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RESUMO: O presente trabalho monografico versa sobre o aborto em casos de anencefalia,
com énfase na colisdo entre as visdes doutrinaria e religiosa, com objetivo de demonstrar o
atual tratamento pela legislacdo vigente, seus impactos na sociedade como um todo,
influéncias religiosas, culturais, éticas, médicas e em todos 0s outros setores envolvidos. O
tema abordado encontra-se bastante atual e, por ser um assunto de grande importancia e
polémico, sempre se manteve em discussdo, desde 0s povos mais primitivos, ressurgindo
constantemente, principalmente nos dias atuais, onde o aborto encontra respaldo legal em
algumas situacdes, embora haja inumeras divergéncias de opinides acerca de sua legalizacdo
ou proibicdo. Este trabalho foi realizado prioritariamente por meio de revisdo bibliogréafica
através de livros, periddicos, relatorios, teses, dissertacbes, artigos e outros, com o0
levantamento da literatura tematica empreendendo-se pesquisa documental e digital.

Palavras-chaves: Aborto, aborto eugénico e anencefalia.



ABSTRACT: The present monographic work approach about the abortion in cases of
anencephaly, with emphasis on the collision between the doctrinal and religious views, with
the objective to demonstrate the actual treatment by the current legislation, its impacts on the
society all over, religious influences, cultural, ethics, health, and in all the others sectors
involved. The theme approached is very current and, it’s been a subject of great importance
and controversial, always kept on discussion, since the most primitive people, constantly
resurfacing, mainly nowadays, where the abortion has support in the law in some situations,
although have innumerous discrepancies of opinions about of the legalization or prohibition.
This work was realized with priority by means of bibliographic revision through of books,
journals, reports, theses, dissertations, articles and others, with the collection of the thematic
literature undertaking document and digital research.

Keywords: abortion, eugenic abortion and anencephaly.
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1 INTRODUCAO

No presente trabalho monogréafico € abordado o tema de aborto nos casos de
anencefalia, assunto que se mostra bastante atual, visto que é tema constante nos telejornais,
periddicos, revistas e outros, merecendo toda atencdo da jurisprudéncia brasileira e pelo
Direito nacional, uma vez que o aborto de anencéfalos provoca grande inquietude na
sociedade.

Atualmente, uma nova modalidade ou situagéo, se se pode assim dizer, surge para
polemizar ainda mais este assunto. A nova situagdo de aborto que se apresenta neste século
XXI relaciona-se diretamente aos fetos portadores de anencefalia, ndo menos polémico que os
demais, porém, com uma grande confrontacdo entre religido e ciéncia, e, sobretudo, sobre sua
legalidade ou néo.

O desenvolvimento do tema exigiu um estudo amplo no campo do Direito Penal,
exigindo uma leitura bibliogréafica na area da legalidade e direitos fundamentais. Observa-se
nesta obra o conceito e evolucdo de uma prética que fere o direito & vida e o tratamento dos
casos onde o mesmo ¢é legal e necessario. Ainda que v& de encontro a ndo aceitacdo imposta
pelos costumes, religido, ciéncia e a opinido publica em geral.

O presente trabalho monogréfico objetivou expor de forma clara e mais ordenada
possivel os conceitos, evolugdo e tratamento atual pela Legislacdo brasileira a respeito da
questdo do aborto, que desde o inicio das eras vem sendo debatido, e nem por isso deixou de
ser um tema polémico, repercutindo grandes debates nos mais diversos ambitos da sociedade.
O mesmo ressurge constantemente, dividindo opinides acerca da sua descriminalizag&o e ou
da sua proibicéo.

Assim sendo, o objetivo geral proposto fica contido nas pesquisas sobre o aborto
de fetos anencefélicos com abordagem doutrinaria e religiosa . E os objetivos especificos
visam demonstrar as notacfes evolutivas e histdricas que norteiam o aborto eugénico, bem
assim os destaques na legislacdo pétria, esclarecer de que forma se dé a adequacdo tipica das
modalidades dos crimes de aborto no Cddigo Penal e, especialmente, no aborto eugénico, e,
ainda, explicitar como tém manifestado os seguimentos religiosos, politicos e sociais sobre a
autorizacdo ou descriminalizacdo do crime, evidenciarem se ha aspectos de ilegalidade ou
inconstitucionalidade no contexto do aborto eugénico, bem como caracterizar a relagéo
existente entre o art. 2° do CC com a pratica abortiva dos bebés anencefalicos, e, por fim,

estudar sobre a modalidade de acdo penal por crime de aborto, ressaltando se ha
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qualificadoras e agravantes, atenuantes, concurso de autoria e participacdo e a competéncia
para julgamento.

Este trabalho esta dividido em trés capitulos, sendo que no primeiro capitulo,
abordam-se conceitos e evolucéo historica do aborto de forma geral, destaques na legislagéo e
modalidade de aborto. Enquanto no segundo capitulo, os temas abordados se atém ao aborto
eugénico, considerando o aspecto da inconstitucionalidade e ilegalidade, posicionamentos
religiosos e sociais, direitos do nascituro no contexto dos bebés anencefalicos e a
descriminalizacdo do aborto. Ja no dltimo capitulo as atengBes se voltam para as notacdes
processuais como: adequacgdo tipica, acdo penal e competéncia, qualificadora, atenuantes,
agravantes, coautoria e participagéo.

Para o meu ponto de partida tive em vista as condenagdes socioculturais em torno
do aborto de fetos anencefélicos, que ultrapassa a questdo religiosa, sendo considerado um
tabu social e somente na atualidade que ele entrou nas pautas de discussdo popular, por que o
aborto de fetos anencefalicos ndo pode ser considerado conduta criminosa, ressaltando as
disposicOes do artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal Brasileira, que dispdem sobre a
autodeterminag&o pessoal?

Embora o aborto seja considerado um tabu social, existe uma regulamentagdo
minima sobre o tema, que inclui o aborto de anencefalo como algo legalizado nos casos com
laudo de um especialista. Outra hipotese é de que a mde tem o direito de retirar um feto
portador de anencefalia, baseando-se no artigo 1°, inciso 111 da Constituicdo Federal Brasileira
que esta relacionado ao respeito da autonomia pessoal, ou seja, a liberdade que o ser humano
tem de ao menos conduzir a sua condi¢cdo humana.

Para a elaboragdo deste trabalho foi realizado prioritariamente revisdo
bibliografica, com o levantamento da literatura tematica, uso de conceitos pertinentes,
empreendendo-se ainda pesquisa documental impressa e digital, por uma perspectiva critico-
analitica se tratando de uma analise qualitativa.

O aborto de anencefalo ndo pode ser considerado conduta criminosa pelo
sofrimento que tanto a mée quanto a familia passa, abalando o psicoldgico de todos. Outra
questdo € que o debate juridico ndo tem uma oposicdo fechada sobre o assunto o que abre

espaco para varias interpretacdes sobre o tema.
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2 DO ABORTO

Desde os tempos mais remotos a questdo do aborto vem sendo debatida, por
tratar-se de um assunto de alta complexidade e que envolve diretamente setores e aspectos
ndo menos complexos e polémicos como: ética, moral, medicina, direito, religido, filosofia e
costumes, 0 que tornam este sempre atual e polémico.

Pode-se observar, ainda, no decorrer deste trabalho monografico, que a palavra
aborto é conceituada por inlmeros autores, com minimas diferencas em suas defini¢bes. Ou
seja, todos eles visam a conservar a esséncia do sentido exato da palavra. Outrossim, o que se
discute constantemente ¢ o momento da gestacdo e da vida do feto em que o aborto significa a
interrupcgdo de uma vida.

Sendo assim, adiante serdo destacadas notacGes evolutivas sobre o aborto,
ressaltando aspectos relevantes e controvertidos com insercdo na doutrina e posterior

jurisprudéncia. E, para tanto, compila-se os manifestos dos doutos e jurisconsultos.

2.1 Conceito e evolugdo histdrica

Observar-se-a, a seguir, que o aborto é conceituado de formas distintas para as
visdes médica, legal e doutrinaria, sendo que cada vertente conceitua o mesmo, salientando-se
o0 sentido que é mais relevante para si. Ja, historicamente, tem-se que a situacéo foi tratada de
formas conflitantes ao passar dos anos, destacando-se algumas visdes entre 0s povos.

A lei ndo faz distin¢do entre o 6vulo fecundado, o embrido e o feto. Ocorre que,
cientificamente, nas trés primeiras semanas de gestacdo tem-se o 6vulo fecundado, que a
partir desse momento torna-se embrido, forma em que se mantém nos trés primeiros meses,
quando tem-se a formacdo do feto, que estara presente até o fim da gestagdo. Sendo assim,
observa-se que, em qualquer fase da gravidez estara configurado o delito do aborto, ou seja,
entre a concepcdo e o inicio do parto, momento a partir do qual havera, apenas, a
possibilidade de configurar os delitos de infanticidio ou homicidio. (CAPEZ, 2006, p.109).

Porém, mostra-se importante a andlise dos Vvarios conceitos adotados para o
aborto, tendo em vista que h& divergéncias entre doutrinas em si, bem como entre estas e
outras vertentes que estudam o assunto.

Tem-se que, etimologicamente, a palavra aborto origina-se da unido da preposicéo

latina “ab” que sugere a ideia de afastamento, associada a palavra “ortus”, também latina, que
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significa nascimento, resultando na expressédo abortus (0 mesmo que ndo nascimento). No
entanto, o termo aborto provém do Latim “aborir”, que é traduzido como “separar do lugar
adequado”, mas, conceitualmente é o0 mesmo que “a interrupcdo da gravidez com ou sem a
expulséo do feto, o que acaba resultando na morte do nascituro” (PACHECO, 2002, p.13).

Julio Fabbrini Mirabete e Renato Nascimento Fabbrini (2007, p. 62) conceituam o
aborto como sendo a interrupcdo da gravidez com a destruicdo do produto da concepgéo,
independentemente de ser o ovo, 0o embrido, ou ainda, o feto. Sendo que ndo implica,
necessariamente, a expulsdo do produto da concepg¢do, uma vez que 0 mesmo pode ser
dissolvido, reabsorvido ou até mesmo mumificado pelo organismo da mulher, ou ainda, pode
ocorrer a interrupgdo com a morte da gestante antes da sua expulséo.

