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RESUMO: A ética pode ser considerada a ciéncia da conduta dos seres humanos em
sociedade. Hodiernamente, as discussoes éticas estao inseridas em uma nova dimensao
social, como por exemplo, o aborto e a reducio embriondria, dentre outras. O aborto
consiste na interrupcio da gravidez, de forma espontinea ou provocada, do qual resulta
a morte do nascituro. A Constituicio Federal e o Coédigo Civil garantem o direito a
vida desde a concepgio, condicionando a aquisicio dos direitos da personalidade ao
nascimento com vida. No entanto, o ordenamento juridico silenciou ao tracar em que
momento tem inicio a vida. O direito a vida estd atrelado ao principio da dignidade da
pessoa humana e dele decorrem o exercicio dos demais direitos, tais como: a liberdade,
o de constituir familia, dentre outros. Tem-se que o direito a vida nio é absoluto, porque
o proprio legislador atribui tutelas diferenciadas ao nascituro e a pessoa, permitindo até
mesmo a possibilidade de aborto nas causas legais previstas no Codigo Penal. Jd a reducio
embriondria consiste no procedimento que tem o objetivo de diminuir o nimero de fetos
nas gestacoes multiplas, afastando assim as complicagoes, por simples conveniéncia da
gestante ou por precaucio médica. No Brasil essa pritica ndo € permitida pelo Conselho
Federal de Medicina, no entanto, vem ocorrendo sem qualquer controle, acarretando os
mesmos efeitos do aborto. Ressalta-se que quando esta gravidez multipla trouxer perigo
de vida a gestante, o procedimento configurara aborto necessario. Portanto, € importante
a regulamentacio das técnicas de reproducio humana assistida no sentido de diminuir ou
extinguir o relativismo ético e juridico nos seus procedimentos.

PALAVRAS-CHAVE: Aborto; Direito a Vida; Autonomia da Mulher; Disposi¢io do Proprio
Corpo; Reducio Embriondria.

*  Advogada em Maringd-PR, Docente da Universidade Estadual de Maringd — UEM e do Centro Universitirio de
Maringa-PR - CESUMAR; Mestre e Doutora em Direito das Relacdes Sociais pela Pontificia Universidade Catolica
de Sio Paulo- PUCSP; Pés-doutoranda em Direito pela Universidade de Lisboa; E-mail: valeria(@galdino.adv.br

** Docente da Faculdade Metropolitana de Maringd; Especialista em Direito e Processo Penal pela Universidade
Estadual de Londrina — UEL; Mestranda pela Pés-graduacio Stricto sensu em Ciéncias Juridicas pelo Centro
Universitirio de Maringd- CESUMAR,; E-mail: lekarosa@hotmail.com



554  Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 12, n. 2, p. 553-578, jul./dez. 2012 - ISSN 1677-64402

ETHICAL AND JURIDICAL RELATIVISM OF ABORTION IN
EMBRYO REDUCTION

ABSTRACT: Ethics is the science of human behavior in society. Ethical discussions are
daily inserted within a new social dimension, such as abortion and embryo reduction.
Abortion is the interruption of pregnancy spontaneously or intentionally, resulting in
the death of the still-to-be-born child. The Brazilian Federal Constitution and Civil Law
guarantee the right to life from conception and provides the right of personality to the
born child. However, the juridical ordering does not pinpoint the time of the start of life.
The right to life is bonded to the principle of the human person from whom all other rights
derive. These rights comprise freedom, family constitution and other. The right to life is
not absolute since the lawmaker attributes differentiated tutelages to the still-to-be-born
child and to the person, even permitting abortion on conditions foreseen by Penal Law.
Embryo reduction is a procedure by which the number of fetuses in a multiple pregnancy
is diminished so that complications could be avoided at the mother’s convenience or on
medical advice. The Brazilian Federal Medical Council does not allow this practice even
though it is a common occurrence, without any practical control, boiling down to the
same effects of abortion. It should be emphasized that when multiple pregnancy puts
the mother in danger, the procedure is a necessary abortion. However, the regulation of
assisted human reproduction techniques is mandatory so that the ethical and juridical
relativism in its procedures could be diminished or extinguished.

KEY WORDS: Abortion; Right to Life; Female Autonomy; Disposition of One’s Own Body;
Embryo Reduction.

DO RELATIVISMO ETICO Y JURIDICO DEL ABORTO CUANDO
DE LA REALIZACION DE LA REDUCCION EMBRIONARIA

RESUMEN: A ética puede ser considerada la ciencia de la conducta de los seres humanos
en la sociedad. Hodiernamente, las discusiones éticas estan inseridas en una nueva
dimension social, como por ejemplo, el aborto y la reduccién embrionaria, entre otras.
El aborto consiste en la interrupcién del embarazo, de forma espontdnea o provocada,
del cual resulta la muerte del nifio por nacer. La Constitucion Federal y el Codigo Civil
garantizan el derecho a la vida desde la concepcion, condicionando la adquisicién de
los derechos de la personalidad al nacimiento con vida. Sin embargo, el ordenamiento
juridico ha silenciado al trazar en que momento comienza la vida. El derecho a la vida
estd relacionado al principio de la dignidad de la persona humana y de él resultan el
principio de la dignidad de la persona humana y él el ejercicio de los demas derechos,
tales como: la libertad, lo de constituir familia, entre otros. Se cree que el derecho a la vida



Cardin e Rosa - Do relativismo ético e juridico do aborto quando da realizacao da reducio embriondria 555

no es absoluto, porque el propio legislador atribuye tutelas distintas al nifo por nacer y
a la persona, permitiendo hasta la posibilidad de aborto en las causas legales previstas
en el Codigo Penal. Ya la reduccion embrionaria consiste en el procedimiento que tiene
el objetivo de disminuir el nimero de fetos en los embarazos multiples, alejando asi las
complicaciones, por simple conveniencia de la gestante o por precaucion médica. En
Brasil, esa prictica no es permitida por el Consejo Federal de Medicina, sin embrago, viene
ocurriendo sin cualquier control, llevando a los mismos efectos del aborto. Se resalta,
que cuando el embarazo multiple trae peligro de vida a la gestante, el procedimiento se
configurard como aborto necesario. Por lo tanto, es importante la reglamentacion de las
técnicas de reproduccién humana asistida para disminuir o extinguir el relativismo ético
y juridico de sus procedimientos.

PALABRAS-CLAVE: Aborto; Derecho a la Vida; Autonomia de la Mujer; Disposicion del
Propio Cuerpo; Reduccion Embrionaria.

INTRODUCAO

Hodiernamente as discussoes éticas nio estio somente circunscritas a vida
intersubjetiva das pessoas, mas também em outras questoes, como por exemplo, a
utilizacio das novas tecnologias genéticas que podem acarretar maleficios a sociedade, se
nio houver ética nas pesquisas e responsabilidade dos cientistas.

Surgiu entdo a bioética com o intuito de melhorar a qualidade de vida humana e
a0 mesmo tempo impor limites aos avancos tecnoldgicos, quando os procedimentos nao
sd0 eticamente corretos.

Atualmente, se discute quais seriam os limites éticos e juridicos que deveriam
ser impostos na permissao da realizacio do aborto e da utilizacio da reducgio embrionaria
face a autonomia da mulher em relacio ao seu proprio corpo.

O aborto ¢ uma conduta criminosa descrita no Codigo Penal e consiste na
interrupco violenta de uma gravidez, tendo como resultado a expulsio do feto do ttero,
morto ou vivo.

Ja a redugao embriondria € o procedimento praticado com o intuito de diminuir
o niimero de fetos nas gestacoes multiplas fetais, para afastar complicagoes, por vontade
da gestante, ou por indicacio médica.

No Brasil, a inica legislacio a tratar do assunto € a Resolucio n. 1.957/2010 do
Conselho Federal de Medicina que proibe o uso da técnica. No entanto, esta vem sendo
praticada pelos médicos na tentativa de diminuir os resultados negativos da reproducio
humana assistida, quando esta resultar em gravidez multipla.

Diante da auséncia de fiscalizagio, a reducio embrionaria € realizada segundo
os critérios dos médicos que trabalham na area, o que dificulta 0 conhecimento das
autoridades e muitas vezes ¢ utilizada para fins eugénicos, ou para o planejamento familiar.
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Verifica-se deste modo, um relativismo ético e até mesmo juridico, em decorréncia
de que esta pritica acarreta a destruicio de um ou mais fetos, ocorrendo assim o aborto.

Portanto, faz-se necessario discutir o tema, ja que a vida do feto em gestacio esta
nas maos da ética de um médico no exercicio de sua profissio e de seus agentes morais,
ou seja, dos pais.

