ASPECTOS CRIMINAIS
DO ABORTO
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VRTRTIE

EMENTA:

A intermupcio voluntaria da gravidez tem provocado, desde as mais antigas civilizacdes,
aciiradas disputas juridicas acerca do seu tratamento pelo Direito Penal. A evolucio da
sociedade, da ciéncia médica e dos conceitos juridicos justificam as modificacdes das
posturas legais relacionadas ao aborto. Atualmente, discute-se a possibilidade de sua
descriminalizaciio, em especial, nos casos em que sio detectadas anomalias genéticas no
concepto. Entretanto, a abelitio criminis com relacio ao delito de aborto esbaira no
campo da ética médica e religiosa, bem como em vedacdes inseridas em sede
constitucional, exigindo estudos mais profundos, para que a solucio se coadune com os
mais lidimos principios de justica.
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1. HISTORICO

Desde os primérdios da evolucio humana, a discussio acerca da legalidade da
intermupcio da gravidez vem inflamando as correntes juridicas, provocando aciiradas celeumas
e envolvendo questoes de ordem médica, religiosa, politica e os principios relacionados aos
direitos humanos, sem esquecer, logicamente, a seara criminal.

As civilizacoes antigas, em sua maioria, trataram da matéria no Ambito legal, sofrendo
variacdes, somente, com relacio a reprimenda aplicada aos infratores e a sua motivacio
historica. O rigorismo da abordagem conferida ao aborto foi graduado em nitida
interdependéncia com as concepcdes sociais, culturais, econémicas e demogrificas vigentes
no meio social de cada época.

MARIA HELENA DINIZ esclarece que

“0 aborto sempre esteve presente na historia do direifo, porser mma priitica conuim
em fodos os povos e épocas, embora nio tenha side incriminadoe por virias
legislacoes, sendo inclusive considerado, em certo periodo, assunfo estiitamente
Tamiliar, que podia repercutir no direito privado, e, em outio, severamente castigado
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com a pena capital, nio faltando, ainda, eras em que foi punide brandamente™.

1 Juiza Federal Substituta da 2* Vara da Subsecio de Uberaba Docente da Universidade de Uberaba, no Cwso de Diwito, das
disciplinas Teoria Geral do Direito Penal I ¢ IL no periodo de Agosto/2003 a Julho/2004.
2 In O Estado Atual do Biodireito, Ed Saraiva, 2001, p. 35.
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Alguns povos nao puniam o auto-aborto e o aborto consentido, como é o caso dos
egipcios, gregos e hebreus. Essas culturas entendiam que, em tais situacoes, a interrupcao da
gravidez era necessaria para afastar as dores e as complicacdes do parto, evitar a carga de
obrigacdes da mae, dirigida para os cuidados com o filho, inclusive com a amamentacio, e,
ainda, apresentava-se 1ifil para impedir a multiplicacio da prole. Vislumbrava-se o aborto
como interesse de cunho particular, de modo a obstar a ingeréncia estatal neste setor.

Impende ressaltar que, consoante concepcio grega, admiradora nata da beleza da
mulher, o aborto era encarado como um meio de resguardar a esbelteza do corpo feminino.
Alias, os gregos e romanos consideravam que o feto era pars viscerum maiiis, porquanto
mentalizavam o feto como parte integrante do organismo da mae, a quem era concedido o
poder de dispor livremente de seu corpo.

O Professor JOSE HENRIQUE PIERANGELI menciona algumas passagens historicas
que ilustram o pensamento da época:

“Ovidio informa que sua amante Corina consentiu num aborto para impedir que
se produzissem rugas no seu venire e dessa maneira manifer limpa a sua pele.
Afirma-se que em Mileto, uma fimosa cortesi chamada Aspisia nio so praficou,
como escreveu um livio sobie este fema. Todavia, Hipocrates repudiou a pritica
do aborto, inserindo no seu famoso codigo de honra dos médicos que, ainda hoje,
constitui um juramento simbolico e solenemente proferido pelos formandos em
medicina, que ele jamais ministrard 4 mulher grivida substincia para que ela
aborte™’

Com o advento da evolucio da medicina, irTromperam novas idéias que passaram a
confrariara pritica aboitiva. A proposito, cumpre trazer a baila o posicionamento de Hipocrates,
cuja proposicio se fraduzia em censurar, a partir daquele marco evolutivo, na Grécia antiga, a
praitica do aboito, afirmando se tratar de um dos piores delitos que um médico poderia cometer:

Observa-se, outrossim, na civilizacio grega, a negacio do aborto por parte de
Aristoteles, que, paradoxalmente, no livro sétimo de sua obra “Politica”, chegou a admiti-lo,
somente nas seguintes hipoteses: quando o indice demografico se apresentasse excessivo,
a gravidez da mulher derivasse de ato delituoso e houvesse autorizacio judicial. A mesma
concepcio foi adotada pelo filosofo Platao. Por outro vértice, verifica-se que, em Esparta, o
aborto era proibido, o que se justificava pela necessidade de que se preparasse um grande
mimero de atletas e soldados, para garantir a seguranca da comunidade.

Os romanos, por sua vez, sempre consideraram o aborto como uma imoralidade, e
somenfe o admitiam em favor do marido face a esposa, embora nio o tenham elevado a
categoria de delito no periodo compreendido entre a Repiblica e o Antigo Império.

Em Roma, a pritica abortiva apenas passou a serincriminada a partir do momento em
que os preparos de venenos sofreram cominacdes de penas. Na época, 0os venenos eram
utilizados em pocdes afrodisiacas, as quais eram indicadas para intermupcio da gravidez
(pocula abortionis). A punicio suigiu em face das leis de Comélio, que aplicavam aos
infratores a pena de trabalhos forcados nas minas, o confisco de bens ou deportacio, e pena
capital, esta iltima se da conduta decorresse a morte da gestante.*

3 In Manual de Direito Penal Brasileiro — Parte Especial, Ed. RT, 2005, p. 108.
4 MARIA HELENA DINIZ, in ob. cit., p. 36.
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A matéria nio foi tratada pela Lei das XII Tabuas e tampouco pelas leis republicanas.
A tolerdncia dos romanos, no que se refere a interrupcio da gravidez, limitava-se a permitir
que a mulher pudesse dispor de seu proprio coipo, desde que niio violasse a vontade do
marido. E que, no tempo de Septimio Severo, o aborto foi considerado como uma lesio ao
direito do marido A prole, castigado com uma pena extraordinaria, mediante a invocaciio de
uma lei contra o veneficium

Narealidade, na Roma antiga, em razio da preponderfincia de normas protetivas da
saude e da integridade fisica da mulher, o aborto niio chegava a se destacar como delito, por
afetar mais diretamente os interesses individuais do que os coletivos. A concepcio romana
se fundamentava na sua propria organizacio social e economica, bem como nas diretrizes de
seu direito penal.

As modificacdes ligadas ao tratamento conferido ao aborto medraram com a
disseminacio do Cristianismo, que reagiu de forma enérgica a sua priafica, em confraposicio
a conduta adotada pelos povos pagios. A visio crista elevou o feto A categoria de criatura
divina, que merecia a protecio da Igreja e do Estado. Estabeleceu-se, entfio, punicio severa
para a pratica do aborto, o que ocorreu no fim da Idade Média. As legislacoes denominadas
Fuero Juzgo e Sefe Partidas, originarias da Espanha, cominavam sancdes em conformidade
com o periodo de gestacio, o que elevava ou diminuia a reprimenda penal.

No periodo cristao, os Imperadores Adiiano, Constantino e Teodosio reformaram as
normas que regulamentavam o tema, e dispensaram ao aborto fratamento semelhante ao
dedicado ao homicidio.

Santo Agostinho, na Idade Média, baseando-se nas teses defendidas por Aristoteles,
considerou o aborto como crime apenas quando o feto tivesse recebido alma, o que, segundo
ele, ocorria a partir de quarenta e oito dias depois da fecundaciio. Contudo, para Sao Basilio,
o aborto deveria ser condenado independentemente do periodo de gestacio em que fosse
praticado.

A partir da aceitacio do aspecto cristio, a Igreja passou a influenciar, de maneira
crucial, as legislacdes penais que tratavam do aborto, cujos influxos se etermizaram alcancando
os dias hodiemnos.

O aborto foi considerado como crime, pela primeira vez, na Constitutio
Bamberguensis, de 1507, e na Constitutio Criminalis Carolina, de 1532, legislacdes estas
que distinguiam os denominados “fetos animados e inanimados”, cominando para a pratica
abortiva, no primeiro caso, a pena capital, igualando-o ao homicidio, e, com relacio ao
segundo, o castigo seria aplicado consoante o arbitrio dos peritos especializados na area do
direito.

Na Franca, na Idade Média, o aborto era punido como crime gravissimo, ao qual

incidia a pena de moite, sem a distincio de se tratar de feto animado ou inanimado.

A idéia francesa foi seguida de perto pela Ordenacio Criminal de Toscana, de 1786,
e pelo Codigo Penal Josefino, de 1787, que consideraram o aborto como delito equiparado ao
homicidio.

A pena capital cominada ao crime foi afastada no Século XVIIL, sendo substituida
pela pena privativa de liberdade ou pela de multa. Nesse periodo, alguns estudiosos, como
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Feuerbach, passaram a combater a idéia de que o feto possuia os mesmos direitos do homem,
refutando a equiparaciio do aborto com o homicidio, e buscavam estabelecer a pena para o
primeiro delito com fundamento na ordem demogrifica, o que minimizava a sancio in abstracio.

No Brasil, o Codigo Penal do Império (1830) nio penalizava a figura do aborto
provocado pela propria gestante, sujeitando, apenas, o terceiro que agia, com ou sem o
consentimento da mulher, as sancdes penais. Com o advento do Codigo Penal de 1890, na
Repiiblica, a gestante passou a ser também sujeito ativo do delito de aborto, e em 1940, o
crime em analise veio a figurar nos tipos penais previstos nos arts. 124 (provocado pela
gestante), 125 (provocado por terceiro sem o consentimento da gestante) e 126 (aborto
consentido).

As discussdes contemporineas acerca do tema se dividem em duas orientacdes
contrapostas: a que propde a derrogacio ou ab-rogacio do crime de aborto; e a que pretende
manter a sua natureza delituosa, mediante a cominacio de sancio mais ou menos severa,
denotando uma flagrante tendéncia de atenuar a puniciio da pritica do delito pela propria mae
ou com o seu consentimento, com a agravacio no que se refere aos terceiros (como autores
ou participes).

