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O anteprojeto ao Cddigo Penal brasileiro apresentado ao Senado
Federal (PLS 236/2012), no que trata da exclusdo do crime de aborto, assim
se expressa:

Excluséo do crime

Art. 128. N&o ha crime de aborto:

| —se houver risco a vida ou a saude da gestante.

Il — se a gravidez resulta de violacdo da dignidade sexual, ou do
emprego ndo consentido de técnica de reproducdo assistida;

I11 — se comprovada a anencefalia ou quando o feto padecer de
graves e incurdveis anomalias que inviabilizem a vida
extrauterina, em ambos os casos atestado por dois médicos.

IV — se por vontade da gestante até a 122 semana da gestacéo,
quando o médico ou psicélogo constatar que a mulher nédo
apresenta condicGes psicoldgicas de arcar com a maternidade.
Paragrafo Unico. Nos casos dos incisos Il e 111, e da segunda parte
do inciso I, o aborto deve ser precedido de consentimento da
gestante, ou quando menor, incapaz ou impossibilitada de
consentir, de seu representante legal, do conjuge ou de seu
companheiro.

Como se vé a Comissdo que elaborou o anteprojeto mesmo afirmando,
entre outros, que ele “colabora para a solugdo do confronto entre posicoes
juridico-fundamentais, a saber, o direito do feto ao nascimento” deixa
evidente que isto ndo € verdade pois prioriza o direito da mulher de dispor
sobre o proprio corpo, desde que o médico ou psicologo constatem que ela
ndo apresenta condicdes psicoldgicas de arcar com a maternidade. Em
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resumo: as mulheres tém direitos. Os médicos também. SO quem nédo tem
direitos é o ser que vai nascer.

A questdo da anencefalia, j& é contemplada devido a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, traz no seu rastro a extensao da ilicitude para os
casos de o feto “padecer de graves e incuraveis anomalias que inviabilizem a
vida extrauterina, em ambos 0s casos atestado por dois médicos”, e de sobra
ainda concede o aborto “quando o médico ou psicologo constatar que a
mulher ndo apresenta condic¢des psicologicas de arcar com a maternidade”.

Considerac0es e ajustes

Como se viu acima o anteprojeto apresentado ao Senado Federal para
reforma do Cadigo Penal apresenta situacdes novas no que diz respeito aos
excludentes de ilicitude do aborto que passam a ser consideradas em relacao
ao diploma vigente:

| - ATUAIS EXCLUDENTES DE ILICITUDE DO ABORTO

No Cddigo Penal de 1940, ainda em vigor, no artigo 128, incisos | e
I1, ha duas causas que excluem a ilicitude da pratica do aborto:

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.

Se levarmos em conta a decisédo do julgamento do Supremo Tribunal
Federal em abril de 2012, pode-se dizer que ha um terceiro excludente de
criminalidade que seria a interrupcdo da gravidez em caso de feto com
anencefalia, inequivocamente diagnosticada por 02 (dois) médicos, desde
gue a gestacdo seja interrompida somente apds 0 consentimento expresso da
gestante agora sob a alcunha de “antecipacao terapéutica da data do porto”.

Il - PROPOSTAS DO PROJETO DE LEI DO SENADO (PLS)
236/2012

a) Se houver risco a vida ou a saude da gestante.

Os que lidam com a préatica ou com a literatura medico legal sabem
que as expressoes perigo e risco de vida, em se tratando de dano corporal de
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natureza penal, estdo bem definidas e que entre elas ha uma clara e definida
distingao.

Entende-se por perigo de vida um conjunto de sinais e sintomas
clinicamente demonstravel de uma condicdo concreta de morte iminente, ou
seja, uma ameaca imediata de éxito letal. Tem como caracteristicas
principais a possibilidade concreta de morte (fundamentos clinicos), de ser
um quadro objetivo-subjetivo de uma realidade atual e iminente e de
representar uma situacao passada ou presente e nunca futura. N&o pode ser
condicionada a possiveis resultados. Mesmo que esse juizo de presuncgédo
esteja fundado em conceitos objetivo-subjetivos, exige-se uma realidade
palpavel, demonstrando de maneira atual e iminente que a vitima esteja ou
tenha estado em perigo de vida, em face da gravidade da lesdo. “O perigo
decorre de um diagnostico e ndo de mero prognostico de peritos. E preciso,
para que ocorra essa gravidade de lesdo, que pelo menos em determinado
momento do processo patoldgico, mais ou menos longo, tenha se verificado
uma efetiva probabilidade de éxito letal. O perigo, em suma, ha de ser sério,
atual e efetivo. Nao remoto ou presumido” (TACRIM-SP — RT 447/414).
Em suma: o perigo de vida é um diagndstico, uma realidade, uma certeza. E
real, efetivo e atual, demonstrado por sintomas e sinais indiscutiveis de
grandes repercussoes sobre a vida.

