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RESUMO: A questdo sobre a incriminagdo ou nio
do abortamento, atualmente, levanta diversos debates.
Urge, portanto, a necessidade de uma andlise sob uma
perspectiva constitucional, posto que a protecdo do
direito a vida € uma garantia prevista em nossa Carta
Politica, intimamente ligada a dignidade da pessoa
humana, que é um dos fundamentos de nosso Estado
Democratico de Direito. Dessa forma, toda atividade
legislativa, bem como a interpretacdo oriunda dos
operadores do direito, devem se basear na ordem
constitucional estabelecida, visando sempre a garantia
da dignidade da pessoa humana. Assim, hd a
necessidade de um estudo do abortamento, aliado a
protecdo da dignidade da pessoa humana, alicerce do
Estado Democratico de Direito, e do sistema
constitucional como um todo.
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ABSTRACT: The present study has for mark to
evaluate the criminalization or non-criminalization
possibilities of abortion in face of the established
normative picture for the Brazilian Constitution of
1988. In the Social and Democratic State of Rights,
like brazilian, the ordinary legislative production must
be harmonized with the constitutional order, including
the dignity.
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1 INTRODUCAO

A priori, importante consignar que sio raros os temas no plano
juridico que suscitam fervorosas divergéncias como o tema a ser tratado neste
trabalho: o abortamento.

Dificil ndo € de se compreender as razdes argiiidas por aqueles
que travam este apaixonante e controverso debate, que envolve questdes de
cunho religioso, moral, aspectos da vida e da morte, ou seja, diversos fatores
inerentes a personalidade de cada individuo, enraizados em sua ideologia e
personalidade, gerando opinides divergentes com relacdo a criminalizacido ou
ndo do abortamento.

Primeiramente, importante ressaltar que a Magna Carta de
1988 inova na protecdo dada aos direitos fundamentais, uma vez que a tutela
desses direitos € um dos alicerces do nosso Estado Democritico de Direito.

Dentre os direitos fundamentais tutelados, destaca-se o direito
a vida, cuja inviolabilidade estd prevista no caput do artigo 5°, caput, ' da
Constituicdo Federal.

Dessa forma, a questdo que aborda a incriminac¢ao ou nao do
abortamento deve necessariamente ser analisada sob uma perspectiva
constitucional, posto que a protecdo do direito a vida € uma garantia prevista
em nossa Carta Politica, intimamente ligada a dignidade da pessoa humana,
que é um dos fundamentos de nosso Estado Democrético de Direito.

Portanto, toda atividade legislativa, bem como a interpretagio

oriunda dos operadores do direito, devem se basear na ordem constitucional

1 Lo . s . o

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...]".
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estabelecida, visando sempre a garantia da dignidade da pessoa humana.
Surge, assim, a necessidade de um estudo do abortamento,
aliado a protecdo da dignidade da pessoa humana, alicerce do Estado

Democratico de Direito, € do sistema constitucional como um todo.

2 UM BREVE PANORAMA SOBRE O ATUAL DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL FACE A MAGNA CARTA

O Direito Processual Penal oferece aos individuos os
instrumentos e remédios para a defesa de seus direitos, que estdo definidos na
Magna Carta, a qual prevé as garantias e meios eficazes de preservar os direitos
basicos da pessoa humana.

Assim caminha o entendimento do jurista portugués Jorge de
Figueiredo Dias, (1974, p. 74) ao afirmar que o direito processual penal e o
direito penal nada mais sdo que o direito constitucional aplicado. Dessa forma,
antes da Constituicdo Federal atual, o processo penal era visto de forma
inquisitiva e com o advento da Magna Carta, em 1988, o processo penal revestiu-
se como uma garantia contra os abusos do poder do Estado.

Nesse contexto, a inclusdo de certas institui¢des juridicas
penais e processuais penais na Carta Politica € justificada face a necessidade de
que tais principios ndo sejam afrontados por leis infraconstitucionais e, assim,
sejam insuscetiveis de “eventuais artimanhas legislativas e a possibilidade de
se macular ou por em risco a seguranca do processo penal contra direitos e
garantias pessoais”. (MARQUES DA SILVA, 2002, p. 247).