A Professora MARIA HELENA DINIZ ilustra o atual pensamento juridico, ao citaro
exemplo do continente europeu, no Reino Unido, que, antes da lei de 1967, demonstrava
liberalidade em relaciio ao aborto e sancionava a pratica delitiva nos termos do ait. 58 do
Offenses against the Person Actde 1861, através da imposicao de trabalho perpétuo, o que,
por sua vez, foi transformado em prisio perpétua, pelo art. 1° do Criminal Justice Act, de
19485

O primeiro avanco no sentido da legalizacio do aborto se deu na URSS, em 1920, por
razdes de ordem demogrifica e em atencio aos movimentos feministas, que invocavam o
direito da mulher em dispor de seu proprio corpo.

Atualmente, nos Estados Unidos, alguns de seus estados permitem a pratica aboitiva
(Justified Abortional Aci). Por sua vez, no Canada, o abo1to é livre, o mesmo tendo ocorrido
na Alemanha, a partir de 1974. Os ingleses permitem o aborto até 28 (vinte e oito) semanas de
gestaciio, prescindindo da anuéncia médica. Na China, também como meio de controle
demogrifico, o aborto é admitido até os trés primeiros meses de gravidez. A partirde 1958, o
Japao vem permitindo a pritica do aboifo, desde que a intervencio ocoira até a 227 semana de
gestaciio; enquanto que, na Polinésia Francesa, o aborto somente é admitido nos casos de
contaminacao pelo virus HIV. Os franceses, desde 1979, liberaram o aborto nas primeiras 12
semanas de gravidez e, a partir desse estagio, admitem-no se a confinuidade da gestacao
ensejarrisco para a satide da gestante ou se o feto apresentar anomalias. Na Italia, a partir de
1978, o aborto apenas pode ser realizado se houver perigo para a vida da gestante ou ma-
formacao do feto, posicionamento este que foi seguido pela legislacio da Espanha, que,
desde 1985, também o admite, inclusive na hipotese em que a gravidez derivarde estupro. A
Hungiia liberou a pritica do aborto, para coibir problemas habitacionais, e, em Porto Rico, o
aborto é livre até a 10 semana de gestacio. Argentina e México deram ao aborto tratamento
correlato ao conferido pela legislaciio brasileira. A Venezuela e o Chile excepcionam a pritica
do aborto para salvar a vida da gestante. Por fim, no Haiti e na Repiiblica Dominicana, o
aborto é ilegal.

5 Inob. cit., p. 37.
6 Maria Helena Diniz, in ob. cit., p. 99.
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2. O ABORTO COMO CRIME

2.1 Conceito

PIERANGELI propoe que “a palavra abortfo procede do latim, abortus, de ab-
ortus, que significa privacio do nascimento, nascimento antecipado, aquele que nasce
antes do tempo’” , anotando que é possivel tanto a utilizacio da nomenclatura aborto, quanto
abortamento, esclarecendo, contudo, que esta tiltima se constitui na denominacfio mais coreta,
por entender que o vernaculo aborfo expressa o produto da concepcio.

Alguns autores identificam o aborto com o denominado “feticidio”, conforme se
infere dos apontamentos eruditos de CARRARA: “feficidio é a morte dolosa do fetoe no
tifero ou a sua expulsio violenta do ventre materno, da qual resulta a morte do mesmo
feto™ . Tal acepgio reproduz que a definicio do delito abrange a interrupcio do processo de
gravidez apenas no instante em que o fiufo da concepcio venha a atingir o periodo fetal, ou
seja, no periodo embrionario, nio se configuraria o crime.

Esse raciocinio nio é compartilhado por Magalhaes Noronha, Anibal Bruno e Nelson
Hungria, que, dentre outros, entendem que o aboifo se caracteriza pela intermupcio da gestacio,
seguida ou nio da expulsio do produto da concepciio, antes de sua maturidade, o que
amplia, conseqiientemente, o estigio de gestaciio, que passa a iniciar~se no momento da
fecundaciio e se prolonga até o inicio do trabalho de parto.

Na concepciio perfilhada pela lei penal brasileira em vigon, a figura tipica do aborto
revela o ato de infermromper a gravidez, com a conseqiiente supressio da vida intra-uterina,
independentemente do estagio de gestaciio. Verifica-se, por outro véitice, que a adequaciio
tipica do delito de aborto prescinde da efetiva expulsio do feto, uma vez que a ciéncia
comprovou a possibilidade de absorcio do embrido pelo corpo da gestante, mediante o
processo denominado autélise. E possivel, também, que o embridio sofra um processo de
mumificaciio ou maceracio, o que 0 mantém no tutero por um certo tempo, porém, inanimado.

Entretanto, o legislador brasileiro optou por fratar, como delito, a intermupcio
voluntiria da gravidez (dolosa), deixando de fora do Ambito criminal a modalidade culposa do
aborto.

A valoracio negativa do aborto, pelo ordenamento juridico nacional, é graduada
pela existéncia ou nio do consentimento da gestante, eis que a sua recusa eleva a
reprovabilidade do ato criminoso do terceiro, por forca da protecio a sua integridade fisica e

psiquica.

2.2 Bem juridico

Atualmente, a norma penal que trata do delito de auto-aborto tem como funcio
primordial a proteciio da vida do feto, ao passo que, nos tipos penais que prevéem condutas
praticadas por terceiro, além da preservacio da vida infra-uterina, a lei visa salvaguardar o
direito a vida e a incolumidade fisica e psiquica da propria gestante e, por esta razio, tais
figuras tipicas possuem maior grau de violacio e, conseqiientemente, sio-lhes cominadas
reprimendas mais rigidas.

7 Inob. cit., p. 109.
8 Apud Maria Helena Diniz, in ob. cit., p. 31.
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O tratamento penal se harmoniza com as regras insculpidas no Direito Civil e na
Constituiciio Federal, que reconhecem ao nascituro os direitos que lhe siio inerentes desde a
concepcio, admitindo que o feto é detentor do direito a vida, a alimentos, ao reconhecimento
de paternidade antes de seu nascimento (art. 609, parigrafo unico), a indenizacio por dano
moral no caso de ofensa a sua integridade fisica ou mental (art. 949), dentre outros, os quais
podem ser defendidos pela mée ou por intermédio de curador:

2.3 Inicio da vida humana

Registre-se que a adequacio tipica do aborto resvala no polémico tema acerca do
inicio da vida humana, o que vem sendo objeto de ingeréncias da Area médica e religiosa.

TIirompem, neste cenario, faccoes doufrinarias tergiversando sobre tal celeuma, no
qual desponta uma coirente majoritaria e predominante no sentido de que a vida humana se
inicia com a fecundacio, ou seja, com a juncio do espermatozoide e do 6vulo, provocando o
mecanismo de multiplicacio celular:

Em confrapartida, suige oufra corrente preconizando que a vida se inicia com a
denominada “nidaciio”, ou seja, com a instalaciio do embriio no itero materno. Todavia, este
posicionamento ja se encontra superado na esfera penal, considerando-se que, em obediéncia
ao principio da legalidade, o tipo incriminador nfo especifica o estagio da gestacio para a
configuracio do aborto, bastando a constatacio da gravidez, que se constitui em um
pressuposto do delito.

MARIA HEI ENA DINIZilustia, com mestiia, a matéria, animada em decisdes judiciais.
Senio, vejamos:

“Gravidez, periodo que abrange a fecundacio do ovilo, com a constituicio do
ovo, até o comeco do processo de parto, devendo ser sua existéncia devidamente
comprovada pelos meios legais admissiveis (JIACHimSP, 69:207; RI, 505:32,
556:339 € 623:287; RITJSPE, 97:438, 75:285 e 18:326), sendo que mervs indicios
nio terio o condio de suprir a falta de prova (RT, 518:349), nem mesimio a confissio
da gestante (RT, 496:326 e 569:330)".°

E importante ressaltar que a gravidez a que se refere o tipo penal é a que se desenvolve
no iutero, nio se configurando a infracio quando se tratar de gravidez ectopica ou extra-
uterina (tubarica, ovarica, peritonial e molar), as primeiras porque nio chegam a produzir uma
nova vida, e a ultima, que nem mesmo pode ser considerada gestacio, pois se constitui em um
produto degenerado, que, normalmente, leva 4 expulsio espontinea ou a absorciio pelo
proprio organismo feminino.!®

NELSON HUNGRIA, citado por PIERANGEL L ja defendia que
“o feto expulso (para que se caracterize o aborto), deve ser umprodiuto fisiologico
e nio patologico. Se a gravidez se apresenta como um processo verdadeiramente

morbido, de modo a nio permitir sequer uma infervencio ciriigica que pudesse
salvar a vida do feto, nio hi falar-se em aborto, para cuja existéncia é necessdria

9 Idem, p. 38.
10 RT 397/101.
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a presumida possibilidade de continuacio da vida do feto™. "

Quanto A comprovaciao da materialidade do delito, FERNANDO CAPEZ ensina que,
por se tratar de delito material, que deixa vestigios, a prova “vir:d pelo exame de coipo de
delito (direto, realizado a vista do material retirado do utero, a vista do proprio corpo da
mutlher), suprivel, na impossibilidade, pela prova testemmunhal ou documental (exame de
coipo de delito indireto), mas nio soé pela palavra da gestante’®*. O que se pretende é
buscar a efetiva constatacio de que o concepfo, no momento da perpetracio da pratica
abortiva, se encontrava vivo, no interior do iutero materno, sob pena de se enquadrar a
conduta na modalidade de crime impossivel.

Questio de relevo é a situaciio atual dos embrides mantidos em laboratoérios, o que
ocolre freqiientemente na sociedade moderna, no intuito de preservar a prole de casais que
sofrem com o problema da infertilidade.

A eliminacio dos embrides congelados, fora do itero materno, nio pode ser
considerada priatica de aborto, por absoluta incompatilibilidade com a descricio legal do
crime, levando a atipicidade da conduta, o que se deve reconhecer pela vedacio do uso de
analogia para estabelecer norma penal incriminadora. Sob o mesmo aspecto, nio ha que se
falar em homicidio, pois o embrifio nio pode ser considerado como “pessoa humana®, para
fins penais.

CAPEZ, ao discorrer sobre o assunto, também nio admite a ocornéncia dos crimes
de dano e de furto, pois nio considera o embridio como “coisa”, circunstincia elementar dos
delitos citados.®

Resta, portanto, uma lacuna legislativa, que merece ser preenchida com urgéncia,
dadas as imimeras complicacdes na seara penal advindas com a evoluciio da medicina genética.

