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RESUMO

Este trabalho identifica-se com a linha de pesquisa Sistemas
Juridico-Penais Contemporaneos, uma vez que objetiva caracterizar como violagado
de principios e direitos fundamentais a pratica eugénica em sua concepcao
discriminatéria, bem como a criminalizagdo do aborto, fixada pelo ordenamento
juridico-penal vigente, quando diagnosticado que o feto possua completa
inviabilidade de vida extra-uterina. Assim, com 0 objetivo de constituir uma
racionalidade ética que viabilize uma solug&o para o pernicioso conflito moral relativo
a pratica abortiva eugénica, vislumbra-se o estabelecimento de uma principiologia
fundada na dignidade e na responsabilidade como nortes para tal finalidade. Em
sentido analogo, tendo-se consciéncia da necessidade da existéncia de uma
normatizacdo juridico-penal que regularize os casos de possibilidade e inviabilidade
do aborto eugénico, busca-se a adoc¢éo do sistema de indicacdes, utilizando-se o
instituto da excludente de ilicitude como meio apropriado para o seu alcance e
efetivacao.

Palavras-chave: Aborto. Eugenia. Bioética. Direitos Fundamentais. Direito Penal.
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ABSTRACT

This paper is related to the research topic Contemporary Penal
Law System since it aims to characterize the eugenic practice as violation of
fundamental principles and rights due to its discriminatory variant, and the abortion
criminalization, established by penal law system, when fetal-diagnosis denote the
complete non-viability of the live newborn. Therefore in order to raise an ethical
rationale that solves the implicit detrimental moral conflict of the practice of eugenic
abortion is desirable to establish a principiology based on individual dignity and moral
responsibility. Analogously the awareness of the necessity of a criminal law system to
regulate the eugenic abortion leads this paper to try to establish criteria of illicitude

eviction as an appropriate way to accomplish it.

Key-words: Abortion. Eugenics. Bioethics. Fundamental Rights. Penal Law.
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INTRODUCAO

As profundas transformacgOes geradas pelo desenvolvimento
econbmico e avanco tecnolégico vém alterando o modus vivendi das diferentes
organizagdes sociais. A cultura contemporanea e o comportamento humano sofrem
um processo de integragcdo e ao mesmo tempo de indefinicAo quanto aos novos

aspectos trazidos pela incidéncia desse fendmeno mutante.

Desde sempre, toda atividade pioneira, todo experimento
cientifico e técnico foi obtido em razdo de um sem numero de danos corporais e
materiais que ndo se encontravam descartados do ambito da probabilidade de
ocorréncia. O surgimento de novas técnicas proveitosas no meio social, por
exemplo, no campo da medicina, da producdo industrial de mercadorias e na
obtencdo de energia, trazem consigo sérios perigos de danos a bens juridicos de
diversas classes, tais como a liberdade, a propriedade e, em especial a vida e a

salde.!

Nesse contexto, inserem-se as inovacdes revolucionarias
proferidas na area da biomedicina. Assim, como demonstrativo do formidavel avanco
desenvolvido em referida matéria, pode-se citar os trabalhos de engenharia
genética, visando a aplicagdo de terapias de carater génico, bem como o
aprimoramento dos métodos de reproducdo assistida e o aperfeicoamento das
técnicas de diagndstico pré-natal, possibilitando a descoberta, com consideravel

antecedéncia, da incidéncia de anomalias fetais.

! MAURACH, Reinhart. Derecho penal — parte general. 72 edicdo. V. |. Buenos Aires: Editorial Astrea,
1994. p. 188.
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Todavia, conjuntamente com o aprimoramento de referidos
mecanismos, sao geradas dlvidas e questionamentos, de natureza ético-axiolégica,
quanto a possibilidade de exercicio de certos procedimentos médicos, como o aborto
eugénico. Tal fato gera angustia moral ao espirito, tanto do profissional que labora

na area da saude, como no corpo social.

Soma-se ao quadro fatico exposto a ndo previsibilidade dos
regramentos normativos em relagdo a matéria pertinente, o que contribui para a
difusdo da inseguranca juridica no meio social. Por isso, corroborando o
pensamento de Aristételes, citado por Villey?, se a justica exprime a moralidade e a
conformidade da conduta de um individuo com a lei moral, parece ser uma
necessidade que muitas dessas leis morais se tornem publicas, oficiais, deitadas por
escrito, determinadas, aceitas de comum acordo, algumas acompanhadas de
sancdes. Assim, torna-se de inerente protesto a consolidagcdo de uma compilagéo

normativa que regule essa problemética existente.