Sendo assim, considera-se aborto a interrupcdo da gravidez, com consequente
destruicdo do produto da concepcéo, o que consiste na eliminagdo da vida intrauterina.

Para Fernando Capez (2006, p. 109), a posterior expulséo do feto ndo faz parte do
conceito de aborto, haja vista que existe a possibilidade de o embri&o ser dissolvido e depois
reabsorvido pelo organismo materno em funcdo de autdlise. Também pode ocorrer a
mumificagdo ou maceracéo, de modo que ainda continue no Utero materno.

Ja, Hélio Gomes conceitua 0 aborto considerando a Gtica da obstetricia, que o
define como “a interrupcdo da prenhez antes que o feto seja viavel, isto é, antes que o feto
possa viver fora do Utero materno”. Considerando-se apenas em caso de morte, pois quando
acontece 0 nascimento antes do prazo previsto, ndo se considera aborto, mas sim parto
prematuro (ALMEIDA, 2000, p.173).

Assim, pode-se observar relevancia da especificagdo do momento da gravidez em
que sua interrupcéo é considerada aborto para se delimitar quando o crime é consumado.
Sendo assim, ndo se pode deixar de analisar as defesas e proibi¢cdes que este ato sofreu no
decorrer dos tempos.

Herman Braet e Werner Verbeke (2001, p.14) expressam-se da seguinte forma:

Aos olhos dos homens, espectadores ou atores, a morte teve maior ou menor
espaco. A sensibilidade a morte sofreu avangos e recuos: a partir de quando
a morte da crianca é tida como verdadeira perda, antes de tornar-se, ao longo
do século XIX, a ferida essencial, particularmente dolorosa? A partir de que
momento a igualdade se realiza entre a mulher e 0 homem o peso afetivo das
perdas sofridas? Sdo perguntas ingénuas, para as quais ndo ha respostas
simples. Ou, pelo contrario, ha... H4& momentos histdricos ao longo dos quais
se exacerba o sentimento ou simplesmente o medo da morte.
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Ademais, a pratica do aborto era comum e, por isso, muito difundido na cultura
dos povos da antiguidade. Sabe-se que o primeiro apontamento de préticas de métodos
abortivos provém do século XXVIII a.C., quando o entdo imperador Chinés Shen Nung cita
em texto médico a receita de um abortifero oral que, muito provavelmente, continha mercurio.
(SCHOR; ALVARENGA, 2015, online).

Fabricio Zamprogna Matielo (apud PACHECO, 2015, online) salienta que, na
verdade, 0s povos primitivos ndo tratavam o aborto como um ato criminoso, mas que,
posteriormente, quando era realizado atribuiam a ele severas puni¢bes. Ao passo que a
aceitacdo do aborto como excecdo a regra geral da proibigdo esté revestida de norma oral ou
legal, surgindo com elevada raridade em algumas legislagOes antigas, mas impreterivelmente
relacionado ao preenchimento de rigorosos requisitos, previamente determinados.

O Autor relata, ainda, ao longo da histéria da humanidade, varios povos como 0s
Israelitas antes de Cristo, no século XVI, Mesopotamicos, Gregos e Romanos, que estudaram
e discutiram a problemética do aborto, porém, sem ultrapassar as consideracgdes e criticas de
cunho meramente moral.

Os Hebreus, em seu Direito Penal, permitiam matar o feto em casos de parto
laborioso, que acarretasse risco de morte para a genitora. Na Grécia, era praticado
deliberadamente, com apoio de seus ilustres pensadores. J& segundo a vontade de Platéo,
deveria ser obrigatorio para mulheres que concebessem depois dos 40 anos. E, ainda,
Avristoteles apoiava a pratica como forma de controle populacional. (SA, 1999. p. 175).

Outrossim, entre os povos Hebreus e Gregos, o aborto ndo foi objeto de
incriminacgdo, porque em Roma a Lei das XII Tabuas e as Leis da Republica ndo o previam,
por considerar que o produto da concepc¢do nada mais era que parte do corpo da gestante e ndo
um ser autbnomo, entendendo que a mulher que abortava estaria apenas dispondo do proprio
corpo. Somente com o Cristianismo que os imperadores Adriano, Constantino e Teoddsio,
apos reforma do Direito, assimilaram o aborto como crime. Porém, Santo Agostinho, te6logo
da Idade Média, considerava que o aborto tornara-se crime somente quando o feto tivesse
recebido alma, considerando que, se fosse vardo com quarenta dias, e, se mulher, com oitenta
dias. (CAPEZ, 2006. p. 110).

Embora ndo se acreditasse que o assunto poderia ser discutido nos povos antigo,
vé-se que desde sempre, ha discussdo e até autorizacdo alguns casos nos povos de Vérias
épocas e locais, mostrando ser um tema sempre atual.

J.M. Carvalho Santos (apud SA, 1999. p. 174) comenta ainda que, 0 aborto

voluntario foi frequente entre os povos antigos, onde, na maioria das vezes, ndo era
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considerado ato criminoso, isso em razdo do conceito de que os filhos recém-nascidos eram
coisas pertencentes aos pais, de modo que nem mesmo o infanticidio era passivel de punicdo.
O autor diz ainda que: “Somente com o desenvolvimento e o progresso das ideias humanas,
com referéncia a prole em relacdo aos seus genitores, pode-se afirmar a nocéo de ser ilicito
matar o filho e destruir o feto”.

No entanto, no Brasil, Fernando Capez ressalta que, o Cddigo Criminal do
Império de 1830 ndo previa o aborto como crime, desde que praticado pela propria gestante,
entretanto, se praticado por terceiro, com ou sem consentimento da gestante, este sim seria
criminalizado pela sua conduta. Em 1890, o Cddigo Penal, por sua vez, passou a prever o
aborto provocado pela gestante. Somente com o Codigo Penal de 1940 é que se tipificaram as
figuras do aborto provocado, sendo que os artigos 124, 125 e 126 expuseram,
respectivamente: a gestante como responsavel pelo abortamento; o aborto sofrido, que é
realizado por terceiro sem consentimento da gestante; e o aborto consentido, que é realizado
por terceiro com o consentimento da gestante. (2006, p. 110).

Nota-se, ainda, que hoje, além das formas previstas desde 1940, foram
acrescentadas duas formas de aborto autorizadas pelo Cddigo Penal, sendo previstos o aborto
terapéutico e o aborto sentimental no art. 128 do referido diploma legal. Sendo que se
encontra em discussdo no Supremo Tribunal Federal a autorizagdo do aborto eugénico e do
aborto em casos de anencefalia, despertando, assim, maior polémica, em face das opinides e

argumentos diversificados.

2.2 Destaques na legislacéo

Para melhor entendimento deste trabalho monogréfico, torna-se imprescindivel
analisar o crime de aborto a partir de uma visdo tradicional, conforme expdem os penalistas
cléssicos, pois € necessario esclarecer todas as questdes pertinentes a este crime, para que,
posteriormente, possa-se adentrar no tema especifico proposto.

Assim, observada a Legislacdo prevista no Codigo Penal vigente, de 1940, que
prevé o aborto como crime, exceto, em casos previstos no artigo 128 do mesmo diploma
legal, estabelecendo que ndo se puna o aborto praticado por médico nos casos de aborto

necessario, quando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante, e também no caso de
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gravidez resultante de estupro, sendo o aborto praticado com a devida autorizagdo da grévida,
ou ainda, quando incapaz, de seu representante legal.

Jodo Henrique Santana Falcdo comenta que, diante 0s conceitos apresentados,
entende-se que, para a configuracdo do crime de aborto, é necesséria a existéncia de vida
intrauterina e, consequentemente, a ocorréncia de um fato, provocado ou natural, que resulte
na morte do feto. Que, por razdes claras, o aborto natural n&o se configura crime na legislagéo
patria, e que o contrario ocorre quando o aborto € provocado. (2015, online).

Ademais, 0 embrido ou o nascituro tem protegido, normativamente, desde a
concepcgdo, os seus direitos, pois se entende que, a partir dela, passa a ter existéncia, vida
organica e bioldgica proprias, independente de sua mée. Conclui-se que, se as normas o
protegem, é porque tem personalidade juridica. Relativamente, seja na vida intrauterina, ou
ainda, in vitro (em vidro), tem personalidade juridica formal, aos direitos da personalidade,
consagrados constitucionalmente. O reconhecimento do direito a vida desde a sua concepcao
faz com que o aborto seja proibido, e anterior as disposi¢fes constitucionais, o Estado tem o
dever de salvaguardar a inviolabilidade da vida humana. (DINIZ, 2001, p. 113-114).

Para tanto, h& disposicbes legais que abordam especificamente o assunto,
dispostos, principalmente, no codigo Penal, entre outros dispositivos legais que, embora néo
tratem diretamente do assunto, sdo sempre utilizados em defesas e condenacdes do ato.

Assim, os artigos 124 a 127 do codigo Penal dispbem quanto as formas de
interrupcdo da gravidez que constituem crime de aborto, portanto, punidos. Ja o artigo 128
ocupa-se dos casos em que o0 aborto é permitido, 0 que ocorre somente nos casos de aborto
necessario ou terapéutico e o aborto denominado ético ou humanitario, resultante de gravidez
proveniente de estupro, devidamente com a autorizagdo da gestante. O artigo 124 exp0e a
forma mais ampla do crime de aborto; enquanto os artigos 125 e 126 referem-se ao aborto
provocado por terceiros, sem e com a autorizagdo da gestante; e o artigo 127 dispde acerca da
sua forma qualificada. (FALCAO 2015, online).

Para melhor compreensdo, transcrevem-se abaixo 0s artigos supracitados,
conservando a totalidade do seu teor, conforme consta no Cédigo Penal de 1940, da parte

especial, titulo I, dos crimes conta a pessoa, capitulo I, dos crimes contra a vida:

Artigo 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque. Pena - detencdo, de um a trés anos. Aborto provocado pela
gestante ou com seu consentimento.

Artigo 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante. Pena -
reclusdo, de trés a dez anos. Para aborto provocado por terceiro.
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Artigo 126 - Provocar aborto com o0 consentimento da gestante. Pena -
reclusdo, de um a quatro anos. Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo
anterior, se a gestante ndo € maior de quatorze anos, ou é alienada ou débil
mental, ou se 0 consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaga ou
violéncia.