2.4 Consumacio do delito

Para a exata adequacio tipica do aborto, é imprescindivel a ocorréncia da morte do
produto da concepcio no ventre materno, mediante o emprego de técnicas abortivas idoneas
para a producio do efeito pretendido (RT, 413:112).

As técnicas utilizadas se dividem em diretas e indiretas. As técnicas diretas mais
freqiientes sfio: a aspiracio ou succiio uterina, a dilatacio do colo uterino (uso de lamin:arias,
baldes, esponjas ou dilatadores metilicos), o0 embriotoma (ato de cortar e airancar o feto do
titero), a histerotomia ou microcesaria, a microcureta (colocacio de DIU na cavidade uterina,
provocando o descolamento do embiido), a curetagem (raspagem e retirada do material intra-
uterino), a puncio da membrana do ovo (emprego de objetos longos e pontiagudos como
pincas, agulhas de tric6), deslocamento da membrana do ovo (por meio de sondas, injecdes
intra-uterinas), processos quimicos (medicamentos confendo substancias inorganicas, tais
como sais de chumbo, prata, merciirio), processos organicos (substincias de origem vegetal,
tais como o opio, estriquinina, quinino, beladona), remédios que induzem a pratica abortiva
(como o cytotec, que é usado no tratamento estomacal), uso de prostaglandina, e o
envenenamento por sal.

11 Imob. cit., p. 112.
12 In Cwrso de Direito Penal — Parte Especial, Ed Saraiva, 2* edicdo, 2003, v. IL, p. 110/111.
13 Idem, p. 109.
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Dentre os métodos abortivos diretos, o que mais causa estarrecimento, segundo a
narrativa da Professora MARIA HELENA DINIZ, é o do envenenamento porsal. Vale a pena
conferir:

“... método abortive empregado apos 16 semanas de gestacio, consistente na
Introducio de uma agulha comsolucio salina no abdome da gestante, penetrando
o saco ammiotico e envenenando o feto, depois de uma agonia de 1 a 3 horas,
designada “hipernatremia aguda’, que causa vasodilatacio generalizada, edemas,
congestio, hemorragia, choque e obito, sendo que, is vezes, o efeifo corrosivo do
concenirado de sal queima tanto que parte a pele do nascituroe e expoe a camada
subcutinea, deixando sua cabeca tio vermelha que os médicos passarama chani-
lo ‘maci do amor”."

No que concerne aos métodos indiretos, ha que se verificar a sua idoneidade, ja que
apenas os meios habeis a provocar o resultado perseguido pelo agente, qual seja, a morte do
produto da concepcio, podem se inserir nesta categoria. Assim, temos a possibilidade da
pratica abo1tiva mediante a utilizaciio de técnicas térmicas (escalda-pés, pediliivios, compressas
de gelo ou agua quente no ventre), elétricas (choques, através de maquina estatica), agentes
mecinicos (quedas provocadas, massagens ou fortes pancadas no abdémen), ou agentes
psiquicos (sustos, choque moral).

CAPEZ esclarece que o uso de métodos inidoneos para o aborto configura o
denominado crime impossivel, porabsoluta inadequacio do meio, como ocoire, segundo ele,
quando a gestante venha a ingerir medicamentos que nio possuem qualquer potencialidade
lesiva ao feto, ou, ainda, pela realizacéio de rezas e a adociio de priticas supersticiosas.'

E importante ressaltar que a consumacio do delito se perfaz no momento em que o
concepto vem a obito, seja no interior do ttero materno, seja logo apés a sua expulsio
(RJTJSP, 28:368; RT, 590:361), devendo ser detectado o nexo de causalidade entre a conduta
do agente infrator e o resultado naturalistico.

Nio integra o tipo penal do aborto a viabilidade do feto (RJTJSP, 35:237), ja que alei
penal nio confere o direito a vida somente ao concepfo em perfeitas condicoes genéticas,
mas a todos, sem distincio. Dessa forma, o aborto restara configurado ainda que o produto
da fecundacio seja portador de ma-formacio grave e incurivel, pois, caso contrario, estar-se-
ia admitindo como legitima a politica eugenista, com vistas a apurar a genética humana.

Deve-se considerar, bem assim, que, se o feto, por circunstincias alheias 4 vontade
do infrator, for expelido vivo e continuar a viver, vindo a falecer por outros motivos, ter-se-a
o delito de aborto na modalidade tentada.

3. TIPOS PENAIS DE ABORTO

No direito penal pafrio sio previstas como condutas criminosas: o auto-aborto, o
aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante, o aborto sofrido (provocado
por terceiro sem o consentimento da gestante) e o aborto preterintencional ou preterdoloso,
em que o resultado final é agravado pela lesdo corporal de natureza grave ou a moitfe da
gestante.

14 In obh. cit., p. 39/40.
15 In ob. cit., p. 112.
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3.1 O auto-aborto e o aborto consentido

Previsto no ait. 124 do Codigo Penal brasileiro, primeira figura, o auto-aborto se
caracteriza pela pratica abortiva mediante provocacio intencional da propria gestante, no
intuito de ocasionar a moite do concepto, com ou sem a ajuda de terceiros, que, nesta
modalidade, podem agir apenas na condicio de participes (RT, 598:300, 599:316, e 438:328).

A adequacio tipica do delito do auto-aborto requer, como elementar, que a autora
seja a propria gestante, possuindo, portanto, a natureza de crime de mao-propiia, o que afasta
a possibilidade de co-autoria, mas admite a participacio de terceiro, de maneira secund:ria,
ou seja, por instigacio ou induzimento. Nessa situaciio, o terceiro respondera pelo delito
previsto no art. 124, com aplicacio do ait. 29, ambos do Codigo Penal.

PIERANGELI alerta que existe divergéncia jurisprudencial acerca do tratamento penal
conferido ao terceiro, que auxilia a gestante durante o aborto por ela praticado. Segundo ele,

“para uma primeira posicio, pode haver o concurso quande ocoire apenas uma
cooperacio que nio chega aos alos execuforios, como emprestar uma sonda de
borracha, ninistzarinstrucdes quanto ao seu uso, elc., ou seja, quandoe ocorre uma
participacio acessoria. Por outras palavras, quando nio hi participacio direta;
Pois, se esta ocorrer, o participe responder:i pelo art. 126. Uma outra orientacio
sustenta a total impossibilidade de concurso, e qualquer que seja a cooperacio,
acessoria ou em atos de execucio, responderi o participe pelo art. 1261

A segunda figura do tipo penal se relaciona ao aborto provocado por terceiro com o
consentimento da gestante, crime conhecido como “aborto consentido™. A descricio tipica
identifica como executor do delito o terceiro, que efetiva as manobras aboitivas, contando
com a anuéncia da gestante.

Nessa hipotese, o preceito secundario, que se refere a pena de detencio de 01 a 03
anos, deve ser aplicado apenas a gestante, que consentiu na consumacio do aborto, enquanto
que o terceiro executor incidira nas sancdes previstas no art. 126 do Cédigo Penal, cuja
sancio é mais grave — reclusiio de 01 a 04 anos. Aqui, temos uma excecfio a teoria monista
adotada pelo texto penal brasileiro (art. 29 do CP), ao estabelecer reprimendas distintas para
todos os envolvidos na mesma praitica delitiva.

Por se tratar de crime de aciio multipla, o art. 124 impde a gestante que, depois de
anuir com a prafica abortiva por parte de terceiro, ainda venha a praticar atos executérios,
auxiliando-o em seu desiderato, seja responsabilizada apenas por um unico delito.

No que se refere ao aborto consentido ou consensual (arf. 126), cumpre ressaltar
que a validade do consentimento da gestante depende de sua plena aptidio para anuir ao ato
praticado por terceiro, sob pena de ser desconsiderada a sua aquiescéncia, culminando na
migracio da tipicidade da conduta para o crime previsto no art. 125 do Cédigo Penal.

Em nosso ordenamento juridico, nio se admite a validade do consentimento de
menor de 14 anos e da alienada ou débil mental, em face da presuncio absoluta de sua
imaturidade e incapacidade para entender as implicacdes de sua manifestacio de vontade.

16 Im ob. cit., p. 116.
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Nesse aspecto, deve serlevado em conta, ainda, que a menor de 18 anos e a deficiente
mental sio inimputaveis perante o Direito Penal, o que afasta a criminalizacfo de seus atos,
por auséncia de culpabilidade, posto que a lei as considera incapazes de entender o cariter
ilicito de sua conduta. Por esse motivo, caso a gestante se encontre nessas condicoes,
mesmo que venha a provocar o abortamento em si propiia, nio responder: pelo delito previsto
no art. 124 do CP, mas, sim, por ato infracional, nos termos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069/90).

Ora, se a gestante menor de 18 anos nio é responsavel penalmente, sob o mesmo
fundamento, nfio poderia ser considerado legitimo o seu consentimento para a pratica de
aborto por terceiro, ja que também nio reiine condicdes para entender a ilicitude do
comportamento de outrem. Incidir-se-ia aqui o brocardo: “onde existe a mesmi razio, aplica-
se o mesmo direito”™.

Considere-se, todavia, que, por se tratar de norma benéfica ao agente infrator; o
consentimento da gestante maior de 14 anos deve ser sopesado pelo Julgador, a fim de
adequar a conduta do terceiro executor ao tipo penal previsto no art. 126 do Cédigo Penal, por
forca do garantismo penal.

A questio que envolve a natureza da anuéncia da gestante ao aborto provocado por
terceiro é perfeitamente esclarecida por PIERANGELL, ao afirmar que

“o consentimento da gestante [1z parte da estrutura tipica, mas como a vida humana
é um bem indisponivel ele nio exclui a tipicidade nem elinina a antjjuridicidade.
1odavia, se vilido, conduz a uma adequacio tipica mais benevolente (art 126) e
nio para wma forma mais grave (art. 125), isto é, o consentimento determina a
classe do aborto e a sua conseqiiente punicio”.’”

3.2 Aborto praticado por terceiro sem o consentimento da gestante

O tipo penal previsto no art. 125 do Cédigo Penal se constitui em um delito de maior
reprovabilidade, ao qual o legislador brasileiro dispensou uma reprimenda mais grave, eis
que, além de proteciio a vida do coencepfio, instituiu-se, ainda, como bem juridico protegido, a
incolumidade fisica e psicologica da gestante.

