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haver o chamamento atingido a sua finalidade, possibilitando a apresen-
tagdo de defesa”™ (Acérddo 21.782, de 13/8/85, no Agravo de Instrumento
128/85, de Curitiba — 14.* Vara).

Mencione-se, por derradeiro, ser hoje uma realidade entre os sistemas juridicos
alienigenas a representagio processual presumida, nas hipdteses que a el contempla,
e a presente & uma delas, dentro de nosso ordenamento fegal.

Urge, pois, por fim & pratica protelatéria referida, ndo sé com base no respaldo
legal antes exposto, como também colimando-se a celeridade processual e o decor-
rente maior respeito ao Poder Judici4rio.

CONCLUSAO:
Encontrando-se o representante legal da empresa de muttiplas filiais em local di-
verso do foro da causa, vafida & a citagio levada a efeito na pessoa de mandatario,

a'dminfstrador, feitor ou gerente, ainda que sem mandato expresso, guando a agéo
tiver por origem atos por eles praticados (*).

{*) Cenclusdo mprovada, por votagho undnims, no Vii Encontro Nacional de Tribunals de Algada.

O PROBLEMA DA AUTORIZACAO JUDICIAL PARA O ABORTO

WALTER MORAES
Juiz do 2.° Tribunai da Afgada Civii

COLOCAGAQ DO PROBLEMA

Esta dissertagdo poderia fevar, como titulo, a seguinte frase: “Fode um juiz de-
ferir previamente autorizagio para ¢ aborto?”

Q que acontece, ha muito tempo, e continua a- acontecer, é que uma mulher,
interessada em interrcmper sua gravidez mediante aborto, mune-se de atestados mé-
dicos dando conta de tal necessidade, e requer, a um juiz competente para julgar
crime de aborto, que the autorize a pratica desejada.

Com isto a muther se assegura de que néo serd incomodada com uma agao penal.
Sente-se — ela como também o médico — como quem est4d ndo sd resguardado, mas
ainda autorizado de antemao a praticar um fato definido como crime na fei.

QO magistrado, As vezes autoriza, s vezes denega o pedido, de acordo com as
suas convicgdes. )

Sao considerados juizes rigorosos aqueles gue sé concedem a autorizagao piei-
teada nas hip6teses de aborto dito legal ou licito.

Néo encontref nos repositorios mais importantes da nossa jurisprudéncia um so
julgado que versasse esta espécie; os dados que pude recother obtive-os em fontes
diretas: no cart6rio do Tribunal do JNiri, na assessoria juridica do Conselho Hegional
de Medicina, nas conversagfes com médicos, advogados, Juizes, nos artigos de indole
doutrindria, na minha propria experiéncia judicial.

Quanto & ocorréncia de pedidos de autorizagio para o aborto, posso dispensar-ma,
com tranqdilidade, do empenho de fazer-lhe prova, porque a grande imprensa, vez que
outra, propala um desses casos, sempre acompanhado de alarido feminista.

O que tenho a oferecer nesta exposigdo, sfo trés razbas da si suficientes para
que um Juiz jamais conceda autorizagio para o abortsmento, — qualguer que seja a
hipétese deduzida em juizo.

NAO EXISTE NO DIREITO BRASILEIRO HIPOTESE ALGUMA
DE ABORTO LEGITIMO

A primeira raz3do & que, no nosso dirsito, néio existe uma hipdtese, ou situagéo
especial sequer, de abortamento {icito, ou, como sa tem dito, “legal”.

A matéria tem sido abordada invariavelmente no terrzno penal; e eu penso que
este encari-la pelo prisma exclusivamente pepal, fechado dentro de um dos comparti-



RJTJESP —_ 20 — LEX - 99

mentos do Direito, tem contribuido para uma visdo incompleta do assunto, com certo
desvio de Gtica,

O argumento da licitude de alguns casos de abortamento, em elementar resumo,
pode pbr-se deste modo: o aborto é incriminado pelos arts. 124, 125 e 126 do Cédigo
Penal, parte ainda em vigor do Cédigo de 1940, e o art. 127 define uma forma quali-
ficada do crime. Mas o art. 128 o exclui em duas hipéteses, sendo o aborto praticado
por médico a uma, 0 “aborto necessario”; outra, o “aborto no caso de gravidez resul-
tante de estupro”. )

Dai o falar-se, correntemente, nos dois casos de aborto “legal” ou “licito”: o
“necesséario”, ou “terapéutico”, ou- de “indicagdo médica”, como diz ANJBAL BRUNOQ (1},
e o "sentimental”, ou “moral”, ou “de honra”, ou “humanitario” etc. ’

Aborto legal ou licito, se diz.

Mas aborto licito, por qué?

Por que nao é crime?

Mas o nao configurar crime um certo comportamento, ja o torna legalmente licito?