Ja o risco de vida € uma probabilidade remota, condicionada a
possiveis complicacdes e meramente presumido. O risco de vida € um
prognostico, uma presuncdo, uma probabilidade. Sob o prisma
exclusivamente médico, qualquer ferimento pode, fortuitamente, configurar-
se num éxito letal, como, por exemplo, um ferimento superficial agravado
pela infeccdo tetdnica. Mas esse ndo é o resultado geral, comprovado
estatisticamente. Trata-se, nesse caso, de uma concausa superveniente. O
que a lei exige, notadamente ao tratar dos danos corporais de natureza penal
é o0 diagndstico, e ndo uma hipdtese. “Ndo caracteriza perigo de vida a mera
possibilidade de superveniéncia de infeccdo consequente a ferimentos
produzidos por instrumentos ndo esterilizados” (TACRIM-SP -
JUTACRIM 22/192).

No que concerne a autorizacdo do aborto justificada pelo “risco a
saude da gestante”, é temerario e abusivo este conceito pois ele € muito
abstrato e amplo permitindo interpretagdes variadas e nem sempre
justificadas em sua esséncia e seus interesses. Ndo serd nenhuma surpresa
gue alguém venha considerar a propria gravidez, em si prépria, como um
risco a saude da mulher.

Desta forma, permanecendo o enunciado atual da excludente “se ndo
ha outro meio de salvar a vida da gestante” estaria perfeitamente de bom
tamanho.
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O aborto realizado pelo médico para salvar a vida da gestante,
chamado aborto terapéutico, encontra guarida no estado de necessidade. A
solucéo juridica encontrada no conflito desses dois bens - a vida da mée e a
vida do filho - foi o sacrificio do feto. Cada dia que passa, tdo grande tem
sido o0 avanco das ciéncias médicas que as indicacdes do aborto terapéutico
diminuem, tornando raras as indicac¢des indiscutiveis.

O estado de necessidade de terceiro que outorga ao médico o direito
de praticar o "aborto terapéutico” deve ser aludido quando: 1 — a mae
apresenta perigo vital; 2 — este perigo esteja sob a dependéncia direta da
gravidez; 3 — a interrupcao da gravidez faca cessar esse perigo para a vida
da mae; 4 — esse procedimento seja o0 Unico meio capaz de salvar a vida da
gestante; 5 — sempre que possivel, com a confirmacdo ou concordancia de
outros dois colegas.

A liceidade do aborto terapéutico em determinadas condigcOes
independe do consentimento da gestante ou de terceiros, pois essa pratica
pode estar circunstanciada de tal gravidade que a lei ja ampara plenamente
e a medicina conceitua como de indispensavel intervencdo (CP, art. 146.
83% 1).

Com o passar dos dias, chega-se a conclusdo de que sdo raros 0S
casos em gque o médico necessite intervir ante a possibilidade real de perigo
de vida para a gestante.

b) Se a gravidez resulta de violacdo da dignidade sexual, ou do
emprego ndo consentido de técnica de reproducao assistida.

Com a diversidade conceitual cada vez mais frequente das
modalidades e definicdes das praticas atentatdrias a dignidade sexual, seria
interessante, pelo menos para uma discussao mais apropriada, que se fosse
claro ao especificar que tipo de violacdo. Se for por estupro tal fato ja esta
estipulado no codigo em vigor. Sera que a exploracdo e o assédio sexuais
dos quais resultem gravidez também admitem a exclusdo da ilicitude na
pratica abortiva?