2 DOS CRITERIOS DETERMINANTES DA VIDA HUMANA

A ética pode ser definida como uma ciéncia que trata da conduta dos seres
humanos em sociedade. Possui objeto, leis e métodos proprios. Assim, o objeto da ética
consiste em um conjunto de regras de comportamento e formas de vida por meio do qual
o ser humano busca realizar o valor do bem.

Para Adolfo Sinchez Visquez a ética € a teoria ou a ciéncia do comportamento
moral dos seres humanos em sociedade!!.

No entanto, a ética nao se confunde com a moral, embora tenha uma identidade
etimoldgica de significado. Desta forma, a ética enquanto ciéncia extrai dos fatos morais
os principios gerais a eles aplicaveis®.

Neste sentido, a ética é uma disciplina normativa ndo por criar normas, mas
porque proporciona as pessoas os valores e principios que influenciam as suas condutas,
aprimorando o desenvolvimento do sentido moral em suas vidas®.

O complexo de normas éticas serd alicercado em valores calcados no bem,
onde hd uma conexio indissolivel entre o dever e o valioso. Se toda norma pressupoe
uma valorago, permite assim, o surgimento do conceito do bem, que corresponderd ao
valioso, e do mau, que se vinculard do desvalioso®.

As doutrinas éticas antigas, como por exemplo, as kantianas, interferiam somente
na vida intersubjetiva dos adultos®. Hodiernamente, as discussoes éticas estdo inseridas
em uma nova dimensio social, como por exemplo, a utilizacio das novas tecnologias
genéticas que podem acarretar consequéncias nefastas as geracoes futuras, se nao houver
ética nas pesquisas e responsabilidade dos cientistas por suas pesquisas.

Neste contexto surgiu a bioética, que tem como objetivo melhorar a qualidade
de vida humana e 20 mesmo tempo impor limites nos avangos tecnolégicos, porque nem
todos os procedimentos sio eticamente corretos.

E nesse sentido que Jacqueline Russ conceitua a bioética, identificando-a como:

1 VAZQUEZ, Adolfo Sinchez. Etica. 15. ed. Rio de Janeiro, RJ: Civilizacio Brasileira, 1995, p. 12.
2 NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. 4. ed. Sio Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2004, p. 27.

3 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Etica: Etica empirica. Etica de bens. Ftica formal. Etica valorativa. 18. ed. México:
Porrua, 1970, p. 12 apud NALINI, José Renato. op. cit., p. 28.

4 Ihid., p. 28.
5 TUGENDHAT, Ernst. Licoes sobre ética. 5. ed. Petropolis: Vozes, 2003, p. 13.



Cardin e Rosa - Do relativismo ético e juridico do aborto quando da realizacdo da reducio embriondria 557

A expressio da responsabilidade em face da humanidade futura e
distante que estd confiada a nossa guarda, e a busca das formas de
respeito devidas a pessoa — quer se trate de outrem ou de si mes-
mo -, busca que se efetua particularmente considerando o setor
biomédico e suas aplicacoes’.

Atualmente, se discute quais seriam os limites que deveriam ser impostos na
permissao da realizacio do aborto e até onde a mulher possui autonomia do proprio
corpo.

Hugo Tristram Engelhardt Jr. afirma que para ser uma pessoa, segundo a
moralidade secular, faz-se necessirio que esta tenha consciéncia dos fatos para permitir
ou nio algo e somente os agentes morais é que podem ser responsabilizados pelas suas
acoes’.

Logo, para se ter dimenséo ética do inicio da vida humana, faz-se necessirio
examinar a importancia da vida deste embrido para os agentes morais, ou seja, para os
pais que realizaram a reproducio assistida, e também o que o ordenamento juridico
disciplina acerca do tema.

Ressalta-se que o direito a vida estd inserido como principio fundamental na
Constituicdo Federal, no caput do art. 5°, tratando-se de direito garantido pelo Estado
Democratico de Direito, pois estd associado aos fundamentos deste®. Trata-se de uma
cldusula pétrea.

A previsdo do direito a vida como direito fundamental possui contetido garantista,
devendo o Estado assegurar a efetivacio daquele.

Logo, o direito a vida tornou-se o mais fundamental de todos os direitos,
constituindo em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos’,
constituindo um fundamento para a efetivacio de todos os outros direitos, como a
liberdade, a integridade fisica, dentre outros.

O direito a vida foi eleito pelo Estado como o bem maior a ser tutelado, tanto
que criminaliza qualquer ato ou pritica que leve a eliminagio ou ao deterioramento
daquele direito, salvo nos casos elencados como excegoes pela lei penal.

Acrescente-se que o art. 2° do Codigo Civil estabelece que “a personalidade civil
da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgao, os
direitos do nascituro”.

Logo, o Codigo Civil estabelece também que o direito a vida é tratado como
um direito de personalidade por for¢a do art. 11, sendo intransmissivel, irrenunciavel e
imprescritivel.

6 RUSS, Jacqueline. Pensamento ético contemporaneo. Sio Paulo, SP: Paulus, 1999, p. 140.
7 ENGELHARDT JR., Hugo. Tristram. Fundamentos da bioética. Sao Paulo, SP: Loyola, 1998, p. 289.
8 Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (grifo nosso).

9 MORAIS, Alexandre. Direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo, SP: Atlas, 2003, p. 63.
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Apesar do nosso Cddigo Civil determinar que o marco inicial da tutela da
vida fetal assenta-se no instante em que ocorre a concepcio pelo processo natural de
reproducio, hd davidas entre os doutrinadores.

Dentre as principais teorias estio a concepcionista e a natalista, apesar de
existirem outras®.

A corrente concepcionista defende que a personalidade teria inicio no momento
da concepcio. Logo, os direitos personalissimos estariam garantidos, nio dependendo
de nenhum evento ulterior. Apenas os direitos patrimoniais ¢ que estariam adstritos ao
nascimento com vida'’.

Esta também ¢é denominada de teoria da fecundacio e considera que a vida se
inicia no momento em que o 6vulo é fecundado pelo espermatozdide, quando fornecem
a carga genética e ocorre a individualizacio do ser humano.

Os adeptos da teoria natalista defendem que a personalidade juridica se inicia
pelo nascimento com vida; assim, o nascituro nio seria considerado pessoa, embora
receba tutela legal.

O Direito Penal em regra defende que a vida tem inicio com a nidacio, ou seja,
$6 hd vida a partir do momento em que o embrido se fixa na parede uterina.

Acerca do tema Luiz Regis Prado afirma que do ponto de vista juridico, a gestacio
tem inicio com a implantagio do 6vulo fecundado no endométrio, que ocorre com a
fixacio deste no utero materno (nidagio)™2.

Logo, a teoria da nidagio condiciona a existéncia da vida a implantacio do
embrido no Gtero materno (que s6 ocorre entre 0 5° € 0 6° dia), pois somente a partir deste
marco se pode falar em existéncia humana, visto ser esta que garante o desenvolvimento
do embrido®.

10 Defensores da corrente natalista: PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢ées de direito civil Rio de Janeiro:
Forense, 1997, v. 1, p. 144-148; RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 32. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002,
p. 35-37; COELHO, Fibio Ulhoa. Curso de direito civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, p. 145-147; MATIELLO,
Fabricio Zamprogna. Curso de direito civil: parte geral. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 68-70; LOPES, Miguel Maria
de Serpa. Curso de direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989, p. 251-255; MEIRELLES, Jussara
Maria Leal. A vida humana embrionaria e sua protecao juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 118. Os
adeptos da corrente concepcionista si0: ALMEIDA, Silmara J. Chinelato e. O nascituro no Codigo Civil e no
direito constituendo do Brasil. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, v. 25, n. 97, jan./mar. 1988, p.182;
FRANCA, Rubens Limongi. Institui¢oes de direito civil. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 48-51; DINIZ, Maria Helena.
Curso de direito civil brasileiro. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 195-199. Ji entre os defensores da teoria
da personalidade condicionada estio: BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Rio, 1980, p. 75-80; MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 39. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2003, p. 64-66; ; LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1989, p. 251-255.

11 FRANCA, Rubens Limongi. Instituicoes de direito civil. Sao Paulo, SP: Saraiva, 1988, p. 48-51.

12 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte especial arts. 121 a 183. 6. ed. Sio Paulo, SP: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 113.

13 MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A vida humana embrionaria e sua protecao juridica. Rio de Janeiro: Renovar,

2000, p. 118; ALMEIDA, Silmara J. Chinelato e. O nascituro no Cddigo Civil e no direito constituendo do Brasil.
Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 25, n. 97, jan./mar. 1988, p. 182.
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Ja as teorias genético-desenvolvimentistas “condicionam a determinacdo do
inicio da vida a verificacio de fatores fisioldgicos capazes de evidenciar a existéncia
da individualidade humana, nio se podendo falar em individuo enquanto inexistir
diferenciagao entre as células do embriao™.