Além disso, sera verdade que as circunstincias do art. 128 do Cédigo Penal
excluem a mesma antijuridicidade, ou seja, na linguagem da nova lei, a ilicitude?

PELOS TERMOS DA LEl NAO SE CONCEDE
EXCLUSAC DE ILICITUDE PENAL

O art. 128 citado diz “ndo se pune”: “ndo se pune o aborto praticado por mé-

dico: ...".
Que quer isto dizer?

A doutrina penal & ciosa de sua prépria preciso cientifica, e timbra em apurar
uma terminologia técnica que responda & necessidade de bem determinar os compo-
nentes analiticos da norma, do crime e da pena.

‘ Assim é que os doutores penalistas tém definido o crime pelas suas partes ou
atributos estruturais. £, como ensinou BASILEU (2), a agdo: antijuridica, tipica, culpa-
vel, punivel.

Isto & o crime. A pena é outra coisa.

A punibilidade, em si mesma, parece algo que flutua entre o crime e a pena.
Mas ndo. No ha crime se o fato tipico, antijuridico e culpdvel, nio for punivel: porque
é a punibilidade — a ameaca de pena — a nota distintiva do delito penal. Sem a
sangdo pena, pode restar delito, sim; mas delito civil.

A punibilidade ndo pode confundirse com a punigio mesma, que coincide com a
aplicag@o-da pena; pols, induzindo um critério de suscetibilidade, & aptiddo que afeta
o ilicito, muito embora atire para a idéia de pena. Mas est4 no crime e ndo na pena.
O crime & punivel; a pena ndo pode ser "punivel”. Acrescentada, entio, a punibili-
dade, a0 fato ilicito (tipico e culpavel), torna-o suscetivel de pena, convertendo-o
em crime.

Esta espécie de sutileza, j4 a notara COSTA E SILVA (3} ao discorrer sobre as
controvérsias dos penalistas Itallanos, sobre se a punibilidade era do crime ou da pena.

Qa nogdo precisa de punibilidade, sejue o entendimento de que, destacado e
excluido este atributo, s6 ele, ja ndo resta crime, muito embora reste um delito sem
a ameaca de castigo.
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Mas pode também ser surpresa sé a punigdo — a pena -~ e, entdo, resta o
crime inteiro. “Um fato pode ser tipico, antijuridico, cuipado e ameagado com pena,
isto é, criminoso, — & de FREDERICO MARQUES a licdo 4} — e, no entanto, anormal-
mente, deixar de acarretar a efetiva imposigdo da pena”.

Entao, uma coisa é ser crime, outra € suportar, o crime, pena.

O famoso NELSON HUNGRIA.(5): °A licitude penal de um fato ndao deriva da
sanctio, mas do praeceptum da norma penal. No preceito é que se encerra o juizo de
reprovagéo que inspira o legislador na incriminagdo de tal ou qual fato. O preceito é
um prius em relagdo a sang¢do, de sorte que, quando, por uma questio de necessidade
ou oportunidade (e ndo pelo fato em si mesmo), € suprimida, no caso concreto, a

sangdo, nao desaparece a ilicitude penal do fato’.

Ocorre, pois, que a lei, as vezes, autoriza o Juiz de ndo punir ¢crime configurado,
e que as vezes exime, ela mesma, da punigio o delingiiente.

Ao réu de adultério facuita a lei nio fhe aplique a pena o julgador, se ao tempo
ja era cessada a vida em comum; mas o ndo apenamento do aduitero ndo importa cer-
tamente em desaparecimento do crime de adultério. Tanto isso é verdade que o juiz
podia igualmente aplicar a pena [(art. 240, § 4°, inc. !). Ao filho que perpetra estelio-
nato contra o pai, isenta-0 a prépria lei de punigéo, considerada a relagdo de descen-

déncia (art. 181, inc. }); mas a isengdo mesma n#o elimina o delito punivel.

Outras vezes, da-se que a lei suprime exatamente a punibilidade. Pode fazé-lo, ou
em contemplagdo de um fato superveniente ao delito, ou considerada uma circuns-
tancia coexistente com o correspondente cometimento.

Consumado o crime de rapto, se o agente se casa com a vitima, reza o Cdédigo
Penal que se extingue a punibilidade (art. 107, inc. Vi, c.c. 219). Irrogada uma ofensa
em juizo, pela parte ou pelo advogado, na discussdo do processo, diz o Cédigo pre-
cisamente que tal ofensa n#o constitui injiria ou difamagdo punivel (art. 142, inc. 1).

Se a punibilidade, sendo aptiddo para a pena, estd no crime e ndo faz sentido
que esteja na pena, segué que num caso como no outro dos acima dados, o que a lei
retira ¢ a mesma criminalidade da agdo, apagando o crime. Porque a punibilidade é
componente distintiva do crime.