A legislacdo atual admite o chamado aborto piedoso ou moral. Tem
esta forma de aborto sua indicacdo nos casos de estupro do qual resulte
uma maternidade imposta pela violéncia e dificilmente admitida pela
hediondez de tdo brutal violéncia. Em tais situacGes, defendeu-se o principio
do estado de necessidade contra as consequéncias oriundas de um dano tao
grave a mulher. O nosso legislador atendeu unicamente a razGes de ordem
ética e emocional, evitando-se, dessa maneira, a vergonha e a revolta da
mulher violentada, que traria no filho a imagem de uma ofensa e de uma
humilhacéo, testemunha da sua desgraca e da sua desonra.
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Por outro lado, praticar técnicas de reproducdo assistida sem o
consentimento da mulher é fraude. Nota-se em tal ocorréncia que no minimo
hé& defeito de redacdo porque ndo esta claro se esta se tratando da pratica
fraudulenta ou da permissdo sub-repticia para a reducdo embrionéria ndo
admitida por alguns profissionais. E claro que ja existe nas normas éticas do
Conselho Federal de Medicina (Resolucdo CFM n° 1.957/2010) no tocante
ao imperioso respeito ao consentimento livre e esclarecido da mulher.

c) Se comprovada anencefalia ou quando o feto padecer de
graves e incuraveis anomalias que inviabilizem a vida
extrauterina, em ambos 0s casos atestado por dois médicos.

O Supremo Tribunal Federal aprovou a interrupcdo de gravidez de
fetos anencéfalos - também chamada de antecipacéo terapéutica do parto -
por sua maioria de votos, acompanhando o voto do Min.Marco Aurélio de
Mello, relator da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 54. Entre outros, disse: “A incolumidade fisica do feto anencéfalo,
que, se sobreviver ao parto, o sera por poucas horas ou dias, ndo pode ser
preservada a qualquer custo, em detrimento dos direitos basicos da mulher
(...). Cabe a mulher, e ndo ao Estado, sopesar valores e sentimentos de
ordem estritamente privada, para deliberar pela interrupcdo, ou ndo, da
gravidez. (...) Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida potencial. No
caso do anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel. O anencéfalo jamais se
tornara uma pessoa. Em sintese, ndo se cuida de vida em potencial, mas de
morte segura”.

Antes desta decisdo, em sentencas repetidas, alguns alvaras judiciais
foram expedidos no sentido de favorecer a préatica da interrupcdo seletiva da
gravidez em casos de anencéfalos. Mesmo ndo suficiente para criarem uma
jurisprudéncia, funcionaram certamente como um precedente quando outros
magistrados se pronunciaram em casos semelhantes em que a anomalia fetal
fosse totalmente incompativel com a vida extrauterina.

O grande risco da posicdo do STF em favor desta Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 54) é que néo se a utilize
como atalho no sentido de inserir entre os casos de anencefalia problemas de
desordens genéticas, por exemplo, ampliando-se aquela permissdo para o
chamado aborto eugénico, que nada tem a ver com a decisdo tomada por
aguela Suprema Corte para os casos decididamente comprovados de
anencefalia,

Aqguela decisdo torna-se menos criticavel quando se sabe que estas
criancas, ainda que assegurada toda assisténcia, ndo apresentam condicdes
para sobreviverem por tempo razoavel. Mesmo que se reconheca que a
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anencefalia néo figura entre as excludentes do artigo 128 do Codigo Penal
brasileiro, pois ndo configura uma possibilidade de alto risco gestacional, ha
uma plena certeza de uma vida que nédo vai continuar. Por isso, em casos de
anencefalia ndo ha dilema ético ou legal, existindo assim uma aquiescéncia
guase absoluta pela interrupcdo da gravidez, em face de argumentos
eminentemente técnicos de sobrevivéncia e ndo de qualidade de vida. Por
outro lado, ndo seria justo exigir de uma mae o sacrificio de uma gravidez
gue terminard com numa crianga sem nenhuma chance de sobreviver.

Quando se trata da questdo de “o feto padecer de graves e incuraveis
anomalias que inviabilizem a vida extrauterina, em ambos os casos atestado
por dois médicos”, além de permitir a introducdo de termos como “vida
independente” ndo fala da necessidade de critérios e comprovagdo por
exames complementares e atestados médicos. Pressente-se a reativacdo do
projeto do aborto eugénico tdo defendido pelos tribunais paralelos da
eugenia que agem as ocultas no “controle de qualidade dos bebés” e que
descartam “fetos de ma qualidade” ou “fora de padrdo”. Além disso, a
questdo da defini¢do das situagdes de risco ou perigo ser comprovada “por
dois médicos especialistas, que permitam legalmente a interrupcdo da
gravidez” nao modifica em nada os fundamentos da permissibilidade da
pratica abortiva, até porgque 0s pacientes j& gozam a muito tempo do direito a
segunda consulta, com a vantagem de poderem escolher especialistas de
areas correlatas.