Para a teoria da Atividade Organizada do Cortex Cerebral, somente ap6s o inicio
da atividade organizada do cortex cerebral, entre a 25* e a 32? semana de gestagio, é que
o feto comeca a ter consciéncia, algo presente tanto no recém-nascido quanto no adulto,
embora em graus diferentes. Logo, seria com base no inicio da consciéncia que deveria
ser atribuida a personalidade®.

Ana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf esclarece, com fundamento nos
principios da embriologia, que a vida tem inicio com a fecundagio, independente de ela
ser em laboratdrio, ou por procriacio natural. No entanto, defende que a vida somente
ocorre com a nidagao.

Ve-se claramente que essa pluralidade de posicionamentos no intuito de
delimitar o marco inicial da vida, traz algumas ambiguidades aos ambitos ético e juridico,
na medida em que a redugio embriondria vem sendo praticada sem qualquer fiscalizacio,
mesmo acarretando a morte dos fetos, como ocorre no aborto.

3 DA AUTONOMIA DA MULHER FRENTE A DISPOSICAO DO PROPRIO CORPO

0 art. 13 do Cddigo Civil estabelece que partes do nosso corpo nio podem
ser dispostas, somente poderdo em caso de exigéncia médica, nio sendo permanente e
contraria aos bons costumes.

Assim caberia estabelecer se a mulher poderia ou ndo, com base em sua propria
autonomia, interromper o processo vital que se desenvolve em seu utero.

Caio Mario da Silva Pereira afirma que os direitos da personalidade se dividem
em duas categorias: adquiridos (decorréncia do estado individual) e inatos (direito a vida,
a integridade fisica e moral). Para ele, os direitos inatos devem ser sobrepostos a qualquer
imposicao legislativa, uma vez que sio absolutos, irrenuncidveis, intransmissiveis
e imprescritiveis e imprescritiveis de acordo com o art. 11 do atual Cédigo Civil. Sio
absolutos, porque valem para todos e sio oponiveis erga omnes; sio irrenuncidveis, por se
vincular 2 pessoa do seu titular, a qual ndo pode jamais, abrir mio deles; intransmissiveis,
porque nio podem ser cedidos a outrem, quer por ato gratuito, quer por ato Oneroso;
imprescritiveis; porque o titular pode invoci-los a qualquer tempo, nio importando o
tempo que deixou de utiliza-los™.

14 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Disciplina juridica do embrido extracorporeo. Revista Juridica UNIFACS,
Salvador, jul./2007, p. 07.

15 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do biodireito. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000, p. 67.

16 PEREIRA, Caio Mario da Silva, op. cit., p. 153.
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Para Silvio Rodrigues, a personalidade € a aptidao para adquirir direitos e assumir
obrigacoes na ordem civil, comum a todos os homens"".

Assim, o feto apesar de ndo ter sua personalidade reconhecida no ventre
materno, possui direito a vida, a sucessio e a0s alimentos.

Diante disso, pode-se afirmar que a mulher gravida nio podera dispor da vida
que pertence a terceiro, sendo ela apenas hospedeira de uma vida que se desenvolve.

Acrescente-se que apesar do planejamento familiar ser livre para qualquer pessoa,
o ideal é que o aborto nio seja utilizado como instrumento contraceptivo, devendo o
Estado conscientizar a populacio e realizar politicas publicas no sentido de educar e
prevenir as consequéncias advindas das relagoes sexuais desprovidas de cuidados.

Por outro lado, Maria Berenice Dias afirma que, ao se admitir o planejamento
familiar, é assegurado ao casal a liberdade de decidir acerca da realizagio do projeto
parental, bem como quanto ao nimero de filhos, nio sendo possivel excluir o acesso a
nenhum método contraceptivo™.

Ainda acrescenta que o aborto ndo deveria ser considerado ilicito penal,
assegurando que os métodos contraceptivos nio sio infaliveis € podem aumentar o
ndmero de gestacoes indesejadas®.

Hoje existem diversos métodos, como o Mirena, o DIU, a pilula, dentre outros
que, associados a0 uso de preservativo e da pilula do dia seguinte, afastam a gravidez de
forma segura, ndo sendo preciso utilizar o aborto enquanto método contraceptivo®.

A falta de conscientizacio e de responsabilidade das pessoas quanto ao
planejamento familiar, de modo que, ao terem relacionamentos, priorizam fragoes de
prazer em detrimento de direitos fundamentais como o direito a vida daquele que estd
por vir nao pode camuflar uma pritica que vem ocorrendo cada vez mais*'.

Salienta-se que a liberdade sexual e a autonomia da mulher nio podem servir
como fundamento para a pritica de aborto enquanto método contraceptivo, visto que hd
inimeros métodos para afastar uma gestacio indesejada.

Portanto, o direito a liberdade da mulher de dispor do préprio corpo deve ser
exercido de forma prévia a concepcio, ou seja, pode ela determinar, de acordo com os seus
principios e valores, se deseja ou nio engravidar. Nio tomando as medidas necessarias
para evitar a concepgio, o direito a vida do nascituro deve ser preservado, garantindo
assim a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana em relacio aquele?.

17 RODRIGUES, Silvio, op. cit., p. 61.

18 DIAS, Maria Berenice. Aborto e o direito ao lar. IBDFAM. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.
br/?art.s&art. =268>. Acesso em: 25 ago. 2011.

19 Ibidem.

20 CARDIN, Valéria Silva Galdino; ROSA, Leticia Carla Baptista. Do aborto como garantia da dignidade humana. In:
CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 20., 2011, Vitoria, ES. Anais... Florian6polis: Fundacio Boiteux, 2011,
p. 648.

21 Idem.

22 MENEZES, Glauco Cidrack do Vale. Aborto eugénico: alguns aspectos juridicos. Paralelo com os direitos
fundamentais da vida, da liberdade e da autonomia da vontade privada e com os direitos da personalidade no
novo Codigo Civil. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id= 5622>. Acesso em: 30 maio
20006.
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O Estado nio deve dar suporte para a realizagio do aborto de pessoas que se
comportam de forma imprudente em seus relacionamentos sexuais, mas deve viabilizar
a esterilizacio nas redes publicas, caso seja essa a vontade tanto do homem quanto
da mulher, desde que haja uma entrevista com uma equipe multidisciplinar formada
por psicolégos, assistentes sociais e médicos que atestem que a decisao foi refletida,
independentemente da faixa etdria, do niimero de filhos e da condicio socioeconomica,
evitando assim um mal maior, o aborto clandestino®.

A mulher nio poderd alegar a sua autonomia quando decide abortar, pois
também deve ser verificada a decisio do suposto pai, que tem o direito de decidir se quer
ter o filho ou nio, formando assim uma familia monoparental®.

Portanto, quando a mulher optar por interromper a gravidez, fundamentando-
se em sua autonomia, no ha que se falar da nao existéncia do crime de aborto, visto
que o provocou ou consentiu que outrem o fizesse, utilizando-o como um método
contraceptivo, quando na realidade tinha acesso a outros meios eficazes para evitar a
gravidez ou poderia encaminhar crianga para adogio.

4 DO ABORTO NA LEGISLACAO PENAL

0 aborto consiste na interrupcio violenta de uma gravidez, tendo como finalidade
expulsar o feto imaturo, podendo este morrer dentro ou fora do ttero materno.

Anibal Bruno conceitua o aborto como: ‘A destruicio dessa vida nascente, até o
momento em que comega o processo de parto”™.

Segundo Edgard Magalhaes Noronha o conceito sintético de aborto para o Direito
Penal, seria “a interrupcio da gravidez, com a destruicio do produto da concepcio. E a
morte do ovo, embrido ou feto™?.

Ja para a Medicina Legal o aborto é possivel desde o momento da fecundacio
até o nascimento. Enquanto que na obstetricia existe uma diferenca entre o aborto e o
parto prematuro, sendo que o ultimo constitui a expulsao do feto ji vidvel, antes de seu
desenvolvimento completo e durante os ltimos trés meses de gestacao”.

Juridicamente hd essa distingdo, em decorréncia de que o parto prematuro deve
ser realizado apenas com o intuito de apressar o parto, porque se outro for o objetivo
haverd o delito de aborto®.

23 CARDIN, Valéria Silva Galdino; ROSA, Leticia Carla Baptista, op. cit., p. 648.

24 Idem, p. 648.

25 BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa. 5. ed. Rio de Janeiro, R]: Rio, 1976, p. 155.

26 NORONHA, Edgard Magalhies. Direito penal. 21. ed. Sio Paulo, SP: Saraiva, 1986, v. 2, p. 49.

27 FARIA, Bento. Codigo Penal brasileiro comentado: parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro, RJ: Record, 1961, v. IV,
p. 45-46.