A Magna Carta em seu artigo 1° consagrou o Estado
Democritico de Direito, expressamente adotado, e com o contexto democrético
que se insurgia contra uma tradi¢do politicamente autoritdria, o novo texto
constitucional vem ao encontro das modernas aspiragdes sociais, prestigiando

a nitida separagcdo de papéis entre acusador, julgador e defensor, bem como
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conferindo ao acusado intimeros direitos até entdo desprezados.

Dessa forma, a Constituicdo Federal veio no intuito de
consagrar principios fundamentais a fim de resguardar a dignidade da pessoa
humana e, sobretudo, os direitos e garantias daqueles que se véem acusados da
pratica de delitos.

Verifica-se, nesse sentido, a indispensdvel tarefa de se avaliar
o abortamento nfo s6 perante o sistema penal vigente, mas sim face a ordem
constitucional como um todo, em especial frente a dignidade da pessoa humana.

Ressalve-se que a dignidade da pessoa humana é considerada
por grande parte da doutrina como um “super-principio” ou, ainda, como o
unico principio absoluto.

Vislumbra-se, portanto, um novo rumo no Direito Penal e no
Processo Penal, sempre aliado a Magna Carta, visando a preservacgio dos direitos
e garantias individuais frente as alteracdes de um possivel Estado opressor,
permitindo a plenitude do exercicio de defesa da pessoa alvo da persecugéo
penal, sem a necessidade de se preocupar com a alteragcdo de questdes politicas
do Pais, conferindo aos cidaddos maior seguranga juridico-processual, em

respeito ao principio do devido processo legal.

3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana, antes de 1988,
encontrava-se implicito em nosso ordenamento juridico, embora ndo constasse
da Carta Politica patria.

Atualmente, encontra-se assentado em vdrios dispositivos, no
decorrer de toda Magna Carta, demonstrando que o Poder Constituinte, voltado
para os valores trazidos do seio da sociedade, estd apto a receber novos valores
sociais, transformando-os em normas juridicas.

Nessa toada, a dignidade da pessoa humana € verificada a
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partir de uma necessidade extremada de se verificar garantida a estabilidade
social e a confiabilidade nas institui¢des publicas.

Portanto, trata-se de um vetor que irradia seus principios para
toda interpretacdo e aplicagdo dos demais direitos, sobretudo as garantias e
direitos fundamentais.

Ademais, tratar o ser humano de forma digna niao é mais
visto pela doutrina como simples dogma, mas sim como indispensdvel regra
que deve ser observada, obrigando o Estado que adeqiie todo seu aparato a
prestacdo jurisdicional adequada e satisfatéria, mormente apds a Emenda
Constitucional n° 45.

4 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL E DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Importante lembrar que a Constitui¢ao da Republica do Brasil,
em seu Art. 1° traz a dignidade da pessoa humana, como fundamento do préprio

Estado Democratico de Direito, ao dispor:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unidao
indissoldvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

[.]

III — a dignidade da pessoa humana;

Nesse sentido, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery, ao comentarem o artigo 1°, no que tange a dignidade da pessoa humana,

apontam que este principio é fundamento axiolégico do Direito, sendo

indispensdvel a prote¢do do ser humano, o qual € sujeito, e nunca objeto de
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Direito. Mencionam trechos de outros autores, como do Papa Jodo Paulo II;

tendo consignado que:

Os valores fundamentais encartados na estrutura politico-juridica
da Carta Magna, refletem-se em principios gerais de direito
quando informam seus elementos e privilegiam a realidade
fundamental do fendmeno juridico que é a consideracdo
primordial e fundamental de que o homem € sujeito de direito
e, nunca, objeto de direito. Esse reconhecimento principiolégico
se alicerga em valor fundamental para o exercicio de qualquer
elaboragéo juridica; estd no cerne daquilo que a Ciéncia do
Direito experimentou de mais especial; esta naquilo que o
conhecimento jus-filoséfico buscou com mais entusiasmo e
vitalidade: € a mais importante consideracao jus-filoséfica do
conhecimento cientifico do Direito. E o fundamento axiologico
do Direito; é a razao de ser da proteciao fundamental da
pessoa e, por conseguinte, da humanidade do ser e da
responsabilidade que cada homem tem pelo outro (Jodao
Paulo II, Evangelium Vitae, Edi¢des Paulinas, 1995, p. 22).
Por isso se diz que a justica como valor € o ntcleo central da
axiologia juridica (Antonio Hernandes Gil, Conceptos Juridicos
Fundamentales, Obras Completas, v. I, Madrid, Escalpa Calpe,
1987, p. 44) e a marca desse valor fundamental de justica o
homem, principio de razdo de todo o Direito. (grifo do autor)
(NERY JUNIOR, 2006, p. 118)

Ressaltam, ainda, que o principio da dignidade da pessoa

humana é o principio fundamental do Direito, sendo o primeiro, o mais
importante. Assim, esse principio € a razao de ser do préprio Direito.

Nesse contexto, os direitos fundamentais t€ém por objeto a

protecdo da dignidade da pessoa humana, como ensinam Luiz Aberto David

Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior:

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a
categoria juridica instituida com a finalidade de proteger a
dignidade humana em todas as dimensdes. [...] Isso significa
que todos os direitos que recebem o adjetivo de fundamental
possuem caracteristicas comuns entre si, tornando-se assim, uma
classe de direitos. (ARAUJO, 2001, p. 79-80)
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O principio da dignidade da pessoa humana nio se coloca
tnica e exclusivamente como fundamento da Republica Federativa do Brasil,

mas como um valor absoluto e intransponivel.

A dignidade da pessoa humana — ponto comum também a todos
os outros direitos fundamentais — constitui-se em um limite
intransponivel, linde que o legislador nio pode ultrapassar. [...]
O ontico, o que se realiza a partir ndo s6 do conhecimento, mas
também da garantia de um conjunto de bens ou valores
imprescindiveis, essenciais mesmo, ao individuo e a comunidade
da qual faz parte, denominados direitos sociais. (BIANCHINI,
2002, p. 113)

Pode-se falar, nessa toada, que a dignidade da pessoa humana
€ um metaprincipio, tendo sido eleito como vértice de todo ordenamento juridico,

que deve nortear as decisdes judiciais, inclusive suas interpretagdes.

[...] € um verdadeiro supraprincipio constitucional que ilumina
todos os demais principios e normas constitucionais e
infraconstitucionais. E por isso ndo pode o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana ser desconsiderado em nenhum
ato de interpretagao, aplicagdo ou criagdo de normas juridicas.
(grifo nosso).(NUNES, 2002, p. 50-51)

Dito isto, concluimos que a Carta Politica de 1988 revela a
dignidade da pessoa humana como um metaprincipio, sendo que todos os demais
principios a ela se submetem, bem como todo o ordenamento juridico deve se
basear neste vetor para aperfeicoar o Estado Democratico e Social de Direito.

José Afonso da Silva entende que a dignidade da pessoa
humana nfo se trata de uma criacdo constitucional. O principio da dignidade
da pessoa humana, que serve de vetor para a sociedade e para o Estado, retrata

valores absolutos que ndo permitem a flexibilizacdo dos mesmos. In verbis:

[...] a dignidade da pessoa humana, ndo é uma criacdo
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constitucional, pois ela é um desses conceitos a priori, um
dado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a
propria pessoa humana. A Constitui¢do, reconhecendo a sua
existéncia e a sua eminéncia, transformou-a num valor supremo
da ordem juridica, quando a declara como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil constituida num Estado
Democritico de Direito.