Mas nao & menos certo que, afastando a punibilidade e desfigurando, assim, o
crime, a lel ndo estd a apagar a ilicitude mesma da acdo danosa J4 consumada. No
caso do rapto, onde o casamento age como remédio, ndo deixa de ser ilicito o que
ja toi ilicito acabado; assim como a doenga curada ndo passa a nunca ter sido doenca
porque remediada depois. No caso da injiria irrogada em juizo, a lei que proibe as
partes e advogados de “empregar expressdes Injuriosas” (Cédigo de Processo Civil,
art. 15), ndo pode estar a0 mesmo tempo autorizando lang4-las as mesmas partes e
advogados. Desaparece a punibilidade (o crime), permanece o ilicito.

Ndo & nada disto, porém, que sucede no aborto para salvar a vida da mulher ou
porque resultante de estupro a concepgdo. No caso do art. 128, a lei ndo declara ex-
cluida a punibilidade ou néo punivel o crime, como precisamente faz quanto & injuria
ou difamagdo em juizo ou ainda quanto ao furto de coisa comum no valor da quota
do agente (art. 156, § 2°). Quanto ao aborto, a lei diz “ndo se pune”. Suprime a pena.
Fica o crime. :

Mals: ainda que se entendesse este "ndo se pune” como excludente de punibili-
dade, estaria a regra a excluir a ameaga de pena (o crime); subsistiria o ilicito.
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A POSICAO DESFAVORAVEL A ESTE ENTENDIMENTO
NA DOUTRINA PENALISTA

N&éo é esta a opinido da doutrina penal. Domina-a, pode dizer-se que em peso,
a idéig de que o art. 128 do Cédigo € um caso de exclusdo de antijuridicidade. Isto
se da, no mais das vezes, sem o menor empenho de demonstrar a interpretagio;
talvez, mesmo, por ser tdo incontroversa a orientagio.

Mas n3o falta quem se tenha dado conta do problema.

MAGALHAES NORONHA (%) critica a redagdo do artigo no ponto que diz “ndo
se pune”; devia dizer “ndo ha crime”; exatamente para nio ficar a errada impressao
de que se trata de uma dirimente ou de uma escusa absclutdria. E considera que se
a exclusdo fosse apenas da punibilidade, a enfermeira que assiste a operagdo nado
estaria isenta de pena, pois a lei s6 exime o aborto praticado por médico.

Opée-se FREDERICO MARQUES \7) ao reparo: a norma legal esta excluindo a ili-
citude do aborto e ndo eximindo o médico; quando a lei dispde que ndo se pune
alguém que pratica o delito, entdo sim se trata de dirimente, porquanto a impunibili-
dade deriva de desvinculagdo subjetiva; mas quando decliara impunivel o préprio
fato, 0 que se di & exclusdo da mesma ilicitude penal; por isso, se para a lei 0o que

se ndo pune é o aborto (e ndo o médico), § o mesmo fato tipico que é afastado da
Orbita da ilicitude.

Qual a base objetiva dessa linha de argumentagio?

Que sustento técnico-penal ou que fundamento hermenéutico nos autorizaria re-
conhecer que a lei, quando dispe que ndo se pune o agente estd a reprimir a pena
e quando dispde que ndc se pune o fato estid a excluir a ilicitude?

A verdade é que a imperfeita uniformidade e as imprecisdes da nomenclatura

legal so fatores desfavoraveis a interpretagio. Pelo contrario, muitas vezes alimen-
tam entendimentos contraditérios, perplexidades e discussdes sem fim.

Considerando apenas os elementos punibilidade e pena, observe-se como o Cé-
digo se exprime: “ndo se pune” a tentativa impossivel (art. 17); “ninguém pode ser
punido” {agente) por crime culposo a ndo ser nos casos expressos (art. 18, paragrafo
inico); é “isento de pena” autor de crime putativo {art. 70, § 1.°); “ndo é punivel”

quem age sob coagdo irresistivel ou em obediéncia a ordem ndo manifestamente ile-
gal (art. 22), etc.

N&o sdo, todas estas, hipéteses onde faltam componentes da ilicitude objetiva ou
do eiemento subjetivo do crime?

Franqueada ao intérprete essa versatilidade de solugbes, os arrazoados penals
perdem As verzes muito de sua seriedade, assemelhando-se mais a um engenhoso
arranjo de -palavras, tanto melhor sucedido quanto mais habilidade verbal tenha o
escritor, do que a uma verdadeira argumentagio juridica. :

' Parece oportunc lembrar, ainda, que, também comum entre os escritores do di-
reito penaf, é a opinido de que as hipéteses do aborto dito “legal”, constituem uma
espécie de estado de necessidade. Mas logo acrescentam: os casos previstos no

art. 128 nao se igualam exatamente a estados de necessidade na acepgdo estrita do
art. 24.