28 Ibidem, 1961, p. 46.
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Para a dtica juridico-penal e médico legal, o aborto podera ser: - aborto natural,
quando provém de causas patologicas, operando-se espontaneamente; - aborto acidental,
quando resulta de causas externas, como traumas; - aborto criminoso, quando ocorre a
interrupcio da gravidez de forma provocada, a agdo visa provocar a morte do embrido
ou feto; - aborto permitido, também conhecido como legal, no qual ocorre a interrupgio
da gravidez por uma indicagio terapéutica ou sentimental, e também por outros motivos
que torna licito essa interrupgao, distinguindo-se entre os abortos terapéuticos, o aborto
eugénico, o aborto sentimental e 0 aborto econdmico-social®.

O Cddigo Penal brasileiro arrolou a conduta de aborto no titulo dos crimes
contra a pessoa, capitulo dos crimes contra a vida.

Este crime estd regulamentado do art. 124 ao art. 128 do Cddigo Penal,
sendo previstas as figuras do aborto provocado pela prépria gestante ou com o seu
consentimento, aborto provocado por terceiro com ou sem o consentimento da gestante,
regulamentando ainda os casos de permissao para a interrupgao da gravidez.

Trata-se de um crime de forma livre, uma vez que o nicleo do tipo € o verbo
provocar. Tal provocagao pode se dar tanto de forma omissiva como a comissiva, material
ou psiquica.

Os meios empregados podem ser quimicos (fésforo, arsénio, mercirio) ou
fisicos (mecanico, térmicos e elétricos).

O aborto somente € punivel a titulo de dolo, nao sendo prevista na legislacio a
modalidade culposa e consuma-se com a consequente morte do feto, independente desta
ter ocorrido dentro ou fora do tutero.

4.1 DO ABORTO PROVOCADO PELA GESTANTE OU COM O SEU CONSENTIMENTO

Esta espécie de aborto esta tipificada no art. 124 do Codigo Penal, no qual consiste
na conduta de “provocar aborto em si mesma ou permitir que outrem lho provoque”.

A primeira parte do artigo versa sobre a conduta do auto-aborto e trata-se assim
de crime proprio, pois somente a gestante pode cometer aborto em si mesma, também
classificado como crime de mao-propria.

Os doutrinadores® se dividem na admissao ou nao do concurso de agentes nesta
espécie de aborto. Uma pequena parte nio admite o concurso de pessoas no auto-aborto,
enquanto a grande maioria o admite.

29 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. Campinas: Millennium, 1999. v. 4, p. 184.

30 Doutrina que admite o concurso de agentes: NORONHA, Edgard Magalhaes. op. cit., p. 56; BRUNO, Anibal. op. cit.,
p. 165; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentarios ao codigo penal. Sio Paulo: Saraiva, 1988, v. 2, p. 35; PRADO,
Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte especial. 5. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, v. 2, p.
117; HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Cliudio. Comentarios ao cédigo penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981, v. V, p. 302; FRAGOSO, Heleno Claudio. Licoes de direito penal: parte especial. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1983. v. 2, p. 116; BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, v. 2, p. 160-161; COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito penal: parte especial. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p. 192; MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte especial. 12. ed. Sio Paulo: Atlas, 1997, v.2, p. 97



Cardin e Rosa - Do relativismo ético e juridico do aborto quando da realizacao da reducio embriondria 563

Entre os que admitem o concurso de agentes, hd ainda uma subdivisao, entre os
que acolhem ou nio a co-autoria. Para alguns, se hi o auxilio havera co-autoria, ja para
outros, quem atua de modo a auxiliar, instigar ou a contribuir para o delito é apenas
participe, ndo se admitindo a co-autoria®.

Acrescenta-se ainda que, para que venha a ocorrer essa participacio, deverd
a mesma ser apenas acessoria, nio podendo ser direta, pois a cooperacio nio poderd
chegar aos atos executorios, caso contrario estard o sujeito incorrendo no tipo penal do
art. 126 do Cédigo Penal®2.

Ademais, a propria gestante nio tem legitimidade para provocar aborto em
si mesma, ainda que seja caso de aborto legal (sentimental, terapéutico), assim nio a
eximindo de pena, pois nessas hipdteses somente o médico pode realizd-lo®.

Ja a segunda parte do delito tipifica a conduta da gestante que consente para
a realizacao do aborto por um terceiro, este cometerd o crime tipificado no art. 126 do
Cédigo Penal, sendo necessirio o consentimento da gestante para a configuracio do
delito, portanto, responderd ela também pelo delito.

4.2 DO ABORTO PROVOCADO POR TERCEIRO SEM OU COM O CONSENTIMENTO DA
GESTANTE

Essa espécie de aborto estd regulamentada nos arts. 125 e 126 do Cddigo Penal,
dividindo-se apenas com relacao ao consentimento ou nao da gestante.

A conduta descrita no art. 125 consiste no fato do aborto ser provocado sem
o consentimento da mulher gravida. Deve-se necessariamente existir a contrariedade
da gestante na realizacio do aborto, que serd manifestada através de palavras ou atos™.
Nio sendo necessaria a negativa expressa da gestante, pois basta que os meios abortivos
tenham sido exercidos a revelia da mesma, ou quando esta ignorava estar gravida®.

Pode ocorrer ainda que o consentimento ocorra com o emprego de fraude,
violéncia ou grave ameaga na realizacio das manobras abortivas, ou dele decorrer de
uma pessoa alienada ou débil mental, e ainda de uma menor de 14 anos, como descrito
no paragrafo Gnico do art. 126, sendo que, em todos esses casos, serd essa anuéncia
considerada invilida.

31 Admitindo-se a co-autoria vide NORONHA, Edgard Magalhies. op. cit., p. 56; BRUNO, Anibal. op. cit., p. 165; COSTA
JUNIOR, Paulo José da. op. cit.,1988, p. 35. A maior parte da doutrina nio admite a co-autoria na figura do auto-aborto,
trazendo somente a possibilidade da participacio, entre eles, PRADO, Luiz Regis. op. cit., p. 117; HUNGRIA, Nélson;
FRAGOSO, Heleno Cldudio. op. cit., p. 302; FRAGOSO, Heleno Cldudio. op. cit., p. 116; BITENCOURT, Cézar Roberto.
op. cit., p. 160-161; COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito penal: parte especial. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
192; MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte especial. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 1997, v.2, p. 97.

32 Cf. MARQUES, José Frederico. op. cit., p. 205; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte especial. So Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2005, p. 116.

33 Cf. MARQUES, José Frederico. op. cit., p. 200.

34 PRADO, Luiz Regis Prado. op. cit., p. 117.

35 HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Cliudio. Comentarios ao codigo penal. 6. ed. Rio de Janeiro, RJ:
Forense, 1981, v. V, p. 303.
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A fraude seria todo meio ardil que vise induzir alguém a erro, como no caso
da gestante que convencida acaba abortando por acreditar que o prosseguimento de
sua gravidez resultaria em sua morte. A grave ameaga seria aquela capaz de vencer a
resisténcia de uma pessoa normal, ndo podendo essa evitar, resistir ou reparar, recaindo
diretamente sobre a gestante ou em terceiro que estima. Ja a violéncia seria o emprego da
forca fisica, para obtencio do consentimento, também recaindo sobre a propria gravida
ou sobre pessoa querida por ela®.

Tanto a fraude, como a grave ameaca e a violéncia devem ser capazes de enganar
ou levar temor a0 homem médio, caso contrario estard configurado o crime de aborto
com o consentimento da gestante (art. 126 do CP).

O art. 126 descreve a conduta de um terceiro que realiza o aborto com o
consentimento da gestante, sendo que, 2 mesma responderd pela segunda parte do art.
124 do Codigo Penal.

0 aborto consensual se desdobra em dois crimes, que sao distintos e intimamente
ligados. No art. 126 do Codigo Penal, a gestante que sofre as manobras abortivas se
transforma em sujeito passivo do delito, junto com o produto da concepgio. A partir do
momento que consente para que terceiro provoque o aborto em si, figurard como sujeito
ativo, pois também estard praticando o crime, no tocante a figura descrita na segunda
parte do art. 124 do Cédigo Penal®”.

Como ja foi visto acima, se o consentimento ocorrer conforme o paragrafo Gnico
do art. 126, sera invilido, caracterizando assim o delito de aborto realizado por terceiro
sem o consentimento da gestante.

Ressalte-se que o consentimento da gestante deve existir do inicio ao fim do
aborto. Caso a gestante revogue esse consentimento durante a execu¢io do aborto e
o terceiro continua realizando as manobras abortivas, este responderd pelo crime do
art. 125. Ademais, se o sujeito age de forma a supor o consentimento e este nio existe,
incorrerd em erro de tipo, e consequentemente respondera pelo crime previsto no art.
126 do Codigo Penal®®.

