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E fato indiscutivel, atualmente, que n&o se pune o aborto praticado por médi-
co nos casos em que ndc ha outro meio de salvar a vida da gestants ou a gravidez
resulta de estupro, sendo o aborto precedido por consentimento da gestante ou,
quando incapaz, de seu representante legal (artigo 128, incisos | e Il do Cddigo
Penal). Se o tema ja foi polémico, hoje ndo merece maiores digressdes. Tais diri-
mentes foram amplamente debatidas, filosdfica e eticamente, quando se elaborou
os preceitos em questéo, concluindo-se pela néo punigéo do aborto necessario e do
sentimental.

Toda vez que se toca no assunto, porém, ainda surgem roucas vozes procu-
rando ressuscitar uma discussdo que ja se encerrou ha mais de cingiienta anos. De
fato, o Direito, sobretudo o Direito Penal, ndo estd e nem pode ficar avesso a
conjecturas pertinentes, uma vez que toda e qualquer adaptagéo legiferante deve,
obrigatoriamente, passar pelo basico ciclo do respaldo social, isto é, deve-se verifi-
car se as hormas ndo mais refletem o espirito e anseio de seus destinatarios, com-
portando, bem por isso, modemizagdes.

Na seara criminal, tal processo € ainda mais intenso, porque o povo, os lei-
gos, sentem no dia-a-dia a ineficacia de certos preceitos sancionadores, bem como
a injustificdvel auséncia de outros despenalizadores. Nao ha outro ramo de Direito
em que o sabor desagraddvel dos “temperos” mal combinados, jogados e ingeridos
pelo povo, sem critérios ou métodos, faga surgir sensagéo tao repugnante, de forma
tdo iminente, como no Direito Penal. O reflexo & quase que imediato, mesmo aque-
les que desconhecem, tecnicamente, o complexo mundo das leis e de suas cons-
tantes abrogagdes, revogacdes e derrogagdes. A “indigestdo” inevitavelmente os
atacar4 e, quase que fisiologicamente, saberéo reconhecé-la.

* O autor & advogado em Saec Paulo, mestrando em Direito Penal pala Unlversidade Presbitarlana Mackenzie e professor colaborader do
Nicleo de Pratica Juridica da Faculdade de Direfto Mackenzie.
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Fechar os clhos para praticas abortivas clandestinas, realizadas com atecnia
e como solugio contraceptiva, pondo em perigo a vida das gestantes, é algo que,
de fato, devemos nos envergonhar. Todavia, desconsiderar os preceitos penais
autorizadores dessas condutas licitas, nos exatos termos legais, é renegar a pré-
pria existéncia de um Estado Democrético de Direito, em que o respeito as leis que
dele emanam é tao importante quanto a prépria viabilizagdo desses veiculos de
justica social. Infelizmente, ndo é o que se tem notado.

Alem da inexisténcia, salvo nobres privilégios, de uma politica clara de
implementagéo dessas excegbes legais, ainda ha os que, ja4 em cristalino descom-
passo com a realidade de 1940, ainda as questionam, talvez porque seja mais facil
reconhecer a ineficiéneia Estatal do gue “colocar a m&o na massa”’ e efetivar um
direito da mulher (a sua dignidade), que ja foi reconhecido em vérios diplomas le-
gais do planeta tais como a Constituigio Federal do Brasil, a Convengéo Intemacio-
nal de Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica, entre outros.

O Cddigo Penal de 1840, em vigéncia até os dias de hoje, adota uma concep-
¢éo restritiva para o abortamento. Como se sabe, pune o auto-aborto e o aborto
consentido (artigo 124), como também o aborto sem o consentimento da gestante,
pelo seu artigo 125, que define como equivalente ao provocado sem o consenti-
mento aquele aborto que ocorrer com o consentimento da menor ndo maior de 14
anos, alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude,
grave ameaga ou violéncia. E o chamado “dissentimento presumido”, nos casos de
alienagdo mental, debilidade mental e idade ndo maior que 14 anos. Nos demais
casos, fala-se em “dissentimento real”.

