ASPECTOS JURIDICOS CONTROVERSOS NO CRIME DE
ABORTAMENTO

I- OBJETIVO

Analisar, de forma concisa, aspectos juridicos controversos
no crime de abortamento. Nao se pretendera apresentar novos
dados praticos, uma vez que estao exaustivamente tratados nos
livros da bibliografia, mas propor uma visao critica.

11- METODOLOGIA

A dissertacdo serad executada através da analise legal,
doutrinaria e jJurisprudencial do tema, embora nao
necessariamente de forma claramente distinta. Procurar-se-a,
também, colocar o pensamento do autor.

111- INTRODUCAO

O abortamento consiste, em esséncia, ha morte do concepto
antes de sua viabilidade. Quando provocado dolosamente,
tipifica o crime de aborto, tratado nos artigos 124 e ss. do
Codigo Penal Brasileiro (CP), Decreto-lei n.© 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, com a reforma da Lei n.© 7.209, de julho de
1984.

Varios aspectos desse crime ndo estao claros no texto legal.
Torna-se Imperioso ao exegeta, servir-se de recursos
propostos pela hermenéutica, no sentido de atingir a justica,
sem prejuizo da seguranca juridica.

Procura-se, desta sorte, analisar o fenbmeno sob o triplice
aspecto: o legal, englobando as 1interpretacdes literal,
sistematica e teleoldgica; o doutrinario, sem ficar preso aos
juristas, chegando-se aos outros ramos do conhecimento
conexos ao tema; e, finalmente, ao jurisprudencial, 1.e., ao
direito efetivamente aplicado pelos Tribunais. Com relacdo a
este ultimo, uma vez que o direito brasileiro filiou-se ao
"Sistema Continental', afastando-se do proposto pela “Common
law”, a jurisprudéncia fica sem forca vinculante e, portanto,
deve ser questionada, ndo se aceitando seus ditames de forma
cega.

1V- ASPECTOS CONTROVERSOS

a) O nomen delicti

A comecar pelo nome, o aborto ja causa polémica. A lei
emprega o termo "aborto™ para o crime. Contudo, entende a



melhor  doutrina, que "aborto™ seria O produto do
"abortamento'.

Ensina o Professor JULIO FABBRINI MIRABETE que:

"Preferem alguns o termo abortamento para a
designacdo do ato de abortar, uma vez que a palavra
aborto se referia apenas ao produto da interrupcao
da gravidez. Outros entendem que o termo legal -
aborto — ¢é melhor, quer porque esta no génio da
Iingua dar preferéncias as formas contraidas, quer
porque é o termo de uso corrente, tanto na linguagem
popular como na erudita, quer, por fim, porque nas
demais linguas neolatinas, com excecao do francés,
diz-se aborto” (1).

Como este ultimo termo, abortamento, € o tradutor da acéao
delituosa, sem duvida alguma, é, tecnicamente, o melhor nomen
delicti.

b) A comunicabilidade no auto-aborto.

O artigo 122 do CP, comina pena mais branda para o auto-
aborto, 1.e., a gestante quando provoca ou quando permite que
outrem lhe provoque o aborto, tem para si pena menos severa.
Quem Ihe provoca, tipifica o artigo 126, que possul pena mails
grave.

Questiona-se se ao participe ou ao co-autor se estenderia o
beneficio.

Com relacdo ao co-autor, representado por aquele que atua
materialmente para consumacdo do crime, sem duvida alguma
estaria incurso no artigo 126, pela regra que o especifico
derroga o geral, uma vez que este artigo prevé especialmente
esta hipotese. E o caso dos profissionais de saude envolvidos
no delito, quando em exercicio do seu oficio.

Para analise do participe, seja por instigacdo ou
cumplicidade, torna-se imperiosa uma Vverificacao mais
detalhada.

A lei afirma através do artigo 30 do CP que:

"Ndo se comunicam as circunstancias e as condicgodes
de carater pessoal, salvo quando elementares do
tipo™.

Sem duavida, € condicdo elementar do tipo, a de ser mde o
agente do auto-aborto. Resta saber se esta é ou nao uma
condicdo de carater pessoal. Trata-se de um elemento
normativo, para o qual necessita-se uma valoracédo juridica.