FEDERICO PUIG PENA, citado por Pierangeli, aagumenta que nesta figura tipica “se
une o atentade contra uma mulher, e, sobrefudo, contra wmna mulher grivida; represenia o
fipo mais odioso, posto que nele se adiciona o desprezo por esse senfido natural de ver
terminado o ciclo de gestacio™.®

Na realidade, o que agrava o comportamento do terceiro, nesta modalidade, é a
ofensa ao senfimento materno, inerente A mulher no periodo de gestacio, que, em condicdes
normais, sonha em ter nos bracos o filho que leva em seu ventre, a qual vé frustrada a sua
expectativa por forca de um ato violento, culminando com a eliminacio da vida do pequeno
ser.

17 In ob. cit., p. 118.
18 In ob. cit., p. 116.
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A pena abstratamente cominada ao delito corresponde a reclusio de 03 a 10 anos,
exigindo, como elementar do tipo, a auséncia do consentimento da gestante, elemento subjetivo
negativo, portanto.

E possivel, para a configuracio do crime em estudo, que nio haja dissenso expresso
da gestante, sendo suficiente que o terceiro empregue meios habeis a consecucio do aborto
sem o seu conhecimento, como, por exemplo, ministrar doses de substincia abortiva em sua
sopa.t’

O Professor FERNANDO CAPEZ diferencia, ainda, o dissentimento real do
presumido, explicando que o primeiro ocoire quando o sujeito emprega contra a gestante
fraude, grave ameaca ou violéncia, enquanto que o dissentimento presumido se perfaz nas
hipoteses previstas no parigrafo unico, primeira parte do art. 126, ou seja, quando a gestante
é menor de 14 anos, alienada ou débil mental.*

3.3 O aborto preterintencional

O art. 127 do CP enumera as formas majoradas do delito de aborto, as quais o
legislador reservou causas de aumento da sancio penal, por se tratar de situacdes em que o
resultado é mais grave do que o previsto inicialmente pelo agente infrator: O aumento previsto
para as formas majoradas é de 1/3 (um terco) para lesoes corporais de natureza grave, e a pena
sera duplicada se, da conduta do agente, decoirer a morte da gestante.

As majorantes estabelecidas pelo dispositivo legal em comento correspondem ao
crime preterdoloso, ou seja, na situaciio fatica ha um delito de aborto (em que esta presente o
dolo, como elemento subjetivo), ligado a um resultado nao perseguido pelo agente — lesio
corporal de natureza grave ou moite da gestante —, mas a ele imputado a titulo de culpa
(negligéncia, imprudéncia ou impericia).

Nesse caso, o dolo do agente somente alcanca o resultado aborto, ficando o resultado
mais grave sob sua responsabilidade, contudo, apenas a titulo de culpa. Ressalte-se que a
majorante incide na hipétese in concrefo, elevando a reprimenda aplicada ao agente infrator,
nos moldes da norma penal.

FERNANDO CAPEZ anota uma interessante questiio sobre o delito de aborto, a
morte da gestante e o aborto tentado, em que o resultado morte deriva de acidente, mas o feto
sobrevive por circunstincias alheias 4 vontade do aborteiro. A solucio para o caso, segundo
ele, é a seguinte:

“deve o sujeito responder por aborto qualificado consumado, pouco importando
quie o abortamento nio se tenha efetivado, aliis como acontece com o latrocinio,
o qual se reputa consumado coma morte da vifima, independentemente de o roubo
consumar-se. Nio cabe mesmo falar em fentativa de crime preterdoloso, pois neste
o resultado agravador nio é querido, sendo impossivel ao agenfe tentar produzir

22121

algo que nio quis: ou o crime é preterdeloso consumado ou nio é preterdoloso™.

Ressalte-se que a hipotese aventada por CAPEZ seria solucionada de maneira mais

19 Femando Capez, in ob. cit., p. 116.
20 In ob. cit., p. 116.
21 In ob. cit., p. 119.
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eficiente com a aplicacio do art. 74 do CP, que trata do denominado aberratio delicti(vesultado
diverso do pretendido). Nesse caso, o agente infrator responderia por homicidio culposo e
aborto na modalidade tentada (tentativa perfeita), nos termos do aif. 125, em concurso formal
(art. 70 do CP).

Outra questiio de suma importincia a ser analisada, no que concerne is majorantes,
€ que elas se aplicam somente em desfavor do terceiro que provoca a interrupcio da gravidez,
nio incidindo sobre o comportamento da propria gestante (art. 124 e 126). Justifica-se esse
tratamento diferenciado pelo fato de que o nosso sistema legal nio estabelece punicio para
a auto-lesio e o suicidio, por questdes de politica criminal.

3.4 Consideracoes sobre a antinomia de valoracio dos delitos contra a vida

Analisando o tratamento penal dispensado as condutas que atentam contra a vida
humana, como ¢ o caso do homicidio e do infanticidio, é forcoso reconhecer a existéncia de
antinomia valorativa, referida por KARL ENGISCH*, no tocante ao preceito secundario
estabelecido pelo legislador as modalidades do crime de aborto.

Nesse aspecto, o direito penal piatrio incorreu em flagrante conflito, a0 cominar para
os delitos de homicidio e infanticidio penas mais severas do que para o aborto, que também
integra a categoria dos crimes confra a vida humana.

Assim, percebe-se que o legislador brasileiro considerou como menos valiosa a vida
humana intra-uterina, o que se apresenta como uma antinomia.

MARIA HELENA DINIZ, ao discorrersobre o tema, salienta que o aborto encerra,
na pratica, um comportamento mais grave, eis que, no caso concreto, a vitima é inocente e
indefesa. Esclarece a ilustre professora, que

“fiata-se de antinomia impropria porque deveri ser aceita pelo aplicador ou
o1gio judicante, nio impedindo que aja conforme as normas, mesmo que comelas
nio concorde, de modo que o conflite, na verdade, surge entre o comando
estabelecido e a consciéncia do aplicador Entretanto, tal confradicio deve ser
um estimlo ao aplicador; para ver se ela pode ser eliminada por meio de técnica
inferpretativa, mas, na realidade, ter:i de ser suportada™.>

Algumas ponderacdes e criticas devem ser apontadas acerca do assunfo,
especialmente pelo fato de que o legislador estabeleceu, para o delito de homicidio (art. 121
do CP), como qualificadoras, que incidem na situacio fatica para regular o novo limite da
sancio penal, agravando-o, as seguintes hipoteses: a) quando o meio ufilizado pelo agente
impossibilitar a defesa da vitima (inciso IV); e, b) se, para a consecucio do crilme, o agente
empregar veneno, fogo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa
resultar perigo comum (inciso I). A incidéncia de uma dessas qualificadoras enseja a majoraciio
do preceifo secundario, que passa a ser de 12 a 30 anos de reclusio.

Porsua vez, o preceito secund:rio para o crime de aborto alcanca, em sua modalidade
mais grave (ait. 125 do CP), o limite entre 03 a 10 anos de reclusio, sendo que as causas de

22 Apud Maria Helena Diniz, in ob. dit., p. 45.
23 Inob. cit., p. 46.
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aumento de pena, previstas no ait. 127, elevam a sanciio em um terco no caso de resultarlesio
corporal de natureza grave, ou em dobro, se, do aborto, decorrer a morte da gestante.

A incongruéncia do tratamento dispensado pelalei penal a delitos que visam proteger
o mesmo bem juridico se torma flagrante, no momento em que nio nos resta outra alternativa,
sendo a de concluir que a pratica abortiva, indubitavelmente, exige o emprego de meios
cruéis, que provocam profundo softimento ao concepio, o qual niao possui condicdes de
oferecerresisténcia a eliminacio de sua vida, no interior do titero materno.

Torna-se mister considerar que o produto da concepciio nio se trata de uma coisa
ou um apéndice do corpo materno, mas, sim, de um ser humano em formacio, que possui
carga genética propria e, mesmo nas primeiras semanas de gestacio, é capaz de sentir e de
expressar os seus sentimentos, demonstrando, inclusive, sinais de ser portador de instinto
de auto-preservacio.

Tal circunstancia pode ser extraida da impressionante narrativa de WILKE, pai da
fetologia, sobre um procedimento abortivo em caso concreto, onde sio detectadas as reacoes
do feto a agressio sofiida. Seniio, vejamos:

“Na 16" semana mexe-se comianta vivacidade que a mie senfe os sels movimenitos.
Na 187 pode fazer os gestos do choro, mas, comwo o arlhe falta, nio produz o som
Sente dor, medo e temapego pela vida, como ficou demonstiado em uma ecografia
filmada cientificamente pelo Di: Nathanson, realizada numa gestante no momento
do aborto, perdendo a trangiiilidade ao perceber o instrumento i procura da
bolsa ammiotica, fendo seu coracio acelerado e tentando nervosamente mudar de
local para escapar Quando o instrumento o alcanca, encolhe seu coipo até o
limiite superior do iiterv, e sua boca se abre em agonia, como para pedir auxilio, de
moedo que o instrumento vai retirando pedacos de um ser humano aterrorizado,
arrancando-lhe primeire as pernas, depois os intestinos, fizendo-o lutar
vielentamente com os bracos até que sua cabeca caia. Esse filme é ‘O grito
silencioso’, que mostra as reacdes de um fefo, completa e absolutamente formado
e identificivel, de 12 semanas, fempo nrviximo permitide por virias legislacoes
para a interrupcio veluntiria da gravidez (IVG), tentando escapar do aparelho

2224

aspirador que o sugari do tifero materno, depois de muiito softimento”™.

A experiéncia relatada por médicos enseja discussdes mais profundas sobre o tema,
quais sejam: a) as técnicas abortivas se configuram em verdadeira tortura, voltadas para
eliminar a vida de um ser humano totalmente incapaz de se defender; b) o delito de aborto, por
suas circunstincias, requer um tratamento penal igualitario ao conferido aos demais crimes
que velam pela protecio da vida humana, como bem juridico.

Para entender melhor a situaciio, basta imaginar-se uma vitima enclausuada, sem ter
para onde fugir, e ao perceber o perigo, tenta escapar desesperadamente de um objeto fiio e
impiedoso, que aiTanca aos poucos os seus membros, causando-lhe intenso sofrimento. A
situaciio é insustentavel, e leva, inegavelmente, a reflexdes sobre a natureza violenta do
delito em estudo.

24 In O aborto, p. 27-31, apud Maria Helena Diniz, in ob. cit., p. 71/72.
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4. MODALIDADES PERMISSIVAS DO ABORTO

O legislador brasileiro excepcionou, no art. 128 do CP, duas situacdes em que a
pratica abortiva niio se constitui em crime, por exclusio da ilicitude do comportamento, a
saber: a) se nio ha outro meio de salvara vida da gestante; b) se a gravidez resulta de estupro
e 0 aboito é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal.