No mesmo caminho, pde-se o dilema da regulamentacdo de
tais metodologias biomédicas frente aos direitos humanos e aos principios da
dignidade e da responsabilidade, no presente mundo globalizado, uma vez que a
atual conjuntura, além de mudar a nossa relacdo com o espaco e com 0 tempo,
como afirma Bolzan de Morais®, também muda nossa relacdo com a moral e com os

valores.

Dessa maneira, apresenta-se a necessidade de adequacao da
nova realidade da biomedicina com o corpo que constitui o rol dos direitos humanos,
assim como a convergéncia das inéditas situacoes faticas da referida disciplina com
0s principios e ditames que integram a carta constitucional patria.

Nesse sentido, devido a atualidade da tematica apresentada e

a extrema dificuldade que a sociedade contemporanea vem demonstrando em

2 VILLEY, Michel. Filosofia do direito. 12 edicdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 59.

® BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Direitos humanos, Estado e globalizacdo. In RUBIO, David
Sanchez (org.); FLORES, Joaquin Herrera (org.); CARVALHO, Salo de (org.). Direitos humanos e
globalizacao: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. 12 edi¢cdo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004. p. 125.
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consolidar um posicionamento ético e juridico para tais circunstancias, a presente
dissertacdo inspira o desenvolvimento de um estudo voltado para a tentativa de

aglutinar coerentemente, uma perspectiva para tal controvérsia.

Com o referido intuito, partindo de uma estrutura consolidada
em quatro capitulos, busca-se realizar, no capitulo inicial, uma analise do aborto
eugénico. Dessa forma, é devidamente estudada a relagédo entre a préatica abortiva,
na atualidade, frente as inovadoras técnicas biotecnoldgicas. Além disso, ressaltam-
se os elementos constituidores do tipo penal do aborto, conjuntamente com as
caracteristicas inerentes a medicina legal, finalizando o capitulo com a abordagem

referente a incidéncia de anomalias fetais em espécie.

Sequencialmente, reiterando o carater transdisciplinar da
tematica, adentra-se na discussao axiolégica e principiolégica, no que diz respeito
ao aborto eugénico. Assim, apos ser exposto o panorama histérico dos movimentos
de eugenia, tanto no plano mundial como no latino-americano, desenvolve-se uma
analise sobre o principio da dignidade humana e da responsabilidade, além dos
bioéticos stricto sensu, no objetivo de constituir um modelo valorativo para o tema

em apreco.

A seguir, no capitulo terceiro, relevam-se as questdes
eminentemente juridicas relativas a pratica abortiva de natureza eugénica. Nesse
caminho, vislumbra-se a discussao sobre a titularidade de direitos do nascituro, bem
como 0s mecanismos juridicos apropriados para o efetivo regramento do aborto
eugénico, quais sejam: a aplicabilidade de um sistema de prazos ou de indicagdes, a
utilizagao dos institutos da excludente de ilicitude ou da excludente de culpabilidade
— inexigibilidade de conduta diversa.

Por fim, em sua quarta etapa, a presente dissertacao realiza
uma aproximacdo entre o direito penal e a Constituicdo, no intuito de viabilizar a
promocdo dos direitos e garantias fundamentais que se encontram em tela na
situacdo fatica em questdo. Por isso, busca, através da andlise dos bens juridicos

em conflito, propor a utlizacdo de instrumentos hermenéuticos e de politicas
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publicas que auxiliem na real harmonizacg&o dos direitos em debate, tornando efetiva

a dignidade humana.


http://www.pdfdesk.com

CONCLUSAO

Vivemos numa sociedade complexa, regida pela velocidade
das relacdes sociais, dominada pela logica do tempo curto. Nesse panorama, tudo
entrou em fase de mudanca acelerada e radical. Assiste-se ao advento de uma nova
forma de sociedade que assume o significado de uma ruptura com um passado
recente. Como conseqléncia, emerge um choque antropoldgico brutal, devido,
sobretudo, ao colapso anunciado dos instrumentos técnico-institucionais de

seguranga.

Presencia-se o desenvolvimento das ciéncias biologicas, em
especial dos projetos de engenharia genética, bem como aperfeicoam-se o0s
métodos diagnodsticos de medicina fetal. Em decorréncia disso, abrem-se
possibilidades reais de intervencdo direta no ser por nascer. A tematica do aborto
retorna a discusséo, incrementada, agora, pelo pensamento eugenista que difunde a

idéia da busca pelo ser humano perfeito.