[...] Em conclusio, a dignidade da pessoa humana constitui
um valor que atrai a realidade dos direitos fundamentais do
homem, em todas as suas dimensdes, €, como a democracia €
o tinico regime politico capaz de propiciar a efetividade desses
direitos, o que signica dignificar o homem, € ela que se revela
como o seu valor supremo, o valor que a dimensiona e a
humaniza.. (SILVA, 1998, p. 91)

Pondera Marco Antonio Marques da Silva que “a dignidade
da pessoa humana € o reconhecimento constitucional dos limites da esfera de
intervengdo do Estado na vida do cidad@o e por razio os direitos fundamentais,
no dmbito do poder de punir do Estado, dela decorrem (...).”(SILVA, 2001,
p.05)

A dignidade da pessoa humana encontra-se no centro de todo
o ordenamento juridico, ndo se admitindo produgéo legislativa e interpretacido
que afronte este valor constitucional, uma vez que emanado da prépria sociedade.

Conclui-se, portanto, que a dignidade da pessoa humana é
um principio vetor no direito constitucional patrio, que busca sempre a garantia
de uma vida digna aos cidadaos.

Relevante consignar que mesmo antes de 1988, momento em
que este principio existia somente de forma implicita no ordenamento juridico
patrio, bem como apés a Carta Politica de 1988, ndo basta a previsao legal da
dignidade da pessoa humana. Urge, primordialmente, a busca pela efetividade
deste principio. Nesse sentido, somente observar-se-4 a dignidade da pessoa
humana, se estiverem minimamente asseguradas as condi¢des para uma vida
digna, observando-se os direitos humanos.

Posto isso, pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana
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¢ a0 mesmo tempo vetor e limitador de toda a ordem juridica pétria, por orientar
todo o sistema juridico, sendo indispensdvel sua real efetivacdo, o que

fundamenta nosso Estado Democratico de Direito.

5 0 ABORTAMENTO E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A vida humana é protegida, no ordenamento juridico
brasileiro, a partir da concepc¢do, em decorréncia do Estado brasileiro ter
incorporado ao sistema constitucional a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, que tutela a vida desde aquele momento.

O nomen juris relativo aos crimes do artigo 124 e seguintes
do Cédigo Penal utiliza a expressdo “aborto” para definicdo do tipo penal
incriminador. No entanto, a doutrina péatria prefere utilizar a expressio
abortamento, pois esta seria a “cessacao da gravidez, antes do termo normal,
causando a morte do feto”(NUCCI, 2006, p. 515), enquanto, enquanto que
aborto seria o produto resultante do abortamento. Todavia, por fazer parte do
nomen juris, mesmo sendo feita a ressalva sobre a incorrecao técnica do termo,
os doutrinadores admitem a utilizacdo de ambas as formas.

Em nosso ordenamento juridico, o abortamento doloso é conduta
criminosa. O bem juridico tutelado é a vida intra-uterina. Entretanto, as Unicas
permissdes expressas estdo no artigo 128, do Cédigo Penal, que prevé duas hipéteses
de exclusdo da ilicitude: o aborto necessario e o sentimental.

Nesse sentido, importante frisar que o aborto natural e o aborto
acidental ndo constituem crime. Dessa forma, ndo hd a figura do abortamento
culposo.

Nesse contexto, abortamento criminoso € aquele provocado
dolosamente, que ndo € atingido por excludentes de ilicitude. O abortamento
¢é considerado crime quando ele é provocado, salvo nas hipéteses admitidas

em lei.
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5.1 ABORTO CRIMINOSO

Existem quatro espécies de aborto criminoso previstas no
Cédigo Penal, que dependem de quem provoca o aborto e da existéncia de

consentimento da gestante.

(I) AUTO-ABORTO (ARTIGO 124, PRIMEIRA PARTE, DO CODIGO
PENAL)

Ocorre quando a gestante realiza o ato executdrio do aborto em
si mesma. O exemplo mais comum € a utilizacdo de medicamento abortivo (o
mais famosos € o Citotec, que provoca a contra¢do do titero no inicio da gravidez).