Pelo artigo 126, pune-se o aborto com o consentimento da gestante. O artigo
127 trata da forma majorada, aumentando em 1/3 as penas previstas nos artigos
126 e 125, caso a gestante, em conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados
para provoca-lo, sofra lesao corporal de natureza grave. Tais penas s&o duplicadas
se, por qualguer dessas causas, lhe sobrevem a morte,

O Artigo 128, por sua vez, traz causas excludentes da antijuridicidade. Prevé
0 aborto necessario, isentando o autor caso nao haja outro meio para salvar a vida
da gestante. Prevé também o aborto sentimental, quando a gravidez tem origem
criminosa, pois resultante de estupro. Neste ultimo caso, é necessario o consenti-
mento da gestante.

Aborto ¢ a interrupgéio da gravidez com a destruicéo da concepedo. E a morte
do ovo (até trés semanas de gestagéo), embrido (de trés semanas a trés meses) ou
feto (apés trés meses), ndo implicando, necessariamente, sua expulséo. O produto
da concepgéo pode ser dissolvido, reabsorvido pelo organismo da mulher ou até
mumificado, ou pode a gestante morrer antes de expulsé-lo. Ndo deixara de haver,
no caso, aborto.

Preferem alguns o termo abortamento para a intitulagio do ato de abortar,
uma vez que a palavra aborto se referiria apenas ao produto da interrupgéo da
gravidez. Contudo, o Anfeprojefo ndo modificou a nomenclatura. Talvez néo o tenha
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alterado por considerar que o termo legal — aborto — esta no génio da lingua, que da
preferéncias as formas contraidas, ou por ele ser de uso corrente, tanto na lingua-
gem popular como na erudita, e, finalmente, talvez porque, nas demais linguas
neolatinas, com excegéo do francés, diz-se aborto.

Com relagdo ao auto-aborto, ou aborto com consentimento da gestante, o
atual artigo 124 prevé pena de detengéo de um a trés anos. Ja o Anteprojeto, a fim
de amenizar o tratamento penal as gestantes que praticam o aborto, diminuiu a
sangio para seis mpses a dois anos de detengéo. E o legislador ainda inovou,
permitindo ao juiz, conforme as circunstancias, deixar de aplicar a pena. O Antepro-
jetotraz, assim, uma nova hipétese de perdéo judicial para o caso de auto-aborto ou
abortamento com consentimento da gestante. Esta causa de extin¢do de punibilidade
é inexistente na legislacdo em vigor.

Outra questdo interessante se infere da andlise das penas consagradas pelo
Anleprojeto ao aborto consensual provocado por terceiro e aquele provocado por
terceiro sem o consentimento da gestante. A pena do aborto provocado com o con-
sentimento da gestante, para o autor das manobras abortivas (evidente que nao
para a gestante, que estara incursa no dispositivo proprio, dada a excecédo a teoria
monista), que é de reclusio de um a quatro anos, foi atenuada para detengéio de um
a quatro anos. Contudo, o aborto provocado por terceiro, sem o consentimento da
gestante, se por um lado teve a pena méxima abrandada para oito anos de recluséo
(atualmente s&o dez anos), teve a pena minima majorada de trés para quatro anos
de reclusdo. Ora, como é sabido, dificiimente os magistrados aplicam a pena maxi-
ma a um crime, ainda mais quando se trata de delitos desta natureza. Assim, a altera-
¢ao pratica substancial deve-se ao minimo legal, que foi majorado em um ano.

Concluindo, em linhas gerais: o efeito penal para quem pratica aborto sem o
consentimento da gestante é mais severo no Anteprojeto. Porém, se o aborto for
consentido, as penas sdo mais benéficas, tanto para quem praticar as manobras
abortivas quanto para a propria gestante, quando ela mesma néo as fizer. Fica
claro, portanto, o respeito que o legislador atribuiu a vontade da gestante em néo ter
o filho. Se ndo descriminaliza totalmente tal atitude, pelo menos abranda penalmen-
te as circunstancias em que a mulher gravida ndo quer dar & luz a crianga.

O Anteprojeto também apresenta alteragfes nos casos de lesSes graves ou
morte, praticadas a titulo de preterdolo. Na atual legislagao, as penas devem ser
acrescidas de 1/3, no primeiro caso, e duplicadas, no segundo (n&o se aplicam ao
auto-aborto). A nova legislacéo em discussé@o manda aplicar, porém, além da pena
correspondente ao aborto, também a da leséo culposa ou do homicidio culposo, 0
gque, faticamente, verificar-se-a, também, em situagéo mais favoravel ao agente.