Trata-se de um crime comum, podendo ser praticado por qualquer pessoa,
possuindo como vitima além do feto, a propria gestante.

4.3 DO ABORTO QUALIFICADO

0 aborto qualificado est tipificado no art. 127 do Codigo Penal, dispondo um
aumento de pena aplicado as condutas descritas nos arts. 125 e 126 do mesmo diploma.

Haverd um aumento de um terco se em decorréncia das manobras abortivas
advierem lesdo corporal de natureza grave a gestante e, serdo duplicadas as penas, se por
qualquer uma dessas causas sobrevier a morte da gestante.

36 Ibidem, p. 303; PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 118.
37 MARQUES, José Frederico. op. cit., p. 207.
38 PRADO, Luiz Regis. op. cit., p. 118.
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Trata-se de crime preterdoloso, onde hi dolo no antecedente e culpa no
consequente, ou seja, existird dolo no aborto e culpa com relagio ao resultado lesao
corporal ou morte®.

Destaca-se que, se o resultado lesio corporal grave ou morte advém de caso
fortuito nio se tem o crime qualificado pelo resultado, mas se 0 mesmo foi pretendido ou
20 menos assumiu o risco, existird concurso formal de crimes de aborto com homicidio,
ou aborto com lesdo corporal grave™.

Ja quando ocorre o resultado nao pretendido (lesio corporal grave ou morte),
sendo este imputado a titulo de culpa, nio se pode admitir o aborto qualificado tentado,
pois os crimes qualificados pelo resultado nio admitem a tentativa. Nesse caso o agente
respondera pelo crime de aborto qualificado consumado, porque o tipo penal nio exige
a consumacio do aborto, reconhecendo somente o aumento de pena aplicado se a lesio
corporal grave ou a morte sejam resultados dos meios aplicados para a pratica do aborto®.

Acrescenta Bento de Faria que, essas alteragoes da satide que resultam das lesoes
necessariamente sofridas pelas mulheres, sio inerentes da propria pratica abortiva, o que
nio se confunde com as resultantes de imprudéncia ou impericia do agente ou causada
por meios desnecessarios, nocivos e perigosos. Nio sio consideradas normais as lesoes
que acarretam maiores consequéncias, imediatas ou supervenientes, podendo deste
modo, os efeitos serem tardios®.

Logo, amorte ou a lesao corporal de natureza grave deve necessariamente possuir
um nexo de causalidade com as manobras abortivas, independente do lapso temporal de
sua ocorréncia, caso contrario nio caracteriza o aborto qualificado pelo resultado.

4.4 DO ABORTO LEGAL

S0 espécies de aborto legal, somete aqueles em que a lei permite sua realizagio,
isentando de pena o médico que vier a provocéd-lo nas situacoes descritas nos incisos do
art. 128 do Codigo Penal.

Elas sio normas permissivas no qual o legislador permitiu a pratica do aborto
somente nesses casos excepcionais.

Edgard Magalhdes Noronha faz uma severa critica a0 emprego pelo legislador
da expressio “nio se pune”, pois ela pode causar um equivoco, por fazer alusio a uma

39 NORONHA, Edgard Magalhaes, op. cit., v. 2, p. 58.

40 Vide, nesse sentido, BRUNO, Anibal. op. cit., p. 168; HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Cldudio. op. cit., p.
304; MARQUES, José Frederico. op. cit., p. 210-211; NORONHA, Edgard Magalhaes. op. cit., p. 58.

41 Posicio mais acertada, vide PRADO, Luiz Regis, op. cit, p. 118. Contra: BRUNO, Anibal. op. cit., p. 168-169;
HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Cliudio. op. cit., p. 304; FRAGOSO, Heleno Claudio. op. cit., p. 120;
MARQUES, José Frederico. op. cit., p. 212.

42 FARIA, Bento de. op. cit., p. 53.
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dirimente ou escusa absolutoria, assim quando uma enfermeira fosse auxiliar o médico,
poderia sofrer punigio. Segundo ele, ocorre na verdade uma exclusio da ilicitude ou
antijuridicidade do fato, devendo-se assim ter sido empregado o termo “nao hi crime”?.

£ adotado pelo Codigo Penal o sistema das indicacoes, seguindo deste modo,
o pressuposto de que a vida do feto é um bem juridico tutelado sempre, mas em
decorréncia de certas situacdes que sio excepcionalissimas, onde ha o conflito entre a
vida do nascituro e interesses da mae, prevalecera os interesses da mae*.

De regra, qualquer conduta que vier a provocar o aborto poderd ser punida,
mas a lei traz excecoes nas quais o aborto nao serd punido, pois estard o sujeito, no
caso o médico, agindo sobre uma excludente de antijuridicidade. Logo, as excecoes sio
estabelecidas como priticas licitas por autorizagio da lei.

Sao hipoteses de aborto legal: o aborto necessirio ou terapéutico; o aborto
sentimental, ético ou humanitirio. O aborto de feto anencefilico foi permitido
recentemente pelo Supremo Tribunal Federal, enquanto que o eugénico € 0 econdmico
sdo espécies de aborto nao agasalhadas pela legislagio brasileira ainda.

4.4.1 Do Aborto Necessario

O aborto necessirio ou terapéutico € aquele realizado pelo médico quando nio
hi outro meio para salvar a vida da gestante nas hipdteses de anemia profunda, diabete
grave, leucemia, hemorragia, cardiopatia, cincer, etc, oportunizando assim o tratamento
adequado, uma vez que nio poderia ser realizado sem deixar sequelas ao feto.

Permite-se nessa circunstincia sacrificar a vida do feto por ser a2 mulher um ser
ja constituido e independente, com plena eficicia bioldgica, em detrimento da vida do
feto, que possui apenas uma mera expectativa de vida. Aplica-se, assim, o principio da
proporcionalidade e da razoabilidade.

E dispensivel o consentimento da gestante ou de qualquer ente familiar para
realizagdo desse tipo de aborto, uma vez que caracteriza o estado de necessidade, ou seja,
uma excludente de ilicitude®.

O aborto necessirio ¢ aquele em que a vida da gestante estd em perigo € para
salvar a sua vida ndo resta outra op¢io sendo a pratica do aborto. A escolha do legislador
em preservar a vida da mae é perfeitamente compreensivel, segundo Fernando Capez,

43 NORONHA, Edgard Magalhaes. op. cit., p. 58. Contrério a ele estd José Frederico Marques, no qual afirma que,
“0 texto, no entanto alude, a ndo punicio do fato tipico: ndo se pune o aborto, é o que reza a norma legal. Ora,
o fato ndo punivel é, por defini¢io, fato que nio constitui crime” (op. cit., p. 214).

44 PRADO, Luiz Regis. op. cit., p. 119.

45 Vide, nesse sentido, HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. op. cit., p. 311; PRADO, Luiz Regis. op. cit.,
p. 121; ainda, assinala Frederico Marques que, “rebelando-se a gestante contra a pratica do aborto terapéutico, o
médico que o provocar nao pode eximir-se das penas do art. 125, do Cédigo Penal” (MARQUES, José Frederico.
op. cit., p. 216).
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“o legislador optou pela preservacio do bem maior, que no caso, é a vida da mae, |...],
pois, ndo seria nada razodvel sacrificar a vida de ambos se, na realidade, um poderia ser
destruido em favor do outro™®.

A intervencio médica no caso de aborto necessirio independe da concordancia
da gestante. Destarte, o art. 146, § 3°, inciso I do Cddigo Penal autoriza a intervengio
médica ou cirdrgica sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se
justificado por iminente perigo de vida.

A despeito da excludente de ilicitude, no caso de aborto necessirio, atingir
apenas o médico, o terceiro que pratica o aborto para salvar a vida da gestante que corre
iminente perigo de vida podera se beneficiar do art. 24 do Codigo Penal.

A recomendacio terapéutica exige que o aborto s seja realizado se nao houver
outro modo de salvar a vida da gestante.

O legislador penal requer, assim, dois requisitos: que ocorra um perigo de vida
para a gestante e que para salva-la nio haja outro meio que nio seja o aborto. A realidade
desse perigo a vida da gestante e a inexisténcia de meio alternativo de salvacao dessa vida
sdo as questoes fundamentais que devem ser confrontadas no exame do inciso I do art.
128 do Cdédigo Penal.

Explica Alberto Silva Franco que:

No Estado Democritico e Social de Direito, configurado pela
Constituicio Federal de 1988, a saide ¢ um dos direitos sociais
(art. 6°), compartilhado por todas as pessoas e, ainda um dever do
Estado (art. 196). Sob a rubrica sazide (Secio II do Capitulo II do
Titulo VIII da CF), diversas normas constitucionais foram elabora-
das. Instrumentos internacionais de direitos humanos reconhece-
ram, de forma clara e explicita, o direito a satide. Destarte, a satide
apresenta-se como pressuposto inafastavel para o necessirio de-
senvolvimento da pessoa humana. Resulta dai a direta e imediata
vinculagdo entre os conceitos de saude e de vida, de forma que
40 ‘muitas as situagoes em que saiide, vida e morte se convertem
numa trilogia indissoldvel"”.