Nesse contexto, o auto-aborto ndo admite co-autoria,
enquadrando-se, por isso, no conceito de crime de mio prépria.

Por outro lado, crime préprio é aquele em que o tipo penal
exige um sujeito ativo especifico, o que difere de crime de méo prépria (que
nao admite co-autoria).

Vale ressaltar que o sujeito passivo do crime em questdo € o

produto da concepgdo, em qualquer de suas fases (ovo, embrido e feto).

(II) CONSENTIMENTO PARA O ABORTO (ARTIGO 124, SEGUNDA
PARTE, DO CODIGO PENAL)

O crime de consentimento para o aborto admite participagéo,
como por exemplo incentivar a gestante a fazé-lo, indicar quem faca o aborto,
ou acompanhar a gestante a uma clinica para fazer o aborto.

No entanto, ndo hd que se falar em co-autoria, pois o

consentimento é somente da gestante, sendo também crime de mio prépria.
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(III) PROVOCACAO DE ABORTO COM O CONSENTIMENTO DA
GESTANTE (ARTIGO 126 DO CODIGO PENAL)

Neste delito, a gestante que consente com a pratica abortiva
responde pelo artigo 124 e quem realiza tal pratica responde pelo artigo 126 do
Cddigo Penal.

Embora o resultado seja somente um (morte do feto), as pessoas
envolvidas sdo punidas por crimes distintos, pois a gestante incorre no artigo
124, segunda parte, enquanto quem praticou o ato abortivo incorre no artigo
126, que possui pena um pouco maior (pena: reclusdo de um a quatro anos).

Verifica-se, neste delito, que se trata de uma excecao a teoria
unitdria ou monista, segundo a qual o crime imputado deve ser o mesmo para
todos os envolvidos.

Vale ressaltar que nesta infracdo penal, o sujeito ativo pode
ser qualquer pessoa, médico ou ndo, posto que se trata de crime comum.

Desta forma, caso um médico realize um abortamento, em
tese, ele serd autor do crime em analise e a secretdria de sua clinica e/ou a
enfermeira serdo participes deste crime do artigo 126 do Cédigo Penal, porque
a conduta delas ¢ ligada a do médico.

Uma observacido de suma relevincia é de que em clinicas
especializadas em realizar abortamento, em que haja envolvimento constante
de pelo menos quatro pessoas, tipifica-se também, em tese, o crime de quadrilha
ou bando, previsto no artigo 288 da Lei Penal.?

Ademais, caso a gestante manifeste vontade em ndo mais
realizar a pritica abortiva, e mesmo assim o médico prossegue, este realizard

crime de aborto sem o consentimento da gestante.

2ACAO PENAL. ABORTO COM CONSENTIMENTO DA GESTANTE E QUADRILHA.
DENUNCIA. RECEBIMENTO. AUSENCIA DE EXAME DE CORPO-DE-DELITO. CRIME DO
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(IV) PROVOCACAO DE ABORTO SEM O CONSENTIMENTO DA
GESTANTE (ARTIGO 125 DO CODIGO PENAL)

A quarta modalidade criminosa tem o nomen iuris de
provocagdo de aborto sem o consentimento da gestante, prevista no artigo 125
da Lei Repressiva.

Esta modalidade é considerada mais gravosa que as demais,
tendo em vista a auséncia de consentimento por parte da gestante, sendo-lhe
atribuida como sang¢@o a reclusio de trés a dez anos.