No aborto praticado por terceiro, o Anteprojeto apresenta uma causa de au-
mento de pena ndo prevista atualments, que é o aumento até a metade caso o
crime tenha sido praticado com o fim de lucro (artigo 125, parégrafo Unico).

Outra alteragéo merecedora de apontamento foi a supress&o, no Anteproje-
to, da previsdo de dissentimento da vitima pelo paragrafo Unico do artigo 126 do
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Cadigo Penal, ou seja, o presumido, nos cascs em que a vitima nédo for maior de 14
anos, alienada ou débil mental, ou o real, quando o consentimento é obtido median-
te fraude, grave ameagca ou violéncia. Resta saber, entdo, como as guestdes resol-
ver-se-80 quando o consentimento da gestante for obtido nessas condigdes. Na
verdade, o entrave residird na primeira hipétese, uma vez que, nos demais casos
(alienag&@o mental, fraude, grave ameaca ou violéncia), deveremos desconsiderar o
assentimento. Mas, e quando este for dado pela gestante menor de 14 anos? De
fato, data venia, a supresséo do referido artigo poderia ter sido evitada.

O Anteprojeto encerrou uma celeumna que trazia divergéncias doutrindrias: o
atual artigo 128 € uma excludente de ilicitude ou se trata de uma excludente de
punibilidade?

Se fizermos uma interpretacéo literal do caput do artigo 128 do Cddigo Penal,
que atinge os incisos | e |, evidenciaremos tratar-se de uma excludente de
punibilidade, uma vez que a prépria cabega do artigo & clara ao dizer gue “ndo se
pune...” Estaria, portanto, cuidando das escusas absolutSrias, causas que, excluin-
do a pena, deixam subsistir, contudo, o caréter delitivo do ato a que a ela se relaciona.
Trata-se de causas que impedem a imposi¢éo da pena, consagrando uma impunida-
de, ndo obstante a existéncia de uma conduta tipica, antijuridica e culpavel.

Ocorre que os doutrinadores em geral, ac explanarem sobre o artigo 128 do
Caodigo Penal, o fazem considerando-o como acolhedor de causas excludentes de
ilicitude, pelo menos com relagéo ao inciso |, em que fica caracterizado claramente
o estado de necessidade. Na verdade, no entendimento de alguns jurisconsultos,
tal inciso é absolutamente prescindivel, ante a disposigdo geral do artigo 24 do
Cédigo Penal.

De qualguer forma, quando trata do assunto, o Anteprojeto agora inclui todas as
hipteses na rubrica “Excluséo de ilicitude”. E mais: no capuf do seu artigo 127, ndo
deixando quaisquer duvidas, dispde “Ndo constitui crime o aborto...” (grifo nosso).

Destarte, a legislagdo em estudo merece cuidadosa atenc&o em seu artigo
127, em que se amplia a extensdo do aborto legal, em razio de modificagBes nas
hipéteses ja contempladas. Vejamos.

O aborto necessario, consoante previsto no Cadigo, s6 é permitido quando
nédo hd outro meio de salvar a vida da gestante. Assim, pela lei presente, subsiste o
delito quando provocado a fim de preservar simplesmente a sua sadde. Diferente-
mente, o Anteprojeto abarcou também a hipétese “para preservar de grave e
irreversivel dano & satide da gestante”. Haverd, como efeito, alargamento conside-
réavel dos casos que se subsumirdo ao novo texto.

Restara saber, contudo, se esta previsfio atingird qualquer agente que prati-
que o aborto, com alegagéo da excludente genérica do estado de necessidade, ou
se enderegada somente aos médicos, conforme preceitua a cabega do artigo. Dada
a complexidade técnica para se mensurar a prejudicialidade da gravidez a salide da
gestante, pelo menos neste particular, ndo nos parece vidvel tal alegacao por parte
de uma pessoa que ndo seja médico, ndo sendo licito a aplicacéo da excludente a
quem néo tenha a especial qualidade exigida.
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O Cédigo Penal de 1940, ao tratar do aborto humanitario, refere-se téo so-
mente & gravidez resultante de estupro, de modo que, se resultar gravidez de aten-
tado violento ao pudor, a solugdo é absolver o sujeito por delito de aborto, aplican-
do-se a analogia in bonam partem. A omisséo foi corrigida no Anteprojeto, pois
havera exclusdo de ilicitude se a gravidez resultar da prética de crime contra a
liberdade sexual.