Esta é a verdade.

o festado de necessidade é uma situag@o eventual e ndo um padrio tipico de fato
detern:l:nado. E uma situagdo imprevista, de, perigo atual, nio provocada pela vontade
do préprio agente. E nada disso se di necessarlamente no caso do art. 128, que é

uma regra da lei, ndo concernentes a perigo atual, e que ademais requer seja a
agdo praticada por médico.
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Nio se trata de estado de necessidade; a ndo ser por comparagdo, por apro-
ximagao.

Estado de necessidade verdadeiro e préprio poderia, sim, ocorrer, eventualmente,
em caso de aborto, mas ndo por ajustar-se as descricdes do art. 12B.

ILICITUDE PENAL E ILICITUDE JURIDICA

O aborto necessario e o que interrompe a gravidez decorrente de estupro, nao
se punem, mas n3o deixam de ser delituosos.

0 argumento que a mim parece definitivo para demonstrar esta assergdo, com-
pletarei na terceira parte desta exposigao.

A indagagdo que aqui se propde, porém, é outra.

Procuramos resposta para a pergunta: se um juiz pode autorizar previamente o
abortamento.

A questio se o aborto chamado legal é, ainda assim, criminoso, ndo chega a ter
a importdncia de uma premissa para 0 nosso arrazoado; se bem que expressiva a
visdo penal ja que & na sua Orbita que o assunto rais se agita.

Mesmo que (digamo-lo para argumeatar) a pratica do abortamento do art. 128
nao configure crime, por eliminada sua antijuridicidade, ndo quer isto significar que
ndo seja ela um delito civil, um ilicito.

Sio0 coisas diferentes ser crime e ser ilicito.

Para ilustrar: o dano ndo doloso ndo é crime. Quem, numa colisdo de automd-
veis, danifica por imprudéncia o carro do outro, ndo incorre em nenhum artigo da lei
penal; mas & certo que comete ilicito civil e que responde pelos danos. Os pals que
ddo ma educacido moral ao filho sem incidir em nenhuma das causas dos arts. 245 e
247 do Codigo Penal, ndo cometem crime; mas estdo sujeitos a sangdes jusfamilia-
res (Codigo Civil, art. 394). O sujeito que imputa a outrem fato falso mas ndo defi-
nido como crime, sujeita-se as sangdes civis pelo ilicito (Lel n. 5.250, de 1967, arts.
29 e segs.), conquanto ndo incorra em calinia. E assim adiante.

llicito & um género do qual crime € espécie.

S3o crimes alguns ilicitos, sstabelecidos pela lel segunde um critério seletivo;
virtualmente, os ilicitos mais graves, os que mais profundamente atingem as condi-
¢bes da vida social, segundo a idéia-base da célebre conceituagio de JHERING (®).

Certamente, a grande maioria dos ilicitos juridicos que se cometem no embate
da vida social, ndo sdo crimes.

Entdo, dizer que o aborto terapéutico (ou o de honra) é\legal ou licito s6 porque
ndo configura crime, seria incidir em formidével simplismo.

O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA

Qual a sede fundamental desta matéria?

E o principlo da inviolabilidade da vida, Inscrito na cabeca do art. 15? da Cons-
tituicAo: “assegura ... a inviolabilidade dos direitos concernentes A vida®,

Pode uma lel ordindria abrir excegio a um preceito constitucional fundamental?
Certo que nao.

Pela autoridade prépria, nSo; s6 a Constituigdo pode estabelecer excegdes aos
seus proprios preceitos; ou autorizar o legislador a abrir excegles acs seus préprios
preceitos.
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E ndo h4 excegdes constitucionais ao preceito da inviolabilidade da vida?

Hé, sim; uma sd: a da pena de morte, em caso de crime de guerra, autorizado
o legislador ordinério a disciplinar tal pena (§ 11). :

J Mas é a unica excecio.

Como, entdo, supor, sem fazer injiria 2 lei fundamental, que o legislador penal
pudesse autorizar, tornar licita, a morte da pessoa por nascer?

Esté claro que ndo é possivel.

Mas — e esta é a objecdo mais divulgada contra a protecdo {egal da vida do
feto — a vida do individuo que ainda ndo nasceu ndo pode estar protegida pela norma
constitucional ou por lei alguma, j4 que, de acordo com a mesma lei, ele ndo é
pessoa (Codigo Civil, art. 4°): o feto nio tem personalidade.

O argumento ndo deixa de agasalhar um sofisma pouco discreto. Ndo precisamos
mesmo de recorrer a demonstragSes extrajuridicas para remové-lo.

O nascituro ndo tem uma personalidade civil formal; & verdade.

Mas ndo deve haver divida alguma de que a lei contempla sua personalidade
material ou real. Tanto assim que sobre ela funda toda disciplina dos direitos do
nascituro: a personalidade comega do nascimento com vida, diz o referido art. 4.0,
mas, continua, a lei pde a salvo desde a concepgdo os direitos do nascituro”.

O nascituro tem direitos, declara a lei.