A prética do aborto eugénico torna-se realidade em inumeros
paises, agasalhada ou néo pela legislagéo vigente, tutelada ou ndo pelos Tribunais.
Passa-se a questionar os fundamentos éticos e juridicos que embasam a
legitimidade para a realizacdo da referida espécie abortiva, principalmente no que
diz respeito aos direitos e bens juridicos postos em conflito: a vida do nascituro e a
liberdade procriativa da mulher.

No Brasil, tal discusséo recebeu destaque a partir da incidéncia
de requerimentos judiciais para a interrupcdo voluntaria de gestacdes de fetos
anenceéfalos, questdo inclusive que alcancgou a esfera deciséria do Supremo Tribunal
Federal, uma vez que a legislacéo infraconstitucional penal patria ainda ndo possui

dispositivo regulamentador da prética abortiva eugénica.
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7

Nesse caminho, € salutar aprofundar o didlogo
transdisciplinar no intuito de buscar alternativas resolutivas ao conflito ético-
juridico posto em destaque pelo aborto de natureza eugénica, de forma a

salvaguardar ao maximo os interesses gque se posicionam em dissonancia.

Assim, deve-se frisar que 0 eugenismo na sua concepcao
discriminatéria, tal qual preconizado nos séculos passados e intensificado de
maneira desumana pelo nacional-socialismo alem&o, ndo condiz com o0s
parametros principiolégicos e normativos consolidados pelas Cartas
Constitucionais e pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Além disso,
o Estado Democratico contemporéneo consolidou o respeito pela diversidade
como um de seus postulados basicos, devendo-se respeitar e efetivar a
inclusdo e participacdo social dos deficientes fisicos e mentais, inclusive dos
gue se encontram por nascer. Por essa razdo, acredita-se que a pratica
abortiva eugénica apenas poderd incidir nas situacdes em que o produto
concebido apresenta completa inviabilidade de vida extra-uterina.

Tendo em vista que a inviolabilidade do direito a vida
integra o rol dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal,
referindo-se tanto a vida humana independente como a vida humana em
formacdo e que, de forma analoga, protege-se o direito a liberdade, sob o
angulo da autodeterminacdo da maternidade, torna-se necessario estabelecer
um parametro, uma racionalidade ética e valorativa que atue como fundamento

para as diretrizes porventura adotadas.

Nesse sentido, o0s principios da dignidade e da
responsabilidade configuram os postulados necessarios para promover a
garantia de tutela ao nascituro e a gestante. A dignidade da pessoa humana,
caracterizado como principio constitucional fundamental, cerne valorativo do
ordenamento juridico, deve ser entendida mediante a ndo utilizacdo do ser
humano como mero instrumento, ndo podendo esse ser objeto de nenhum tipo
de discriminacao, inclusive de origem genética ou de ma-formacgéo fisica e
mental. As pessoas possuem o direito de ndo serem expostas a situagdes de
indignidade, cabendo ao poder jurisdicional a manifestagéo interventiva para
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solucionar os conflitos existentes. JA a responsabilidade estabelece um
compromisso ético com as geracdes futuras, ou seja, determina que as acgdes
das pessoas nao sejam destrutivas de modo a pér em perigo as condi¢des
necessarias para a conservagdo da humanidade. Por isso, o ser humano, em
virtude de sua liberdade lucida, deve incorporar o sim a sua vontade e impor ao

seu poder, o ndo ao ndo-ser.*

Entretanto, cabe ao ordenamento juridico-penal incorporar
tais ditames valorativos, regulando normativamente a situacao fatica da pratica
abortiva eugénica, fenOmeno consequente do desenvolvimento da
biotecnologia. Conforme Figueiredo Dias®, é admissivel concluir que o advento
da era da tecnologia genética ndo implica o abandono do modelo juridico-penal
tradicional, mas o seu aperfeicoamento a novas realidades socialmente

condicionadas da propria atividade médica.