Recorrendo ao professor JAMES TUBENCHLAK (2), chega-se ao
conceito de condicdo especial ou proépria, bipartida em
categorias distintas, a saber: condicdo pessoal, como aquela
decorrente de uma qualidade social do agente (v.g.,
funcionario publico no crime de peculato); e condicao
personalissima, decorrente de uma qualidade natural do agente
(v.g., ser a made no caso do auto-aborto). Desta sorte, por
ndo ser uma condicdo pessoal mas personalissima, nao
ocorreria a comunicabilidade por forca do artigo citado,
passando o participe a responder pelo crime do artigo 126.

Entretanto, este conceito ndao é pacifico. Parte da doutrina
nao vislumbra a citada biparticdo, confundindo, assim, O0s
conceitos de condicdo pessoal e condicao especial (ou
propria). Consideram, assim, 0 ser a mae, no caso do auto-
aborto, uma condicao pessoal.

Haveria, entdo, a comunicabilidade, iIndiciando-se o participe
no artigo 124.

Esta é a posicdo de CELSO DELMANTO (3), de JULIO F. MIRABETE
(4), DAMASIO DE JESUS (5) e NELSON HUNGRIA (6). Neste sentido
ha jurisprudéncia, inclusive do STF, embora haja, também, em
sentido contréario (7).

Constata-se, do exposto, que a lei, a doutrina e a
jurisprudéncia nao sao pacificas. Devera, sem duvida alguma a
questao ser resolvida pelo juri. Considerard que a lei ao
cominar pena mais branda para a mae, pressupfe — jure et de
jure — que a mesma estaria, de alguma forma afetada
psicologicamente pela situacdo. Desta sorte, deverada o 0Orgao
jurisdicional perquirir se o participe, In concreto, estava
ou nédo afetado pela situacdo como a mée. Este seria o
resultado da interpretacao teleoldgica, Unica capaz de, em
tese, dar solucédo ao problema.

c) Aborto de estuprada e o aborto "‘terapéutico’.

Questiona-se, com este 1i1tem, se o0 aborto de gravidez
resultante de estupro e o "'terapéutico’™ sao ou nao crimes.

Diz a leil que:

"Artigo 128. Nao se pune o aborto praticado por
médico:

I- se ndo h&d outro meio para salvar a vida da
gestante;

I1- se a gravidez resulta de estupro e o aborto é
precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal'™ (CP).

Para CELSO DELMANTO (8), DAMASIO DE JESUS (9) ha causa de
exclusédo de antijuridicidade. Para MAGALHAES NORONHA (10) ha



causa de exclusdo de antijuridicidade no aborto "terapéutico™
e estado de necessidade no aborto de estuprada. NELSON
HUNGRIA (11) afirma ser caso especialmente destacado de
estado de necessidade, para o 'terapéutico’”, silenciando, a
razao da causa excludente, para o resultante de estupro. Para
JULIO F. MIRABETE, ha:

"causas excludentes da criminalidade, embora a
redacdo do dispositivo pareca indicar causas de
auséncia de culpabilidade ou punibilidade™ (12).

Ja a jurisprudéncia ndo se tem manifestado pacificamente
sobre a razdo juridica da excludente, embora muitas vezes se
volte ora para "estado de necessidade™ ora para "legitima
defesa™.

Com relacdo a legitima defesa, veja-se 0 que sobre o assunto
nos ensina o Dr. CAETANO ZAMITTI MAMMANA:

"_..seria mister, para invocar-se a legitima defesa,
que o émbrio ou feto cometesse ato injusto" (13).

Por este argumento, como a legitima defesa sempre exige
injusta agressado, incapaz de ser praticada pelo embrido ou
pelo feto, conclui-se que esta justificativa ndo tem amparo
juridico.

O estado de necessidade, para o caso de aborto de estuprada,
também ndo possui amparo juridico, pois no dizer do Dr. CELSO
PANZA:

"Ndo existe o perigo real e atual contrario ao
direito de vida da violentada™ (14).

Na realidade, sem sombra de duvida e com base legal, existe
uma condicdo negativa de punibilidade.

Segundo HELENO FRAGOSO, escusas absolutdrias séao:

"_..condicdes negativas de punibilidade do crime.
Subsiste aqui a ilicitude, ocorrendo apenas causas
pessoais de exclusdo da pena (15)."