Nesse contexto, este crime pode ocorrer em duas situagdes:
(a) quando nao havia efetivamente nenhuma autoriza¢io da gestante, como por
exemplo, uma agressao contra ela com a intenc¢ao de causar o aborto ou entdo a
colocagdo de medicamento abortivo sorrateiramente em sua bebida; (b) quando
existiu um consentimento da gestante no plano fatico, mas a lei considera esse

consentimento sem valor, invélido, nulo, como € o caso das hipéteses elencadas

ART. 126 DO CP. DESNECESSIDADE. PRESENCA DE INDICIOS DE AUTORIA E DE
MATERIALIDADE. JUSTA CAUSA PARA A DEFLAGRACAO E CONTINUIDADE DO PROCESSO
CRIMINAL. EXISTENCIA. COACA:O ILEGALNAO EVIDENCIADA. TRANCAMENTO INVIAVEL.
1. Havendo indicios suficientes tanto da autoria delitiva, quanto da materialidade dos crimes em
tese cometidos, mostra-se desnecessdria para a propositura da agcdo penal a existéncia de exame
de corpo-de-delito nas vitimas do crime do art. 126 do CP, jd que, nessa etapa, ndo se exige prova
cabal e inequivoca das acusagoes feitas, reservada a condenagdo criminal.

2. Estando a deniincia alicer¢ada em elementos idoneos de convencimento quanto a presenga de
indicios da autoria e da materialidade dos ilicitos assestados ao paciente, encontra-se devidamente
motivada a propositura e continuidade da ag¢do penal, mostrando-se, via de consequéncia, invidvel
o0 seu trancamento.

PRISAO PREVENTIVA. ABORTO COM O CONSENTIMENTO DA GESTANTE. MEDICO.
HABITUALIDADE CRIMINOSA. RISCO A ORDEM PUBLICA. GRAVIDADE CONCRETA.
NECESSIDADE DA PRISAO CAUTELAR PATENTEADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAODEMONSTRADO.

1. Verificando-se que a decisdo colegiada impugnada estd fundada na necessidade concreta de
manter-se a custodia cautelar a bem da ordem puiblica, diante da inclinagdo do paciente, médico,
para a prdtica criminosa do art. 126 do CP, resta plenamente justificada a decisdo que manteve a
prisdo preventiva decretada em seu desfavor. (HC 92953 / RS — STJ)
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no artigo 126, pardgrafo tinico, do Cédigo Penal®.

Assim, o consentimento da gestante € invalido se for obtido
mediante emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude, ou se foi prestado por
gestante alienada mental ou ndo maior de quatorze anos.

Entretanto, pode haver violéncia para que a gestante forneca
seu consentimento, sendo que neste caso serd tratado como se fosse um aborto
sem o seu consentimento.

No que tange a hipétese de fraude, pode-se considerar, por
exemplo, alguém que ndo quer que a mulher tenha o filho e paga ao médico
dela para mentir que ela ird morrer se a gravidez continuar e, por conta disso,
ela autoriza o abortamento, tendo em vista que foi ludibriada.

Ademais, ha quem advogue que, na hipétese de problema
mental, a lei disse menos do que deveria, de forma que néo é qualquer problema
mental que tira o valor do consentimento. Apenas o problema mental total é
que retira o valor do seu consentimento. Mirabete entende que tanto a gestante
alienada, que sofre de doenca mental ou a debil mental, com desenvolvimento

mental retardado, ambas ndo podem consentir validamente*

5.2 CAUSAS DE AUMENTO DE PENA

O artigo 127 do Estatuto Repressivo preveé causas de aumento
de pena, embora na lei esteja escrito que sdo qualificadoras. Esse dispositivo

diz que o terceiro que pratica o aborto, com ou sem o consentimento da gestante

*Art. 126, paragrafo tnico - Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo € maior de 14 (quatorze)
anos, ou € alienada ou débil mental, ou se o consentimento € obtido mediante fraude, grave ameaga ou
violéncia.

‘MIRABETE entende que a lei presume a violéncia em 3 situa¢des: 1- quando a gestante ndo € maior de
14 anos; 2- quando a gestante é alienada (sofre de doenca mental) ou € debil mental (desenvolvimento
mental retardado), as quais ndo podem consentir validamente; 3- se o consentimento foi obtido
mediante fraude, grave ameaca ou violéncia. (Codigo Penal Interpretado, p. 695).