Ainda defende o citado autor:

[...] partindo-se da consideracio de que os tipos de justificacio nio
necessitam ter 0 mesmo teor de concretude e de determinacio exi-
giveis dos tipos incriminadores e de que, ademais, comportam o re-
curso 2 analogia, nao hd razio l6gica para que nio se inclua também
na indicagdo terapéutica, além da vida da gestante, sua satide fisica ou
psiquica. E evidente que a montagem analdgica do tipo justificador,
para que nao haja risco de transformar-se em mera indicacio econo-
mico-social, exige que se trate de um perigo que apresente atualidade
e que se refira a uma lesio cumulativamente dotada de gravidade e

46 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial. 2. ed. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2004, v.2, p. 127.

47 FRANCO, Alberto Silva. Algumas questdes sobre o aborto. Revista do ICP (Instituto de Ciéncias Penais), v. 1,
p.19-86, 2006, p. 62
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de irreversibilidade, sendo certo que a agdo abortiva executada por
médico deve constituir-se na tinica op¢ao para a remogio do perigo. A
interrupcao da gravidez pode ocorrer em qualquer passo do processo
gestatdrio e a lesio grave e irreversivel tanto pode atingir a satide
fisica, como a satde psiquica da gestante®.

Ressalte-se que a situacio focalizada, conquanto nio faca parte da indicagio
terapéutica do art. 128, I, do Cédigo Penal guarda uma relacio substancial, pois tem-se em
ambas as hipdteses a causa de justificacio do estado de necessidade: a conduta abortiva
executada, por médico, objetiva abolir o perigo atual, que nio provocou por sua vontade,
de lesio a saude, fisica ou psiquica da gestante, cujo sacrificio, nas circunstincias, nio era
razodvel exigir-se. Resta evidente que o mal causado, qual seja a morte do feto ¢ menor
do que aquele que se pretende evitar, a saude fisica ou psiquica da mulher, sendo que
no balanceamento valorativo dos bens em conflito, a saude fisica ou psiquica da mulher,
vista como pressuposto necessirio ao exercicio do direito a vida se sobrepoe a tutela a
vida intrauterina.

Neste caso, a gravidez gera certo grau de risco para a gestante ao ponto de nio
se ter outra alternativa senio de interromper a gestacao. A legislacio confirma que, neste
caso, a vida da gestante deve se sobrepor a vida do feto, ou seja, entre duas vidas, deve-se
optar pela vida da gestante.

4.4.2 Do Aborto Sentimental

O aborto sentimental estd disposto no inciso II do art. 128 do Codigo Penal,
também denominado aborto humanitirio ou ético. Este consiste na interrupcio da
gravidez fruto de estupro.

Nesta modalidade de aborto, a gravidez deve resultar de um crime de estupro e
ainda, deve preceder o consentimento da gestante ou de seu representante legal.

Trata-se de um aborto onde a dignidade da gestante se sobrepde a vida do
feto.

Nio estaria ela obrigada a “carregar” para o resto da vida o fruto de ato
moralmente desastroso.

O Cddigo Penal preve em seu art. 128, inciso I o aborto no caso de a gravidez
resultar do crime de estupro. No entanto, apesar da omissio da lei sobre a gravidez
causada por atos que nio sejam o estupro, como outros atos libidinosos, o entendimento
¢ da aplicagao do referido artigo.

No caso de aborto sentimental ou humanitirio o prévio consentimento da
gestante, ou do representante legal, no caso de incapaz, ¢ imprescindivel. Para que o
médico pratique o aludido aborto é dispensavel a autorizagio judicial ou a sentenca

48 Ibidem, 2006, p. 63.
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condenatdria contra o estuprador, bastando a conduta ética do médico que ird realizar o
aborto.

No tocante ao boletim de ocorréncia, a Portaria n. 1.145/2005 do Ministério da
Satde dispensou a necessidade da lavratura do mesmo na realizagio do aborto, obrigando
apenas que o médico abra um procedimento de justificacio e autorizagio da interrupgio
da gravidez, que deverd seguir a forma prevista®.

Recomenda-se que o aborto no caso de gravidez resultante de estupro, definida
no inciso II do art. 128 do Cédigo Penal seja entendida como uma causa de justificacio,
ou seja, um caso de exclusio de ilicitude.

Contudo, hd nesta justificacio uma nitida opg¢ao do legislador penal diante um
conflito de interesses: de um lado, o direito a vida do embrido ou do feto, resultante de
violagao sexual e, de outro, o direito da mulher a sua dignidade e a sua liberdade de
decisdo, consequéncias de uma gravidez, meramente nao desejada, mas da qual nio pode
prevenir-se e cuja origem ndo foi consentida.

Caso o legislador penal coagisse a mulher a manter essa gravidez, lesaria o
principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que confere a mulher condicio
de mero instrumento para a gestacio de um filho que lhe foi infligido e nao era desejado.
Trata-se de situacio fitica cujos requisitos estdo abrangidos ao estado de necessidade, de
forma que o aborto realizado pela mulher sera licito.

Reconhecida a ocorréncia de uma causa de justificagio, nio hd razio para que
essa nio seja estendida a outras circunstincias que tenham relacao substancial como, por
exemplo, no caso de inseminacio artificial ndo consentida.

Pode-se afirmar que toda gravidez que decorreu de ofensa a liberdade ou a
autodeterminacio sexual da mulher, desde que inserido na figura do estupro, comporta a
realizacio do aborto, afastando o caréter ilicito da conduta.

No caso de inseminacio artificial ndo consentida, o fato que deu origem a
gravidez nio tem o mesmo contexto traumdtico de um estupro, mas a imposicio da
maternidade 2 mulher, desprezando-se sua vontade e dignidade, sera similar 2 da violacio
de cariter sexual.

A permissio de aborto em caso de estupro é conferida, embora o feto seja vidvel,
pois nio se pode obrigar a mulher estuprada a conviver com uma crianga que lhe traga
recordagoes de um ato que violou sua integridade fisica e psiquica.

Esse tipo de aborto foi admitido no Codigo Penal de 1940, em decorréncia
do sistema de presuncio de paternidade, caso a mulher fosse casada, e nio com o
intuito de preservar o equilibrio psicolégico desta, porque era considerada nessa época
relativamente incapaz. Para as solteiras, a realizacio do aborto permitiria o resgate da
honra, afastando a possibilidade de ser mae solteira™.

49 BRASIL. Ministério da Satde. Portaria n. 1.145, de 7 julho de 2005. Dispée sobre o Procedimento de Justificagio e
Autorizacio da Interrupgio da Gravidez nos casos previstos em lei, no 4mbito do Sistema Unico de Satde. Saide
Legis. Disponivel em: <http:/bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2005/prt1145 07 07 2005.html>.
Acesso em: 15 set. 2012.

50 CARDIN, Valéria Silva Galdino; ROSA, Leticia Carla Baptista, op. cit., p. 648.
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Outro fato determinante para permissio desse tipo de aborto foram as duas
grandes guerras, uma vez que muitas mulheres foram violentadas pelos soldados®.

Para realizagdo do aborto sentimental e do aborto necessirio nao é preciso que
haja autorizagdo judicial, em decorréncia do art. 128 do Codigo Penal, no qual estio
inclusas as situacoes supramencionadas.

4.4.3 Do Aborto Anencefalico

A discussao do aborto anencefilico esteve presente nos Tribunais pitrios até
o corrente ano, quando o Supremo Tribunal Federal, com o julgamento do pedido de
Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n. 54-8/DF) proposta em
17 de junho de 2004, pela Confederacio Nacional dos Trabalhadores da Saide (CNTS),
por meio do seu advogado Luis Roberto Barroso permitiu o aborto de fetos anencéfalos.

No dia 1° de julho de 2004, 0 entdo ministro Marco Aurélio de Melo deferiu, nos
autos da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental, uma liminar autorizando
o0 abortamento de um feto anencefilico, acolhendo os argumentos da propositora, que
consistiam na afronta aos principios da dignidade da pessoa humana, da legalidade, da
liberdade e da autonomia da vontade, além do direito 4 saude, em virtude da subsuncio
dos casos de abortos de fetos anencefilicos no tipo penal descrito nos arts. 124 e seguintes
do Cddigo Penal.