A verdade € que ha muito, em outros climas, vem se ampliando mais
e mais as indicacbes do aborto para evitar o nascimento de criancas
defeituosas, baseadas no papel que a nova medicina deve desempenhar na
sociedade, face os meios mais avancados da ciéncia e da tecnologia, e
como forma de valorizar o individuo e democratizar as disponibilidades
médicas. No entanto, é preciso dizer que estes fantasticos meios da
biotecnologia hodierna devem ser colocados sempre em favor da vida e do
bem-estar do ser humano, no seu direito mais inquestionavel — o de nascer
e existir, como esta solenemente consagrado em todos os documentos onde
a inspiracdo maior € o respeito a dignidade humana, como legitima
conquista dos homens e das mulheres do mundo inteiro.

Entendo que o mais grave de tudo nesta discussdo é quando se
Insinua entre outros o “critério de qualidade dos fetos”, possibilitando a
interrupcéo seletiva de uma gravidez pela razéo de o feto ou o embrido ter
certas limitacOes fisicas ou mentais e, por isso, uma reduzida capacidade de
vida autbnoma, como se alguem fosse obrigado a vir ao mundo em estado
de perfeicéo.

O argumento que pretende justificar o direito de abortar quando uma
mulher apresenta ou supde apresentar uma ma-formacdo de um filho que

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 6



vai nascer, € 0 mesmo que poderia garantir a outra gestante que ndo pode
ou ndo teve oportunidade de realizar exames pré-natais, o direito de ser
contemplada mais adiante com uma legislacdo que permitisse praticar
impunemente o infanticidio ou a eutanasia neonatal.

O fato de ser o aborto uma préatica difundida, mesmo ao arrepio da
lei, ndo justifica, pura e simplesmente, sua legalizagédo, pois as leis tém
sempre, além de sua acédo punitiva, o carater educativo e purificador. Seria
um risco muito grande excluir da protecdo legal o direito a vida de seres
humanos frageis e indefesos, o que contraria os principios aplaudidos e
consagrados nos direitos humanos. A vida € um bem tdo intangivel que é
supérfluo dizer que estd protegida pela Constituicdo Federal, pois como
bem mais fundamental ela transcende e excede todos os seus dispositivos.
E a partir da vida que emergem todas as necessidades de legislar. E quando
excepcionalmente se admite, em carater mais que desesperado, é sempre
em defesa irrefutavel da propria vida, como na legitima defesa, no estado
de necessidade e no estrito cumprimento do dever legal.

Seria um risco muito grande excluir da protecdo legal o direito a vida
de seres humanos frageis e indefesos, o que contraria 0s principios
aplaudidos e consagrados nos direitos humanos. A vida é um bem téo
intangivel que é supérfluo dizer que esta protegida pela Constituicdo
Federal, pois como bem mais fundamental ela transcende e excede todos os
seus dispositivos. E a partir da vida que emergem todas as necessidades de
legislar. E quando excepcionalmente se admite um ato contra ela, em
carater mais que desesperado, é sempre em defesa irrefutavel da propria
vida, como na legitima defesa, no estado de necessidade e no estrito
cumprimento do dever legal.

Ninguém jamais pode negar o desejo de que todas as criancas
nascam saudaveis e perfeitas. Ninguém pode também menosprezar a
aflicdo e as dificuldades dos pais de criangas malformadas. No entanto, isso
por mais pungente que seja ndo autoriza ninguém, muito menos 0s que nao
vivem tal sofrimento, a retirar desses seres o direito a vida. O ser humano
ndo pode ser julgado, na avaliacdo de sua existéncia, pela "plenitude de
vida e independéncia socio-econémica”, nem muito menos pelo fulgor de
uma inteligéncia privilegiada ou pela formosura de seus tracos fisicos,
porque ele ndo foi proposto para torneios e disputas, mas para realizar o
destino de criatura humana.