Artigo 127, onde o aborto apresenta-se na forma qualificada:

As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um ter¢o,
se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a
gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por
qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

Artigo 128 — N&o se pune o aborto praticado por médico. Aborto necessario
- se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante - e Aborto no caso de
gravidez resultante de estupro - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é
precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.

Quando é necessério para salvar a vida da gestante, denominado de aborto

necessario ou terapéutico, os requisitos necessarios para essa modalidade de aborto séo:

a) Que seja feito por médico;

b) Que ndo haja outro meio para salvar a vida da gestante;

Quando a gravidez é resultante de estupro, denominado de aborto
sentimental, os requisitos que configuram essa modalidade sdo:

a) Que seja feito por médico;

b) Que a gravidez tenha resultado de estupro (relacdo sexual, sem o
consentimento da mulher, mediante violéncia fisica, ou por qualquer outro
meio que dificulte sua defesa, como por exemplo, uso de medicamentos.);

c) Que haja consentimento da gestante, ou se menor de idade, de seu
representante legal (pais, por exemplo);

d) Néo se exige autorizacdo judicial. Na pratica, basta a apresentacdo do
boletim de ocorréncia no hospital.

Qualificando a conduta delitiva, ha grande discussdo acerca inclusdo do crime de
aborto ao rol das condutas consideradas hediondas, entendimento esse que se encontra em
discusséo no Congresso Nacional.

Desta forma, Aluizio Bezerra Filho expressa seu pensamento da seguinte forma:

O aborto deve ser visto como um crime hediondo, porque é um ato de
covardia contra um ser indefeso, praticado sempre em concurso de pessoas,
nao possibilitando nenhuma chance para a vitima. Hediondo é o delito que se
mostra “repugnante, asqueroso, sordido, depravado, objeto, horroroso,
horrivel, por sua gravidade objetiva, ou por seu modo ou meio de execucao,
ou pela finalidade que presidiu ou iluminou a agdo criminosa”. E, ndo apenas
aqueles crimes que num processo de colagem foi rotulado como tal pelo
legislador. (2015, online).
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Outrossim, faz-se de suma importancia maiores esclarecimentos sobre homicidio.
O crime hediondo, diferentemente do que se costuma pensar, ndo é crime praticado com
elevada violéncia e com requintes de crueldade, sem o0 menor senso de compaixdo ou
misericordia por parte de seus autores, mas, sobretudo, um crime que, no Brasil, encontra-se
expressamente previsto pela Lei 8.072/90. Entendido pelo legislador como crime que merece
maior reprovagéo por parte do Estado. (WIKIPEDIA, 2015, online).

Demonstra-se, assim, que a defesa de inclusdo do crime de aborto na lei dos
crimes hediondos baseia-se no argumento de que se trata de uma vida a ser ceifada, tratando-
se tal conduta de uma forma de homicidio qualificado, sendo sempre praticada de forma
dolosa.

Acerca do exposto, Jacques Robert (apud BEZERRA FILHO, 2015) faz o

seguinte comentario:

O respeito a vida humana é a um tempo uma das maiores ideias de nossa
civilizagdo e o primeiro principio moral médico. E nele que repousa a
condenacdo do aborto, do erro ou da imprudéncia terapéutica a ndo aceitacdo
do suicidio. Ninguém tera o direito de dispor da propria vida, a fortiri da de
outrem e, até o presente, o FETO é considerado como um ser humano.

Fabio Ramazzini conceitua crime hediondo como um crime considerado de
extrema gravidade. Em razéo disso, recebe um tratamento diferenciado e mais rigoroso do que
as demais infracBes penais. E considerado crime inafiancavel e insuscetivel de graca, anistia
ou indulto (BECHARA, 2005).

Do ponto de vista seméantico, o termo hediondo traduz-se em ato profundamente
repugnante, imundo, horrendo e sordido, um ato indiscutivelmente nojento para os padrfes da
moral vigente. O crime hediondo é aquele que causa profunda e consensual repugnancia por,
de forma acentuadamente grave, ofender valores morais de incontestavel legitimidade, com
sentimento comum de piedade, fraternidade, solidariedade e de respeito a dignidade da pessoa
humana. Ontologicamente, crime hediondo repousa na ideia de que existem condutas que se
revelam como antitese extrema dos padrdes éticos de comportamento social, em que seus
autores sdo portadores do mais alto grau de perversidade, perniciosa ou de periculosidade e
que, em razdo disso, merecem sempre 0 grau maximo de reprovacdo ética por parte do grupo
social e, por consequéncia, do prdprio sistema de controle. (WIKIPEDIA, 2015, online).

Enfim, em face das varias vertentes que defendem a inclusdo do crime de aborto

no rol dos crimes hediondos, h4 vérias tentativas de inclusdo do crime em questdo no artigo 1°
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da lei 8072/1990, lei dos crimes hediondos, discutidas e em discussdo no Congresso Nacional,

sendo que, ainda ndo se tem uma concluséo acerca de tal possibilidade.

2.3 Modalidades de aborto

Necessario se faz, ainda, melhor observacdo acerca de cada forma abortiva
praticada, tanto das dispostas no Cddigo Penal Brasileiro, como das formas mais especificas,
ndo abrangidas pelo mesmo.

Do ponto de vista social, a pratica do aborto esta relacionada, além de processos
gerais, com uma série de processos de ordem particulares, onde as variaveis véo, desde as
dificuldades de sobrevivéncia em meio a urbanizacdo desenfreada, a caréncia de programas
educativos e de planejamento reprodutivo, a elevada taxa de custo de vida, entre outros.
Favorecendo as possibilidades de a mulher buscar o aborto como meio de interromper uma
gravidez indesejada ou “impossivel” de ser levada até o fim, pela precariedade de sua situacéo
pessoal ou de condicdo de vida. (SCHOR; ALVARENGA, 2015, online).

Como ¢é cedico, pela disposi¢do de tantos motivos para se praticar o ato abortivo,
sendo analisada cada situacdo em particular, ha, também, inimeras maneiras de se consumar a
conduta, conforme dispde o codigo Penal.

Jodo Henrique Santana Falcdo esclarece ainda que:

A primeira conduta tipica € de provocar o aborto, por qualquer meio, ou seja,
gualquer ato que possa produzir promover, causar, originar o aborto,
interrompendo a gravidez com a morte do produto da concepcdo, que pode
ocorrer no Utero ou fora dele. Admite-se a pratica do crime por meios
quimicos, fisicos mecanicos e elétricos, e até por omissdo. A gravidez se
estende desde a concepgdo até o inicio do parto, exigindo-se a prova desse
estado por meio de exame de corpo de delito direto, ou indireto quando
desaparecidos seus vestigios. Nao exclui essa necessidade a confissdo da
agente. Além disso, é necessaria a prova da relacdo de causalidade entre a
conduta da agente e o resultado. O objeto material do delito é o produto da
fecundagdo (ovo, embrido ou feto), ndo se exigindo que haja viabilidade
fetal. (2015, online).

Tem-se que o0 aborto ocorre dentre as seguintes situagdes: espontaneo ou natural,
que se resume em problemas de saude da gestante durante o periodo da gravidez, que em
razdo desses problemas acontece o fato, independentemente da vontade da gravida. Acidental,

como o préprio nome sugere, é decorrente de acidentes como queda, atropelamento e outros
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fatores que também como no caso anterior, independe da vontade da gestante. E o aborto
provocado, ato criminoso, que pode ser de natureza econdmica, ou seja, a mulher ou o casal
por falta de condigdes seja financeira ou pela estrutura familiar ndo conseguir sustentar mais
de um filho; de natureza moral, gravidez oriunda de relacionamento extraconjugal ou estupro
e ainda o de natureza individual, quer seja por vaidade, egoismo ou horror & responsabilidade.
(MIRABETE e FABBRINI, 2006, p. 62).

Ha ainda, as modalidades de aborto provocadas mas que sdo legais, com fulcro no
artigo 128 do codigo penal, que aborda as modalidades de aborto necessario, também
conhecido como terapéutico e o sentimental.

O aborto terapéutico, também conhecido como necessario é aquele em que a
gestante possui o direito de abortar. Esta situacdo ocorre quando a gestagdo traz perigo de
morte & mulher. Vale atentar que, para essa pratica ndo se caracterizar em crime, este perigo
deve ser direto a vida e ndo somente & salde da gestante. Outra exigéncia € a inexisténcia de
outro meio para salvar a vida da mulher. SO atendendo esses requisitos é que se podera
praticar o aborto terapéutico sem que tal conduta incorra como ilicito penal, conforme
mencionado no art. 128, inciso |, do Codigo Penal brasileiro: “Art. 128. N&o se pune o aborto
praticado por médico: | — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante”. (FALCAO,
2015, online).

Quanto a essas modalidades, Celso Delmanto (apud FALCAO, 2015, online) faz

importante comentario, sendo vejamos:

Aborto necessario (inciso 1) também conhecido como terapéutico, é o aborto
praticado quando ndo ha outro meio de salvar a gestante. Sdo, pois, seus
requisitos: 1.Que corra perigo a vida ( e ndo apenas de salde) da gestante. 2.
Inexisténcia de outro meio para salvar sua vida. Note-se que o CP, a nosso
ver, de forma errbnea, ndo legitima o aborto chamado eugenésico, ainda que
seja provavel ou até mesmo certo, que a crianga, nasca com deformidade ou
enfermidade incuravel. No caso do inciso |, € indispensavel a concordancia
da gestante ou de seu representante legal, se o perigo de vida for iminente.

Ha que se destacar, ainda, o aborto eugénico, que é realizado a fim de evitar o
nascimento do feto que possui uma anomalia grave e vem sendo autorizado em Vérias
decisBes nos tribunais. Importante salientar, dentre as anomalias possiveis, a anencefalia, que
inviabiliza a vida extrauterina do feto, e, embora ndo haja previsibilidade legal para a
modalidade na legislacdo brasileira, trata-se da forma mais discutida na atualidade,

despertando as mais controversas opinides.