O Anteprojeto incluiu um outro caso de excluséo da ilicitude: o chamado aborto
piedoso, definido pela norma guando “ha fundada probabilidade, atestada por dois
outros médicos, de o nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias que o
tornem inviavel”. Da mesma forma gue no homicidio eutanésico, previsto no Ante-
projeto, o tipo & plurissubjetivo: ao concurso do médico que atesta, soma-se o do
médico que realiza as praticas abortivas.

Certamente, o ponto mais polémico do Anteprojeto diz respeito a este aborto
sugenésico. Nosso Cédigo ndo prevé a excludente de ilicitude ante a suspeita de
gue o filho vird ao mundo com anomalias graves e irreversiveis. Ha décadas, surgiu
o problema do nascimento de criangas com graves deformagdes em decorréncia da
ingestéo, pela gestante, da thalidomide. O mestre Basileu Garcia ja anotou a res-
peito: “Se ha um caso caracteristico de abortamento eugénico em que a punigéo
seria desaconselhada pela piedade, esse é o trazido a debate pela Thalidomide”.!

Hodiernamente, ja ha forte tendéncia & descriminalizagdo do aborto eugénico
em hipbteses especificas, como acefalia (auséncia de cérebro), agnesia renal (au-
séncia de rins), abertura de parede abdominal e sindrome de Patau, casos em que,
alias, inimeros alvaras judiciais ja foram concedidos, com o argumento de que a
vida extra-uterina & cientificamente inviavel.

Desse modo, o Anteprojeto traz a referida excluséo de antijuridicidade como
medida socialmente adequada. Porém, é de se constatar que a legislag&o, quando
efetivada e posta & discussdo da sociedade, tinha ido além. N&o previu como
excludente somente os casos em que a vida extra-uterina fosse inviavel, mas a
todas as hipéteses em que o “nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias
fisicas ou mentais”.

O problema residia, contudo, na aferigéo dessas anomalias. Um feto portador
da Sindrome de Down, por exemplo, poderia ser enquadrado no artigo? Nao ha
duvidas de que, pelos padrdes médicos atuais, ele apresentaria séria anomalia mental
irreversivel. Ai estava o perigo! Tal artigo poderia ser invocado para justificar abor-
tos de criangas que, apesar de certa deficiéncia congénita, néo teriam grandes difi-
culdades em saobreviver, levando uma vida normal, apesar das restrigbes proprias
de sua deficiéncia. Ora, um feto que nasga sem uma pema, por exemplo, também
possui grave ¢ irreversivel anomalia fisica, mas nem por isso, sob nossa dtica, esta-
ria autorizado o seu abortamento.

' GARCIA, Basileu. Thatidomide e aboriamento. Sao Paulo; AT, p-324-0.
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Com base nesse raciocinio, para avitar esse temivel pracedente, teriamos
que interpretar o dispositivo legal nos moldes que havia sido elaborado, equiparan-
do o termo “grave” a impossibilidade de sobrevivéncia extra-uterina. Assim, se a
anomalia fisica ou mental, detectada durante a gravidez, acarretasse a impossibili-
dade de sobrevida extra-uterina, desde que atestada por dois outros médicos, esta-
riamos diante de mais uma hipétese legal de abortamento.

Apbs as criticas tragadas, houve, entdo, sensata corregéo do texto em pauta,
restringindo-o somente aos casos em que as anomalias graves e irreversiveis tor-
nem “invidvel” o nascituro. Verifica-se, portanto, que, no tocante 4 ampliagdo do
aborto legal como resultado final, nada mais houve do que se legalizar o que jé ha
muito se notava na pratica. E o tal respaldo social a que nos referimos nos paragra-
fos iniciais e que toda legislagio séria deveria atender,
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