Sobretudo, antes de ocorrer 0 aborto houve uma questio de ordem suscitada pelo
Procurador Geral da Republica sobre a inadequabilidade de Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental para a finalidade que objetivava a Confederagio Nacional dos
Trabalhadores da Saude, mesmo assim, neste julgamento o ministro Marco Aurélio de
Melo manifestou-se pela admissibilidade da mesma™.

0 escopo da Confederagio Nacional dos Trabalhadores da Satde era de por fim
aos conflitos entre as decisoes que deferiam ou nio a interrupcio da gravidez de fetos
anencefalicos, buscando uma maior seguranca juridica.

Em 20 de outubro de 2004, a liminar foi revogada pelo Pleno do Tribunal por
7 (sete) votos a 4 (quatro), com efeitos ex nunc, sendo na ocasiao o voto condutor, do
ministro Eros Roberto Grau, que mencionava que com a manutencio da liminar o Tribunal
estaria reescrevendo o Cédigo Penal, consagrando assim uma terceira modalidade de
aborto legal.

Antes de cassar a liminar, o Supremo Tribunal Federal propds audiéncia ptblica
para entidades se manifestarem no processo que discutia o aborto anencefalico.

51 HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. op. cit., p. 312.
52 INFORMATIVO Supremo Tribunal Federal, n. 366, de 18 a 22 de outubro de 2004. Disponivel em: <http://www.stf.
gov.br/noticias/informativos/anteriores/info366.asp#ADPF.%20Anencefalia. %20Aborto>. Acesso em 13 set. 2012.

53 Cabe salientar que essa decisdo foi tomada monocraticamente pelo ministro Marco Aurélio de Melo, mas a Lei
9.882/1999 dispoe em seu art. 5°, paragrafo 1° que, “em caso de extrema necessidade ou perigo de lesio grave,
ou ainda, em periodo de recesso, poderd o relator conceder liminar ad referendum do Tribunal Pleno”.


http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/anteriores/info366.asp#ADPF. Anencefalia. Aborto
http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/anteriores/info366.asp#ADPF. Anencefalia. Aborto
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Percebe-se que até entio que o Supremo Tribunal Federal nio soube interpretar
a intencio da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental, pois nio objetivava
que com a mesma fosse regulamentada uma nova espécie de aborto legal, mas sim que
o Tribunal declarasse que os abortos de fetos anencefilicos nao se enquadrariam no tipo
penal do delito de aborto o que € diferente.

Ve-se, de forma clara, que o Supremo nao quis se envolver em uma questio
tdo controversa, onde referenciais juridicos se confundem com convicgoes religiosas e
morais, sendo esta objeto de reflexoes também do ponto de vista bioético e juridico.

Ressalta-se que, somente em 2012 a Arguicio de Descumprimeiro de Preceito
Fundamental foi julgada procedente acrescentando-se uma nova modalidade que excluiu
a hipétese do crime de aborto, qual seja, quando se tratar de uma gravidez que tenha
como fruto um feto anencéfalo.

Nio se trata de uma obrigacio ou dever da gestante interromper a gestagao.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal autorizou a faculdade da mulher, gravida
de um feto anencefilico, poder interromper a gestacio em favor da sua dignidade e no
intuito de diminuir seu sofrimento, por saber que o feto nio terd viabilidade de vida extra
uterina.

Para que a mulher possa exercer esse direito foi necessdria a regulamentacio por
meio do Conselho Federal de Medicina, que editou a Resolugao n. 1.989/2012. Com essa
permissao, a interrupc¢io da gravidez s6 pode ocorrer depois de realizado um exame de
ultrassom para comprovar a anencefalia somente a partir da 12* semana, sendo que este
diagndstico devera estar assinado por dois médicos>.

Verifica-se, por conseguinte, que, apesar da permissio, ha uma certa cautela
para que nio sejam autorizadas interrupgoes sem que haja necessidade, ou com qualquer
possibilidade de erros no diagnostico.

A protecao a vida é, sobretudo, uma regra no Estado brasileiro, e mesmo quando
se relativiza este direito deve ser observada em primeiro momento a protecio a propria
dignidade da pessoa humana, como no caso ora apresentado.

5 DO RELATIVISMO ETICO E JURIDICO EXISTENTE QUANDO DA UTILIZACAO DA
REDUCAO EMBRIONARIA EM FACE AO ABORTO

A evolugio da ciéncia, em especial no tocante as técnicas de reprodu¢io humana
assistida, trouxe a tona diversas discussoes inseridas ao dmbito ético e juridico. Sempre

54 Art. 2° O diagnostico de anencefalia é feito por exame ultrassonografico realizado a partir da 12* (décima
segunda) semana de gestacio e deve conter:

I — duas fotografias, identificadas e datadas: uma com a face do feto em posicao sagital; a outra, com a visualizacio
do polo cefilico no corte transversal, demonstrando a auséncia da calota craniana e de parénquima cerebral
identificavel; II — laudo assinado por dois médicos, capacitados para tal diagnéstico. (CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA. Resolucio CFM n. 1.989/12. Dispde sobre o diagndstico de anencefalia para a antecipagio
terapéutica do parto e di outras providéncias. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes /
CFM/2012/1989_2012.pdf>. Acesso em: 19 set. 2012.
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que esse desenvolvimento atinja direitos fundamentais do homem, envolvendo polémicas
como a integridade fisica, moral, psicoldgica e a propria dignidade da pessoa humana,
deve necessariamente existir a preocupacio da sociedade.

O Conselho Nacional de Satde, por intermédio da Resolucio n. 196/1996
estabeleceu algumas diretrizes que devem ser seguidas na atividade de pesquisa que
envolvam seres humanos.

No seu item III, a Resolucio estabelece vindicagoes éticas e cientificas nas
atividades destas pesquisas, exigindo para a eticidade destas o consentimento livre e
esclarecido; a protecio de grupos vulneriveis e dos legalmente incapazes, tratando-os
com a devida dignidade, respeitando sua autonomia e vulnerabilidade; a ponderagao entre
os riscos e beneficios, atuais ou potenciais, individuais ou coletivos, comprometendo-
se na busca de maior beneficio em prol do minimo de danos e riscos (principio da
beneficéncia); a garantia de que os danos que possam ser previsiveis serio respeitados,
em observancia ao principio da nio maleficéncia; e por fim, a demonstracio e observancia
da relevincia social da pesquisa, demonstrando as vantagens para os sujeitos na pesquisa
e minimizando os Onus trazidos aos vulneraveis, garantindo a consideracao igualitiria nos
interesses dos envolvidos, clara aplicacio do principio da justica e da equidade®.

Somente em 2000, o Conselho Nacional de Saide complementou a Resolucio
acima citada, estabelecendo disposicoes acerca da reproducio humana assistida, por
meio de outra Resolucio n. 303/2000%.

Também foi editada pelo Conselho Nacional de Satide, complementando a
primeira disposicio acima citada, a Resolucdo n. 340/2004, dispondo diretrizes a serem
seguidas diante da evolugio técnica cientifica e suas implicagoes na pesquisa em genética
humana®’.

Torna-se assim, evidente a preocupacio do Estado na delimitacao ética que se
pretende aplicar ao desenvolvimento cientifico destas pesquisas, principalmente porque,
estas sao impostas no sentido de prevenir qualquer desrespeito aos direitos da pessoa
humana.

No entanto, sio diretrizes que nem sempre sio respeitadas pelos cientistas no
desenvolvimento destas técnicas de reproducao humana.

A reducio embriondria, ou a reducio fetal como é conhecida na literatura
médica, consiste no procedimento destinado a diminuir o nimero de fetos nas gestacoes
multifetais, com o objetivo de reduzir as complicagoes™.

55 BRASIL. Conselho Nacional de Satde. Resolugio n. 196/1996 do. Disponivel em: <http://conselho.saude. gov.
br/ultimas_noticias/2010/18_jun_res196.htm>. Acesso em: 05 out. 2012.

56 BRASIL. Conselho Nacional de Sadde. Resolucio n. 303/2000. Disponivel em: <http://conselho.saude.gov. bt/
resolucoes/reso_00.htm>. Acesso em: 05 out. 2012.

57 BRASIL. Conselho Nacional de Satide. Resolugao n. 340/2004. Disponivel em: <http://www.cesed.br/portal /
comiteEtica/resolucoes/resolucao340-08julho2004.pdf>. Acesso em: 05 out. 2012.

58 FARIA, Marcos; PETTERSEN, Heverton. Gestacio Multipla. In: DZIK, Artur; PEREIRA, Dirceu Henrique Mendes;
CAVAGNA, Mario. Tratado de reproducio assistida. Sao Paulo, SP: Segmento Farma, 2010, p. 374.


http://conselho.saude. gov.br/ultimas_noticias/2010/18_jun_res196.htm
http://conselho.saude. gov.br/ultimas_noticias/2010/18_jun_res196.htm
http://conselho.saude.gov. br/resolucoes/reso_00.htm
http://conselho.saude.gov. br/resolucoes/reso_00.htm
http://www.cesed.br/portal /comiteEtica/resolucoes/resolucao340-08julho2004.pdf
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S6 podera ser realizada livremente em paises onde é permitida; no Brasil a
Resolucio n. 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina proibe o uso da técnica®.