20

3 ABORTO EUGENICO

Dicionarios d&o significado a palavra eugenia como sendo a ciéncia que estuda as
condi¢cBes mais propicias a reproducdo e melhoramento da raca humana. Esta definicéo,
juntamente com as ideias de Francis Galton, tornou-se controversa diante um dos
acontecimentos mais lembrados e repudiados de toda a histéria mundial, o holocausto, que se
deu em face de a eugenia ser, ou ter sido, a parte fundamental da ideologia de pureza racial
nazista. Atualmente, técnicas de melhoramento genético estdo sendo aplicadas em plantas e
animais, no entanto, conserva 0 mesmo receio e repudio dos tempos remotos, o de serem
utilizadas em seres humanos.

O termo Eugenia foi criado pelo antrop6logo, meteorologista, matemético e
estatistico inglés Francis Galton, que, como pesquisador da mente humana, fundou a
psicometria, em outras palavras, a ciéncia da medicéo das faculdades mentais e da psicologia
diferencial. O Autor objetivava incentivar o nascimento de individuos mais notaveis ou mais
aptos e, a0 mesmo tempo, desencorajava 0 nascimento de inaptos a sociedade. Desta forma,
propds o desenvolvimento de testes de inteligéncia para selecionar homens e mulheres

brilhantes, destinados & reproducdo seletiva (2015, online).

3.1 Aspectos de inconstitucionalidade e ilegalidade

Variados séo os aspectos de inconstitucionalidade e ilegalidade abordados pelos
que defendem a criminalizacdo do aborto, entre eles, a lesdo ao direito a vida, que esta
disposto no artigo 5 da Constituicdo Federal Brasileira, € o argumento mais utilizado para
condenar a autorizagdo de tal modalidade abortiva.

Sendo assim, observa-se que, dentre as Constitui¢des do Brasil, a atual € a que
mais se destaca, ndo somente na protecdo aos direitos fundamentais, mas também na maior
gama desses direitos. Assim sendo, no ordenamento juridico brasileiro, em virtude de o
Estado brasileiro ter incorporado ao sistema constitucional a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, a protecdo a vida d&-se a partir da concepcdo. Em consequéncia dessa
protecdo ao direito a vida, a legislacdo penal tipifica os crimes que atentam contra ela, dentre
0s quais se destacam o0s crimes dolosos contra a vida: o homicidio, o induzimento, a

instigacdo ou auxilio ao suicidio, o infanticidio e o aborto. Sendo que, o aborto doloso, como
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ja demonstrado neste trabalho, é, de acordo com o ordenamento juridico, conduta criminosa,
salvo os casos previstos no artigo 128 do Codigo Penal, que permite o aborto necessario e o
sentimental (LIMA, 2009, p. 17).

Acerca do tema, Ricardo Luis Sant' Anna de Andrade (2015, online), resalta que,
por todo o respeito e cuidado, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 guarda e protege o
bem juridico vida, através da disposi¢do do tema na legislacdo infraconstitucional, e ndo
poderia ser diferente, pois o aborto é préatica que afronta incisivamente o direito a vida, por
razdes que saltam & vista. A pratica funesta de técnicas e uso de medicamentos para extipar a
vida humana de seu nascedouro, infringindo a legalidade do direito a vida, bem como o
desrespeito aos direitos do nascituro, sdo rotinas infelizes em hospitais e no cotidiano da
policia.

O autor reforga que, o aborto, salvo os casos legais e morais, fere o direito
fundamental a vida, ainda que, sob a luz do direito positivo, ele seja tratado de forma
legalizada e criminosa, consoante seja permitido pela lei, sendo variavel no tempo e no anseio
de todos o0s povos.

Por exceléncia, 0 maior bem juridico dos seres humanos é a vida, logo, somente a
partir da existéncia da vida € que o individuo passa a ser titular de todos os outros direitos,
portanto, a vida é fonte ou condigéo priméria para a titularidade de direito. Isso se destaca por
a Constituicdo Federal Brasileira tutelar a vida como direito fundamental no caput do seu art.
5°, que estabelece o seguinte: Todos séo iguais perante a lei sem distin¢gdo 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 (LIMA, 2009, p. 35).

Ainda de acordo com a autora supracitada, a mesma esclarece que a Constituicéo
Federal Brasileira, ao consagrar o direito a vida, ndo faz nenhuma distin¢éo entre a vida intra
e extrauterina, bem como ndo atribui valor maior de uma quanto a outra. Também ndo ha
diferenca quanto a protecdo a vida humana, que se inicia com a fecundacdo, quer seja de
forma natural ou mesmo artificial. Ainda, ndo apresenta citacdo de diferenca referente as
sucessivas fases ou etapas embrionarias, ou seja, constitucionalmente, a prote¢do a vida
compreende todas as formas de manifestacdo de existéncia humana com potencial para a
formacdo, o desenvolvimento e o posterior nascimento. Salienta-se que, a universalidade, uma
das caracteristicas dos direitos humanos, demonstra que todo e qualquer ser humano é titular
do direito a vida, independentemente de apresentar quaisquer limitacGes. Vale esclarecer que

os direitos humanos sdo universais porque inerentes ao ser humano enquanto género, ou seja,
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enquanto humanidade e, por isso, sdo destinados a todos os individuos indistintamente
(LIMA, 2009, p. 36).

Embora a constitui¢do ndo faca essas distingdes, considerando que o ser é um ser
humano desde sua concepgdo, com o direito de protegdo a vida, resguardado, ndo é pacifica
essa tese, havendo divergéncias entre doutrinas e jurisprudéncias.

Assim, vé-se que Genival Veloso de Franga (apud MACEDO; LEAL, 2005, p.

556), faz a seguinte observagao:

O Direito ampara a vida humana desde a concep¢do. Com a formagéo do
ovo, depois embrido e feto, comecam a tutela, a protecdo e as sancdes da
norma penal, pois dai em diante se reconhece no novo ser uma expectativa
de personalidade, a qual ndo poderia ser ignorada pela lei [...]. Mesmo que se
quisesse falar em vida num sentido mais técnico relativamente ao feto, ndo
se poderia esquecer que ele é dotado de vida bioldgica ou vida intrauterina, o
gue ndo deixa de ser vida. O feto tem capacidade de adquirir personalidade,
¢ pessoa virtual, um ser vivente.

J& Heleno Claudio Fragoso (apud MACEDO; LEAL, 2005, p. 557) faz a seguinte

explanagéo:

Investigando o tipo incriminador temos que o objetivo da tutela juridica é a
vida da pessoa em formacdo, o que justifica a classificacdo do fato, embora a
rigor ndo se trate de crime contra a pessoa. O produto da concepcéo (feto ou
embrido) ndo é pessoa, mas também ndo € mera esperanca de vida ou
simples parte do organismo materno (portio viscerum ou pars ventris), pois é
considerado automaticamente pelo direito para certos efeitos.

Destarte, fica definido que o produto da concepcéo, independentemente na forma
de ovo, embrido ou feto, tem vida, e que essa vida € propria, no entanto, dependente do
organismo materno, e que a protecéo juridica da-se em consequéncia da vida em formagcdo,
inexistindo consideraces acerca da viabilidade, ou ndo, de vida extrauterina (MACEDO;
LEAL, 2005, p. 557).

Sendo assim, tem-se que ndo ha definicdo exata do termo vida na legislagdo
brasileira, tanto constitucional quanto infraconstitucional, devendo ser analisado caso a caso
para definir qual vida deve ser priorizada, se a intra ou a extrauterina. Embora haja consenso

que, em caso que ndo ha conflito entre duas vidas, ela deve ser protegida a qualquer custo.
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3.2 Posicionamentos religiosos e sociais

Diante a variada gama de aspectos que envolvem, ndo somente, questdes de
natureza etica, politica e religiosa, mas também socioeconbmicas, psicologicas e,
principalmente, de saude publica, o posicionamento religioso e social talvez seja o grande
destaque entre os setores envolvidos quando se trata de aborto, pois sua complexidade e
polémica encontra maior reflgio nesses dois setores, haja vista que abrange muitas questdes,
as quais somos tementes e julgados por nossos atos. O aborto coloca-se, portanto, como
problema cuja existéncia concreta ndo pode ser ignorada na atualidade, exigindo uma ampla
discusséo na sociedade brasileira.

Antes de abordarmos o posicionamento religioso, é oportuna uma explanacéo
quanto ao aspecto da ética médica, por ser uma classe envolvida diretamente com o tema
proposto, e é de grande influéncia na sociedade.

O Conselho Federal de Medicina publicou em 11 de janeiro de 1965 o Codigo de
Etica Médica, em cumprimento ao artigo 30 da Lei 3.268/57 que reza o seguinte: “Enquanto
ndo for elaborado e aprovado pelo Conselho Federal de Medicina, ouvidos os Conselhos
Regionais o codigo de Deontologia Médica, vigorard o Cddigo de Etica da Associagio
Medica Brasileira”.

Para tanto, dispde o artigo 54 do referido Codigo de Etica:

Impde ao médico que ndo provoque aborto, salvo excecdes referidas no
artigo 128 do Cddigo Penal. Para realizacdo do aborto, nestes casos, 0
médico devera primeiramente consultar em conferéncia dois colegas,
lavrando a seguir uma ata em trés vias. Uma serd enviada ao Conselho
Regional de Medicina (CRM); outra, ao diretor clinico do estabelecimento
onde sera guardada pelo médico ao qual foi confiada a internacao.

O Codigo de Processo Etico-Profissional para os conselhos de medicina
estabelece, ainda, no capitulo 111, quanto as penalidades, em especial no seu artigo 60, sendo
que as penas disciplinares apliciveis pelos conselhos regionais a seus membros podem ser de

diferentes graus, obedecendo & seguinte ordem:

Adverténcia confidencial em artigo reservado; Censura confidencial em
aviso reservado; Suspensdo do exercicio profissional até 30 dias; Cassacao
do exercicio profissional “ad referendum” (para obter sangdo de uma
autoridade superior) do Conselho Federal.
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Embora o cddigo de ética médica determine que os medicos s6 pratiquem o ato
nas circunstancias dispostas em lei, podemos observar a existéncias de diferentes
posicionamentos religiosos, que atacam ou aprovam tal atitude.