Nio se trata, em tais hipoteses, de escusas absolutérias, pois, se assim se entendesse,
conforme a diccio de MAGALHAES NORONHAY, a enfermeira que auxiliasse o médico
seria punida pelo aborto, enquanto que ele, executor, ficaria isento de pena.

MARIA HELENA DINIZ nao comunga do mesmo entendimento, ao pugnar apenas
pela supressiio da pena, persistindo a natureza criminosa do ato. Segundo os seus argumentos,
a Constituicio Brasileira erige, como clausula pétrea, o direito a vida (ait. 5°), e, por esse
mofivo, se o art. 128 do CP estipulasse que nfio ha crime em caso de aborto necessario ou de
gestacio advinda de estupro, a norma nele contida estaria eivada da macula da
inconstitucionalidade, uma vez que nio é possivel, seja através de emenda constitucional,
seja porlei ordinAria, a previsio de excecio ao comando da Carta Politica brasileira.?

As hipoteses elencadas no dispositivo penal em estudo merecem analise
individualizada, a fim de detectar a sua verdadeira natureza juridica.

4.1 Aborto necessério ou terapéutico

O inciso L, do art. 128, constitui-se, na realidade, em uma situaciio de estado de
necessidade, em que disputam dois bens juridicos distintos: de um lado, a vida do produto da
gestaciio; de oufro, a vida da gestante. Na hipotese, o aborto deve se constituir no nico
meio para salvar a vida da gestante, nio se exigindo, contudo, que esse perigo seja atual.

Navaloracio do legislador, predomina o direito a vida da gestante, apresentando-se
como razoavel a destiuicio do concepto, desde que o perigo advindo com o estado gestacional
seja devidamente constatado por médico. Alias, o médico somente podera interromper a
gravidez apoés o parecer de dois outros colegas, sendo imprescindivel, ainda, a lavratura de
uma ata em trés vias, uma das quais sers enviada ao Conselho Regional de Medicina e outra
a0 diretor clinico do hospital onde o aborto for realizado?’ .

Para o reconhecimento da excludente da ilicitude, nio é necessario que se obtenha
o consentimento da gestante ou de seu representante legal, mesmo porque ela pode estar em
estado de inconsciéncia, e os familiares, influenciados pelo caos emocional, podem nio se
encontrar em estado animico consciente para tomaruma decisio desse jaez.

Consoante as licdes fecundas de CAPEZ, embora o sujeito ativo do tipo permissivo
seja o médico, a excludente da ilicitude alcanca também a enfermeira e a paiteira, por forca da
incidéncia do art. 24 do Codigo penal (estado de necessidade). Ressalta, contudo, o ilustre
professor, que, em relacio ao aborto praticado por enfermeira ou parteira, é imperioso que
seja constatado que o prosseguimento da gravidez acarretara perigo atual e inamovivel, nao

25 Apud Femando Capez, in ob. cit., p. 120.
26 Inmob. cit., p. 56.
27 In ob. cit.,, p. 120.
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se admitindo o perigo iminente, eis que o aif. 128, I, tem como destinatario exclusivo o médico,
responsavel pelo diagnéstico de prejuizo futuro a gestante.”®

Considerando-se que o aludido dispositivo legal foi elaborado em 1940, época da
entrada em vigor do Codigo Penal brasileiro, algumas criticas sio levantadas com relacio a
essa norma permissiva, especialmente no que se refere ao avanco das técnicas da medicina.

CEZARROBERTO BITENCOURT esclarece que as normas penais em estudo foram
preparadas segundo a cultura, os costumes e os habitos dominantes na década de 30. Salienta,
ainda, que, passados mais de sessenta anos, nio foi apenas o meio social que mudou, mas
principalmente os avancos cientificos e tecnologicos, que produziram uma verdadeira revolucio
na ciéncia médica.”

Consoante os crificos, existem outros meios para tentar salvar a vida da gestante,
mediante a utilizacio de recursos clinicos e cirtngicos, demonstrando a prescindibilidade da
interrupcio da gravidez.

Dentre os diagnésticos clinicos que atualmente nio se agravam com a gravidez,
MARIA HELENA DINIZ aponta a cardiopatia grave, situaciio em que, segundo Zerbini, a
cimngia cardiovascular poderia contribuir para salvar a mae e o filho. Salienta o saudoso
médico que, nesse caso ou de edema pulmonar, nio se deve exigir o sacrificio do feto. Nem
mesmo o carcinoma de mama e do colo do utero, doencas consideradas gravissimas,
constituem-se em motivo suficiente para a interupcio da gravidez, pois Jérome K. Urban, um
dos maiores cancerologistas do mundo, opinou no sentido de que o tratamento da gestante
deve ser realizado por meio de técnicas adequadas e adaptadas, como, por exemplo, a
radioterapia, ja que esse método niao causa danos ao feto. Por outio lado, se a gestante
apresentar mioma uterino volumoso ou carcinoma do ttero, devera submeter-se a uma
histerectomia radical, que provoca inevitavelmente a morte do feto, mas, por ato indireto.*

Sob qualquer fundamento, atualmente o inciso I do ait. 128 enconfra-se em dissonincia
com a realidade médica, o que afasta, na maioria dos casos, a justificativa para a intermupcio
da gravidez, que deve ser evitada sempre que desnecessaria.

Outros argumentos utilizados pelos criticos da norma permissiva siio no sentido de
que nunca havera certeza absoluta sobre o éxito letal’! , uma vez que os diagnésticos médicos
nao passam de conjecturas; a pratica abortiva podera acarretar maior dano para a vida da
gestante do que o prosseguimento da gravidez; e, ainda, de que o mal causado nio é inferior
ao suposto mal evitado.

A ponderacio que se deve fazer é a seguinte: se a vida é objeto de direito individual
indistintamente protegido em sede constitucional, existe uma gradacio de valor em que
prepondera o direito A vida da mie em defrimento da vida do concepto? E, se positiva a
resposta, a quem é dado o poder de decisio sobre qual delas deve prevalecer?

Conclui a professora MARIA HELENA DINIZ que

“nio hi, entendemos, que se falay na atualidade, dessa modalidade de aborto,
porserimpertinente e ultrapassada, ante os progressos da medicina. Tal justificativa

28 I ob. cit., p. 121.

29 InTratado de Direito Penal, Ed. Saraiva, 3* edicdo, 2003, v. II, p. 157.
30 I ob. it. p. 58.

31 Maria Helena Diniz, in ob. cit., p. 59.
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abortiva nio passa, na verdade, de mero pretexto para encobiir o verdadeiro
objetivo da interrupcio da gestacio, salveo emlocalidade onde os recursos médicos
sejamprecdrios™.>

4.2 O aborto sentimental

O art. 128 do CP dispoe, ainda, em seu inciso II, que é permitida a interTupciio da
gravidez derivada de crime de estupro. Justifica-se essa permissiao legal no sentimento
humanitario em favor da mulher, vitima de estupro, que se enconfra em uma situacio suf
generis: leva, dentro de si, o produto de um coito vaginico violento, o que pode lhe ocasionar
maiores danos psicolégicos.

Em que pese i auséncia de previsio expressa na lei penal, deve-se aplicar o mesmo
dispositivo para a hipotese de gravidez derivada de atos libidinosos diversos da conjunciao
cammal (atentado violento ao pudor), entendimento este que é esposado pela doutrina e pela
jurisprudéncia, ante aincidéncia da analogia in bonam parfem(norma penal nio incriminadora).

Essa norma permissiva, ao contrario das disposicdes do inciso I, requer o
consentimento da gestante ou de seu representante legal, nio se exigindo, contudo, a
autorizacio judicial, processo judicial ou condenacio contra o autor do delito de estupro.
Para a configuracio da permissio legal, ha que se verificar a prova idonea do atentado sexual
(boletim de ocorréncia, laudo pericial, testemunhos), o que se dispensa, todavia, em se tratando
de vitima menor de 14 anos, cuja violéncia se presume, sendo suficiente a comprovacio
documental acerca de sua idade.

DAMASIOE. de JESUS entende que somente o médico poder: interromper a gravidez
nesta hipétese, niio se beneficiando a enfermeira da permissiva legal®*, enquanto que CEZAR
ROBERTO BITENCOURT sustenta que, embora a conduta da enfermeira nao esteja abrangida
pela norma, pode estar presente, na espécie, uma causa excludente da culpabilidade consistente
na inexigibilidade de conduta diversa, admitindo que nao ha como se exigir da enfermeira
outra conduta que nio a realizaciio do aborto*.

Confra a permissio legal da intermupcio de gravidez derivada de crime sexual
levantam-se diversas vozes, como a de MARIA HELENA DINIZ, que indaga:

“o nascituro, umpequenino ser nmano inocente e indeleso, nio é nempoderia ser
um agressor: O que ele tem que ver com o fato de ter sido concebido por um ato de
violéncia de seu pai? Poder-se-ia admitir que o édio pelo estuprador se estenda a
uma criatura inocente, que sobreveio a essa violéncia, submetendo-a a um brutal
saciificio? Como ceifar uma vida lmmana indefesa, inocente e inculp:ivel pelo ato
biologico violento sofiido pela vitima? Nio seria isso uma afionta aos arts. 1°, IT
eIl 4°, IT, 5°, XXXIX e 6° da Constituicio? Nio haveria necessidade de absolver
da ‘pena de morte’ o ‘réu’ sem culpa pelo crime cometido pelo pai? Se, pelo art. 5°,
XLVIL a, do 1éxto Constitucional, nie hi pena de morte, salvo em caso de guerra
declarada, se no inciso XLV do mesmo artigo esti consagrado o principio da
personalizacio da pena, insito no brocardo latino nemo punitur pro alieno delicto

32 Inob. cit. p. 61.
33 In Direito Penal, p. 128.
34 Inob. cit.,, p.172.
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(ninguém pode ser punido por delito alheio), e se a pena é pessoal, nio podendo
passar da pessoa do delingiiente, como poderia cumpii-Ia quem nio peirpetrou
delito algum?"* .

Realmente, deve-se convir que, embora os defensores do aborto ético ou sentimental
adotem o fundamento de que a norma visa a preservacio do sentimenfo matermo,
constantemente agredido pela recordaciio da violéncia sofiida através da presenca do produto
do crime, a intermupcio da gravidez, sem duvida nenhuma, constitui-se em um decreto de
morfe a um ser que nio participou da execucio do delito, o que fere, de maneira inconteste, o
principio da infranscendentalidade da pena.