Trata-se de uma pratica invasiva realizada no final do primeiro trimestre, com
o intuito de realizar uma puncio do térax do feto e uma infusio de cloreto de potissio,
resultando na parada cardiaca deste®.

Em regra a reducio fetal ¢ utilizada no caso de gravidez multipla que ocorre
com a implantagio de um nimero em excesso de embrides no utero feminino, sem que
o organismo da mulher esteja preparado, podendo gerar graves complicacoes a sadde da
mae.

Verifica-se que o emprego de fertilizacio humana in vitro ainda nio traz a
seguranca necessaria para diminuir os perigos para a mae e principalmente ao feto, pelo
contrario, da margens para que seja potencializada a vulnerabilidade deste embrido, como
no caso da reducio fetal.

Maria Helena Machado ainda constata que:

A morte dos fetos excedentes, através de inje¢io de cloreto de po-
tssio injetada no coragio, aplicada pelo médico, a fim de eliminar
dois ou trés fetos (escolhidos para morrer), diante das gestacoes
de quintuplos ou séxtuplos, depois da implantacio de um ntime-
ro elevado de embrides (até 10 embrides), ainda é a solucio para
resolver o problema da gestacio multipla causada pelas falhas téc-
nicas da fertilizacdo in vitro. Essa situagio (ocultada pelos canais
de informacoes) revela a mentalidade viciada, que transparece em
muitos dos defensores da FIV, visto que, se admitem que o feto
pode ser abortado, com maior razio admitem a eliminacio do em-
brido implantado no ttero®".

Verifica-se um grave relativismo ético e até mesmo juridico, em decorréncia dessa
pritica, pois possui 0 mesmo resultado produzido no crime de aborto, caracterizando-se
pela destruigio dos fetos.

Considera-se uma forma velada de aborto, encoberta por uma técnica que vem
sendo aplicada sem qualquer fiscalizacdo, para garantir a vida da mae, de um dos fetos ou
por simples conveniéncia para o sucesso da reproducio humana assistida.

Acerca do tema Deborah Ciocci afirma que: “pretende-se proibir a reducio
embriondria seletiva e indiscriminada, especialmente porque os riscos da gestacio
multipla devem ser esclarecidos antes de se iniciar o tratamento, avaliado e informado
sobre o percentual a que o casal estd sujeito”®.

59 “(...) 7 - Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas de RA, ¢é proibida a utilizagio de procedimentos
que visem a redugio embriondria (BRASIL. Resolucio n. 1.957/2010. Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
http:/mwww.portalmedico.org.br/resolucoes /CFM/2010/1957_2010.htm. Acesso em: 23 out. 2011).

60 FARIA, Marcos; PETTERSEN, Heverton. op. cit., p. 374.
61 MACHADO, Maria Helena. Reproducao assistida: aspectos éticos e juridicos. Curitiba: Jurud, 2009, p. 89.

62 CIOCCI, Deborah. Direito Penal e reproducao humana assistida. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade
de Sao Paulo, Faculdade de Direito, Sao Paulo, 2005, p. 165.
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Este relativismo ético e juridico relacionado ao aborto quando da utilizagio
da reducio embriondria traz uma inseguranga na sociedade, pois ha nela o ceifamento
da vida desses fetos que foram implantados como garantia de resultado positivo na
reprodugio humana assistida, provocando uma gravidez miltipla, sem ser ponderadas as
consequéncias negativas.

Ressalta-se que, nos casos em que a gravidez multipla trouxer perigo de vida a
gestante, estard a pratica abrangida pelo aborto necessirio. O que nio ocorre quando
o procedimento for aplicado no intuito de salvar a vida de um dos fetos, pois a causa
supralegal de justificacio nio permite o uso desta analogia, ji que a lei ndo estabelece
critérios definidores acerca da escolha de um nascituro em detrimento do outro.

Nestas hipoteses, ndo restaria outra alternativa senio a propositura de uma agio
judicial no sentido de interromper a gravidez de um dos fetos em prejuizo do outro.

Desta forma, faz-se impar a proibicao ou regulamentacio dessa pritica jd que
o Estado por meio do ordenamento juridico brasileiro preconiza pelo direito a vida.
A redugio desses fetos, sem lhes dar qualquer possibilidade de desenvolvimento, e,
sobretudo, nio respeitando sua dignidade humana, nada mais é que a pritica velada de
uma espécie de aborto.

Nio se pode admitir que em nome de um relativismo ético e juridico sejam
praticados todos os dias atentados contra a vida de um ser humano, independente de sua
fase de desenvolvimento.

Ressalta-se que o aborto trata-se de um problema ético relacional que exige a
intervengio do Direito sempre que o equilibrio relacional for prejudicado com o perigo
ou a ameaca de perigo de um sujeito plenamente capaz e no exercicio desta capacidade
frente a um sujeito em situacao de vulnerabilidade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a vida esta inserido como principio fundamental na Constituicio
Federal, no caput do art. 5°, tratando-se de um direito garantido pelo Estado brasileiro. A
vida € o direito mais fundamental de todos os direitos, constituindo condi¢o a existéncia
e efetivacao de outros, tais como, a liberdade, a integridade fisica, etc.

O Codigo Civil também tutela a vida humana, no entanto, nao disciplinou qual
seria 0 marco inicial desta.

Dentre as teorias apresentadas acerca do inicio da vida, a teoria da nidacio é a
que foi adotada pelo ordenamento juridico penal.

Por esta teoria, somente depois do décimo quarto dia ap6s a fecundagio é que
o zigoto serd um embrido e s6 depois de fixada na parede do utero é que terd uma
individualizacdo e passari a ser tutelado.
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Ja o Cédigo Civil adotou a teoria concepcionista e a natalista, estabelecendo que
a personalidade passa a existir a partir do nascimento com vida, pondo a salvo desde a
concepcio os direitos do nascituro.

Nio hi um consenso quanto ao momento do inicio da vida, o que gera diversas
controvérsias éticas e juridicas.

A mulher segundo o nosso ordenamento juridico nio teria autonomia para
dispor do préprio corpo em relagio a pratica do aborto, tampouco a realizagio da reducio
embriondria, uma vez que é apenas hospedeira de uma vida que estd em desenvolvimento.

Mesmo sendo o planejamento familiar um direito que pode ser exercido de forma
livre por qualquer cidadao, o ideal é que o aborto nio seja utilizado como instrumento
contraceptivo, devendo o Estado conscientizar a populacio e realizar politicas ptblicas no
sentido de educar e prevenir as consequéncias advindas das relacoes sexuais desprovidas
de cuidados.

O direito a liberdade que a mulher possui, deve ser exercido de forma prévia a
concepgio e nao servir de fundamento para a pratica de aborto ou da reducio embrionaria.

No Direito Penal o aborto é uma pritica criminosa considerada como a
interrupcao violenta de uma gravidez, com o fim de expulsar do ventre materno o feto,
morto ou ndo. Nio se admite a modalidade culposa.

No Cédigo Penal nos arts. 124 a 128 hd a previsao das figuras do aborto provocado
pela propria gestante ou com seu consentimento, do aborto provocado por terceiro com
ou sem o consentimento da gestante, sendo ainda disciplinados os casos de permissio
para a interrupcio da gravidez, no caso de perigo de vida da miée, de estupro e de a
gestante ser portadora de um feto anencefilico, este dltimo, permitido em decorréncia da
recente decisio do Supremo Tribunal Federal.

Ja com relagio a reducio embriondria, este procedimento € invasivo porque
permite a realizacio de uma pungio do térax com uma infusio de cloreto de potissio
para que haja a parada cardiaca do feto e consequentemente a sua morte.

No Brasil a Resolucio n. 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina proibe
essa pratica, todavia vem sendo empregada sem qualquer controle, pois trata-se de norma
meramente administrativa.

Em regra a reducio fetal s6 deveria ser utilizada no caso de gravidez multipla que
apresente risco de vida para mae, constituindo assim um aborto necessario.

Hi assim um grave relativismo ético e até mesmo juridico, em decorréncia de
que a reducao fetal possui o0 mesmo resultado do crime de aborto.

Logo, faz-se necessdrio que tal procedimento seja regulamentado pelo Estado e
que haja também uma fiscalizacao quanto ao uso desta técnica, pois 2 mesma se apresenta
como uma pratica velada de aborto.

Por fim, a redugio embriondria s6 deve ser utilizada em situagdes similares a do
aborto necessario.
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