Assim, observa-se que, a Igreja Catolica, tem sua legislagdo embasada no Direito
Canonico, que é o conjunto das normas que regulavam a vida na comunidade eclesial. Na
esfera terrestre, o Direito Candnico esta diretamente relacionado ao dia a dia dos cat6licos,
sendo utilizado para solucionar as questdes que envolvem a igreja, ou 0s atos praticados por
ela, apresentados e discutidos na corte candnica ou tribunal eclesiéstico. O atual codigo foi
promulgado pelo papa Jodo Paulo Il em 25 de janeiro de 1983 por meio da Constituicdo
Apostolica, em substituicdo ao codigo anterior, promulgado em 27 de maio de 1917 pelo papa
Bento XV, também por meio da Constituicio Apostolica. (CODIGO DE DIREITO
CANONICO, 2015, online).

O Direito Canonico, desde seu inicio, destacou-se pela severa conduta com que
encarava a pratica do aborto, contudo, protegido pela autoridade de Santo Agostinho,
distinguia a gravidade do ato de acordo com o tempo da gestacdo. Inovando na matéria, a
Igreja Catolica permitia o aborto em caso de extrema miséria ou por questdo de honra, mais
tarde, procedia-se uma distingdo para detectar a ilicitude: se o feto expelido fosse dotado de
forma humana, tratava-se de um genuino homicidio, em ndo sendo, se fosse considerado
apenas uma matéria inerte inanimada, considerava-se delito de menor gravidade, passivel de
pena pecuniéria. Atualmente, a Igreja Catolica condena até mesmo o aborto necessario ou
terapéutico, que é praticado para salvar a vida da gestante, baseando-se no V mandamento:
“ndo matards” e, no argumento de que sacrificar a criatura na vida pré-natal significa priva-lo
do batismo, obrigando-a a permanecer manchada pelo pecado original. (SA, 1999, p. 175).

De outro lado, vé-se que o posicionamento da igreja Catolica ndo é absoluto em
todas as doutrinas religiosas, mostrando-se bastante variados os posicionamentos de outros
seguimentos, como se deve observar.

Desta forma, o espiritismo, em particular o Kardecismo, considera o aborto como
crime, mas por razbes diferentes daquelas indicadas pela Igreja Catolica. Observa-se que 0s
espiritas consideram a vida do ser ja existente como prioritaria em relacdo a vida do ser que
ainda ndo existe e, havendo risco para a mée, a interrupgdo da gravidez deve ser praticada.
Segundo a doutrina, o espirito sempre existiu, desligando-se pela morte e reencarnagdo do
corpo, ou seja, para eles, portanto, ndo ha, no caso de aborto, a morte de um ser, 0 que
acontece é a frustragdo de um espirito que tem seu corpo abortado. (OLIVEIRA, 2001, p.
165).
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Portanto, o espiritismo entende como moral apenas o procedimento abortivo em
que a vida da gestante corre risco, sendo vejamos a pergunta de nimero 359 do Livro dos
Espiritos, feita por Allan Kardec (1985, p. 202) e a respectiva resposta dos Espiritos

Superiores:

Pergunta — Dado 0 caso em que 0 hascimento da crianca pusesse em perigo a
vida da mée dela, havera crime em sacrificar-se a primeira para salvar a
segunda? Resposta - Preferivel é se sacrifique o ser que ainda ndo existe a
sacrificar-se o que ja existe (Os Espiritos referem-se, aqui, ao ser encarnado,
ap0s 0 nascimento).

Em relacdo ao aborto, a Doutrina Espirita o trata de forma clara e objetiva, o que
pode ser comprovado através da questdo 358 do Livro dos Espiritos, em que Allan Kardec
(1985, p. 202) pergunta aos Espiritos Superiores se constitui crime a provocacéo do aborto em

qualquer que seja o periodo da gestacdo e obtém a seguinte resposta:

Ha crime sempre que transgredis a Lei de Deus. Uma mde, ou quem quer
que seja, cometera crime sempre que tirar a vida de uma criancga antes do seu
nascimento, por isso que impede uma alma de passar pelas provas a que
serviria de instrumento o corpo que se estava formando.

Importante analisar que cada doutrina tem seu argumento baseado em suas
crencgas, porém, vé-se que na maior parte dos casos, a religido protege o direito a vida do ser
humano, embora através de diferentes argumentos.

Assim, no Judaismo, como uma lei geral, o aborto s6 é permitido se existir
ameaca direta para a vida da mée durante a gravidez ou, ainda, no ato de dar a luz. Em tal
condicdo, o bebé é considerado um rodef (0 mesmo que perseguidor da mée), com o intuito de
mata-la. Nao obstante, se fosse possivel salvar a mae deformando o feto, como por exemplo,
amputar-lhe um membro, o aborto ndo seria permitido. Apesar da classificagédo do feto como
um perseguidor, observar-se-4 que, uma vez que a cabeca do bebé ou a maior parte de seu
corpo ja tenha nascido, a vida do bebé passa a ter o mesmo valor que a da mée, ndo sendo,
portanto, permitido escolher entre uma vida e outra, pois se considera como se estivessem
perseguindo um ao outro. Importante ressaltar que a razdo de a vida do feto estar subordinada
a da mae dar-se-4 somente se for a causa da ameaca da vida da mde, diretamente
(EISENBERG, 2015, online).

Expbe o Autor, ainda, que, para uma melhor compreensdo de quando o aborto €

permitido, exigido ou, ainda, quando é proibido, deve haver uma avaliagdo de certos detalhes
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da halacha (Lei judaica), que determina a condicéo do feto. Ainda que exista discusséo entre
0s Rabinos quanto & proibigdo do aborto ser Biblica ou Rabinica, todos concordam quanto ao
conceito fundamental de que ele s6 é permitido para resguardar a vida da mde, ou em
situacOes extraordinarias. A lei judaica ndo sanciona um aborto sem uma razdo justificavel.
(EISENBERG, 2015, online).

Quanto ao protestantismo, em especifico para a Igreja Evangélica, a Biblia ndo
fala diretamente sobre o aborto, mas seu posicionamento é muito semelhante a posicao da
Igreja Catdlica.

Ocorre que, recentemente, a Igreja Evangélica posicionou-se favoravel ao direito
de escolha da mulher em interromper uma gestacdo. Muito embora esta seja uma posicao
isolada do bispo Edir Macedo, fundador da Igreja Universal do Reino de Deus, um dos bispos
mais evidentes na midia brasileira. Essa declaracdo deu-se quando do debate entre o bispo
Edir Macedo e outros bispos na Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB). Detentor
da Rede Record de televiséo, que, juntamente com a Record News, veiculou uma propaganda
falando sobre as conquistas das mulheres quanto ao direito de votar e de trabalhar,
questionando por que ndo poderiam decidir o que fazer com o proprio corpo e termina com a
vinheta da Record e com as palavras “Responsabilidade Social”, em contrapartida, a CNBB
reagiu, mudando o tema da tradicional Campanha de Fraternidade de “Escolhe, pois, a vida”
para “Fraternidade e Defesa da Vida” (AMARAL, 2015, online).

Ante o0 exposto, conclui-se que a sociedade brasileira, como Pais laico, demonstra
uma variada gama de opinides quanto ao assunto, sendo que cada grupo defende seu
posicionamento da forma mais correta, embora tais divergéncias venham a aumentar a

polémica do tema, dificultando a solucéo atraves de um consenso.

3.3 Direitos do nascituro no contexto dos bebés anencefalicos

Embora o ser humano s6 adquira direito e deveres civis a partir do parto, o Codigo
Civil resguarda direitos ao ser durante sua vida intrauterina, devendo 0S mesmos serem
resguardados. Ademais, ndo ha determinacdo de direitos especificos aos fetos anencefalicos,
tendo eles os mesmos direitos dos fetos vidveis.

Lucio R. O. Freitas esclarece que a palavra- nascituro- é proveniente do latim

“nasciturus”, que significa o que ha de nascer; o ser humano j& concebido, cujo nascimento
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espera-se como fato futuro e certo. Designa, portanto, o ente que esta gerado ou concebido,
que tem existéncia no ventre da mée, que esta em vida intrauterina, mas que ainda ndo nasceu
(ENTRE REVISTA DA UNICORP ASPAS, 2015, online).

Ainda sobre o termo, Carolina Alves de Souza Lima comenta que nascitura é a
pessoa j& concebida no ventre materno e que ainda ndo veio a luz, e faz oportunos
comentarios quanto a fecundacdo natural, e que, a partir dela, hd um ser humano dotado de
personalidade juridica, e que por isso, trata-se de pessoa. Embora ndo haja duvida de que
também se trata de um ser humano, na fecundacéo in vitro falta definicdo legal quanto ao
status juridico do embrido ainda implantado no Gtero materno (2009, p. 47-48).

Sabe-se que é certo que 0 nascituro € um ser vivo que cresce, tem metabolismo
organico, batimentos cardiacos e, na fase mais adiantada da gestacdo, movimenta-se por
vontade propria, ainda que ligado ao corpo materno, de quem tem dependéncia direta. No
entanto, é considerado como portador de vida propria, muito embora, somente depois do
nascimento e do rompimento do corddo umbilical estard inserido no conceito de vida
autonoma (MACEDO; LEAL, 2005, p. 556).

Assim, embora o ser humano adquira direitos e deveres a partir do momento em
que nasce, legalmente, os direitos é inerente a pessoa desde sua concepgdo, conforme se
observa a seguir.

Importante ressaltar o artigo 2° do Novo Codigo Civil, que dispde da seguinte
redacdo: “a personalidade civil do homem comecga do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”.

Desta maneira, Maria Helena Diniz (2001, p. 113-114), descreve que o embrido
ou 0 nascituro, tem protegidos, normativamente, desde a concepgéo, os seus direitos, visto
que, a partir dela, passa a ter existéncia a vida organica e biologica propria,
independentemente da de sua mde. Conclui-se que se as normas 0 protegem é porque tem
personalidade juridica. Indiferente & forma de concepcdo, quer seja intrauterina ou in vitro,
tem personalidade juridica formal, relativa aos direitos da personalidade, consagrados
constitucionalmente, e, ao nascer com vida, adquire personalidade juridica material, passando
a ser titular dos direitos patrimoniais que se encontravam em estado potencial.