) .Se tem direitos é porque a lei reconhece que ele & sujeito de direitos; e ser
sujeito de direitos 4, justamente, ser pessoa.

Por outras palavras, a lei estd a afirmar que o nascituro nao tem personalidade

civitl (lc?Jnceito formal), mas fogo acrescenta que ele & sujeito de direitos (conceito
materiai).

N A suspensfo da personalidade formal, ou seja, a concessio de personalidade
civil sob a condigdo suspensiva do nascimento com vida, € um procedimento que
obed?ce & conveniéncia da técnica juridica, supostas as complicagdes, v.g., da su-
cess@o do natimorto. A lel poderia também inverter a situagéo, e atribuir ao nascituro
uma personalidade sob condigiio resolutiva, Mas ndo se V& como essa inversdo po-
deria aproveitar a redugdo dos problemas praticos.

Mas ndo se pode negar que a lei reconhece no nascituro uma subjetividade ju-

ridica verdadeira, pols toda a disciplina legal que atende ao nascituro & fundada nessa
personalidade material.

E é 0 que se di também na érbita penal; pois, a lel penal nio capitula o aborto
nos crimes contra a vida e entre os crimes contra a pessoa?

Ndo 6 a vida da pessoa do nascituro o objeto da tutela penal?

Outra questdo (esta ja4 implicitamente respondida): o nascituro tem o direito 2
vida assegurado na Constituigédo? . ‘

Que direitos tem o nascituro?

Todos.

é1'odos 0S que um sujeito possa ter: patrimoniais e pessoais; sem nenhuma ex-
cegao.

O art. 4° do Cédigo Civil tutela os direitos do nascituro.

Nado pée discriminagdes nem limitagbes especlficas.
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Esta claro que certos direitos se adquirem, e que outros dependem de legitimagao
especial para serem adquiridos; mas isto, para qualquer pessoa.

Se o nascituro pode ser proprietdrio, credor, devedor, herdeiro e tudo mais, a
maiori pode ser titular dos direitos de personalidade, guardada a compatibilidade com
o seu estado atual.

Mas o nascituro tem direito & sua vida, antes de todos os outros direitos, e tem

um direito a sua integridade fisica e psiquica, e assim adiante.

Assim, mesmo que o aborto sem pena, do Cddigo criminal, ndo fosse crime, ndo
podemos ter a menor ddvida de que & contra o direito; de que é um ilicito.

DESCABIMENTO PROCESSUAL DO PEDIDO DE AUTORIZACAO PARA O ABORTO

A segunda razdo para que um juiz ndo conceda autorizagio de abortamento &
que ndo ha, no sistema processual, lugar para esta sorte de expediente ou medida.

Isto, simplesmente, porque nenhum juiz esta autorizado a permitir o cometimento
de um crime (ndo-importa que eximido de pena), ou, mesmo ndo sendo crime, de
um ato ilicito, de uma acgdo contraria a lei.

Em caso de cometimento de crime com circunstancia excludente da punibilidade
ou da prépria criminalidade, — cometido o fato, apura-se depois a excludente, e néo
tem cabimento ir o agente primeiro a um juiz requerer licenga para o fato.

Faria sentido alguém pedir permissdo judicial para difamar um funcionédrio pu-
blico, produzindo desde logo prova da verdade do fato que quer propalar?

E vejam que neste caso a criminalidade desaparece.

QOu, entdo, faria sentido o co-proprietario de certa mercadoria requerer autoriza-
¢do0 para subtrair para si (furtar) parte dela, ainda que abaixo do valor de sua quota?

Tudo isso é fora de propdsito, embora a acdo pretendida ndo seja punivel.
Mas, isto — diriam — é diferente do aborto terapéutico ou de honra!

Os fatos tipicos sdo diferentes; nao a hip6tese causalmente considerada.

NAO SE TRATA DE AGAO PENAL

Casos como estes nio podem, alids, qualificar-se como agdo penal.

O processo penal & um instrumento do direito penal. Serve para compor lides
onde, ao Interesse correspondente ao ius puniendi do Estado, se contrapGe o inte-
resse do ius libertatis do particular,

A acdo penal & direito de Invocar a jurisdigdo para decidir: ou sobre o direito
de punir, ou sobre o direito de liberdade.

Velam que o interessado em provocar o aborto nédo estd a impetrar uma espécie
de habeas corpus preventivo.

Claro que ndo.

Ele, ou ela, pleiteia uma autorizagio, um “alvard”, para cometer certo fato, sabido
que a intengdo & por-se a salvo de uma condenacdo penal.

Esta pretensdo ndo tem nenhum carater cautelar penal tampouco (falando tecni-
camente), pois nao estd ligada a um processo penal futuro ou em curso, em concreto.
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NAO SE PODE CLASSIFICAR COMO UMA AGAO
DE JURISDIGAO VOLUNTARIA

O, tipo de tal medida se afigura antes como alguma coisa da jurisdigio civil.
i .