Logo, sua natureza juridica ¢€é de condicdo negativa de
punibilidade com base em escusa absolutéria. A propria lei
afirma que “ndo se pune” a conduta, deixando claramente
exposta sua natureza juridica, como antes colocado.

Nao cabe portanto, concessa maxima venia, alegacbes de
antijuridicidade ou mesmo descriminantes.

Pondera MAGALHAES NORONHA que:



"...ndo nos parece que na técnica do Cédigo se devia
dizer "ndo se pune...® Dita frase pode levar a
conclusdo de que se trata de dirimente ou de escusa
absolutoria, o que seria insustentavel (16)".

No mesmo sentido que MAGALHAES NORONHA, pondera DAMASIO DE
JESUS (17). Ambas posicdes ndo podem ser aceitas, uma vez que
nao € permitida a interpretatio contra legem.

E mister trazer a colacdo, o pensamento de doutrinadores
médicos no que concerne ao aborto 'terapéutico’™. Em premiado
livro, apos consulta a especialistas de renome nos campos da
cardiologia, tisiologia, nefrologia, psiquiatria,
hematologia, farmacologia, endocrinologia, metabologia,
ginecologia e obstetricia fizeram constar:

""Fundamentando-se nos importantes depoimentos
cientificos atras transcritos, pode-se afirmar que,
atualmente, a Medicina oferece ao médico meios para
prosseguir na luta do fim almejado, qual seja a
salvacdo do binémio mae-filho, ndo sendo valido o
apelo ao chamado abortamento "terapéutico™ (18).

JULIO F. MIRABETE cita ALMEIDA Jr., que citando RAUL BRIQUET,
afirma, referindo-se aos riscos que padece a gestante,
motivadores do aborto '“terapéutico’:

"0 aborto terapéutico provém ou da deficiéncia de
conhecimentos médicos, ou da inobservancia dos
principios da assisténcia pré-natal™ (19).

Logo, com o avanco da medicina, nado ¢é mais possivel
caracterizar o '"'se ndo ha outro meio para salvar a vida da
gestante' exigido pelo inciso I do artigo 127 do CP para néao
se punir este tipo de abortamento. Torna-se, entéao,
impossivel a ocorréncia pratica do abortamento '"terapéutico.

Constata-se, entdo, que o0 aborto "terapéutico”™ e o aborto de
estuprada sédo crimes para os quais o legislador aplica o
perddo legislativo, renunciando a aplicacédo da pena.

d) Aborto resultante de atentado violento ao pudor.

Estaria o aborto resultante de atentado violento ao pudor
encoberto pela condicdo negativa de punibilidade prevista no
inciso Il do artigo 127?

CELSO DELMANTO (20), JULIO F. MIRABETE (21), DAMAS10 DE JESUS
(22) e MAGALHAES NORONHA (23) afirmam que sim, pelo principio
da analogia in bonam partem. HELENO FRAGOSO, a seu turno, nao
a admite, uma vez que:




. possivel, assim, aplicar analogicamente as normas
de carater geral que excluem a ilicitude ou a
culpabilidade, mas ndo as normas excepcionais em
sentido restrito. Exemplo destas ultimas temos o
art.128, n°ll, CP, que estabelece a impunibilidade
do aborto, se a gravidez resulta de estupro (desde
que o aborto seja praticado por médico e seja
precedido de consentimento da gestante). Esta ¢é
norma  excepcional. Nao ¢é possivel aplica-la
analogicamente para abranger os casos em que a
gravidez resulte de outro crime sexual (seducéo,
corrupcao de menores, etc.) embora tal aplicacao
viesse a beneficiar o réu"” (24).

Melhor direito esta com HELENO FRAGOSO, pois a analogia
somente pode ser aplicada em caso de lacuna ou ambigiidade da
lei. Una vez que o texto da lei nao oferece davidas, pois
determina explicitamente a excecdo da regra, nado é justo
amplia-la os limites.

A necessidade pratica também propugna por essa solucdo, uma
vez que tornaria impossivel o controle dos abortos
criminosos. A qualquer 1intervencdo abortista, estaria o
rotulo do "aborto sentimental”, sendo muito dificil conseguir
prova em contrario. E fato que o mesmo ocorre em relacdo ao
estupro. Entretanto, ndo se deve alargar a deficiéncia,
principalmente quando se vai contra a lei.

e) Inicio da tutela penal.