Revista Intertemas - Toledo - 83



terd a sua pena aumentada em um terco se o aborto ou o meio empregado para
provocé-lo causarem les@o grave na gestante e terdo pena aplicada em dobro se
a gestante vier a morrer.

Essas hipéteses sdo exclusivamente praeter dolosas, pois sé
se configuram quando hé dolo no aborto e culpa na lesdo grave ou morte.

Embora se trate de crime praeter doloso, admite-se a tentativa,
pois é possivel que um ato abortivo no final da gesta¢do faga com que o feto seja
expelido com vida e acabe sobrevivendo, mas a gestante contraia uma infec¢ao
e morra alguns dias depois. Nesse caso, hd uma tentativa de aborto com o

aumento previsto neste artigo.

5.3 HIPOTESES LEGAIS DE ABORTAMENTO

O artigo 128 do Coédigo Penal prevé algumas hipdteses em

que a provocagdo do aborto € permitida, sendo chamada de aborto legal.

Art. 128 - Nao se pune o Aborto praticado por médico: I - se
ndo hd outro meio de salvar a vida da gestante; II - se a gravidez
resulta de estupro e o Aborto € precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Assim, temos duas hipéteses em que o aborto € permitido,
sendo por isso interpretadas como causas excludentes da ilicitude especificas
do crime de aborto.

Na primeira hipétese, se ficar provado que a gestante corre
risco de vida, se permite no inciso I o abortamento, que é chamado de aborto
necessario ou terapéutico. Neste caso, ndo havera crime quando for feito por
médico, porque ndo hd outro meio sendo a pratica abortiva para salvar a vida
da gestante, sendo o exemplo mais comum o da gravidez tubdria (gravidez que

se desenvolve em uma das trompas). Esse aborto € feito por médico para salvar
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a vida da gestante e ndo € necessario que ela esteja morrendo para que ele seja
feito.

Uma questao interessante é que se for constatado que a mulher
estd gravida e o feto estd na trompa, sendo que o prognéstico de morte da
gestante ndo é iminente, mas para daqui alguns meses, os Tribunais tém
entendido que pode desde ja ser feito o abortamento. Nao € necessdria a existéncia
de perigo atual para a gestante, pois nesse caso qualquer pessoa poderia fazer o
abortamento para salva-la, caso em que estaria acobertada pela excludente do
estado de necessidade.

No aborto necessario basta que os exames feitos indiquem
que o prosseguimento da gestagdo futuramente podera causar a morte da gestante,
hip6tese em que o médico ja poderd fazer o abortamento.

N3o hé necessidade de autorizagdo judicial, nem da gestante.
Na pritica, os médicos acabam colhendo a autorizacdo da gestante para maior
garantia da licitude de sua ac¢do. No entanto, a lei ndo exige esta autorizagao,
este consentimento.

A segunda possibilidade de abortamento legal é o aborto
sentimental ou humanitario, que pressupde trés requisitos: (a) que seja feito
por médico; (b) que seja resultante de estupro (ato sexual for¢ado - também se
aplica por analogia in bonam partem aos casos de atentado violento ao pudor);
(c) que exista consentimento da gestante ou, se ela for incapaz, a autorizacio
dos representantes legais.

Vale consignar que nfo € necessdria a condenacdo do autor
do estupro para que se permita o abortamento. A lei nfo exige autorizagao
judicial, bastando que se apresente ao médico documentos que comprovem a
ocorréncia da violéncia sexual, como por exemplo, boletins de ocorréncia, cépias
de inquérito, exames periciais constatando marcas da violéncia sexual no corpo
da gestante.

No entanto, caso a mulher dirija-se até uma delegacia e falte

com a verdade, uma vez que ndo sofreu violéncia sexual, e acabe por enganar
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as autoridades e o médico, que s6 descobrem a farsa depois do abortamento ja
ter sido realizado, a mulher serd punida pelo aborto e por comunicacao falsa de
crime, enquanto para o médico ndo ha puni¢io por ter havido uma descriminante

putativa.