Fundamentalmente, ha trés teses doutrinarias a respeito do assunto discutido, a
primeira é a natalista, segundo a qual, a personalidade inicia-se a partir do nascimento com
vida, em razdo desse pensamento, antes do nascimento o nascituro ndo é considerado pessoa
e, por isso, ndo desfruta de personalidade. A segunda doutrina, que € a da personalidade

condicional, entende que a personalidade do nascituro € reconhecida desde a concepgdo,
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porém, condicionada ao nascimento com vida. Ja a terceira tese, concepcionista, defende que
a personalidade do nascituro tem inicio a partir da concepgao, sem nenhuma condicional, ou
seja, independentemente do nascimento com vida. De acordo com esta, direitos como os da
personalidade existem independentemente do nascimento com vida, outros direitos, como no
caso de direitos patrimoniais, dependem do nascimento com vida (LIMA, 2009, p. 49).
Perante tantas opinides acerca do momento em que a vida se inicia, torna-se
complicada uma definicdo de quando o ser humano tem seus direitos resguardados, sendo
majoritaria a linha que defende os direitos desde a concepcéo do feto, destacando-se, entre

esses, o direito a vida.

3.4 Descriminalizacdo do aborto

Ndo obstante os argumentos que defendem a criminalizagdo do aborto de fetos
anencefalicos ja apresentados, quando das discussdes acerca do tema, deparamo-nos com
grande parte da doutrina, bem como da sociedade, defendendo a autorizagdo de tal
modalidade abortiva, através de uma gama variada de argumentos.

Atualmente, com o desenvolvimento da medicina é possivel saber, com
antecedéncia, ou seja, antes do nascimento, as condi¢cBes de salde do feto. Dentre dos
diagnosticos médicos, a ecografia, mesmo com um diagndstico menos invasivo, é adotada
para o estudo do desenvolvimento e das mas formacdes do feto; a amniocentese € a analise
das células fetais obtidas do liquido amniético, realizado entre a 152 e a 172 semana da
gravidez; a vilocentese realizada entre a 72 e a 12 semana de gravidez; a fetoscopia consiste
em analisar a anatomia do feto e a funicolocentese, que é a anélise do sangue fetal do cordéo
umbilical, realizado na 172 semana de gestacdo sé&o os de maiores destaques (SILVA, 2002,
apud GIMENES; VIEIRA, 2005, p. 37).

Sendo assim, mediante esses recursos, € permitido o tratamento de algumas
deficiéncias, em caso contrério, sem o recurso do tratamento, resta a op¢do da interrupcao da
gravidez, que é preferivel ao infanticidio. Inicia-se, entdo, a polémica sobre a interrupcéo da
gravidez, denominado aborto seletivo ou eugénico, que é ilegal no Brasil. Alguns autores
divergem-se na conceituagdo do aborto seletivo e eugénico; sendo o seletivo a interrupgéo da

gravidez no caso de feto com mé& formacdo e o eugénico visa ao aperfeicoamento da raga
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humana, no entanto, outros entendem que ambos tém a mesma finalidade, o aprimoramento
genético (GIMENES; VIEIRA, 2005, p. 37).

Ocorre que, o aborto de fetos anencefalicos difere-se do aborto eugénico, tendo
em vista que este visa 0 aprimoramento genético e aquele visa & interrupcdo da gravidez de
um feto comprovadamente invidvel, ou seja, que ndo sobrevivera ao nascimento.

Sabe-se que, as gestacdes resultantes do estupro e a gravidez de um anencéfalo, no
que se refere ao periodo de gestacdo, produzem semelhante aflicdo psicolégica a mulher. A
gestacdo oriunda do estupro representa uma suprema exigéncia e sofrimento da mae, que a
cada instante, durante a gestagdo, estard revendo as cenas horrendas que originaram a
gravidez. Enquanto que na gestagdo anencefdlica a mae estar4d presenciando o
desenvolvimento agdnico de um ser que d& mais um passo no inexoravel caminho da morte.
N&o ha distingdo possivel no dmbito destas duas situagdes do ponto de vista dos valores
juridicos a serem preservados. Analisando a interrupcdo da gestacdo do feto anencefélico,
verifica-se claramente que, com a evolucédo da ciéncia, estamos diante um diagndstico de cem
por cento de seguranca a respeito da inviabilidade da sobrevivéncia do produto da concepgéo,
tendo em vista que (BUSATO, 2005, p. 587):

A anencefalia é uma patologia congénita que afeta a configuracdo encefalica
e dos ossos do cranio que rodeiam a cabeca. A consequéncia deste problema
¢ um desenvolvimento minimo do encéfalo, o qual, com frequéncia,
apresenta uma auséncia parcial ou total do cérebro (regido do encéfalo
responsavel pelo pensamento, a vista, o0 ouvido, o tato e os movimentos). A
parte posterior do cranio aparece sem fechar e é possivel, ademais, que
faltem ossos nas regides laterais e anterior da cabega.

Ademais, além de argumentos cientificos adotados para defender o aborto de fetos
anencefalicos, observa-se uma variedade de argumentos juridicos utilizados em tribunais e
doutrinas para se legalizar a opcdo da mée de escolha.

Um dos argumentos que tem sido utilizado nas decisdes judiciais para
fundamentar a concessdo de antecipagdo terapéutica do parto, considerando a hipdtese do feto
anencefalico é a equiparagdo da anencefalia, 0 mesmo que auséncia de cérebro, a morte
encefalica, prevista na Lei 9.434/97, para fins de transplantes post mortem (ap6s a morte) de
6rgdos e tecidos humanos, conforme previsto no artigo 16, que estabelece o seguinte: “A
retirada de tecidos, 6rgdos e partes podera ser efetuada no corpo de pessoas com morte
encefdlica” e, conforme seu paragrafo 1°, “O diagndstico de morte enceféalica sera

confirmado, segundo os critérios clinicos e tecnoldgicos definidos em resolucéo do Conselho
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Federal de Medicina, por dois médicos, no minimo, um dos quais, com titulo de especialista
em neurologia, reconhecido no Pais” (REIS, 2015, online).

Em outra vertente, a defesa de que o aborto anencefalico ndo constitui fato tipico
baseia-se no fato de que se antecipa a morte do feto cuja vida estd cientificamente
inviabilizada, o que se faz em respeito a outros interesses relevantes, como a salde e
dignidade da mée. Sendo assim, ndo se trata de uma morte arbitraria, ou seja, a atipicidade se
constitui no fato de que o resultado juridico ndo é desarrazoado. Tendo em vista que o artigo
124 do Cddigo Penal Brasileiro tipifica o crime “provocar o aborto” baseando-se no fato que a
atitude sera arbitréria. Importante salientar que a inviabilidade do feto deve ser constatada
sem duvidas para que a interrupcdo da gravidez seja uma medida razodvel, pois fora das
hipoteses de inviabilidade certa da vida, jamais se pode conceber o aborto (GOMES, 2015,
online).

Aliada ao argumento acima, uma das teorias mais adotadas pelos defensores do
tema, a inexigibilidade de conduta diversa, é tida como causa supralegal para exclusdo da
culpabilidade do aborto de anencéfalos pelo fato de que ndo se pode exigir que a gestante
carregue em seu ventre um feto que, ndo sobreviverd ao nascimento, haja vista que essa
situacdo deverd causar-lhe, e aos seus familiares, grave perturbacéo psicoldgica. E, quanto ao
medico que realiza o aborto, ndo podera ser exigida outra conduta do mesmo, pois ndo deve
prolongar o sofrimento psicoldgico e fisico da gestante (REIS, 2015, online).

Tem-se, por fim, disposta no artigo 23 do Cadigo Penal, a excludente de ilicitude
chamada de estado de necessidade que, conforme o artigo 24 do mesmo diploma legal:
“Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar-se de perigo atual,
que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio,
cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se”. Nesse caso, € necessario que
haja riscos de morte a gestante, tendo em vista que a gravidez de anencéfalos causa, com
maior frequéncia, doencas como hipertensdo, infeccBes pds-cirirgicas, bem como doencas
psicoldgicas. Em suma, o estado de necessidade nada mais é que a opgdo de um bem juridico
em detrimento de outro, ou seja, a mée opta pela sua vida em detrimento do bem juridico
tutelado pelo crime de aborto, a vida do feto (PEREIRA, 2015, online).

Nota-se, assim, que inimeros, também, sdo os argumentos que defendem o direito
a vida e a dignidade da gestante de anencéfalos, ressaltando-se que o feto ndo possui vida
vidvel, bem como pelo fato de que o sofrimento causado & mde pode causar danos
psicoldgicos permanentes, tornando-se insuportavel a sobrevivéncia da mesma face a

esperanca frustrada de que o produto da concepg¢ao seja uma crianca saudavel.
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4 NOTACOES PROCESSUAIS

Na legislacéo atual, o aborto provocado é considerado como crime doloso contra
vida, excetuando-se as formas previstas pelo artigo 128 do Cédigo Penal Brasileiro, dentre os
quais ndo se encontra a modalidade de aborto de fetos anencefélicos, conforme ja
demonstrado.

Sendo assim, embora haja vasta doutrina e jurisprudéncias contrarias, o aborto de
anencéfalos, que, como visto anteriormente, € mais especifico que o aborto eugénico, é
tratado como crime, estando inserido, também, nos artigos 124 a 127 do Cédigo Penal.

Ante 0 exposto, aborda-se a seguir, as notagdes processuais do crime em questéo,
salientando-se a forma pela qual € tratada a figura tipica no processo Penal, desde sua autoria

até delimitacdo da pena.

4.1 Adequagdo tipica, acdo penal e competéncia

Tendo em vista o fato de que a pratica do aborto s6 configura crime na
modalidade dolosa, importante se mostra observar as particularidades da figura tipica em
questdo, para se determinar a forma pela qual decorrera o processo e a competéncia para
julgamento do mesmo.