Quando comeca o0 nascituro a ser sujeito passivo do crime de
aborto? Com a fecundacdo (unido dos gametas masculino e
feminino) ou seria com a nidacao (implantacdo do embrido no
endométrio)?

MAGALHAES NORONHA, filia-se a primeira corrente ao afirmar:

"Em qualquer momento, o produto da concepcdo esta
VIVO, poils cresce e se aperfeicoa, assimila as
substancias que lhe sdo fornecidas pelo corpo
materno e elimina os produtos de recusa; executa
assim as funcbes tipicas de vida" (25).

CELSO DELMANTO (26), sem explicar, filia-se a corrente da
"nidacdo”. No mesmo sentido JULIO F. MIRABETE, com a seguinte
motivacgao:

“Considerando que € permitida no Pais a venda do DIU
e de prlulas anticoncepcionais cujo efeito ¢é
acelerar a passagem do ovo pela trompa, de modo que
atinja ele o utero sem condicbes de implantar-se, ou
transformar o endométrio para criar nele condicdes



adversas a implantacdo do 6vulo, forcoso é concluir-
se que se deve aceitar a segunda posicao, tendo em
vista a lei penal. Caso contrario, dever-se-a
incriminar como aborto o resultado da acédo das
pilulas e dos dispositivos intra-uterinos que atuam
apos a fecundacédo" (27).

Como é facil de notar, carece de fundamento esta afirmacédo do
professor JULIO F. MIRABETE, pois procura esclarecer o
assunto nao pela verdade cientifica, mas através de um
critério surpreendentemente costumeiro; é como dissesse: "o
que se costuma fazer corresponde a verdade'. Nada mais comum
que o roubo, entretanto ndo passa pela cabeca de ninguém
justifica-lo.

Argumento semelhante da quem deseja a descriminalizacdo do
aborto, assim dispondo: "é uma hipocrisia querer esconder uma
verdade, uma realidade que todos conhecem e gque nunca poderao
mudar'.

O mesmo se diga, entdo, do roubo, do furto, do homicidio,
etc. Descriminar-se-iam estas condutas uma vez que nunca
serdo abolidas da nossa sociedade? E evidente que nao!
Interessante verificar, que para o mesmo raciocinio, alguns
chegam a resultados diversos. A explicacdo esta em que o
sujeito passivo principal do crime de aborto ndo se Vvé
(embora com novas técnicas médicas ja o seja possivel), entao
ndo se "'sente'. Mas ndo é o sentimento que faz ser ou deixar
de ser alguma coisa. O homem, que se gloria de ser o unico
animal racional, deve usar sua inteligéncia, e ndo s6 seus
sentidos, para atingir conhecimentos cientificos e agir em
consequéncia.

Estd com a razdo MAGALHAES NORONHA, que através de um
critério cientifico, demonstra estar na fecundacdo o 1inicio
da vida, e, portanto, o inicio da existéncia do bem juridico
tutelado. Nesse sentido, recolhe-se o exposto em livro ja
citado:

"E Tfato cientificamente comprovado e amplamente
difundido que o ciclo de uma nova vida humana tem
inicio com a fecundacao do ovulo pelo
espermatozéide, ocasidao em que estabelece todo o
potencial genético do novo ser e tem iInicio O seu
desenvolvimento progressivo e iIninterrupto até a
morte™ (28).

Aproveita-se 0 proprio texto transcrito para registrar que
ndo existe vida em formacdo. Ou ha vida ou ndo h& vida. Em
formacdo corporal estd qualquer ser humano até a puberdade,
mas ndo seria correto afirmar que até a puberdade ha vida em
formacdo. Trata-se de mals um equivoco que, com ajuda da
genética e da embriologia, fica facil contestar.



V- CONCLUSAO

Do exposto em toda a dissertacdo, conclui-se que o tema é
muito discutido ndo sO no ambito do juridico. Presumindo-se
que o0s aspectos controversos Tforam analisados no corpo da
dissertacdo, reserva-se o final desta para questionar:

- 0 que o aborto mata é uma vida?

- Se é uma vida, seria esta vida, vida humana?

- Em sendo uma vida humana, esta seria uma vida humana
inocente?

- Em sendo uma vida humana 1Inocente, que justificativa
poderia haver para mata-1a?
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