Ademais, é importante observar que os bens juridicos colocados em confronto na
espécie possuem naturezas diferentes, quais sejam: a honra e a liberdade sexual da mulhere
avida do concepto. Coloca-los no mesmo patamar de valores que merecem a protecio penal,
optando o legislador pela prevaléncia do bem juridico ‘liberdade sexual™, transmuda o equilibiio
da Justica, além de infringir as normas constitucionais que instituem os direitos fundamentais,
que elegem, como mais importante, dentre eles, o direito a vida.

FREDERICO MARQUES e ANIBAL BRUNO, citados por Maria Helena Diniz,
enfendem que a vida do feto se constitui em bem de valor superior ao livre-arbitrio de sua
mie, e, por esse motivo, attibuem ao Estado o cuidado com essa crianca, depois de seu
nascimento, caso seja rejeitada pela parturiente.*

As normas permissivas instituidas pelo ait. 128 do CP, consoante as conclusoes de
MARIA HELENA DINIZ, constituem-se em uma antinomia de segundo grau, existindo

“um conflito entre o critério hierdirquico e o da especialidade, pois, havendo
normma superiorgeral (CF, arts. 1°, lTe IIL 4°, IT, 5°, caput, XXXIX XIVII, a, e XLV, e
6°) e outra inferior especial (CP, art. 128, I e Il), nio ser: possivel estabelecer uma
mela-regra geral, preferindo-se o critério hierdirquico ao da especialidade, ou
vice-versa, sem confrariar a adapitabilidade do direito. Poder-se-i, enfio, preferir
qualquer um dos critérios, nio existindo, portanto, prevaléncia, mesino porqie o
da especialidade é a segunda parte do principio constitucional da isonomia de
que se deve tratar desigualmente os desiguais. A supremacia do critério da
especialidade so se justificaria, nessa hipotese, a partir do mais alfo principio de
Justica: suum cuique tiibuere, baseado na interpretacio de que ‘o que é igual deve
ser fratado como igual e o que é diferente, de maneira diferente’. Esse principio
serviria numa certa medida para solucionar a antinomia, fazendo prevalecer os
comandos contidos no art. 128, I e I, do Codigo Penal™™ .

5. AQUESTAO DO FETO COM DEFEITOS CONGENITOS

Em determinados casos, a ma-formaciio do feto provoca discussdes polémicas,
dividindo as opinides dos doutrinadores e do proprio Poder Judiciirio, que se vé
freqiientemente obrigado a decidir sobre a vida do produto da concepcio.

O denominado aborto eugénico € visto, por seus adeptos, como um meio de poupar
35 Inob. cit., p. 63.

36 I ob. cit., p. 64.
37 Inob. cit, p. 67.
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o feto portador de defeitos genéticos de uma vida indigna, e para evitar o desmesurado
sacrificio dos pais, em face da dificuldade da manutencio de filhos “anormais™, que demandam
maiores cuidados e dispendiosos recursos financeiros.

CAPEZ ensina que o aborto eugenésico, eugénico ou piedoso “é€ aquele realizado
para impedir que a crianca nasca com defornidade ou enfermidade incurivel™s .

As anormalidades do concepito sio passiveis de serem detectadas, ainda no mais
ténue estagio de gestaciio, mediante a utilizaciio das novas técnicas médicas, como a biologia
molecular, a amniocentese, ultra-sonografia, amostras de vilo corial, fetoscopia, analise do
sangue fetal coletado, embrioscopia, cordocentese, ecografia, dosagem de alfabetoproteinas®,
dentre outros métodos. Hoje, existem exames médicos que possibilitam, inclusive, antever
problemas genéticos hereditirios na prole, antes mesmo que o casal venha a conceber.

O ceme da questio gira em tormo da possibilidade de que o Estado-Juiz venha a
decidir sobre o prosseguimento ou nio da gravidez, quando, no caso sub judice, se constata
que o feto é portador de defeitos genéticos.

5.1 O feto anencéfalo

A legislacio penal brasileira nio contempla a possibilidade de interrupcio da
gestaciio, nos casos em que se verifica que o feto é portador de deformidade ou enfermidade
incurivel.

A auséncia de permissio legal, contudo, nio é empecilho para que o Judiciario,
constantemente provocado pelos interessados, venha a se manifestar favoravelmente pela
pratica abortiva, sob o fundamento da excludente da culpabilidade, por inexigibilidade de
conduta diversa. A dirimente do delito é invocada em favor da gestante, ao se considerar o
dano psicologico por ela sofiido em razio do nascimento de um filho geneticamente defeituoso,
bem como para amparar o médico, que nio pode ser obrigado a prolongar o sofrimento
matemo® .

Por diversas vezes, os juizes e tribunais brasileiros se viram frente a frenfe com a
questao relacionada ao aborto de fetos anencéfalos, e o que se verifica na priatica é que os
posicionamentos juridicos divergem entre si. MARIA HELENA DINIZ anota que, em 19/12/
1992, o juiz Dx. Miguel Kfouri Neto, de Londrina, autorizou o abortamento de um anencéfalo,
numa gestaciio de 20 semanas. Em 04/11/93, em Sao Paulo, outra decisao favoravel a interrupcao
da gravidez de feto portador de acrania e enfalocele foi proferida pelo juiz D1: Geraldo Pinheiro
Franco. No mesmo ano, em Guarulhos, o juiz Dr. José Fernando Seifarth de Freitas admitiu a
interrupcio de uma gestacio de 20 semanas comprometida por anencefalia. Em janeiro de
1997, no Rio de Janeiro, o mesmo entendimento foi esposado pelo juiz D1: Marcus Henrique
Pinto Basilio, por constatar que o feto nio possuia a calota craniana e hemisférios cerebrais.
Em todos estes julgamentos, buscou-se a justificativa basicamente no aspecto moral, ancorada
em laudos médicos, os quais sustentam a impossibilidade da vida extra-uterina. A
fundamentaciio da auforizaciio se encontra no fato de que cientificamente nfo ha, nem havera
vida em fetos anencefalicos.”

38 In ob. cit., p. 123.

39 Maria Helena Diniz, in ob. cit., p. 46.
40 Femando Capez, in ob. cit., p. 123.
41 Inob. cit., p. 53.
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O Supremo Tribunal Federal, ao deparar com o Habeas Corpusn® 84.025-6/RJ, sob a
relatoria do ministro Joaquim Barbosa, nio teve oportunidade de apreciar o mérito do wzif,
haja vista que, na assentada do julgamento, em 04/03/2004, confirmou-se a noticia do parto e
de que a sobrevivéncia nio ultrapassara o periodo de sete minutos. O histérico da questio
sub judice nos relata que a gestante obteve liminar junto ao TJRJ, concedida pela relatora
desembaigadora Gisela Leitao Teixeira, a qual entendeu que “z vida é umbema ser preservado
a qualquer custo, mas, quando a vida se forna inviivel, nio é justo condenar a mie a meses
de sofiimento, de angiistia, de desepero™.

Essa decisio, contudo, foi afastada pelo presidente da Cimara Criminal,
desembargador José Murta Ribeiro, e restabelecida pelo Colegiado. Ajuizado habeas coipus
junto ao Superior Tribunal de Justica, mediante decisao da ministra Laurita Vaz, foi concedida
a liminar, suspendendo a autorizacio. O Colegiado, por sua vez, acompanhou a relatora,
assentando:

HABEAS CORPUS. PENAL PEDIDO DE AUTORIZACAO PARAA PRATICADE
ABORTO. NASCITURO ACOMETIDO DE ANENCEFALIA. INDEFERIMENTO.
APETACAO. DECISAO LIMINAR DA REIATORA RATIFICADA PELO COLEGIADO
DEFERINDO O PEDIDO. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL IDONEIDADE
DO WRIT PARA A DEFESA DO NASCITUROQ. (...) Mesmo tendo a instincia de
origem se manifestado, formalmente, apenas acerca da decisio liminar na
realidade, tendo em conta o cariter inteitamente safisfative da decisio, sem
qualquer possibilidade de retrocessio de seus eleitos, o que se fem é um exauimento
definitivo do mérito. Afinal, a sentenca de morte ao nascituro, caso fosse levada a
cabo, nio deixaria nada mais a ser analisado por aquele ou este Tiibunal. 3. A
legislagcio penal e a propria Constituicio Federal, como é sabido e consabido,
futelam a vida como bem maior a ser preservado. As hipoteses em que se admite
afentar confia ela estio elencadas de modo restiito, inadmitindo-se interpretacio
extensiva, tampouco analogia in malam partem Hi de prevalecer, nesses casos, o
principio da reserva legal (...) 5. Ordem concedida para reformar a decisio
proferida pelo Tiibunal a quo, desauforizando o aborto” (grifo nosso).

Esse caso demonstrou que as freqiientes divergéncias dos julgadores, na espécie, e
a demora na framitacao dos feitos tornam impossivel a prestacio jurisdicional tempestiva, ja
que a gestaciio perdura apenas por nove meses.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de se manifestar
sobre o tema, apreciando o merifum causae na ADPF 54 MC/DF — Medida Cautelar em
Augiiicio de Descumprimento de Preceito Fundamental, ajuizada pela Confederaciio Nacional
dos Trabalhadores na Saude (CNTS), por forca da liminar concedida pelo Relator Ministro
Marco Awrélio, publicadano DJde 02/08/2004, p. 00064, em que restou decidida a possibilidade
da infermupcio da gravidez nas hipéteses de constatacio de anencefalia. Vale transcrever o
seguinfe trecho da decisio:

“... O pedido final visa i declaracio da inconstitucionalidade, com eficicia
abrangente e efeifo vinculante, da interprefacio dos artigos 124, 126 e 128, incisos
le I, do Codigo Penal — Decrefo-Lei n° 2.848/40— como impeditiva da antecipacio
ferapéutica do parto em casos de gravidez de fefo anencefilico, diagnosticados
por médico habilitadoe, reconliecendo-se o direito subjetivo da gestante de assim
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agirsem a necessidade de apresentacio prévia de autorizacio judicial ou qualquer
oulra forma de permiissio especifica do Estado. Sucessivamente, pleiteia a aigiiente,
uma vez rechacada pertinéncia desta medida, seja a peficio inicial recebida
como reveladora de acio direta de inconstitucionalidade. Esclarece que, sob esse
prisma, busca a inferpretacio conforme a Constituicio Federal dos citados artigos
do Codigo Penal, sem reducio de texto, aduzinde nio seremadequados i espécie
precedentes segundo os quais nio cabe o controle concentrado de
constitucionalidade de norma anteriora Carta vigente (...) No mesmo dia, prolatei
a seguinte decisio: ACAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — INTERVENCAO DE TERCEIRO — REQUERIMENTO —
IMPROPRIEDADE (...) Constata-se, no cendrio nacional, o desenconitro de
entendimentos, a desinteligéncia de julgados, sendo que a tramitacio do processo,
pouco importando a data do surgimento, implica, até que se tenha decisio final —
proclamacio desta Corte -, espaco de fempo bem superior a nove meses, periodo
de gestacio. Assim, enquadia-se o caso na cliusula final do § 1°emandlise (...) Em
questio esti a dimensio humana que obstaculiza a possibilidade de se coisificar
uma pessoa, usando-a como objeto. Conforme ressaltade na inicial, os valores em
discussio revesteni-se de importincia unica. A umso tempo, cuida-se do direito i
saiide, do direito i liberdade em seu sentide maior, do direito i preservacio da
autonomia da vontade, da legalidade e, acima de tudo, da dignidade da pessoa
humana. O deferminismo bioldgico faz com que a mmilher seja portadora de wmna
nova vida, sobressaindo o sentimento maternal. Sio nove meses de
acompanhamento, minute a ninutoe, de avancos, piedoninando o amor Aalteracio
fisica, estética, é suplantada pela alegiia de teremseu inferior a sublime gestacio.
As percepcoes se agucam, elevando a sensibilidade. Este o quadro de uma gestacio
normal, que direciona o desfecho feliz, ao nascimento da crianca. Pois bem, a
natureza, enlrementes, reserva sulpresas, is vezes desagradiveis. Diante de umna
deformacio irreversivel do feto, hi de se lancar mio dos avancos médicos
tecnologicos, postos i disposicio da humanidade nio para simples insercio, no
dia-a-dia, de sentimentos morbidos, s, justamente, para fazé-los cessar: No caso
da anencefalia, a ciéncia médica atua com mairgem de certeza igual a 100%
Dados merecedores da maior confianca evidenciam que fefos anencefilicos morrem
no periodo intra-uterino em mais de 50%dos casos. Quando se chega ao final da
gestacio, a sobrevida é diminuta, nio ulfiapassando periodo que possa ser tido
como razo:ivel em foco. Dai o acolhimento do pleito formmilado para, diante da
relevincia do pedido e do risco de manter-se com plena eficicia o ambiente de
desencontros em pronunciamentos judiciais até aqui notados, fer-se nio so o
sobrestamento dos processos e decisdes nio transitadas em julgado, como também
o reconhecimento do direito constitucional da gestante de submeter-se 4 operagio
terapéutica de parto de fetos anencefilicos, a partir de laudo médico atestando a
deformidade, 2 anomalia que atingiu o feto. E como decido na espécie” (grifimos).

Na Revista Consultor Juridico*?, noticiou-se que a Justica de Minas Gerais, por

forca da decisao proferida pelo Juiz Wanderley Salado de Paiva, da 30" Vara Civel de Belo
Horizonte, autorizou a intermupc¢io da gravidez, com sete meses de gestacio, de um feto

42 Publicada em 04/06/2005, site conjur.estadao.com.br:
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anencéfalo. O MM. Juiz prolator da decisio entendeu que o abortamento, nessa hipotese, era
necessario para evitar sérios riscos a satide e a vida da gestante, além de basear a sua decisio
na impossibilidade de sobrevida do feto com tal anomalia, fato este comprovado
cienfificamente, em mais de 50% dos casos.

Conclui-se, portanto, que a tendéncia da jurisprudéncia atual é no sentido de permitir
o aborto de fetos portadores de graves anomalias que, segundo os pareceres médicos,
tormariam impossivel a sobrevida.

5.2 Criticas

O posicionamento moderno adotado pelos Tribunais e Juizos Monocraticos
brasileiros é alvo de algumas criticas relevantes, que devem ser discutidas, a fim de que as
decisdes proferidas nio se constituam em verdadeiros alvaras para a pratica do crime de
aborto.

A professora MARIA HELENA DINIZ apresenta um argumento sélido sobre a
discussio, ao defender “a inconsisténcia juridica do pedido de auforizacio judicial para
o aborto eugénico, pois nenhum juiz esti autorizado a permitir a pritica de um delito,
cabendo-lhe indeferir in limine o pedido, devide a sua impossibilidade juridica, por falta
de amparo legal’* . Esse entendimento se escora no raciocinio de que a lei penal apenas
auforiza a intermupcio da gravidez nos casos previstos no art. 128, nio se encontrando
acobertado pela permissiva o abortamento de feto com anomalias.

Sustenta, ainda, a renomada professora, que tais precedentes poderiam abrir espaco
para que os magistrados se pronunciem em casos similares ou para permitirem o aborto por
outros motivos que acreditam suscetiveis de sustentar a legitimidade da interTupcio seletiva
da gravidez. Ressalta que nio ha como estabelecerlimites gestacionais a esse aborto seletivo,
e que os avancos na area da medicina permitem, a curto prazo, que patologias atualmente
consideradas como incuraveis possam ser reparadas, o que afastaria o fundamento utilizado
para a permissio judicial.*

Fortalece as suas idéias nas opinides de Genival Veloso de Franca (in Direito Médico)
e Pedro Paulo Monteleone (in Justica poder:i vetardoacio de 1gios de crianca anencefilica,
Folha de Sio Paulo, de 13/02/98), ao indagar:

“Para que inferromper gravidez de anencéflilo ou de qualquer feto portador de
meléstia grave e incurdivel? Ninguém é tio desprezivel, imitil ou insignificante
quie mereca ter sua morte decretada, pormeio de interrupcio da gestacio, uma vez
quie a natureza é sibia e se encarregar:i de seu destino se nio tiver condicoes de
vida autonoma extra-uferina. Se nascer, suigird outra questio: a possibilidade de
os pais doarem seus o1gios e tecidos para transplantes em criancas. Inadmissivel
Juridicamente serid, como veremos mais adiante, qualquer transplante de orgios
vilais de anencéfalo vivo. Para (anto ser:i imprescindivel aguardar sua morte ou a
cessacio completa de suas fimcées cerebrais™: .

THOMAS RAFAEL GOLLOP, em sua obia “Aborfo por anomalia fetal”, Bioética,

43 In ob. cit., p. 53.
44 In ob. cit., p. 53/54.
45 Idem, p. 54.
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p- 70, citado por Maria Helena Diniz, esclarece que outros métodos menos traum:iticos devem
serutilizados para evitar o aborto seletivo por anomalia fetal, o que poderia ser perfeitamente
resolvido com algumas medidas, tais como:

“a) impedir o nascimento de anormais por meio de conirole genético e orientacio
de casais através de exames pré-nupciais; b) conscientizara gestanfe dos males do
aborto e preparar psicologicamente os pais para o rude golpe de ter um filho
deficiente fisico ou mental; c) fazer com que o éniis do portador de uma anomalia
recaia sobre o Estado e nio sobre a familia; e, d) obrigar os planos de assisténcia
médica e seguros-saiide a fornecer cobertura em casos de anomalia congénita ou
de moléstia hereditiria, fisica ou psiquica’™s.

Por fim, vale citaruma passagem naiada por FRANCISCO HERRERA JERAMILILO,
a saber:

“Jerome Lejeune, o famoso descobiidor da Sindrome de Down, participou certa
vez de um debate, pela televisio, comummédico abortista, Monod, e, a tanias, lhe
fezesta indagacio: ‘Sabendo-se que umpai sifilitico e uma mie tuberculosa tiveram
quatro filhos: o primeiro, cego de nascenca; o segundo, morto logo apos o parto;
o terceiro, surdo-muido; o quarto, tuberculoso, e que a mie ficou grivida de um
quinto filho, que fazer?’ Respondeu-lhe Monod: ‘Eu interromperia essa gestacio’.
A isso, concluiu Lejeune: ‘O senhor teria matado Beethoven™ .

O aborto de feto com anomalias genéticas envolve questoes de natureza cultural,
social e, principalmente, de saide. A solucio para o problema exige que sejam envidados
esforcos conjugados pela sociedade e pelo Poder Piiblico, através de um trabalho voltado
para a assisténcia médica, psicologica e financeira as familias que se encontram nessa situacio.
O que deve ser evitado é a banalizacio da vida de um pequeno e indefeso ser humano, que
nio pode ser considerado como um objeto descartavel.

6. CONSIDERACOES SOBRE A POSSIBILIDADE DE DESCRIMINALIZACAO DO
ABORTO

Consoante articulado anteriormente, a tendéncia atual das legislacdoes mundiais é
no sentido de permifir a priatica abortiva, seja em carater de excecio ou, ainda, a critério da
gestante.

No Brasil, a partirdo Cédigo Penal de 1940, adotou-se a proibicao do aborto, com a
previsio de normas permissivas (art. 128), que autorizam, nos casos elencados pela lei penal,
a infermupcio da gravidez. Todavia, discute-se a possibilidade de descriminalizar o aborto, o
que vem mobilizando correntes em todas as direcdes, e ensejou, inclusive, a elaboracio de
projetos de lei com esse objetivo.

Atualmente, encontra-se em evidéncia um anteprojeto de lei elaborado por uma
comissio escolhida pelo governo federal, a fim de discutir a revisio da legislacio punitiva do

46 I ob. cit., p. 55.

47 InDerecho a la Vida y el Abroto, Pamplona: EUNSA, 1994, p. 379. Apud Ricardo Henry Marques Dip. Uma Questio Biojuridica
Atual: A autorizacdo judicial de Aborto Eugenésico — Alvard para Matar: Revista dos Tribumais, 530 Paulo, n. 734, p. 522, dez.
1996; Publicada na Revista “O direito i vida no ordenamento juridico brasileiro — A questdo do Aborto™ — Associacdo Brasileira
dos Magistrados Espiritas — ABRAME.
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aborto. A idéia central do anteprojeto é descriminalizar o aborto até a 12 semana de gestaciio
e, ainda, ampliar o prazo de interrupcio da gravidez para 20 semanas, em casos de estupro,
além de eliminar a limitacio de tempo para a priatica do aborto nas hipéteses de grave risco a
satiide da mulher e de ma-formacio do feto.