H& matérias previstas na lei penal e que, no entanto, constituem causas civis;
p. ex., o pedido de explicagdes feito por quem se julga ofendido por alusges a seu

respeito (art. 144): é uma agéo da jurisdigdio civil, muito embora venha a deduzir-se
perante um juiz penal.

Néo obstante, assim como nio pode o pedido de autorizagdo para o aborto ser
considerado agdo cautelar penal, tanto menos pode sé-lo cautelar civil, pois ndo

existe aquele referencial, que é a agao civil, figurando como suporte principal da
cautela.

E falar em poder cautelar geral do juiz, por mais impressionante que sejam a
expressdo e a idéia, ndo prescinde de um ponto real e concretamente enquadravel
nos planos do sistema processual.

Seria, entdo, um caso de jurisdi¢io voluntaria?

Também aqui ndo é possivel o enquadramento, mesmo com muita liberalidade e
boa vontade, e mesmo que ocorresse de fato alguma hipétese de aborto licito.

Porque o processo de jurisdigdo voluntiria serve para determinados casos apenas.

Que casos?

A doutrina processualista ensina que hé certos atos juridicos, para cuja validade
é necessdria a participagdo de um 6rgdo do Estado; um juiz, no caso.

Estes atos sdo da vida privada dos cidadios. Eles s3o as partes, deles é o inte-

resse e, por isso mesmo, em substincia, ndo necessitariam de intervengdo de
ninguém para celebra-los.

Mas estes atos da vida privada sdo atos que repercuiem de algum modo na
comunidade, dada a sua importancia civil. E nio obstante continuam atos da vida
privada.

Pela. repercussio social deles & que a lei exige, para a sua validade, como diz o
moderno manual de GRINOVER, DINAMARCO e CINTRA (%), a intervengdo de um 6rgdo

piblico: “o Estado se insere naqueles atos que do contrdrio seriam tipicamente pri-
vados”.

E, entdo, uma questdo de forma, de validade.

E a prépria lei que diz que atos juridicos sfo estes, pois a intervengio do Estado
é condicdo formal de validade deles.

Nao se trata, entfio, de uma intervencdo ad libitum. N3o sio os interessados que

dizem: vamos procurar a participagdo de um juiz neste negécio para maior segu-
ranga dele.

Isto € jurisdigdao administrativa ou voluntéria,

Se acontecesse de deduzirem, pessoas interessadas, um pedido de intervengio
judicial por sua conveniéncia ou capricho,.fora das previsdes da lei, ao juiz ndo res-
taria outra alternativa sendo a de indeferir de plano a peticdo iniclal, por impossivel,
juridicamente, o pedido.
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FALTA DE INTERESSE LEGITIMO E IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO

Por esta mesma razdo, quando pessoa interessada em provocar aborto, requer a
um juiz que tho autorize, que "sacramente” o seu compo_rtgr.nento,'——’ ao mag[strzfdo
nio resta senao indeferir in limine o pedido, por impossibilidade juridica. Alids, im-
possibilidade processual e material. ;

E isto, além do indeferimento por faltar-lhe legitimo interesse: o abortamento,
sendo delituoso ou ilicito, carece de amparo legal o correspondente interesse.

RAZAO DE DIREITO NATURAL

A terceira razdo, de si mesma suficiente como as duas anteriores, para denegar
licenga de abortamento, é de direito natural.

Limito-me, aqui, a relembrar duas ou trés premissas, considerando, por suposigio,
que as linhas mestras do direito natural concernente a vida estejam abundantemente
demonstradas.

A primeira é a de que a lei natural nio admite, em hipétese alguma, o aborta-
mento direto.

Quer dizer: nenhuma ag¢do, nenhum comportamento dirigido diretamente a matar
o feto, quer no ventre materno, quer pela expulsdo inviavel, se admite como licito —
ainda que a beneficio da saide e mesmo da vida da mae.

Isto estd fora de questao.

Mas — indagariam — o direito natural nio reconhece nunca uma possibilidade
de matar legitimamente?

Sim. Reconhece.

Para o direito natural, p. ex., ndo é ilicito uma pessoa matar em Ieg_ltima defesa
da prépria vida; desde que a repulsa letal seja rigorosamente necessaria, moderada
e proporcional a-agressdo: moderamen inculpatae tutelae vitae,

Por fundamento algo assemelhado, o direito natural ndo reprova também, em prin-
cipio, a pena de morte, se bem gle com muitos resguardos quanto as condigdes
concretas de tal pena e quanto ac meio e momento social.

Mas o direito natural ndo reconhece, nunca, direito de matar.

A morte em defesa legitima (para ilustrar) é um principio de direito 3 vida, e

ndo A morte. Permitir defésa legitima com morte é confirmar o direito & vida do
defensor. )

Seria bom perceber a distingio.

