca de uma deficiéncia, indesejada
pelos pais, retire a vida de um ser fragil e indefeso que tem todos os direitos e
“possibilidades” de nascer e se desenvolver. Nestes casos, entretanto, cabera ao Estado
propiciar ao deficiente todas as condi¢des necessarias ao seu desenvolvimento e

- adaptacdo ao meio social.

Fato € que, na sua contextura moderna, o “aborto eugénico” representa
a interrupgdo da gravidez, com a conseqiiente morte do feto, somente nos casos em que
for detectado nesse, através de métodos cientificos, a existéncia de anomalias graves,
irreversiveis que o tornam incompativel com a vida extra-uterina. Ndo se pretende, de
forma alguma, eliminar os seres indesejaveis para a espécie humana com o intuito de
buscar a evolugio genética, ou entdo buscar a perfeigdo moral, fisica ou intelectual do

SCr.

Assim, sempre o que se pretendeu, quando da realizagdo do “aborto
eugenésico”, foi possibilitar a mée, sabedora que seu filho esta sendo gerado com ma-
formagdo genética, que impreterivelmente o torna incompativel com a vida, pratique o
ato de interromper uma gravidez sem nenhuma légica, onde a gesta¢@o ndo possui a sua

principal finalidade: gerar uma vida.

E primordial, portanto, que seja conferida a devida atengio para este

assunto que esta carecedor de regulamentagdo. Trata-se de matéria que envolve os mais
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delicados interesses e que ndo deve ficar, jamais, unicamente a critério dos valores,
posigdes, crengas e demais convicgdes unicas e exclusivas de quem ira julgar e decidir o

caso concreto, como atualmente vem ocorrendo.

Seja qual for a vontade do legislador — a favor ou contra o “aborto
eugénico” — é certo que esta matéria nova, intrigante e que envolve tdo preciosos
valores, merece toda a tutela do Estado, e devera ser regulada o mais brevemente

possivel.
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