Se alguém tem pensamento contrario e admite que vai contribuir com
um mundo melhor agindo opostamente, esta enganado. Vai, ho minimo,
incutir o egoismo, saciar a insensibilidade e promover a discriminagdo. N&o
é pelo fato da existéncia de uma ma-formacéo fetal que o aborto deixaria de
constituir uma ofensa a vida e a dignidade humana. De qualquer forma que

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 7



tenha nascido o ser humano, é homem, é sujeito de direito, tem lugar
garantido como personalidade juridica.

Qualquer que seja o estagio da ciéncia, qualquer que seja 0 avango
da biotecnocracia, que tudo quer saber e tudo explicar, ndo existe
argumento capaz de justificar a disposi¢ao incondicional sobre a vida de
um ser humano, propondo sua destruicdo com base em justificativas que se
sustentem na “relacdo custo-beneficio”, pois essa vida € intangivel e
inalienavel. SO assim estaremos ajudando a nos salvar. Esta é a forma de
reencontrarmos o caminho de volta a nos proprios, em espirito e em
liberdade.

d) Se por vontade da gestante ate a 122 semana da gestacao,
quando o médico ou psicélogo constatar que a mulher néo
apresenta condicOes de arcar com a maternidade.

Além de muito pretensiosa e vaga tal sugestdo, pouco falta para a
instituicdo do chamado ‘“aborto livre” hoje aceito em outros climas com
qualquer justificativa e até sem justificativa alguma. Certamente sera o
proximo passo.

A expressdao “ndo apresenta condi¢des de arcar com a maternidade”
vai além da imaginacdo pelo seu conceito tdo amplo e subjetivo, levando o
aborto, em tese, a ser praticado indiretamente em qualquer situacéo.

Certamente alguém na esteira do entendimento do anteprojeto aqui
analisado vai propor a interrupcdo de uma gravidez por motivos
econdmicos ou sociais. Isto seria um triste sinal de insensibilidade e
desvalorizacdo da vida, um atestado insofismavel de dizer que ndo se tem
condicOes de resolver os problemas das mulheres desarrimadas - ja que se
fala tanta das mulheres pobres, com medidas de ordem social capaz de dar-
Ihes condicdes de criar seus filhos. Enfim, o que se quer é "democratizar o
aborto".

Pensar também que, ao legalizar o aborto, estariamos concorrendo
para evitar o aborto criminoso € simplesmente uma ilusdo. O aborto
delituoso tem suas raizes com mais frequéncia em fendmenos psicoldgicos
e morais. Nos abortarios do governo estariam sendo atendidas aquelas cuja
gravidez ndo pesasse sobre sua honra. As outras, de gravidezes indesejadas,
prefeririam sempre uma intervencdo ndo controlada e secreta. N&ao
admitiriam expor seus motivos diante de uma comissdo ou de uma junta
médica. Jamais aceitariam figurar em registros e documentos oficiais. E
ilusdo pensar que a legalizacdo do aborto acaba com o abortamento
criminoso porque € um ato que se procura esconder. Assim, as gravidezes
ilegitimas dificilmente recorreriam as soluces legais.
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Para diminuir o aborto provocado, entre outras coisas faz-se
necessaria a criacdo de uma nova consciéncia no sentido de abolir o falso
preconceito contra a maternidade intangivel, aceitando-se sem restricbes a
mée solteira e amparando-se indiscriminadamente esse filho, sem as
descriminacges cruéis ditadas pela sociedade.

O fato de ser o aborto uma prética difundida, mesmo ao arrepio da
lei, ndo justifica, pura e simplesmente, sua legalizagéo, pois as leis tém
sempre, além de sua acdo punitiva, o carater educativo e purificador. Seria
um risco muito grande excluir da protecdo legal o direito a vida de seres
humanos frageis e indefesos, o que contraria os principios aplaudidos e
consagrados nos direitos humanos.

Finalmente, chegou 0 momento de se entender que o aborto € um
fendbmeno coletivo porque tem na sua origem e nas suas consequéncias um
problema social. E um fato politico e ndo pode ser resolvido apenas com a
inclusdo de um ou outro dispositivo no Codigo Penal. Para alcancar esse
objetivo impGe-se que ele se traduza numa conquista da populacdo que
deve lutar pela mudancga de suas condic¢Ges sociais e econdmicas.
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