Uma coisa que a lei natural jamais tolera — jamais — é m?tar o inocgnte; con;o
é o caso do aborto: que tem a ver o filho.com o fato de ter sido concebido através

de estupro?
‘A doutrina penal. também ndo é insensivel a esta agressdo repugnante.

No *Tratado” de MARQUES, j4& citado nesta exposi¢do, encontra-se uma péglr)a
eloqiiehte a este respeito: "Nio nos parece, diz um trecho, que se ‘possa Eransnglri
desse modo, com o respeito-a vida do infans conceptus, para submeté-la a tdo bruta
sacrificio. A “inviolabilidade da vida humana desde o seu alvorecer (como falava
CARVALHO MOURAO), que a lei penal tutela, sofre, aqui, violento atentado._ Con-
soante a magistral licio de ALCANTARA MACHADO, “todas as mat?mldades_ saod sta-
gradas, todas as vidas sdo invioldveis”, pelo que incomprgenswel é que o “produto
do amplexo de dois desconhecidos ou de dois adulteros seja forgosamente inferior ao
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que desabrocha de uma unido abengoada por Deus ou sancionada pelo Estado”. E
AFRANIO PEIXOTO, em pagina inexcedivel, assim se exprime: “E santo o ddio da
mulher forgada ao bruto que a violou. Concluir dai que este 6dio se estenda a cria-
tura que sobreveio a essa violéncia, é dar largas ao amor-proprio ciumento do homem,
completamente alheio a psicologia feminina. Um fitho é sempre um coracdo de mae
que passa para um novo corpo” {19),

E no caso de aborto para salvar a vida da mae?

Por direito natural, assim como uma pessoa, como tal, ndo vale mais do que
outra pessoa como tal, assim também uma vida humana ndo vale mais do que outra
vida humana.

A vida da mae ndo vale mais do que a do filho.

Em caso de periclitagdo da vida da mae, deve o médico, ou quem opera, fazer
todo o possivel para salva-la; e também para salvar o filho, para resguardar sua vida.

Pode ser que na tentativa de preservar a sobrevivéncia da mae, cause o operador
a morte do feto.

Admite-se ser inculpada essa morte, se a agdo do operador ndo foi dirigida dire-
tamente contra a vida do econceptus, se a operacdo nao foi encaminhada para mata-lo.
O comentario de uns canonistas da Universidade de Salamanca (1} a propdsito da pena
candnica para o aborto, € interessante para o espirito do direito natural: num caso
destes, dizem eles, “podera haver talvez pecado,... mas ndo delito”.

No entanto, o caso do aborto terapéutico acaba se tornando hoje uma hip6tese
impertinente. :

Acusou o caso COSTA JUNIOR, numa publicagdo de 1965 intitulada “Por que,
ainda, o aborto terapéutico” (12},

Com os meijos de que dispde a moderna medicina, a idéia de aborto terapéutico
se torna falsa e inteiramente ultrapassada.

INTERPRETAR E APLICAR A LEI POSITIVA
SEGUNDO OS PRINCIPIOS DO DIREITO NATURAL

Estas observacbes eu as fago s@ para pdr 4 mostra o fato de que, quando, ainda
hoje, se invoca o aborto terap@utico para justificar o feticidio, na verdade se esta
langando m#o de um pretexto. ‘

Todavia, mesmo que ocorresse situacio rea! de perigo para a vida da mae —
vamos admiti-lo ad argumentandum — e n3o bastassem as razdes técnicas que propus
para convencer da ilegalidade de uma decisdo judicia! autorizando o abortamento, é
certo que a lei natural ndo faculta, nem justifica, nunca, a provocagdo do aborto
direto, quaisquer que sejam as circunstancias de fato.

£ segundo esta premissa que se h4 de encarar a questio que de infcio nos
propusemos.

. Atentem para esta advertdncia, de cardter hermendutico, de VICENTE RAO ()
'O paradigma do modo correto de proceder também hé de ser usado e invocado pelos
juigadores. Nem devem eles afastarse, jamais, dos preceitos supremos do direito

natural, particularmente daqueles preceitos que definem os direitos inerentes 3 per-
sonalidade e 2 dignidade do homem~”.

A sentenga encerra dois aspectos.

O primeiro € que a lei positiva deve ajustar-se a lei natural, que 6 a lei do justo.
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O direito natural, sendo uma exigéncia da natureza essencial do homem, propor-
cionada & natureza também das coisas que se lhe atribuem, forma um c.arrjpp fie
preceitos fundamentais e elementares, de cuja conformidg({e depende a eficacia in-
trinseca das regras convencionais gue compdem a lei positiva.

A lei positiva que contraria (lei injusta) a lei da natureza, ndo vale.

Nao obriga porque, sendo contra a natureza, é mero capricho §rrac§§))nal:‘e um
capricho irracional nao pode obrigar: na linguagem de JOAO .MESSNER( ,_naoénla @
“verdade juridica”; na {inguagem de TOMAS DE AOUIN_O (5}, strr]plesrgente, nao ei:
“nec (tales scripturae) leges dicuntur; sed potius legis corruptiones”.