Para isso, é importante compreender o conceito de crime, que pode se dar da
seguinte forma: “Crime é o fato humano contrario a lei” ou “Qualquer agdo legalmente
punivel” e, ainda: “Crime € uma conduta de acdo ou omissdo contraria ao direito, a que a lei
atribui uma pena”. No entanto, essas defini¢des limitam-se apenas a um dos aspectos do
fenbmeno criminal, que é a contradicdo do fato a uma norma de direito, ou seja, a sua
ilegalidade (MIRABETE; FABRINE, 2007, p. 3)

A primeira caracteristica do crime é ser um fato tipico, descrito como tal numa lei
penal. De tal modo, um acontecimento da vida corresponde exatamente a um modelo de fato
contido numa norma penal incriminadora, a um tipo. Outrossim, para determinar que um fato
da vida seja realmente considerado tipico, € necessario que todos 0s seus componentes e
elementos estruturais sejam, igualmente, tipicos. Esclarecedor dizer que os componentes de
um fato tipico sdo a conduta humana, sendo a consequéncia dessa conduta, se ela produzir, a

relagdo de causa e efeito entre aquela e esta, ou seja, 0 nexo causal, e por fim, a tipicidade. A
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rigor, a regra primaria do Direito Penal é punir fatos praticados dolosamente, pois se entende
que, neles, o sujeito buscava alcangar um objetivo ou resultado, ou ainda, pelo menos, o
aceitou, o que ndo exime os fatos culposos de serem punidos; o que acontece quando houver
expressa previsdo legal (TELES, 2006, p. 131, 158).

Antes de explorar o fato tipico no caso especifico da conduta abortiva, importante
mostra-se a analise do conceito de tal elemento do crime, e, desta forma, seja feita uma
adequagcdo tipica pertinente.

Para Luiz Flavio Gomes tipo é a descrigdo exata do comportamento humano, feita
pela lei penal com o intuito de proteger bens, aqueles que a tutela extrapenal ndo conseguiu
proteger. Portanto, é a individualizacdo de condutas penalmente relevantes em que o fato
tipico compde-se pela conduta do agente, que pode ser dolosa ou culposa, ou ainda, comissiva
ou omissiva, pelo resultado, nexo de causalidade e pela tipicidade penal, enquadrando-a a um
modelo abstrato previsto em lei, que é o tipo penal (2010, online).

Acerca do bem juridico tutelado pelos artigos citados do Codigo Penal: 124
“Provocar aborto em si mesma, ou consentir que outrem Iho provoque”; artigo 125: “Provocar
aborto sem o consentimento da gestante”; artigo 126: “Provocar aborto com o consentimento
da gestante”, tais dispositivos estdo diretamente direcionados & vida do ser humano em
formacdo, dessa forma, protege-se a vida intrauterina, para que o ser humano possa
desenvolver-se e normalmente e nascer. Constitucionalmente, o direito a vida é inviolavel e
todos, sem distingdo, sdo seus titulares, conforme citado anteriormente em acordo com o que
dispde o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal. Portanto, fica explicito que o conceito de
vida, em sua plenitude, compreende, ndo somente, a vida humana independente, mas também
a vida humana dependente, ou seja, a vida intrauterina (PRADO, 2002, p. 94).

Ademais, tipo penal é um instrumento legal, necessario e de natureza
predominantemente descritiva, cuja funcdo é a individualizagdo de condutas humanas
relevantes na esfera penal, por serem penalmente proibidas. O tipo é pertencente a lei, é nela
que encontramos o tipo penal, de forma mais concreta tipos sdo: “matar alguém” artigos 121,
caput, do CP. “Provocar aborto, sem o consentimento da gestante”; artigo 125 do CP.
“Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem; artigo 129, caput, do CP”. “Contrair
alguém, sendo casado, novo casamento”, artigo 235, caput, do CP. Portanto, “tipos” séo
formulas legais que nos servem para individualizar as condutas que a lei penal proibe. E
logicamente necesséario porque, sem o tipo, estariamos a averiguar a antijuridicidade e a
culpabilidade de uma conduta que, certamente, na maioria dos casos, resultaria sem a devida

relevancia penal. Predominantemente descritivo, porque o0s elementos sdo de suma
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importancia para a individualizagdo de uma conduta, devendo dispensar especial atencdo aos
verbos, visto que, é precisamente a palavra que gramatical-mente serve para conotar uma acéo
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2007, p. 383-384).

Ainda de acordo com o autor é imprescindivel saber diferenciar tipo de tipicidade,
e esclarece: Tipo como ja dissemos: “é a formula que pertence a lei”; e tipicidade: “é a
caracteristica que tem uma conduta em razdo de estar adequada a um tipo penal, ou seja,
individualizada como proibida por um tipo penal” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2007, p.
384).

Diante da conduta criminosa devidamente tipifica, relevante é resolver a lide
gerada pelo ato. Para tanto, deve-se observar a melhor forma de se chegar a um acordo, ou a
uma conclus&o, para se solucionar a questao.

Quanto as formas de resolver um litigio, existem trés opcdes, das quais
a sociedade pode fazer uso, sendo: a auto composi¢éo, em que ambas as partes chegam a uma
concluséo definitiva sobre o litigio; a autodefesa, em que uma das partes imp&e sobre a outra
a decisdo do litigio; e o processo, nesse, ha a intervencéo do Estado-juiz, que aplicard a lei ao
caso concreto e extraindo a regra juridica, em substituicdo a vontade das partes pelo comando
legal, conforme extraido do artigo 468 do Cddigo Processo Civil, que diz: “A sentenga, que
julgada total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das questdes
decididas”. No entanto, no ambito penal, a forma de solucionar um litigio somente poderé se
dar atraves do processo, uma vez que todas as alegacdes devem ser comprovadas em processo
judicial regularmente instaurado (RANGEL, 2006, p. 185).

Para exercitar o direito de punir é necessario que haja processo e julgamento, uma
vez que o Estado ndo pode impor arbitrariamente a sangdo. Sendo o crime um fato que lesa,
direitos do individuo e da sociedade; cabe ao Estado reprimi-lo com o exercicio do jus puniedi
(o direito de punir). O direito subjetivo de punir, entretanto, ndo €é ilimitado, vinculando-se o
Estado ao direito objetivo, quer seja na imputacdo, ou na circunscrita aos fatos tipicos, como
as penas a serem aplicadas. Assim sendo, a¢do penal é “a atuagdo correspondente ao direito a
jurisdicdo — publico subjetivo, abstrato, autbnomo, que se exercita perante os 6rgdos da justica
criminal” (MIRABETE; FABBRINI, 2007, p. 387).

Sendo assim, trata-se a acdo penal da forma pela qual o Estado ou a vitima tém
para aplicar seu direito de reivindicar a sangéo correta para a conduta criminosa cometida por
alguém. Sendo que essa a¢do ocorre através do respeito aos requisitos determinados por lei.

Observa-se que, todo o processo penal inicia-se a partir de um pedido formalizado

ao 6rgdo do poder judiciario, para que, depois de examinados os fatos e o direito, se aplique a
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solucdo correspondente. Até porque, existe um principio maior, inserido na Constituicdo
Federal, que garante aos individuos que: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens

sem o devido processo legal”, e mais:

A ordem juridica atribui ao individuo a liberdade de agir, de modo que s6 em
virtude de lei, alguém podera ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa. No que se refere, entdo, as restricdes da liberdade decorrentes da
sancdo criminal, além da prévia cominacdo da pena e da descrigdo tipica do
delito, ha necessidade de que seja a pessoa submetida ao devido processo
legal. Alids, como discorre Joaquim Canuto Mendes de Almeida, quem se
submete é o proprio Estado, o qual esta impedido de impor penas criminais
sem o processo. (TELES, 2006, p. 473).

Ocorre que, para se saber os requisitos adotados pela lei para se processar a agéo
penal, primeiro é necessario saber o tipo de acdo penal aplicada ao caso em questdo, tendo em
vista que o processo penal adota quatro formas de ag&o.

Para se delimitar a forma de acdo penal aplicada ao caso do crime de aborto, €
necessario compreender 0s quatro tipos de acdo no Processo Penal brasileiro: a acdo penal
publica incondicionada; a acéo penal publica condicionada a representacéo; a acdo penal de
iniciativa privada e a acdo penal privada subsidiaria da publica. Dentre essas, a acdo penal
publica incondicionada é a modalidade mais comum, tendo em vista que qualquer crime em
que a legislacdo ndo especifique outro tipo de acdo penal serd processado de acordo com a
publica incondicionada (SCHAFFA, 2008, online).

Observa-se que, observando o principio da obrigatoriedade, o Ministério Publico
deve propor a agdo penal publica, da forma que expbe Paulo Rangel (apud PINTO, 2007,
online): “sempre que estiver com um fato tipico, ilicito e culpavel nas méos, devidamente
comprovado ou com elementos que o0 autorizem a iniciar a persecugéo penal”. Essa acdo deve
ser interposta através de denlncia, a qualquer tempo, observando-se o prazo de prescri¢do do
crime, e, para instauracdo do inquérito policial, suficiente é que a autoridade policial esteja
ciente da ocorréncia da infragéo.

Diante do exposto, a acdo interrupgdo da gravidez provocada, com ou sem
consentimento da gestante, consiste em um fato tipico, que caracteriza o crime de aborto e,
nesse caso, é aplicada a acdo penal publica incondicionada, tendo em vista que o ato em si,
lesa 0 bem maior, que é a vida. Por isso, e por se tratar de modalidade dolosa, a competéncia é

do Tribunal do Juri.
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4.2 Qualificadoras, atenuantes, agravantes

Para se realizar a dosimetria da pena aplicada ao autor do crime de aborto, deve-se
observar, ndo somente, os critérios dispostos nos artigo 59 do Codigo Penal, mas também as
circunstancias agravantes e atenuantes, expostas nos artigos 61,62, 65 e 66 do mesmo diploma
legal, bem como as qualificadoras, que inserem um novo limite entre 0 minimo e 0 maximo
na dosagem de pena, estando estas determinadas na parte especial do Cédigo Pena Brasileiro.

Acerca das qualificadoras, Mauricio José Nardini (2010, online) as conceitua

como sendo:

Qualificadoras sdo circunstancia legais, especiais ou especificas previstas na
parte especial do Cédigo Penal, que agregadas a figura tipica fundamental,
tém funcdo de aumentar a pena. Se dividindo em sentido amplo, em que trata
das causas de aumento, e as qualificadoras propriamente ditas, e em sentido
estrito, que abrangem apenas as qualificadoras em face das quais s&o
modificados os parametros abstratos da pena minima e da pena maxima em
tipo basico.