O mencionado anteprojeto inova o cenario nacional, ao propor que a interrupcio
voluntaria da gravidez seja realizada pelo SUS — Sistema Unico de Sauide, contando, inclusive,
com a cobertura pelos planos e seguros privados de assisténcia médica.

Se aprovado o seu texto, os dispositivos penais que tratam do delito de aborto
seriam revogados, permanecendo, apenas, como figura criminosa, o aborto praticado por
terceiro sem o consentimento da mulher.

Os defensores da legalizacio do aborto se fundamentam em diversas vertentes,
otica sob a qual a liberdade feminina é o ponto de discussio que cria maior polémica.
Argumentam, de maneira sintética, que a atual politica de satide de nosso pais nio coloca a
disposicio da mulher técnicas eficientes para evitar a gravidez indesejada.

Ora, ainsuficiéncia de assisténcia social e a auséncia de educacio sexual niio podem
ser resolvidas no Ambito penal, por forca do principio da intervencio minima, mas, sim,
através de politicas governamentais direcionadas para o controle da natalidade, de modo a
proporcionar a todos os brasileiros, indistintamente, condi¢cdes para evitar uma gravidez
acidental.

Outro ponto defendido pelos adeptos da descriminalizaciao do aborto é no sentido
de que a falta de recursos financeiros para manter o filho seria motivo suficiente para justificar
aintertupcio da gravidez. Nao lhes assiste razio, uma vez que a ma distribuicio de renda, que
vem propagando a miséria e afrontando a dignidade humana nos grandes e pequenos cenfros
urbanos brasileiros, também nao pode ser resolvida na seara penal. Nio ha como permitir a
eliminaciio do produto da gestacio apenas por motivos financeiros, pois essa atitude seria
uma forma de banalizara importincia da vida humana. Segundo a professora MARIA HELENA
DINIZ, “a solucio nio € acabar coma vida de uma crianca, mas coma miséria”.*

Melhor sorte nfio assiste aos que levantam a bandeira para a descriminalizacio do
aborto, sob o argumento de que a deficiéncia fisica ou mental do futuro ser constituir-se-ia em
motivo suficiente para autorizar a pritica da eutanasia pré-natal. E que, conforme mencionado,
os avancos da medicina fazem com que, em que pese as deficiéncias, os pequenos seres
humanos tenham uma vida digna e feliz. A ninguém é dado o direito de decidir pela eliminacao
de um ser humano, por entender pela indignidade de sua vida. A propésito, temos a seguinte
licdo:

“Ficil é perceber que atris dessa eutan:isia pré-naital esconde-se um egoismo dos

pais, que se compadecem de si mesmos porque nio estio dispostos a aceilar esse
filho deficiente pelas repercuissdes econémicas que f1ari e pela atencio excessiva
que exigiri. Os pais, no nosso entendimento, nio tém autoridade alguma para

avaliar sobre a dignidade ou indignidade da vida humana, pois apenas o firfuro o

dird, somente o dono de cada vida poder: desvendar esse mistério ao cumpiir sua

frajetoria e seu destino™” .

48 In ob. cit., p. 80.
49 Maria Helena Diniz, in ob. cit., p. 81.
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Admitir essa postura como licita levaria, conseqiientemente, ao reconhecimento do
mesmo direito em favor dos filhos, com relaciio aos pais que, na velhice, venham a se tormar
portadores de deficiéncia fisica ou mental, requerendo cuidados dispendiosos e atencio
redobrada. Nessa hipotese, poder-se-ia permitir que os filhos eliminassem a vida dos pais,
praticando uma eutanésia senil?° Nio se justifica nem se justificara, em qualquer tempo, em
€as0s como na espécie, a eliminacio da vida humana.

Em 1988, o Brasil foi considerado, pela Organizacio Mundial de Saide, campeio
mundial de aborto provocado na clandestinidade, fato esse que se toima um argumento de
peso na luta pro-legalizacio de sua pratica. Contudo, a freqiiéncia do abortamento nio se
apresenta como motivacio idonea para que a pratica do delito seja liberada em nosso pais.
Infelizmente, em nosso ternitorio siio incontaveis os assaltos a mio armada, os seqiiestros, 0s
homicidios, o triafico de entorpecentes, os quais jamais poderio ser suprimidos dalegislacao
penal, como condutas criminosas®™ . O costume confr: legemmao possui o condio de revogar
uma lei penal, e a repeticio de atos ilicitos da mesma espécie niao traduz que esses
comportamentos sejam socialmente aceitos, de modo a desvalorar o bem juridico penalmente
tutelado.

Sob 0 mesmo prisma, nio deve prosperar a alegacio de que, com a descriminalizacio
do aborto, evitar-se-ia que a mulher desprovida de recursos se utilizasse de clinicas
clandestinas, que oferecem poucos recursos médicos e sanitarios, colocando em risco a sua
propria satide. E forcoso considerar que a rede de satide piblica brasileira, organizada pelo
Sistema Unico de Satide (SUS), encontra-se acambarcada pelas dificuldades na manutencio
da assisténcia aos segurados, niio sendo plausivel acreditar que essas mulheres, com poucos
recursos financeiros, possam freqiientar clinicas médicas particulares, que lhes oferecam
menores riscos durante o procedimento abortivo.

Nesse aspecto, a dificuldade esbaira, ainda, na questio da ética médica, pois nio é
facil conciliar o objetivo curativo da medicina com a pratica do aborto. Anota a professora
MARIA HELENA DINIZ que,

“o jornal fiancés Le Monde divulgou, em23 de sefembro de 1998, que os médicos
mais jovens nio querem frabalhar em condicdes pouco invejiveis, pois exigem
nessa missdo de saide piiblica um estatuto, boas condicées de trabalho e
reconhecimento profissional, mas os hospitais estio negando esses pedidos, e,
comisso, tem diminuide o nimero de profissionais da saude dispostos a realizara
Interrupcio voluntiria da gestacio. Na Espanha, quase todos os abortos sio
feitos em clinicas particulares, pois os médicos de hospitais publicos invecam a
objecio de consciéncia para nio realizi-los. Nos Estados Unidos, segundo o
California Medicine Report de maio/junho de 1998, nio hi profissionais
competentes em quantidade suficiente para a realizacio de abortamenios, sendo
quie a metade dos realizados é feita por médicos commais de 50 anos de idade, que,
nio raro, témde deslocar-se de uma cidade para outra, pois apenas 5 %dos médicos
que fazem residéncia em obstetricia e ginecologia dispoem-se a efetuar abortos™ .

50 Idem.

51 Sandra Cavalcanti, Aborto: caso de direitos humanos, Folha de Sdo Paulo, 24.10.1993, p. A-8; Niceto Blazquez, A ditadura do
aborto, cit., p. 8 e 16-7; José Gea Escolano, Sim ou nio ao Aborto?, cit., p. 21; Pedro-Juan Viladrich, Aborto e sociedade permissiva,
cit., p. 7; Wilke, O aborto, cit., p. 131; apud Maria Helena Diniz, in ob. cit., p. 95/96.

52 In ob. cit., p. 100/101.
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Ademais, impende indagar: que profissional da Area da satide deseja serreconhecido
como um especialista na realizacio de aborto?

Por fim, é imperativo observar que a legalizacio do aborto colide com a clausula
pétrea, porquanto o constituinte elaborou dispositivo constitucional, que insere, dentro do
capitulo dedicado aos direitos e garantias fundamentais, como preceito intangivel, o direito a
vida. Nenhuma das espécies legislativas, nem mesmo a emenda constitucional, possui forca
de afastar as bases que sustentam o Estado Democratico de Direito, e retroceder na conquista
dos direitos humanos. O direito A vida é mais antigo do que as normas de comportamento
estabelecidas pela lei escrita, que devem respeiti-lo, sob pena de provocar a ruptura do
sistema juridico.

As estatisticas atestam que o aborto é um problema atual e grave, que requer um
fratamento sério e humanitario por parte, niao sé6 do Poder Piiblico, mas, principalmente, de
cada um dos cidadios brasileiros, que devem se conscientizar de seu papel social, com a
adocio de posturas tendentes a um planejamento familiar equilibrado e, ainda, no sentido de
reconhecer que o concepto, mesmo com necessidades especiais, ¢ um ser humano dotado de
sentimentos, capacidades e vida propria.

Abortar, por questdes econdmicas, é negar a paternidade responsavel. Interromper
uma gravidez, por questdes piedosas, em se tratando de fetos com deficiéncia congénita, é
uma forma de fugir das responsabilidades familiares, pois, diante de um filho portador de
anomalia, alguns pais preferem atender a seus proprios interesses, esquecendo-se de que a
vida intra-uterina deve ser tratada com o mesmo respeito que a vida fora do titero materno.

Somente a evolucio do pensamento social, na busca do respeito a vida, a dignidade
e aos direitos conferidos ao homem, indistintamente, podera solucionar a discussio travada
em tomo da abelitio ciiminis quanto a figura tipica do aborto. Enquanto isso, a cada um de
nos incumbe avaliar as questdes éficas e humanitarias que circundam o tema e, principalmente,
avaliar as situacdes em concreto com serenidade e consciéncia, para que, das nossas decisoes,
nio decoira o exterminio de uma vida humana.

E, na diccio de CARRARA, nio devemos nos esquecer de que

“o direito penal é, ao coniririo, protefor da liberdade humana, tanto externa
quanto interna. Da inferna, porque confere ao homem uma forca a mais para
vencer o sei pior tirano, as proprias paixoes; e, como bem dizia Daguesseau,
Jamais o homem é tio livre como ao subordinar as paixées i 1azio, e a razio i
Justica. Da liberdade externa, por profeger; confra o foite, o fiaco, no gozo de seus
direitos, dentro dos limites do justo; e nisso consiste a verdadeira liberdade”.s

7.ABSTRACT

The volunteer interruption of pregnancy has caused, since the oldest civilizations,
acute legal disputes around its treatment by the Penal Law: The evolution of sociely, of
medical science and legal concepis justify the changes and legal approaches related fo
abortion. Nowadays, it is debated the possibility of its legal forgiveness, specially in
cases in which congenital imperfections exist. However, in relation to the specific crime

53 In Programa do Curso de Direito Criminal — Parte Geral, Ed. LZN, 2002, v. I, p. 36.
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of abortion, it faces medical and religious ethic. Moreover;, the constitutional
prohibitions, which demand deeper studies, fo get to a solution in equality with the
Justice principles.

Key words: Abortion - Historical evolution - Concept - Penal types of abortion -
Permitted kinds - Fetus with congenital imperfections - Abortion possible legal
forgivenesses.
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