5.4 QUESTOES POLEMICAS

Ha também de se ressaltar o polémico tema que abrange a
licitude ou ndo do abortamento nos casos de anencefalia. Indubitavelmente, é
um tema extremamente polémico, que comporta posicionamento para ambas
as correntes. O assusto chegou ao Supremo Tribunal Federal através da A¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54.

Hé um setor respeitdvel da doutrina que entende que tal pratica
de abortamento € ilicita, uma vez que ndo permitida pela legislagdo em vigor,
além de atentar contra a vida do feto, uma vez que os conceptos anencéfalos sao
considerados seres com vida pelas ciéncias médicas.

No entanto, outra parte também respeitdvel da doutrina
defende a licitude de tal pratica abortiva, uma vez que a gestante encontrar-se-
ia em estado regular de direito de interromper uma gestacdo comprovada de
anencéfalo, consoante o inciso III do artigo 23 do Cédigo Penal. (NUCCI, 2006,
p. 165 e ss.)

Dessa forma, o abortamento nos casos de anencefalia é questdo
controvertida, sem previsao expressa de permissibilidade, que aguarda o desfecho
da ADPF n° 54 pelo Supremo Tribunal Federal.

Outra questdo de extrema relevancia incide nos casos do artigo
128 do Cédigo Penal, que prevé as hipdteses de aborto legal.

H4 na doutrina importante corrente que defende que parte
deste artigo ndo deveria existir, posto que € inconstitucional. Nesse sentido, a

parte que trata do aborto necessario, em caso de risco de morte da gestante, ndo
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sofre muitas criticas por parte da doutrina, uma vez que o bem juridico tutelado
— vida da gestante — encontra-se em perigo e, portanto, merece protecao legal,
sobretudo ao se considerar a dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, severas criticas sdo proferidas com relacio ao
aborto sentimental, resultante de ato sexual for¢ado (estupro ou atentado violento
ao pudor). Dessa forma, os defensores dessa corrente alegam que nao se pode
desprezar a vida do feto, que ndo tem culpa de nada. Prosseguem afirmando
que o ideal seria que a gestante levasse a gravidez até o final e, se decidisse nao
querer a crianga apds o nascimento, deveria entrega-lo para adogcdo. Com este
posicionamento, preservar-se-ia a vida do feto, bem como a escolha da gestante
em ndo ficar com uma crianga proveniente de ato sexual forgcado.

Com a devida vénia, respeitado o pluralismo politico e as
opinides divergentes, entendo que o artigo 128 do Cddigo Penal é totalmente
constitucional, uma vez que no caso de aborto sentimental decorrente de ato
sexual forcado, deve-se priorizar o principio da dignidade da pessoa humana,
especificamente a dignidade da mulher, que nao pode ser forcada a carregar em
seu ventre e relembrar diariamente do tragico ato sexual a que foi submetida,
tendo que permanecer com um feto por nove longos meses.

A meu ver, esta ¢ uma questdo muito delicada, que ndo
significa necessariamente que toda gravidez resultante de ato sexual forcado
deva resultar em abortamento. Pelo contrario, a posi¢cdo defendida é de que
cabe a mulher, vitima de desumano ataque, decidir se tem ou nao condigdes
psicoldgicas para levar a gravidez adiante.

Se a gestante entender que estd preparada e deseja levar a
gravidez até o fim, questdo encerrada. S6 ndo se pode punir novamente a gestante,
que ja foi vitima de um crime barbaro, que deixa seqiielas irrepardveis,
obrigando-a a levar a gravidez adiante. Isso seria uma segunda punigfo para a
vitima, desprezando por completo sua dignidade.

Nesse sentido, imperioso tomar por base as palavras do

professor Marco Antonio Marques da Silva, que coloca sempre que a dignidade
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da pessoa humana nada mais é do que olhar o outro com os olhos do outro.

Mais adequado seria a faculdade de escolha nessas situacdes.
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