Assim, o artigo 127 do codigo Penal dispbe que as penas contidas nos artigos 125
“Provocar o aborto sem o consentimento da gestante” e 126 “provocar o aborto com o
consentimento da gestante” sdo aumentadas de um terco se, em virtude do aborto ou dos
meios utilizados para provocé-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e séo
duplicadas se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte. N&do se aplica a causa de
aumento de pena prevista na primeira parte do artigo 127 se a lesdo corporal grave produzida
é consequéncia normal da intervengdo abortiva realizada. Interessante destacar que, de acordo
com o paragrafo Gnico do artigo 126, aplica-se a pena do artigo 125; reclusdo de trés a dez
anos nas seguintes condigfes: “1. Se a gestante ndo for maior de quatorze anos; 2. Se a
gestante for alienada ou débil mental; ou 3. Se o consentimento for obtido mediante fraude,
grave ameaga ou violéncia” (PRADO, 2002, p. 103, 104).

Além dessas circunstancias, que correspondem especificamente ao cri-me, ha,
também, as circunstancias legais, que devem ser analisadas ap0s o juiz fixar a pena base,
sendo essas as atenuantes e as agravantes, que se aplicam a todos os crimes e subdividem-se
em: objetivas, quando tratam das formas de execugdo, do tempo, do lugar, condi¢des ou
qualidades da vitima e subjetivas, que se referem & culpabilidade, aos motivos determinantes,
e a relacdo com a vitima (ROCHA; CARVALHAL JUNIOR, 20086, online).
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As agravantes encontram-se dispostas nos artigos 61, em que dispde acerca das
agravantes genéricas, e 62, agravantes do concurso de pessoas, do Codigo Penal, transcritos

abaixo:

Artigo 61 - Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao
constituem ou qualificam o crime:

| - areincidéncia;

Il - ter 0 agente cometido o crime:

a) por motivo futil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execucdo, a ocultagdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime;

c) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo, ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso
ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum;

e) contra ascendente, descendente, irméo ou conjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma
da lei especifica;

g) com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio,
ministério ou profissdo;

h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida;

i) quando o ofendido estava sob a imediata protecdo da autoridade;

j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundagdo ou qualquer calamidade
publica, ou de desgraga particular do ofendido;

I) em estado de embriaguez preordenada.

Artigo 62 - A pena serd ainda agravada em relagdo ao agente que:

I - promove, ou organiza a cooperacdo no crime ou dirige a atividade dos
demais agentes;

Il - coage ou induz outrem a execucao material do crime;

I11 - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade
ou nao punivel em virtude de condi¢do ou qualidade pessoal;

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de
recompensa.

Sendo assim, o agente condenado que cometer a conduta abortiva em qualquer
das circunstancias citadas acima teré sua pena agravada, sendo quem, conforme se observa na
letra h, do inciso Il do artigo 61, o terceiro que praticar o ato abortivo estara, diretamente,
incurso nas sangdes do artigo citado.

J& as atenuantes, que podem beneficiar o réu, estdo expostas nos artigos 65, as

genéricas, e 66, consideradas inominadas, do codigo Penal, conforme se observa a seguir:

Artigo 65 — Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:

| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70
(setenta) anos, na data da sentenca;

Il - o desconhecimento da lei;

I11 - ter 0 agente:
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a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apds o
crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as conseqliéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano;

c¢) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em cumprimento de
ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emocéo,
provocada por ato injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o
provocoul.

Artigo 66 — A pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia
relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente
em lei.

Importante frisar que essas circunstancias podem concorrer entre si, aumentando,
diminuindo, ou até ndo modificando a pena, conforme a dosimetria realizada. Ressalta-se,
porém, que, embora haja essas circunstancias determinadas em lei, cada caso particular
também deve ser analisado, a fim de se proceder a aplicagdo de uma pena mais justa

adequada.

4.3 Coautoria e participacéo

O crime de aborto, bem como outros delitos, na maioria das vezes, nao € praticado
por uma Unica pessoa, sendo frequentes 0s casos em que € praticado por duas ou mais pessoas
OU mesmo por uma pessoa com ajuda de outra. Assim, relevante se torna, para finalizar as
delimitagOes processuais que cercam o0 Crime, o estudo dos casos de coautoria e participacao
aplicados ao delito em questéo.

Nessas hipoOteses, em que a infragdo penal € realizada por duas ou mais pessoas
gue concorrem para o evento, origina-se um caso de concurso de pessoas, acontecimento este
conhecido como concurso de agentes, concurso de delinquentes, coautoria, codelinquéncia ou
participacdo. Relevante frisar que o Cddigo Penal de 1940, de forma simpléria, partiu da
teoria da equivaléncia dos antecedentes adotados quanto a relacdo de causalidade, igualando
0s varios participantes da empresa criminosa e reunindo-os sob a denominagdo de
“coautoria”. Salienta-se que, na reforma do Codigo Penal de 1969, que utilizava a expressdo
“concurso de agentes” ndo foi aceita pelo legislador, que optou em utilizar “concurso de
pessoas”. Assim sendo, o concurso de pessoas pode ser definido como “a ciente e voluntéria

participacdo de duas ou mais pessoas na mesma infracdo penal”, ou seja, é preciso apenas que
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um dos delinquentes esteja ciente de que participa da conduta de outra para que esteja diante
do concurso (MIRABETE; FABBRINI, 2007, p. 223-224).

Para que se entenda e saiba delimitar a forma de concurso de pessoas que é
aplicada a cada caso em especifico, deve-se compreender o conceito de autoria e como ela é
determinada. Podendo, assim, observarem-se 0s casos em que 0s que contribuiram de alguma
forma para a consumag&o do ato delitivo sdo autores, coautores ou participes.

Ney Moura Teles (2006, p. 182, 183), destaca que, ao longo do tempo, a doutrina
preocupou-se com a conceituacdo de autoria do crime, dentre as varias teorias, 0 autor citou as

seguintes:

Teoria subjetiva causal, em que o autor do crime seria: todo aquele que
tivesse gerado uma condigdo para a causacdo do resultado descrito como
tipo. Teoria Formal objetiva, sendo o autor aquele que: realiza, total ou
parcialmente, uma figura tipica. Teoria objetivo subjetiva, também
conhecida como a teoria do Dominio do Fato, em que o autor de um crime: é
quem possui 0 dominio final da acdo, podendo decidir sobre a consumacéo
do procedimento tipico.

Embasado nesse conceito, podem se distinguir modalidades distintas de autoria, a
saber: autor intelectual; executor e o autor mediato. Ainda de acordo com o autor. Ndo h4
distingdo entre o autor e coautor, pois ambos estdo envolvidos diretamente no ato. E define
participagdo como sendo “a contribuigdo, sem realizagcdo direta de qualquer ato do
procedimento tipico, para um fato tipico que estd sob o dominio final de outra pessoa”
(TELES, 2006, p. 184, 185).

Acerca do tema, reza o artigo 29 do Cddigo Penal Brasileiro que: “quem, de
qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade™.

Sendo assim, observa-se que a legislagdo ndo deixa impune quem, de qualquer
forma, contribui para a realizagéo da infracdo penal, seja de forma ativa ou passiva, devendo o
coautor ou participe fazer parte da relacdo processual, e, a eles, ser aplicada a pena devida,

apos andlise de caso a caso.
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5 CONCLUSAO

Mediante o exposto neste trabalho monogréfico, onde o intuito foi demonstrar a
atual realidade da Legislacdo Brasileira frente ao aborto anencefélico, mister se fez um
levantamento histérico sobre o assunto abordado e sua evolucao historica, juridica, cientifica,
cultural e religiosa.

Percebe-se que, historicamente, houve uma protecdo maior da lei em face a
prética do aborto, passando este a ser penalizado quando feito fora dos limites permitidos pela
legislacdo. Muito embora, os conceitos cultural e religioso tenham sofrido pequenas
modificagdes, principalmente, se considerar a evolugcdo no campo da ciéncia, que permite
informagdes essenciais do feto ainda em formagéo e que parte se mostra favoravel em relagéo
ao aborto anencefalico, fato este que fortalece ainda mais a polémica sobre este assunto.

Neste caso especifico do aborto anencefélico, hd muitas interpretagdes juridicas
que caminham paralelamente junto ao conceito cientifico e as opiniGes de alguns ministros,
criando um quadro favoravel para a legalizagcdo do aborto anencefalico, que, aos poucos vem
sendo aceito pela sociedade, ainda que de forma bem lenta.

Considerando que a dignidade da pessoa humana é principio constitucional que
embasa o Estado Democrético de Direito brasileiro, conforme prescreve o artigo 1°, inciso IlI
da Constituicéo, o respeito ao principio esté relacionado diretamente ao respeito a autonomia
pessoal, ou seja, a liberdade que o ser humano tem de, a0 menos potencialmente, conduzir sua
propria existéncia e ser respeitado como sujeito de direito.

Acrescido de que a gestagdo do anencéfalo pode, o que ocorre frequentemente,
comprometer a salde fisica, psiquica e social da mulher, ndo pode o aborto, nessa situacéo,
ser compreendido, como conduta criminosa, colocando a mulher em uma situagdo de pleno
desrespeito a sua condigdo humana e a sua dignidade de pessoa humana.

Estudos comprovam que a anencefalia é uma das malformacgdes letais do sistema
nervoso central, que o torna incapaz para as fungdes relacionadas & consciéncia, & capacidade
de percepcéo, de cognigdo, comunicagéo, afetividade e emotividade, sentenciando-o a jamais
compartilhar de quaisquer experiéncias humanas.

Outros dados demonstram que portadores da anencefalia tém sobrevida
extrauterina por curto periodo de tempo, sendo que, aproximadamente 75% dos conceptos

nascem mortos e os demais 25%, salvo rarissimas excec¢des, falecem no periodo neonatal. Nos
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casos de sobrevivéncia ap0s o parto, o progndstico é certo: h4 progressiva deterioracdo do
organismo, até a sua morte.

Conclui-se, portanto, que a gestagdo nessa situacdo nao trara nenhum beneficio a
mae e, muito menos, ao bebé, que além da dor da perda, existira ainda, um fator psicolégico

negativo que afetara, ndo se sabe o quanto, a integridade psiquica da mée.
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