Objetivando o citado aperfeicoamento do modelo juridico-
penal, € primordial a consolidacdo de uma politica criminal que procure
viabilizar, efetivamente, a maximizacéo da protecao aos bens da vida valorados
pela sociedade. Entende-se, portanto, que para regular a pratica do aborto
eugénico, deve-se desenvolver o aprimoramento de uma politica criminal de
natureza extra-sistematica/legislativo-dogmatica, ligada estritamente ao ambito

legislativo.®

Vislumbra-se, com essa finalidade, a manutencdo do
sistema de indicagbes como mecanismo apropriado para a regulacdo da

pratica abortiva, uma vez que a vida intra-uterina constitui um interesse

* JONAS, Hans. O principio responsabilidade — Ensaio de uma ética para a civilizacdo
tecnoldgica. 12 edicdo. Rio de Janeiro: Editora PUC - Rio, 2006. p. 152.
® FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Na era da tecnologia genética: que caminhos para o direito
Eenal da medicina? In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. V. 48. 2004. p. 71.
SPORLEDER DE SOUZA, Paulo Vinicius. Bem juridico-penal e engenharia genética humana.
12 edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 31. O autor explica que baseando-se em
considerag@es filosoficas, juridicas, sociologicas e politicas, a politica criminal legislativo-
dogmatica tem como objetivo constituir recomendacdes diretivas ou propostas legislativas de
lege ferenda para estabelecer metas racionais de criacdo do direito criminal no seu amplo
sentido. Visa aprimorar a parte geral (teoria do delito) dos Cdédigos Penais, assim como
construir novos tipos penais (ou suprimi-los e/ou substitui-los e/ou reforma-los) na parte
especial dos Cddigos Penais ou na legislagdo penal extravagante.
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dominante em todo o processo de gravidez, um bem digno de protecao penal.
Permanece como regra a criminalizacdo do aborto e permite-se, em casos
excepcionais, a sua realizacédo, tendo em vista a ocorréncia de algum fato
excepcional que conceda maior relevancia protetiva a liberdade e a dignidade
da gestante. Acredita-se na necessidade de atuacao do legislador em expandir
as indicagbes concessivas a pratica do aborto, excluindo a antijuridicidade em
sua espécie eugénica, nos casos em que 0 nascituro possua inviabilidade total
de vida extra-uterina, de forma a tutelar a dignidade da gestante, adequando o

ordenamento juridico as inovagdes biotecnologicas.

Assim, com a inser¢do da indicagao eugénica (em sua
perspectiva de inviabilidade de vida extra-uterina) no rol das excludentes de
antijuridicidade, a conduta humana que, a principio, se vincula a um tipo penal,
torna-se licita, ndo incidindo sobre o agente qualquer espécie de punibilidade e
responsabilizacdo penal pelo ato praticado. Promove-se, nesse aspecto, uma
maior seguranca juridica, uma vez que a propria legislacdo estabelece
taxativamente as indicacdes. Tal seguranca ndo é visivel quando da aplicacdo
da excludente de culpabilidade — inexigibilidade de conduta diversa, pois o
agente ndo possui um conhecimento prévio do enquadramento ou nédo de sua
acao no ambito da responsabilidade penal, restando dependente de um

posicionamento jurisdicional sobre o ato realizado.

Nao obstante o mencionado, pode-se afirmar que o
constitucionalismo, atualmente, possui sua normatividade densificada por
principios e diretrizes dirigidas ao legislador, ndo mais se podendo conviver
com uma concepcdo de Direito em que a vontade do legislador careca de
limites. Emerge, nesse contexto, a utlizacdo da proporcionalidade como
alternativa hermenéutico-constitucional para a resolugcdo de situacbes onde
incida colisdo de direitos fundamentais. Dessa forma, o principio da
proporcionalidade pode representar um mecanismo importante para a efetiva
harmonizagcdo e ponderagdo dos direitos fundamentais e bens juridicos em

colisdo na tematica do aborto eugénico.
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Devido a isso, a proporcionalidade, principio nao-escrito,
cuja observéancia independe de explicitacdo em texto constitucional, representa
um direito que protege a liberdade, ou seja, € uma garantia constitucional que
relativiza os postulados do ordenamento juridico, gerando uma dogmatica
fluida que possa conter os valores que fundamentam a ordem juridica, mesmo

gue sejam heterogéneos, agrupando-os numa constru¢do néo rigida.

Por fim, ressalta-se a importancia de que, aliado a construcdo de uma
racionalidade ético-valorativa e de mecanismos juridicos que possam regular a
pratica abortiva eugénica, o planejamento familiar e a paternidade responsavel
sejam alicerces de politicas publicas que visem a orientacdo e aconselhamento
de todo cidaddo. Assim, almeja-se que o exercicio da fungdo conjugal realize a
salvaguarda da dignidade da pessoa humana, promovendo o desenvolvimento
das potencialidades de humanizacéo, respeitando-se a integridade (em seus
devidos limites) do nascituro e da gestante perante situacdes de pratica

abortiva de natureza eugénica.
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