O segundo aspecto da adverténcia de BAO é que o iuiz. deve julgar sempre com
a mente (e o coragdo) posta nos ditames basilares do direito natural.

O aviso toca também as regras positivas justas e validas. Quero diz‘er: que seja
e de interpretagdo do sentido e do ak

a lei da natureza o referencial de avaliagéo 2 o s¢

cance da lei posta; que sirvam os seus principios, sempre, de dlremz.,'em’c')rde?ena
ajustar a regra legal (que € geral e pode &s vezes ser ambigua e admitir varios
tidos) ao caso concreto.

E ¢ aqui o lugar onde entra aquele argumento definitivo que eu anuncszg?d.no
curso da dissertagdo, sobre a ilicitude do aborto previsto no art. 128 do Cédigo
penal, cujos termos devem entender-se como simples supressdo da pena.

Se, tecnicamente, e no campo fechado da lei penal, a interpretagao ’daqueLe ar-
tigo é duvidosa e discutivel, ja que imprecisa, defeituos:a', algo obscura é a re ac(,‘oanci
do texto e ndo uniforme a terminologia do contexto codlflca({o, ? se se presta‘ o] o
junto a entendimento vario, — perante o principio do di‘reitq 3 vida e os precestc;)s tg!
decorrentes por derivagio necessaria mo que toca a v.;da d'o conceptus e ao ha o;do.
ja nao pode haver davida nenhuma da iiicitude. ou delituosidade do aborto, cham
terapéutico e sentimental como que por eufemismo. '

Noutras palavras, os ditames do direito natural orientam a inteligéncia da lei

penal e do ordenamento todo no sentido de que, com toda cerjte‘za,d of a‘blt;rto em
questio, eximido embora de pena, é ilicito, néo podendo nenhum Juiz deferi-lo.
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JURISPRUDENCIA CIVEL
APELACOES CIVEIS

ALIMENTOS — Atualizagio -— Ali-
mentante desempregado — Conta de
liquidacio do débito em atraso feita
com base no que percebia quando
empregado -— Inadmissibilidade -~
Inexisténcia de prova de melhoria
na sua situacdo patrimonial — Rea-
juste que deverd ser feito na bhase
proposta e paga pelo alimentante -
Recurso provido para esse fim.

Apelagido Civel n. 59.061-1.

ACOGRDAO

ACORDAM, em Qitava Camara Civil
do Tribunal de Justica, por votagido
unanime, dar provimento parcial ao
Tecurso.

1. O Magistrado homologou a conta
de liguidagdo correspondente ao dé-
bito alimenticio em atraso de J. A. G.
relativamente a esposa E. M. F. G, e
aos filhos J. e E. Apela o alimentante
e aduz que a conta se fizera em fungio
daquilo que ele percebia quando em-
pregado, ou seja, 30% do ganho liqui-
do, com o reajuste monetdrio, tanto
que até sobre a indenizacio havida ao
ser despedido houve a dedu¢io de par-
cela atribuida aos alimentandos, nesse
percentual. Aquilo que tem pago re
presenta de fato 30% do que logra
ganhar ndo obstante desempregado. A
resposta argii ter melhorado bastante
a situacdo patrimonial do alimentante
que tem filhos também de sua nova
unido, precluso o direito de impugnar
a conta. Tanto a Curadoria como a d.

Procuradoria opinaram no sentido do
nao provimento, fazendo-o a 1ltima
por nido ter sido esclarecido na com-
posicio de fls. 9798, a forma a ser
adotada para atualizacio das presta-
¢Bes com o que imprescindivel seria
vir fundada em preceito legal.

2. Nada permanece precluso para o
apte. quanto ao valor do débito, uma
vez que o termo a que para eventual
impugnacio é precisamente a sentenga
homologatdria, tendo insistido sempre
o alimentante em que a filha nio per-
manecia com a esposa, gque ele conti-
nuava desempregado, que estava a qui-
tar os atrasados na forma convencio-
nada em composi¢do, que o filho pas-
sava a maior parte da semana em sua
companhija, que estava a ser pratica-
mente sustentado pela companheira,
etc. :

A homologacio se deu em 2/4/84, a
intimac¢do em 27/4/84 (fl. 147) e o re-
curso & de 16/5/84, no prazo por nio
ter havido expediente forense em 30
de abril (segunda-feira).

3. Deixou o emprego o alimentante
em 10/6/81 (fl. 43). O valor do per-
centual de alimentos foi atribuido aos
alimentandos (fl. 18), relativamente 3
indenizag&o percebida.

Mas ainda sem vinculo com o em-
prego, cujo saldrio demarcava o valor
dos alimentos, ainda assim, a conta
de liquidacdo, objeto do recurso, levou
em considera¢ido como més base o de



